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RESUMO

A maioria dos cientistas politicos afirma estar consolidada a democracia no Brasil.
Discordo desta avaliagdo. O Brasil € uma semidemocracia. A semidemocracia, por defini¢do, é
uma situacdo em que uma democracia “imperfeita” caminha rumo a uma democracia com
solidas e responsivas instituicbes. Seria preciso, portanto, dar tempo & mesma. Contudo,
passados vinte anos do fim do regime militar, a semidemocracia brasileira ndo caminha rumo a
superacdo, de um modo regular, de seus tracos autoritarios mais marcantes

Existem analises de regimes politicos que tem como critério avaliativo a mudanca politica,
geralmente de ditadura para democracia (Przeworski et ali, 2000). Uma outra linha de anélise
enfatiza as caracteristicas do sistema politico mostrando suas ambigtiidades e contradicdes.
Nela os critérios de classificacdo sdo mais complexos, apesar de minimos. O regime politico
sera autoritario, semi-autoritario, semidemocratico ou democratico. Esse modelo quadricotdmico
difere do modelo dicotdmico, chamado de subminimo. O subminimalismo contempla apenas as
instituices que passam pelo crivo eleitoral, ou seja, quando existem eleigdes livres, limpas,
competitivas e periodicas o regime em analise pode ser considerado democratico. Contudo,
existem paises onde hé elei¢bes que contemplam tais aspectos schumpeterianos (Schumpeter,
1984), mas que ndo consolidaram a democracia como regime politico. Tais paises estdo
politicamente numa zona hibrida, onde nem sdo democracias consolidadas, nem regimes
autoritarios. Como € o caso Brasil por possuir tanto instituicdes democraticas como autoritarias.

Utilizando o critério das caracteristicas de seu sistema politico, analiso o caso brasileiro.
Advogo que as instituicbes que passam pelo crivo eleitoral s&o muito importantes, mas
insuficientes para a consolidacdo da democracia. A democracia eleitoral ndo contempla, por
exemplo, as instituicdes que garantem os direitos civis nem o efetivo controle civil sobre os
militares.

Desse modo, contemplo: o Poder Judiciario, na figura do Devido Processo Penal - onde
faco um estudo comparativo do mesmo com 0 modelo anglo-americano do Due Process of Law -
, €, também, da relagdo politica no Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal Militar, quanto
a questdo da indicacdo dos membros dos mesmos, onde, ao meu ver, ndo ha independéncia dos
poderes, principio basico da Republica e por sua vez da efetivacdo do Estado de Direito
Democrético; as Policias, sobretudo a civil no aspecto juridico, onde fago uma anélise de
diversas instituicbes que dela fazem parte; e as Forcas Armadas e sua relagcdo com os politicos
civis eleitos, onde suas prerrogativas permanecem em plena (semi)democracia, fragilizando a
ordem eleitoral, pois ndo ha efetivo controle sobre os militares por parte daqueles que foram
eleitos pelo povo. Isto fica claro nos artigos da Constituicdo Federal de 1988 que tratam das
Forgas Armadas.

A analise destas instituicdes coercitivas demonstra a existéncia de um persistente legado
autoritario. Avangos aqui, retrocesso acola, mas o padrao do hibridismo institucional perdura, a
despeito das sucessivas eleicdes realizadas. Traco caracteristico de semidemocracia.



ABSTRACT

Most political scientists state that democracy in Brazil has been consolidated. | disagree
with this assessment. Brazil is a semi-democracy. A semi-democracy, by definition, is a situation
in which an “imperfect” democracy moves toward a democracy with solid and responsive
institutions. Therefore, it would be necessary to give it time. However, twenty years after the end
of the military regime, the Brazilian semi-democracy does not move toward overcoming, in a
regular manner, its most authoritarian traits.

There are analyses of political regimes that have political change as evaluation criteria,
generally from dictatorship to democracy (Przeworski et al, 2000). Another line of analysis
emphasizes the characteristics of the political system showing its ambiguities and contradictions.
In this one, the classification criteria are more complex, albeit minimal. The political regime will be
authoritarian, semi-authoritarian, semi-democratic or democratic. This fourfold model differs from
the dichotomic model, which is called sub-minimum. Sub-minimalism only contemplates
institutions that go through election screening, that is, when there are free, clean, competitive and
periodic elections the regime in question can be considered democratic. However, there are
countries where there are elections which fall under this schumpeterian aspects (Schumpeter,
1984) but that have not consolidated democracy as a political regime. Such countries are in a
hybrid political zone, where they are neither a solid democracy nor an authoritarian regime. Such
is the case of Brazil for it has both authoritarian and democratic institutions.

| analyze the Brazilian case using the criteria of the characteristics of its political system. |
advocate that institutions that go through election screening are very important, but they are
insufficient to consolidate the democracy. Electoral democracy does not contemplate, for
example, institutions that guarantee civil rights nor the effective civilian control over the military.

Thus, | ponder: The Judiciary, in the form of the Due Process of Law — where | make a
comparative study with the Anglo-American model, and also with the political relationship with the
Supreme Federal Court and the Supreme Military Court, regarding the indication of its members,
where, as far as | am concerned, there is no independence of the different powers, a basic
principle of the Republic and also in the accomplishment of the Democratic Rule of Law; the
different polices, above all the civilian police in the legal aspect, where | trace an analysis of the
several institutions that are part of it; the military and their relationship with elected civilian
politicians, where they keep their prerogatives in the (semi-)democracy, which weakens election
order for there is no effective control over the military by those who were elected by the people.
This is clear in the articles of the Federal Constitution of 1988 regarding the military.

The analysis of these coercive institutions shows the existence of persistent authoritarian
legacy. There are some advances and some set backs but the pattern of institutional hybridism
persists, in spite of successive elections, which is a characteristic trace of a semi-democracy.



“Sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo h& democracia; sem democracia,
nao existem as condi¢cdes minimas para a solucdo
pacifica dos conflitos” (Norberto Bobbio).



Introducéo:

Existe uma “tradicdo de analise” de regimes politicos que tem como
critério avaliativo a mudancga politica. Sua classificacdo para os regimes
politicos tem carater dicotbmico, ou seja, 0 regime é democracia ou
autoritarismo (Przeworski et ali, 2000). Uma outra linha de andlises enfatiza as
caracteristicas do sistema politico relevando as ambiguidades do mesmo. A
classificacdo dos regimes politicos leva a possibilidade de quatro campos
classificatorios, ou seja, € quadricotdbmica: o0 regime € democracia,
semidemocracia, semi-autoritarismo ou autoritarismo. A definicAo de
semidemocracia (vide capitulo I, subsecdo 1.3.2) leva o sistema politico a ser
classificado numa “zona cinzenta” que navega entre o autoritarismo e a
democracia, caracterizando o regime politico como sendo hibrido, mas a

caminho da consolidagao.

O Brasil enquadra-se nesse hibridismo e, portanto, é uma
semidemocracia. Por definicdo, € uma situacdo em que uma democracia
“imperfeita” caminha rumo a uma democracia com solidas e responsivas
instituic6es. Afirmar que o Brasil € um regime autoritario € negar o fato de que
avancamos em alguns critérios politicos. Mas, ndo da para dizer que o regime
politico brasileiro seja classificado como sendo uma democracia consolidada.
Vivemos nesse hibridismo desde 1985 e ndo vejo sinais concretos de que ele
seja superado em médio prazo. Passados vinte anos do fim do regime militar, a
semidemocracia brasileira ndo caminha rumo a superacdo, de um modo

regular, de seus tracos autoritarios mais marcantes’.

Existe uma idéia dominante em varios segmentos da sociedade e do meio
politico que afirmam, de forma veemente, estar consolidada a democracia no
Brasil. Mas, posi¢cdes antagbnicas de atores politicos importantes demonstram
como tal afirmacédo se mostra infundada. Por exemplo, Bresser Pereira (1998)
escreveu que “em 1985 o pais completou sua transicdo democratica; em 1988
consolidou-a com a aprovacéo da Constituicdo”. Em outro momento, 0 mesmo
Bresser Pereira (2003) escreveu “que a criagdo do Ministério da Defesa

consolidou o regime democrético”. Também, um ano antes, escreveu que FHC,

1A semidemocracia é aprofundada, em sua base tedrica, no capitulo I, quando discuto sobre o
minimalismo e o subminimalismo na analise de classificacdo de regimes politicos.



quando assumiu a Presidéncia da Republica, encontrou consolidada a
democracia (Bresser Pereira, 2002). Finalmente, quando foi consolidada a
democracia brasileira, em 1988, com a promulgagdo da Constituicdo, ou em
1999, quando foi criado o MD?

Outro ator politico que endossa o discurso da consolidacdo é o ex-
presidente José Sarney. Em artigo produzido em 2004, ele afirma que a
democracia foi restaurada e uma das provas disso é que “acabamos toda a
legislac@o autoritéria [e que ndo houve] nenhuma prontiddo militar” (Sarney,
2004). Discordo, pois a Lei de Seguranca Nacional, os Codigos Penal e
Processual Penal Militar, a Lei de Imprensa, o Estatuto dos Estrangeiros e o
Decreto que dispbe sobre a salvaguarda de dados, informagdes, documentos e
materiais sigilosos de interesse da seguranca da sociedade e do Estado no
ambito da Administracao Publica, dentre outros, continuam em vigor em nossa
semidemocracia. E se ndo houve prontiddo militar, isso se deveu ao fato no
qual os civis cederam as pressfes militares quando esses ameacaram utilizar

forca.

Impressiona como a afirmacédo da consolidagdo® democratica no Brasil
chegou ao senso comum, até mesmo na academia. Apesar dessa perspectiva
majoritaria, apenas 37% dos brasileiros consideram a democracia o “melhor
sistema de governo”, dados estes fornecidos pelo instituto de pesquisa chileno
Latinobarémetro.® Dos 17 paises pesquisados por essa instituicdo, o Brasil é o
pais que apresenta o indice mais baixo de crenca na democracia como o
melhor sistema de governo. Disso tudo, surge a duvida: em que direcdo a
democracia brasileira esta caminhando. Para a consolidacdo, esta

retrocedendo ou esta engessada?

2 0 termo consolidacdo deve ser usado com cautela, por se tratar de conceito ex post facto. E importante
ressaltar que a literatura definia a democracia chilena, até as vésperas do golpe pinochetista como sendo
condolidada.

? http://www.latinobarometro.org/ano2003/Inform-Resumen_Latinobarometro_2003.pdf




Tabela 1: Percentual da populagéo que prefere a democracia

1996 2000 2001 2002

Venezuela

Nicaragua

Equador

Chile

Peru

Bolivia

Paraguali

Panama

Fonte: Latinobardmetro

A falta de crenga das massas por uma solucao institucionalizada para os
seus problemas leva as mesmas a ndo acreditarem na eficiéncia da
democracia. Desde a década de noventa, com a introducdo de medidas
econbmicas neoliberais, a pobreza recrudesceu e os regimes politicos nao
deram conta das querelas existentes na sociedade, sobretudo com 0s menos
abonados.



Isso me levou a refletir a respeito do vazio conceitual que ha sobre a
definicdo de democracia® consolidada. Conciliar o aspecto formal-procedural da
democracia com conteido democrético se mostra como um grande desafio. O
ex-presidente das Filipinas, Fidel Valdez Ramos, escreve, em poucas palavras,
o que significa tal desafio: “o desafio politico para os povos de todo o mundo

7

atualmente ndo é substituir regimes autoritarios por democraticos. E, além

disso, fazer a democracia funcionar para as pessoas comuns”.’

A democracia em seu aspecto procedural pode servir de “fachada” (falso
ambiente democratico) para a manutencao de niveis elevados de desigualdade
e de violacbes aos direitos civis. Minha proposta é analisar a democracia no
Brasil dando relevo aos aspectos procedimentais, mas sem esquecer outros
aspectos fundamentais que a substancializam, como a questao do respeito aos

direitos civis pelas instituicdes coercitivas, por exemplo.

Como dito acima, a semidemocracia € 0 mesmo que uma democracia
“imperfeita” caminhando rumo a um regime democratico com solidas e
responsivas instituicdbes (Ottaway, 2003). Passados vinte anos de nossa
redemocratizacdo, 0s tragcos autoritarios de nosso regime insistem em
permanecer. Além do mais, ha sérias dificuldades para que as instituicbes do
Estado de Direito democratico se tornem responsivas, pois em boa parte de
sua conjuntura, o autoritarismo permanece incrustado em suas raizes.

Portanto, a semidemocracia ndo avancga para um regime democratico.

O que se percebe é que o acordo da transi¢cao, acordo este entre as elites
civil e militar®, mantém o pais com um sistema politico que contempla a
democracia em moldes procedurais ', dando um “verniz’ democratico ao
sistema politico, mas com sérios problemas em instituicbes que s&o
imprescindiveis para a democracia em sua plenitude. Levanto alguns exemplos
de tais instituicbes e suas probleméticas institucionais: os militares mantém

suas prerrogativas, como a Lei de Seguranca Nacional — de 1983 — que ainda

* Salientar que o modelo colocado como “tipo ideal” esta configurado no modelo estadunidense de
democracia, sobretudo no que diz respeito a igualdade juridica.

® Citagdo retirada de Sen (1999; p. 183).

® SARNEY, José (2005). “Boa-noite, presidente” in Correioweb, em 21 de janeiro.Nessa matéria
Lednidas Pires Gongalves, ex-ministro do Exército, assegura Sarney como Presidente da Republica, no
episodio dificil da sucessdo da ditadura para a semidemocracia. Sarney sé foi dormir tranquilo apés o
telefonema do ex-ministro do Exército.

" A questdo tedrica da democracia procedural minimalista ser4 aprofundada no capitulo 1.



estda em vigor. Esta lei é o braco juridico da Doutrina de Seguranca Nacional do
regime militar. As policias militares (ou militares estaduais) estdo submetidas
ao Exército e seguem suas caracteristicas hierarquicas. As For¢cas Armadas
sdo as garantidoras da ordem interna, conforme dispositivo constitucional —
artigo 142 da Constituicdo de 1988 — caso raro entre as democracias
contemporaneas. A Justica Militar pode julgar e condenar civis que tenham
cometido crimes comuns, ou seja, podemos ter civis sendo julgados e
condenados por tribunais militares em periodo de paz. A ABIN (Agéncia
Brasileira de Inteligéncia), que é uma instituicdo civil, esta subordinada ao
Gabinete de Seguranca Institucional (GSI), dirigido por um general da ativa.
Tudo isso mostra que a tutela militar do processo transitério ainda esta em

vigéncia (Zaverucha, 1994).

Além do que, os atributos liberais que toda a democracia moderna exige
ndo estdo ameacados apenas pelas caracteristicas militarizadas do regime
politico brasileiro, mas também pela caracteristica paradoxal das instituicdes
juridicas penais e coercitivas do Estado. O Poder Judiciario, no que concerne a
defesa dos dispositivos constitucionais das liberdades civis — artigo quinto da
Constituicdo de 1988 - aparece como tendo carater ambiguo em sua doutrina
juridica. O devido processo legal ou criminal ndo segue as regras do due
process of law anglo-americano. O carater inquisitorial do processo de
julgamento prevalece como a doutrina na qual tratar de forma desigual os
desiguais é a esséncia da igualdade juridica.® O positivismo arraigado
permanece como sendo a filosofia dos juristas no Brasil. O “saber é poder” faz
a diferenca nas institui¢cdes judiciais do pais. O individuo que nao faz parte das
relacdes nas “malhas sociais™, fica a mercé do dispositivo do “para os meus
amigos tudo, para os meus inimigos os tramites da lei"*°. Além da possibilidade
de termos civis sendo julgados por tribunais militares ha, também, no

julgamento e na condenacao do cidadao por um tribunal civil, a dependéncia da

8 “A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que
se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a
verdadeira lei da igualdade” (Ruy Barbosa na “Oracdo aos Mogos™). No capitulo Il serd retomada esta
discussdo de forma mais esmerada.

% “O nosso sistema judicial oficial opera tradicionalmente por meio de ‘malhas’, que particularizam a
aplicacdo de leis genéricas. Aplicam-se critérios diferentes conforme a existéncia de relacdes (as
chamadas “malhas™) entre a pessoa envolvida e as autoridades do Judiciario” (Kant de Lima, 1995; p. 2).
19 Frase atribuida a Getdlio Vargas.



sua filiacdo social para a aplicabilidade ou ndo da lei. Muitas das vezes, sua
posi¢do no status social, definira se o caso em que esta sendo indiciado ird a
julgamento ou ndo. Questdo bem relevante é atribuida ao paradoxo doutrinério
entre as leis criminais e a constituicdo. Esta tem carater isonémico em sua
esséncia quando afirma que todos séo iguais perante a lei, em seu ja citado
artigo quinto. No entanto, por um mesmo crime podemos ter individuos sendo
condenados de forma diferenciada, como é o caso da prisdo especial no Brasil,
um verdadeiro privilégio para algumas categorias de cidaddos.**

A Policia Civil aparece como outro ator importante dentro das instituicoes
gue deveriam garantir o respeito aos direitos dos cidadaos. A ela séo atribuidas
simples fungBes auxiliares e subalternas ao Judiciario (Kant de Lima, 1995; p.
1). Suas regras ndo sao claras, a lei € o que menos importa dentro dessa
instituicdo. Julga e condena, muitas das vezes, as pessoas seguindo seus
préprios critérios. Tais critérios seguem formas desiguais no trato com a
sociedade. Os esteredtipos dos cidadaos fazem a diferengca nos julgamentos
desses agentes da lei. Apéndice do Poder Judiciario, mas muitas das vezes
subalterno a este Poder, a policia utiliza seus critérios e praticas “policialescas”
com a conivéncia do Judiciario. Pois, as praticas ilicitas cometidas pela policia
servem como um “filtro” seletivo para o Poder Judiciario que tem a intengéo de
que a demanda seja menor. “A policia é freqliientemente acusada de distorcer a
aplicacdo das leis estatuidas e dos principios e dispositivos constitucionais.
Entretanto, uma andlise mais acurada do sistema judicial em sua totalidade
evidencia que a policia representa na realidade uma gradacao extra-oficial de
autoridade, que serve para complementar o sistema judicial oficial. As préticas
policiais sdo um complemento do sistema judicial e ndo uma violagdo ou uma

degradacédo dele” (Kant de Lima, 1995; p. 2).

Na relagdo extremamente complexa do Poder Judiciario e a Policia Civil, o
que percebo é uma teia de relacbes que privilegia uma aplicacdo hierarquica
dos principios igualitarios constitucionais. Isto provoca relevantes

consequéncias na aplicabilidade da lei e na transformacéo social no Brasil. Os

11 “No Brasil, uma ordem constitucional igualitaria é aplicada de maneira hierarquica pelo sistema
judicial. Diferentes tratamentos legais sdo dispensados as mesmas infracdes, dependendo da situacdo
social ou profissional do suspeito. Enquanto aguardam julgamento, e até depois de condenados, 0s réus
sdo submetidos a regimes carcerarios diferentes, mesmo que tenham cometido crimes da mesma
natureza” (Kant de Lima, 1995; p. 1)



principios constitucionais igualitarios chocam-se com o sistema judicial
hierdrquico e sua teoria juridica elitista. A lacuna entre a aplicabilidade ideal
dos principios constitucionais igualitarios e a realidade estamental do conceito
elitista na acéo judiciaria, mostra a dificuldade em fazer com que exista uma

coeréncia funcional da democracia no Brasil (Kant de Lima, 1995).

Em linhas gerais, é nessa dire¢do que pretendo desenvolver a andlise da
semidemocracia brasileira. Enfatizo algumas instituigdes coercitivas, na minha
visdo as mais problematicas e que tem relagdo com a teoria escolhida para a
analise. O Poder Judiciario em seu componente criminal, a Policia e as Forcas
Armadas. Baseado em algumas teorias contemporaneas da analise

democrética, o trabalho foi dividido da seguinte forma:

No capitulo |, abordo a teoria na qual me baseio para a analise
institucional. A concepcado minimalista em contraste com a subminima de
Schumpeter (1984) e seus seguidores, tendo também, o esclarecimento tedrico
das definicdes de semidemocracia e semi-autoritarismo. No capitulo I, analiso
o sistema judicial brasileiro. Inicialmente, analisando a formagéo da cidadania
brasileira, onde faco um estudo entre 0 modelo anglo-americano em contraste
com o modelo brasileiro de cidadania. Em seguida, utilizando o mesmo critério
comparativo, analiso o sistema judicial de administragéo da Justiga Criminal no
que tange ao processo criminal em paralelo ao modelo do due processo of law
americano. Também, nesse capitulo, delineio o papel da Justica Militar e 0
aspecto dos direitos civis, além do fato da falta de independéncia do Supremo
Tribunal Federal, como sendo ponto de fundamental importancia para o bom
andamento da democracia (Melo Filho, 2002) e a analise do Superior Tribunal
Militar, pertencente ao Poder Judiciario, mas dependente do poder politico das
Forcas Armadas (Zaverucha e Melo Filho, 2004). No capitulo Ill, me detenho
na analise institucional da policia, sua pratica e sua responsabilidade na
garantia dos direitos civis, baseado, principalmente, nos estudos antropoliticos
de Roberto Kant de Lima (1995) e dos estudos institucionais de Jorge
Zaverucha (2004). No capitulo IV, a relacao entre as Forcas Armadas e 0s civis
eleitos entram na discussdo. Nesse capitulo observo se ha controle efetivo civil
sobre os militares, focalizando pontos fundamentais de instituicbes como, por

exemplo, o Ministério da Defesa e o0 papel das Forcas Armadas e a



Constituicdo de 1988 e seus residuos castrenses. No conjunto da obra, os
aspectos tedricos da democracia sdo colocados em paralelo com o
funcionamento de tais instituicbes coercitivas destacadas na analise,
demonstrando que elas contemplam, no maximo, uma semidemocracia em

nossas plagas.



CAPITULO | — TEORIA DEMOCRATICA CONTEMPORANEA: CONCEITOS
E PROBLEMAS

1.1 DEMOCRACIA PROCEDURAL X DEMOCRACIA NAO-PROCEDURAL

Na teoria democratica existem dois grandes campos de analise. Um
conhecido como processual ou procedimental, que reporta a Schumpeter
(1984) e sua concepcao elitista da teoria democrética, e outro conhecido como
nao-procedural, onde questdes normativas de base qualitativa sdo atributos no
estudo da analise democratica (Habermas, 1997; Taylor, 2000 e Vita, 2002).
Ha uma distancia consideravel entre as duas formas de se definir um regime
democratico nessas duas concepc¢des. Parte dessa distancia entre as duas
faces da democracia é o fato dos regimes democréaticos contemporaneos
serem entendidos e vividos a partir de pressupostos — sobre a natureza
humana e sobre a organizacdo das sociedades — emprestados de uma
corrente tedrica que nasceu para afirmar a impossibilidade das democracias: a
chamada “teoria das elites”.*? Aqui, me concentro no campo procedural. Nele

existem dois subcampos, um minimalista e outro subminimalista.

As divergéncias entre esses dois subcampos de analise procedural de
democracia encontram-se em suas formas de classificacdo dos regimes
politicos. Isso tem como ponto de partida as diferencas em suas formas de
definicho da democracia. Ambas se concentram em determinados
procedimentos ou regras do jogo. Equiparam a democracia a realizacdo de
eleicbes livres e limpas, onde exista alternancia de poder, sem que haja
restricbes as liberdades civis e politicas ou espacgos reservados a atores
politicos ndo eleitos que agem politicamente restringindo poder dos eleitos
(Mainwaring et ali, 2001). Mas, definicbes subminimas diferem da minimalista
por questdo de seus critérios de codificacdo. Tais critérios estdo sujeitos a uma

visdo dicotdmica dos regimes politicos: democracia ou nao-democracia

12 “rundadores dessa corrente, Mosca, Pareto e Michels, n&o escondiam sua oposi¢do aos movimentos
democraticos e socialistas presentes na virada do século XIX para o XX. Suas obras revelam a apreensao
com a atuacdo desses movimentos e buscam demonstrar que seus objetivos igualitarios eram ilusdrios.
Segundo eles, sempre vai haver desigualdade na sociedade, em especial a desigualdade politica. Isto é,
sempre existird uma minoria dirigente e uma maioria condenada a ser dirigida, o que significa dizer que a
democracia, enquanto ‘governo do povo’, é uma fantasia inatingivel. Pois é exatamente esta visdo que,
sobretudo a partir da obra de Schumpeter, publicada nos anos 1940, se torna a base da tendéncia
dominante na teoria democratica — e penetra profundamente na concepgdo corrente sobre a democracia”
(Miguel, 2002; p. 485).



(autoritarismo). A concepcdo subminima se interessa exclusivamente com o
aspecto eleitoral ndo dando relevancia a outras instituicbes que ndo passam
pelo crivo eleitoral, mas sdo imprescindiveis para 0 bom andamento do regime
democratico. Questbes como o respeito aos direitos civis e a forca politica de
outros atores nao eleitos, como as Forcas Armadas, por exemplo, séo
negligenciadas pelo subminimalismo democratico. No caso da definicdo
minimalista, a maioria dos paises classificados em uma analise subminimalista
cai numa zona cinzenta — pois a maioria deles respeitam as eleicbes como
mecanismo de escolha, mas despreza certos direitos civis, como a questdo da
justica equanime e a efetiva conducdo das Forcas Armadas sob o jugo civil -
entre os dois regimes politicos, sejam eles a democracia e o autoritarismo. Esta
zona cinzenta seria a condicdo para chamarmos o pais que se enquadrasse
nela de semidemocratico ou semi-autoritario (vide subsecdo 1.3.2). Isso
denotaria uma tricotomia ou quadricotomia. Em definicdes subminimas, como
as de Schumpeter (1984) e Przeworski et ali (2000), o Brasil é classificado
como sendo uma democracia. Tal afirmagdo se mostra fragil quando partimos

para a analise de outros critérios que ndo apenas o eleitoral.

Sendo assim, vou partir da analise tedrica explorando-a, de forma mais
esmerada, buscando perceber como surgiu essa concepc¢ao subminimalista da
democracia e como ela desenvolveu-se no decorrer do tempo em outras

teorizacOes e defini¢des.
1.2 O SUBMINIMALISMO E A TEORIA DEMOCRATICA

1.2.1 SCHUMPETER E O FIM DA TEORIA CLASSICA

Weber (1999), em sua andlise do Estado Moderno e da sociedade
capitalista em seu livro Economia e Sociedade inicia seu discurso com uma
afirmacdo bastante pertinente: “O Estado, no sentido do Estado Racional,
somente se deu no ocidente” (Weber, 1999: p. 517). A racionalidade tem papel
fundamental em toda a construcdo tedrica da sociologia weberiana. A
sociedade industrial do século XX, em sua grande complexidade, exigiu uma
profunda transformacéo nas bases do Estado. Neste o que veio prevalecer foi a
sistematizacdo e a racionalidade como pontos chaves de sua formagao. Weber
produziu uma das mais relevantes definicdes do Estado Moderno (Held, 1987).
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O Estado Racional da modernidade antecedeu e ajudou a promover o
desenvolvimento do capitalismo. O capitalismo, por sua vez, corroborou a
necessidade de maior sistematizacdo do Estado moderno. Tal sistematizacao
trouxe para a sociedade reflexos que a transformaram. A racionalidade,
segundo Weber, foi a responsavel pela “desmistificacdo” da sociedade. Antes
da ascensdo da razdo e do conhecimento, o que tinhamos era a supremacia da
religido e de virtudes morais e éticas pré-estabelecidas. Com a era da razéo
tém-se edificado uma “nova realidade” quase que completamente desprovida
daqueles aspectos. A racionalidade trouxe consigo a técnica e a ciéncia e isso
perpassou para a politica, a economia e a sociedade.

Para Weber, o aparelho burocratico do estado seria o instrumento pelo
qual a garantia da ordem liberal e da democracia seria efetivada, evitando
assim que determinados grupos ou faccles se perpetuassem no poder politico.
As regras do jogo democratico seriam garantidas por tal burocracia. Mas, ao
mesmo tempo deveria existir uma instituicdo que limitasse a acédo da
burocracia estatal. O parlamento aparece como a instituicdo que serviria de
limite a burocracia. Para tanto, no parlamento ter-se-ia 0 elemento politico, ja
gue a burocracia ndo poderia assumir esta atividade.

O parlamento seria o 6rgdo que ficaria responsavel pelas decisées
politicas da sociedade e do Estado. Mas, os individuos que o formariam
deveriam passar por algum processo, ja que ndo poderia utilizar o0s mesmos
critérios de selecdo utilizados pela burocracia (que exige a comprovacdo de
certas habilidades técnicas). Esse processo vai ser encontrado na definicdo do
método democratico que tem inicio com Weber.

A democracia na concepcdo de Weber tinha carater processual. Para ele
s6 se conceberia a democracia como sendo um mecanismo de escolha
individual dos lideres e de competicdo eleitoral pelo voto do cidaddo (a
democracia como um “mercado”). A democracia direta seria impraticavel na
sociedade moderna e industrial do século XX.'* Enxergava na democracia

direta uma série de dificuldades em sua aplicabilidade em uma realidade t&o

13 Apesar de afirmar que a democracia direta poderia existir sob certas condicdes. 1) a organizacéo deve
ser local ou limitada de alguma forma em termos do nimero de seus membros; 2) as posi¢des sociais dos
membros ndo devem diferir grandemente umas das outras; 3) as fun¢bes administrativas devem ser
relativamente simples e estaveis; 4) Deve haver um desenvolvimento minimo de treinamento de formas e
meios objetivamente determinados. (Economia e Sociedade, vol. I1, p.949 in Held, 1987: p.136).
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heterogénea e complexa como aquela vivida pela sociedade moderna. Weber
definiu democracia como sendo um mecanismo institucional de selecédo de
politicos competentes e capacitados. Para ele a democracia seria uma “selecéo
natural” de lideres competentes para a formacao do parlamento. O povo ficaria
restrito a escolha dos seus representantes, tais representantes escolhidos de
um grupo elitista de politicos profissionais.

Weber e Schumpeter tinham uma concepcao restrita da vida politica onde,
para eles, ndo havia espaco abrangente para a participacdo politica. Para
ambos a coletividade era uma constante ameaca a estrutura do Estado.

Weber estruturou toda uma visdo burocratizada da democracia que foi
absorvida e fortalecida por Schumpeter na década de 40 do século passado
(Held, 1987). A visdo da incompeténcia dos cidaddos médios para assuntos
publicos e a necessidade de criacdo de partidos politicos no lugar da
democracia direta, sdo pontos que perpassaram para a analise de Schumpeter.
Aqueles partidos teriam de disputar os votos num amplo “mercado” politico
competitivo e teriam também de racionalizar suas estratégias para lograrem
éxito em seus intentos.

Schumpeter (1984) criticou a teoria classica da democracia de forma a
levantar, segundo ele, falhas conceituais que ndo mais se adequavam a
realidade do século XX. A Teoria Classica de democracia surgiu no século
XVIIl, em um momento histérico onde as estruturas da sociedade inspiravam
mudancas por parte do estado. Este estado nascente refletia as idéias e
perspectivas da classe em ascensao naquele momento, a burguesia. O
liberalismo, que se tornou a filosofia politica da classe burguesa, alicercou os
pensamentos de fildsofos que introduziram a filosofia utilitarista no ambito da
sociedade burguesa. Os interesses dos individuos estariam acima de
quaisquer outros interesses e dai surgiria 0 bem comum como sendo o0
resultado de um “propdsito comum” dos interesses individuais. Mesmo os néo-
utilitaristas como Rousseau, compartilhavam da conceituacdo de um bem
comum universalizante. As definicbes de bem comum, vontade do povo,
vontade geral, segundo a teoria classica, ndo tinha sentido para Schumpeter.

A teoria classica seria na verdade uma ficgdo, pois os cidaddos sao
totalmente desprovidos de razdo quando o assunto envolve questdes politicas.

As definicbes de bem comum, vontade da maioria e vontade do povo sao
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conceitos que variam de acordo com 0s interesses daqueles que se envolvem
na politica, ou seja, sdo manufaturados por eles. O bem comum aparece como
algo que néo pode ser definido de forma coerente, pois a sua concepgao para
diferentes grupos dentro de uma sociedade pode se mostrar de forma
multifacetada. “Nao existe algo que seja um bem comum unicamente
determinado, sobre o qual todas as pessoas concordem ou sejam levadas a
concordar através de argumentos racionais (...) para diferentes individuos e
grupos, bem comum estd fadado a significar diferentes coisas” (Schumpeter,
1984 pp. 314 e 315). A doutrina classica traz a vontade geral como sendo o
substrato das vontades dos individuos (Rousseau, 1997). As vontades dos
individuos podem ser as mais diversas possiveis e para se chegar a uma
conclusdo do que € a vontade do povo tem-se que levar em consideracdo as
mais variadas formas de vontades dos individuos em sociedade. A vontade do
povo e a vontade da maioria podem divergir em varios aspectos, a
universalizagdo desses termos mostra-se equivocadamente errada
(Schumpeter, 1984; pp.318 e 319).

Schumpeter (1984) fez a revisdo da doutrina classica para chegar a
conclusdo de que a mesma nao condiz a realidade da sociedade industrial do
século XX. A doutrina classica € um credo no qual os homens encontraram o
substituto da religido, da moral e da ética medieval. Para Schumpeter (1984), a
doutrina classica da democracia aparece como um ideal incorporado por
grupos que sO pretendem proteger 0s seus interesses. “A revolucéo
democrética significou o advento da liberdade e da decéncia, e o credo
democratico significou um evangelho de razdo e de melhorias. E certo que
essa vantagem estava fadada a se perder e o abismo entre doutrina e pratica
da democracia estava destinado a ser descoberto. Mas o encanto da aurora
demorou a desfazer-se. (...) Os politicos apreciam uma fraseologia que
lisonjeie as massas e que ofereca excelente oportunidade ndo apenas de fugir
a responsabilidade, mas também de esmagar os oponentes em nome do povo”
(Schumpeter, 1984: p. 334). Utilizando a doutrina classica e seu ideal
humanistico, muitos politicos que na verdade ndo estariam interessados em
pressupostos humanisticos, poderiam usar tal doutrina no intuito de “ludibriar”
as massas. O discurso intrinseco naquela doutrina, para Schumpeter néo

passava de um “rito utépico” impraticavel que serviria como subterflgio para
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politicos mal intencionados. E, sendo assim, estaria ai a posicdo na qual
Schumpeter acreditaria estar perpetuada a doutrina classica da democracia.

As mudancas advindas com o avanco tecnolégico e com as revolugdes no
mundo do trabalho trouxeram uma nova perspectiva para 0 conceito de
democracia. A democracia passaria a ser vista como um método de escolha de
representantes em um contexto de competicao politica pelo voto dos cidadéos.
A democracia passou a ser vista como um mecanismo, nd0 mais como um
ideal. “Por democracia, Schumpeter queria se referir a um método politico, ou
seja, uma estrutura institucional para chegar a decisfes politicas (legislativas e
administrativas) investindo certos individuos com o poder de decidir sobre
todas as questdes como consequéncias de sua dedicacdo bem sucedida a
obtencéo do voto popular” (Held, 1987: p.151). Refor¢cando, para Schumpeter a
democracia da teoria classica ndo passava de um ideal irrealista, na verdade
seria um método de escolha de governantes e 0 povo seria um ator passivo. A
partir dessas reflexdes abre-se o0 seguinte questionamento: qual a consisténcia
da democracia para Schumpeter? O que caracteriza os seus “ingredientes”
principais?

No que diz respeito a democracia real de Schumpeter, esta € “um
mecanismo que permite o registro de desejos mais amplos das pessoas
comuns, 0 que deixa a verdadeira politica publica nas maos dos poucos
suficientemente experientes e qualificados para fazé-la” (Held, 1987: p.151). A
democracia como método real e aplicavel deveria excetuar a tirania da maioria
e restringir a participacéo politica dos cidaddos apenas ao aspecto de escolha
de seus lideres. Estes viriam de escalbes da elite politica, os politicos
profissionais, que, como o0 empresario no mercado tenta maximizar suas acoes
para obter maiores lucros, deveriam utilizar todos os recursos para a obtencao
da maioria dos votos dos cidaddos numa competicao livre por tais votos. Os
politicos estariam inseridos em partidos que teriam como principal objetivo
chegar ao poder ou manter-se nele (Schumpeter, 1984). Obtendo éxito na
disputa, o politico vitorioso assumiria 0 poder onde permaneceria até as
proximas elei¢oes.

A participacdo politica se restringe a escolha dos representantes. O
debate politico fica restrito a elite politica eleita. Segundo a concepcéo

schumpeteriana, “a democracia nao significa e ndo pode significar que o povo
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realmente governa em qualquer sentido 6bvio dos termos “povo” e “governo”. A
democracia significa apenas que o povo tem a oportunidade de aceitar ou
recusar os homens que os governam.” (Held, 1987: p.152).

Schumpeter percebia o cidaddo como um “fantoche” nas méaos da opinido
publica pré-fabricada pela propaganda. A opinido popular era manufaturada
facilmente pelos veiculos midiaticos e por agueles que estivessem dispostos a
persuadir as massas no intuito de fazer prevalecer os seus interesses mais
imediatos. As decisdes politicas teriam de ficar no ambito do parlamento tal
como Weber diagnosticou. A politica, no entanto, ndo seria atividade para
pessoas que ndo os politicos profissionais advindos de elites politicas com alta
capacidade técnica e de aparelhos burocratizados que seriam os partidos
politicos.

Portanto, a teoria democratica de Schumpeter € conhecida como tendo
carater minimalista - na perspectiva aqui explorada, subminima - pois na sua
argumentacdo a democracia “pode suportar, na melhor das hipoteses, apenas
um envolvimento politico minimo: aquele tipo de envolvimento que poderia ser
considerado suficiente para legitimizar o direito das elites politicas em
condi¢cBes de competir para governar” (Held, 1987: p.153)**.

No que diz respeito a competicdo pelos votos, Schumpeter acompanha
Weber no quesito da formacdo dos partidos politicos. Estes existem por
questdo da incapacidade dos cidaddos em seguir um ordenamento em suas
acOes politicas. Os partidos politicos seguiriam as regras eleitorais e
articulariam suas estratégias no sentido de alcancarem os melhores resultados
nas eleicdes. Eles representariam, de forma organizada e burocratizada, os
anseios dos grupos de cidadaos.

Schumpeter afirmou que para o método democratico ter eficiéncia é
necessario o preenchimento de certas condigdes:

1. O calibre dos politicos deve ser alto, ou seja, a qualificacdo profissional das
liderancas politicas.
2. A competicdo entre lideres (e partidos) rivais deve ter lugar dentro de uma

esfera relativamente restrita de questdes politicas, vinculadas por consenso a

4 Nesse ponto coloco como minimalista a teoria schumpeteriana seguindo a linha majoritaria do estudo
de Held (1987). Mas, na verdade o que se tem é um subminimalismo nessa teorizacao.
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direcdo geral da politica nacional, ao que constitui um programa parlamentar
razoavel e a questbes constitucionais gerais.

3. Um corpo burocratico bem treinado e independente, de “boa posicdo e
tradicdo”, deve existir para ajudar os politicos em todos os aspectos da
formulacdo e administracao da politica.

4. Deve haver um “auto-controle democratico”, ou seja, uma ampla
concordancia sobre o fato de que, por exemplo, coisas como a confuséo entre
0s respectivos papéis dos eleitores e dos politicos, um excesso de criticas ao
governo em todas as questdes e comportamentos sdo indesejaveis. Cabe ao
governo impor a si limites quando certas questdes ultrapassarem sua esfera de
conhecimento, algumas questdes tém de ser entregues a especialistas.

5. Deve haver uma cultura capaz de tolerar diferengas de opinido (Held, 1987:
p.160).

As concepcles de Schumpeter estimularam muitos argumentos para 0s
seus criticos. Reduzir a democracia a um metodo de escolhas e ao individuo
uma total incapacidade de discutir problemas politicos, fez com que varios
estudiosos argumentassem contra a posicao de Schumpeter. “Se a democracia
classica (...) ndo existe, apenas este fato ndo prova que ela é impossivel”
(Held, 1987: p.163). A democracia classica do século XVIIl nasceu como um
movimento de critica a dominacao politica da aristocracia. Para os democratas
classicos, o cidadao aparece como agente potencial e a vontade geral como o
que existe de comum a todas as vontades individuais, ou seja, 0 substrato
coletivo das consciéncias (Rousseau, 1997: p.185). Mas, segundo Schumpeter,
o cidaddo comum é irracional para assuntos politicos.

De acordo com a critica de Held (1987), a teoria de Schumpeter estaria
mais proxima de uma visdo antiliberal e anti-democratica. O"Donnell (1999)
também ressalta o carater (sub)minimalista da teoria de Schumpeter
destacando a questdo das liberdades exigidas para que exista sucesso do
meétodo democratico. Para O"Donnell o carater (sub)minimalista de Schumpeter
ndo procede, pois para que existam as condicfes que Schumpeter enumera
para a eficacia do método democratico é de fundamental importancia o respeito
de certas atribuicbes do Estado de direito, bem como a formagdo de uma
cultura “tripartite” da sociedade civil, ou seja, onde as prerrogativas liberais,

republicanas e democréticas facam parte da cultura politica do cidaddo. Mas,

16



existem defensores do (sub)minimalismo schumpeteriano, como Przeworski
(1999) e Przeworski et alii (2000), que enveredaram por uma analise
processual de democracia com grande eficacia teérica.

Dentro desse contexto, seguindo a linha schumpeteriana, tem-se
desenvolvido a concepcdo que segue a visdo “mercadoldgica” da politica™. Os
politicos sdo vistos como atores que buscam, a todo custo, maximizarem suas
acdes em prol da otimizacdo dos seus interesses. Essa abordagem de carater
economicista traz para a discussao da politica um viés mais realista e
quantitativo da teoria democratica.

Dessa forma, os estudos de grupo e de acdo coletiva passaram a
visualizar o individuo como principal agente e nao a coletividade. Olson (2002),
afirma que dentro de um grupo que tem um interesse comum também
encontramos interesses estritamente individuais. Tais interesses podem diferir
dos interesses da organizacdo ou do grupo. O individuo, independentemente
de seu ideal de grupo, tem seus interesses particulares. Nessa perspectiva o
individuo que esté inserido em um grupo latente, ou grande grupo, tem poucos
estimulos para a participacao politica em prol de bens publicos coletivos. Olson
(2002) compara o individuo a empresa no mercado competitivo, sua
participacdo ou ndo-participacdo dependera das oscilagbes mercadoldgicas. O
esforco dispensado em prol de um beneficio publico em um grande grupo sera
desfrutado com a participacdo do individuo ou com sua auséncia no processo.
Dessa forma, a tendéncia a ndo querer participar do 6nus da participacao
prevalecera.'® O bem publico seré desfrutado mesmo sem a participacdo. Para
existir uma maior eficAcia da democracia vai ser fundamental a formacao de
pequenos grupos ou comités (Olson, 2002; p. 66). Para Olson (2002) os
pequenos grupos tém maior eficiéncia quando a perspectiva € a acdo, 0s
grupos latentes ou grandes grupos teriam melhor desempenho como arenas de
discusséo, numa visdo da democracia como férum.

Contudo, a visdo (sub)minimalista da democracia coloca o elemento
procedural como ponto chave da teoria. Como num mercado o individuo

escolhera, de acordo com suas preferéncias, a plataforma que mais condiz

> Importante ressaltar que J. Schumpeter era economista, dai grande influéncia sofrida por sua teoria do
aspecto economicista.

1® Nesse ponto Reis (2002) levanta uma critica ao trabalho de Olson. Para ele, ndo necessariamente
aqueles que se abstém da participacdo do processo politico sdo beneficiarios.
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com suas necessidades. O partido ou individuo eleito vai buscar otimizar suas
acOes tendo como principal intuito manter-se no poder e/ou ser reeleito numa
proxima eleicdo. Caso consiga seu intento provar-se-4 que sua conduta no
governo foi aprovada pela maioria; sendo negativa a sua empreitada, teremos
sua reprovacdo consolidada nas urnas (Przeworski, 1999; pp.23-55).
Przeworski defende a concepcao (sub)minimalista, pois € 0 Unico mecanismo
em que conflitos sdo resolvidos sem derramamento de sangue. A democracia
nessa perspectiva nos permite livrar-se de governos de forma pacifica. Seria o
melhor meio para a regulacdo dos conflitos, pois dificilmente deixara de existir
conflitos. Baseado numa concepcdo subminima, Przeworski (1999) releva
guestdes que sdo importantes. “Ainda assim este milagre (democracia) néo
opera sob todas as circunstancias (...) Lipset (1959:46) estava
indubitavelmente correto quando ele disse que “quanto mais préspero um pais,
maior € a chance que ele sustentard democracia’. E ainda, apela para o
aspecto institucional, “uma concep¢ao minimalista da democracia ndo suaviza
a necessidade de pensar em design institucional” (Przeworski, 1999; pp.49 e
50).

Boudon (1996) atribui a Schumpeter o uso da expressao "individualismo
metodoldgico”, que é uma das premissas da teoria da escolha racional. Essa
linha de raciocinio traz em seu bojo a politca como um campo vasto de
oportunidades de acfes que tem em sua base uma linha de escolhas e
estratégias de individuos racionais. Estudo de forte carater economicista, a

escolha racional tem suas raizes nos estudos de Schumpeter.

1.2.2 ESCOLHA RACIONAL, ACCOUNTABILITY E
TEORIA DEMOCRATICA

Com o que foi desenvolvido a partir das reflexdes de Schumpeter (1984) a
respeito da democracia como um método de escolhas de governantes num
sistema competitivo de elei¢des livres e competitivas, o individuo aparece como
ponto central da discussdo. O “individualismo metodolégico” passa a ser visto
como uma das premissas para a analise politica pelos tedricos da escolha

racional. O individuo como ator politico racional, os custos de acdo, as
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estratégias, 0 homo economicus, ou seja, toda a acdo é um ato de escolha com
calculo racional. Os individuos montam estratégias e agem a partir delas, séo
atores politicos que estao preocupados sempre com suas agdes objetivando o
melhor resultado que elas possam |he proporcionar. Nessa perspectiva o
mundo politico abrange uma série de estratégias entre atores politicos que
buscam tirar proveito de suas a¢cées em um curto espago de tempo, para
manter-se no poder ou ganhar uma eleicdo, por exemplo. E a visdo da
economia deslocada para o estudo da analise politica.

Nesse contexto 0 que vai servir de restricAo aos movimentos e estratégias
dos individuos sdo as instituicbes politicas - numa linguagem da escolha
racional - que sdo as regras do jogo democratico. Na perspectiva da escolha
racional a politica € vista como um jogo onde encontramos a interacdo das
estratégias dos individuos. A teoria dos jogos € um mecanismo de analise
muito utilizado pelos teoricos da escolha racional, onde faz da politica um
campo permeado por jogos e subjogos em cadeia, onde as instituicbes, como
ja foi assinalado, servem como as regras desses jogos.*’

Como a votacado é uma escolha individual, a escolha racional aparece
como uma teoria que tem um forte impacto no estudo da democracia politica.
Segundo esta teoria, 0 voto aparece como a principal instituicdo da
democracia. Este controle que esta nas maos do cidaddo € o que chamamos
de accountability vertical em sua conceituacdo mais simploria (O Donnell,
1999).

A teoria da escolha racional analisa as escolhas dos individuos de acordo
com suas preferéncias, suas informacbes a respeito do que esta sendo
deliberado para uma possivel escolha e as acdes desses individuos. O
problema estd na interpretacdo das preferéncias e das informacdes a respeito
das preferéncias (Elster, 1999). Os individuos séo incapazes de informar suas
verdadeiras opinibes a respeito dos assuntos publicos, suas informacdes e
suas proprias preferéncias geralmente ficam internalizadas. Quando um
governo ou estado procura centralizar acdes de politicas publicas através de
agregacOes de preferéncias dos individuos, pode ter resultados insatisfatorios

em seus intentos. Por isso, quanto menos for centralizada as a¢gdes do governo

17 Cf. Elster (1989).
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ou estado e maiores forem as prerrogativas as acfes individuais, melhor
poderd ser o desempenho das politicas publicas, segundo os tedricos da
escolha racional.

Importante ressaltar os limites da teoria da escolha racional. Por exemplo,
a questdo cultural do meio contextual ndo € levada em consideracdo pelos
tedricos dessa escola. Alguns elementos do contexto cultural influem nas
escolhas dos individuos, mas para a escolha racional o que importa é a
utiidade da escolha e ndo o seu aspecto normativo. Apesar do interesse
empirico dessa teoria, a formacdo das preferéncias, que é de fundamental
importancia para a escolha, sofre grande influéncia do contexto historico-
cultural e isso é negligenciado pela teoria. Na visdo de Baert (1997) a cultura
importa, e o desenvolvimento da filosofia da ciéncia enfraquece teorias que
afrmam estar no seu poder de predicdo sua forca explicativa. Mas, suas
argumentacfes se mostram frageis para criticar a teoria da escolha racional.
Para ele ha uma distincdo entre agir como se fosse racional e o agir
racionalmente, neste ponto diz “para que os individuos ajam como se eles
fossem racionais ndo ha necessidade de que ocorra nenhum processo de
decisdo racional remotamente similar ao atribuido aos individuos pela teoria da
escolha racional” (Baert, 1997). Apesar do esforco de Baert para comprovar
uma certa nebulosidade da teoria da escolha racional, néo fica claro o que ele
pretende com essa afirmacdo. Agir racionalmente ou agir como se fosse
racional, para a teoria da escolha racional ndo tem muita diferenca. A acao
pode se mostrar ao observador como irracional, ou até mesmo racional nao
otimizada, a priori. Mas, a posteriori, com uma avaliagcdo que considera
resultados em longo prazo, contradizer aquilo que fora dito como irracional,
chegando a conclusdo de que a acédo do individuo foi racional visando um
resultado em longo prazo e ndo em curto prazo, que é o que geralmente
importa para a teoria da escolha racional.

Outro questionamento a teoria da escolha racional foi exposto por
Habermas, onde ele afirma: “ndo é realista a idéia segundo a qual todo
comportamento social é concebido como agir estratégico, podendo ser
explicado como o resultado de um célculo egocéntrico de possiveis vantagens.
A forca sociolégica desse modelo é visivelmente limitada: mesmo que haja o

risco de um comportamento egoista, o nivel de sua presenca efetiva varia
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muito. Grande parte da literatura relativa a escolha social e a escolha publica,
que presume ser 0 comportamento universalmente oportunista, parece ter
perdido o contato com um mundo real, onde se pode encontrar muita
honestidade e senso de dever. Se as pessoas adotassem sempre um
comportamento oportunista e 0 conseguissem impor, a civilizacao tal qual n6s
a conhecemos nao existiria” (Habermas, 1997, p.66).

A posicdo de Habermas me parece um tanto quanto radical (ou até
mesmo ingénua), a honestidade e o senso do dever séo virtudes que podem
ser encontradas na sociedade, sdo questdes absorvidas do conceito
republicano de democracia, mas a escolha racional preocupa-se com guestdes
mais realistas nas relagdes individuais, que muitas das vezes séo oportunistas;
algumas vezes nado descarta a possibilidade de certas preferéncias que néo
sejam egocéntricas. Quando mergulhamos em analises mais sofisticadas que
utiizam a escolha racional como ferramenta, percebem-se construcdes de
variaveis relevantes de contedado normativo. Individuos podem ser altruistas em
beneficio proprio. Exemplos de pessoas que praticam caridade com o intuito de
se destacarem socialmente, podem ser colocados como atitudes egoisticas
(Elster, 1989). Alguns estudos utilizam a varidvel ideologia para mensurar
impactos de partidos politicos no agir estratégico de certos atores politicos
relevantes (Neto, 2000)*2.

De fato, a teoria da escolha racional apresenta limites, mas qual a teoria
gue nédo apresenta limitacdes?

A escolha do individuo € de fundamental importancia para a construcao
de um regime politico democrético. Seguindo essa linha, a escolha dos
governantes aparece como premissa basica do controle por parte da
sociedade. A teoria democratica é fundamental para ciéncia politica
contemporanea, pois hoje, num mundo globalizado, premissa béasica para a
insercdo de um pais no quadro politico internacional é a organizacdo e a
formatacdo de sua democracia. O acesso dos paises aos mais diversos
beneficios depende da avaliacdo da condicdo democrética de cada um deles

(O'Donnell, 1999). A qualidade dessa democracia vai depender de varias

8 Em estudo em que utiliza recursos conceituais da escolha racional, Neto (2000) analisou alguns
aspectos da formacdo de coalizbes e estratégias do Presidente da Republica utilizando o Gabinete
Presidencial; nesse estudo utilizou uma varidvel independente para mensurar ideologia.
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questdes, dentre elas a acountabilidade®® em sua estrutura e a versatilidade de
suas acbes em prol de eficiéncias nas gestdes em todos os niveis, melhor
dizendo, governanca. No mundo moderno a democracia direta é algo
inexistente e temos como tipo de democracia aquele ao qual chamamos de
representativo. Nesta democracia os cidaddos sédo levados a escolher seus
lideres em eleigBes livres e competitivas. Encontra-se ai a accountability
vertical na qual o controle é exercido pelos cidaddos com o poder de voto em
elei¢bes livres, competitivas e periodicamente realizadas. A escolha € definida
nas eleicdes com o voto da maior parte dos cidadaos. Isto é acountabilidade,
de carater vertical, o controle exercido naqueles aos quais nés delegamos as
prerrogativas de nos governar.?°

A dificuldade esta no bom agenciamento da accountability vertical. Varias
questbes podem interferir de forma negativa no bom funcionamento da
acountabilidade no que diz respeito ao controle sobre as questfes politicas no
processo deliberativo. Paises onde a concentra¢do de renda e o monopdlio da
informacdo (a midia desempenha papel chave no controle, pois praticamente
as informacgdes que vao a publico passam por ela) sao fatores preponderantes,
pois a capacidade de acountabilidade verticalizada por parte da sociedade civil
fica gravemente comprometida. Reflexos de supercorporagdes que influenciam
decisivamente na politica de paises periféricos, como é o caso do Brasil, levam
a um mau desempenho da democracia e a um sério comprometimento das
instituicbes politicas desses paises. Ponto fundamental da eficiéncia
governamental estd na questdo da representatividade, € nela que se encontra
o potencial do controle individual da cidadania, aquilo que chamo de
acountabilidade verticalizada®.

Luis Felipe Miguel (sem data) > discute a problematica da

representatividade em democracias contemporaneas, sejam elas de paises

19 Mesmo que accountability.

20 Nesse ponto existe um avanco, apesar de certas limitacdes na competitividade (Santos, 1998), mas a
democracia ndo deve ser analisada apenas nessa perspectiva. Elei¢des sdo importantes, mas ndo €
condigdo suficiente para afirmar-se que em determinado pais ou regido exista uma real democracia, ou
uma democracia em sua plenitude. Na melhor das hip6teses o que se pode encontrar € uma democracia
politica ou semidemocracia (Mainwaring et alii, 2001).

°! Esse controle é importante, mas nio suficiente para a consolidacdo da democracia.

22 Impasses da accountability: dilemas e alternativas da representacao politica. Texto que inclui resultados
iniciais de sua pesquisa “Modelos alternativos de representacdo politica”, pelo CNPg. Sem data.
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céntricos ou periféricos. Inicia sua analise fazendo uma retrospectiva sobre a
crise democratica das décadas de 60 e 70, ponto que ndo se mostra
interessante para a presente analise. No que diz respeito a representatividade
ele atribui uma crise que acompanhou a crise das democracias. A desconfianca
do cidaddo para com o seu corpo politico gerou uma série de trabalhos a
respeito de novas alternativas de representatividade. Sorteio, selecao aleatéria
e vagas especiais para grupos marginalizados sao exemplos de tais
mecanismos alternativos. O fato é que com a crise de confianca na
representatividade temos uma fragilizacdo do processo de accountability
vertical. E importante ressaltar que para uma boa acountabilidade verticalizada
é fundamental a representagdo em niveis mais ecuménicos dentro do processo
deliberativo. As cotas para representatividade sdo expedientes inteligentes e
apreciaveis para esse tipo de deliberacdo. Mas, é também importante colocar
agui que a eleicdo aparece como ponto fundador da relacdo entre
representantes e representados (Miguel, 2001), apesar da visao aristocratizada
que os fundadores da democracia tinham desse processo. Nela tem-se o poder
de delegar o governo a um representante e, conforme for, este representante
tem de prestar contas aos cidadados pelos seus atos no governo. Esta ai a
esséncia do controle responsivo pelo cidadéo. A prestacédo de contas vem com
as eleicdes, a escolha da manutencéo do status quo ou o deslocamento para
outra opcéao de representacéo fica a mercé do voto do cidadao.

Héa, desde meados do século passado, uma queda na confiabilidade da
democracia como sistema politico, ndo s6 em paises desenvolvidos europeus e
norte-americanos, mas também nos recentes paises redemocratizados, tanto
da América Latina como do leste europeu®. Esse descrédito vem da falta de
interesse pelos assuntos publicos somados ao distanciamento ao qual os
representantes se apresentam perante a comunidade. Alguns teoricos da
representatividade, como  Pitkin  (1967), elaboraram  mecanismos

representativos no intuito de sugerir uma visdo mais abrangente da

23 “Segundo pesquisa realizada pelo instituto chileno Latinobardmetro, apenas 37% dos brasileiros

consideram a democracia o melhor sistema de governo. O indice de confianga na democracia registrado
no Brasil é o mais baixo entre os 17 paises incluidos na pesquisa, publicada na Gltima edi¢do da revista
inglesa The Economist.” (UOL Midia Global, matéria publicada em 20 de agosto de 2003). “Pesquisa
indica que o brasileiro é, entre os habitantes de 17 paises do continente, o que menos apodia esse regime”
(Folha de S&o Paulo, terca-feira, 10 de junho de 2003).
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representatividade. Como muitos grupos na sociedade sdo subrepresentados,
ou mesmo nao tem nenhum tipo de representatividade, os representantes
aparecem sempre mais distantes da realidade de tais grupos. Mesmo com a
franquia eleitoral passando para grupos considerados minoritarios, o problema
da representatividade permanece. O grupo que se apresenta no poder na
maioria das democracias politicas ainda € majoritariamente uma elite
dominante branca, instruida e corporativista.

A crise na questdo da representatividade gera um fraco controle
responsivo por parte da sociedade civil, ou seja, a accountability vertical declina
ainda mais. Mas, seguindo a linha de Young (1990), € importante as politicas
de franquias para grupos marginalizados. Como a autora afirma, “o acesso de
integrantes de grupos marginalizados as deliberagbes publicas é necessario
nado porque eles compartiihem das mesmas opinides ou interesses, mas
porque partem de uma mesma perspectiva social, ou seja, um local de onde se
vé o0 mundo, vinculado a certos padrfes, socialmente estruturados, de
experiéncias de vida” (Miguel, 2001). Isso é importante, pois a participacao de
grupos marginalizados historicamente na discussédo pode levar a formacédo de
uma outra agenda politica (Miguel, 2001), fazendo pressao nos representantes
no processo deliberativo; a formagdo da agenda politica perpassa a simples
tomada de decisbes. Young vem de uma linha habermasiana de democracia
deliberativa, distanciando-se do que foi discutido em toda esta secdo onde
relevei o aspecto procedural da democracia em algumas teorias relevantes
(NGbrega Jr., 2004).

Foi discutido até o momento a teoria do subminimalismo democrético de
conceituacdo schumpeteriana e a influéncia dessa teoria em outras teorias de
importancia para os estudos da ciéncia politica contemporanea. Tais teorias até
aqui discutidas permeiam a discussao maior da efetividade da democracia em
bases procedurais. Agora sera discutido a questdo da analise procedural que
segue a linha schumpeteriana em paralelo a analise minimalista procedural,

nao subminima, no desenvolvimento da teoria da semidemocracia.
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1.3 A SEMIDEMOCRACIA: UMA ZONA CINZENTA COMO AREA DAS
DEMOCRACIAS “IMPERFEITAS”

1.3.1 MINIMALISMO E SUBMINIMALISMO

O subminimalismo é caracteristico das definicbes sobre a democracia que
tem como critérios aqueles elencados por Schumpeter (1984)%*. Uma teoria
minimalista sobre a andalise de regimes politicos democréticos para efetivar a
afirmacdo de que existe democracia num dado pais, tem de preencher os
seguintes critérios: 1) promover eleicGes competitivas, livres e limpas para o
Legislativo e o Executivo; 2) pressupor uma cidadania adulta abrangente e
inclusa no processo de escolha (voto)?®; 3) proteger as liberdades civis e os
direitos politicos®® e 4) efetivar governos eleitos que de fato governam e onde
os militares estejam sob jugo dos civis?’ (Mainwaring et ali, 2001; p. 645).
Esses critérios incorporam a definicdo minimalista, onde esta contrasta com as
ndo-procedurais e, também, com as subminimas baseadas em critérios
meramente eleitorais.”®

Os dois primeiros critérios da analise minimalista sdo apreciados pelas
definicbes subminimas de Schumpeter (1984) e Przeworski et ali (2000), mas
0os outros dois critérios ndo sdo contemplados na tipologia classificatoria
desses autores. Na perspectiva minimalista aqui defendida, ha no

subminimalismo um sério equivoco. Garantir efetivas e sélidas instituicbes que

24 \er critérios na pagina 14 e 15.

% Em uma democracia a participacdo politica de um cidaddo um voto é expansiva para a maioria da
populacdo adulta. Encontrar-se-a violagdo desse critério se uma grande parcela da populagdo adulta for
privada desse direito, por quaisquer motivos, sobretudo os étnicos, de classe, de género ou de nivel de
instrucdo. Tais restricdes podem levar a um resultado eleitoral distorcido e excludente.

%% ViolacBes aos direitos humanos ndo s&o comuns em uma democracia. Nela, também, os partidos sdo
livres para se organizar e 0 governo respeita as garantias contidas na constituicdo (Mainwaring et ali,
2001). O componente liberal encontrado na constituicdo tem de estar em sintonia com o Judiciério.
Regras e cddigos de jurisprudéncia que ndo vinculam a igualdade perante a lei aos seus codigos e
condutas, ndo podem estar compromissados com o Estado de Direito democratico.

27 “Em uma democracia, os lideres militares ou os militares como instituigdo tém influéncia insignificante
ou negligencidvel em éreas de politica que ndo se relacionam especificamente com as Forgas Armadas e
suas preferéncias ndo afetam substancialmente as chances dos candidatos presidenciais” (Mainwaring et
ali, 2001; p. 660).

8 Avaliar regimes politicos apenas em seu aspecto eleitoral exclui elementos essenciais para uma
democracia em bases sélidas. Estudos que se baseiam apenas em elei¢cdes sdo subminimos e omitem
pontos que sdo fundamentais para uma analise sobre regimes politicos democraticos. Eleicdes aparecem
como um componente importante, mas nao suficiente para a afirmacédo de que em determinado pais exista
democracia consolidada.
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garantam as liberdades civis e o efetivo controle das instituicbes de seguranca
— Poder Judiciario, Policias, e Forcas Armadas — € fundamental para a
democracia, mas ndo € para 0s subminimalistas.

Os critérios minimos aqui defendidos sdo necessarios para a democracia.
A definicdo procedural minimalista focaliza as regras do jogo eleitoral, mas
acrescenta uma preocupagdo com as liberdades civis e com a genuina
capacidade de exercer o poder. Tal definicho ndo aborda a questdo nao-
procedural, detém-se nos aspectos do Estado de Direito na garantia das

liberdades individuais e na efetividade do controle civil sobre os militares.

1.3.2 A SEMIDEMOCRACIA

Como atribuir o carater de democracia “consolidada” quando da analise de
outros parametros que nao estejam inseridos nas instituicées que passam pelo
crivo eleitoral? Por exemplo, se direitos fundamentais, como o que diz respeito
a um julgamento justo e isonémico, sdo impedidos de ser garantidos por
enclaves hierarquicos e autoritarios dentro do sistema de justica brasileiro.
Como é o caso do paradoxo entre a Constituicdo de 1988 e o Cdodigo Penal
Brasileiro. Teixeira Mendes (2004) fez um importante estudo a respeito da
igualdade de direito no Brasil. A autora utilizou a analise do discurso proferido
por Ruy Barbosa, em 1920, para os recém formados do curso de Bacharelado
em Direito da Faculdade de Direito de S&o Paulo. A “Oracédo aos Mocos”, que
defendia a tese de que a esséncia da igualdade é tratar desigualmente os
desiguais. No seu trabalho, a autora fez um paralelo entre as contradi¢cdes da
Constituicdo de 1988, que tem carater liberal, principalmente em seu artigo
quinto, com o Cdédigo Penal Brasileiro, fortemente hierarquico que vé de forma
desigual o que a Constituicdo vé de forma igualitaria. As premissas basicas do
Estado Moderno, como a questdo dos direitos civis, ndo sao respeitadas e
efetivamente garantidas para a maioria dos cidadéos brasileiros. As Instituicdes
de Seguranca Publica apresentam sérios problemas que ameacam o proprio

Estado de Direito democratico.”® H& uma crise do Estado Legal no Brasil.*

2 Art. 144 da Constituicdo Brasileira de 1988. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patriménio(...) Percebendo sérios problemas nessas instituicdes, venho aqui sugerir uma maior
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Todas estas questbes sdo por demais complexas e tém de ser levadas em
consideragéo para se afirmar que o Brasil € uma democracia consolidada, ndo
podendo ser negligenciada numa perspectiva procedural da democracia.

O conceito minimalista de democracia, ou democracia procedural, ou
ainda, democracia como método de escolha de governantes, tem sua origem
nos estudos de Schumpeter (1984) e Weber (1999), como ja foi citado (vide
cap. ). Contudo, tal conceito é subminimo (Mainwaring et ali, 2001), né&o
minimalista. A democracia de carater “schumpeteriano” seria subminima por
nao absorver parametros que sao fundamentais para a afirmacdo de que o
regime politico de um pais seja democratico. Em estudo comparativo de
regimes politicos na América Latina, que abrange um corte temporal que vai de
1945 a 1999, Mainwaring et ali (2001) destacaram os trabalhos de Schumpeter
(1984), Przeworski et alii (2000) e de instituicbes que fazem andlises de
gradacdo democratica para a América Latina, como a Polity Ill e a Freedom
House, colocando-os como sendo subminimos por ndo abordarem parédmetros
bastante pertinentes para a andlise de regimes politicos democraticos. Criaram
uma escala tricotbmica na qual o pais em analise é democrético, autoritario ou
semidemocréatico (ou semi-autoritario), diferenciando-se das teorias
subminimas, que levam em consideracdo apenas as instituicbes que passam
pelo crivo eleitoral. Para os subminimalistas, regimes onde n&o existem
eleicbes com aquelas caracteristicas, seriam autoritarios. Configurando, dessa
forma, uma interpretacdo dicotbmica da analise democratica, ou seja,
subminima. Numa escala quadricotémica, tem-se uma zona cinzenta na qual o
pais em analise aparece como um sistema politico hibrido, nem autoritario,
nem democratico. Podendo ser semi-autoritario ou semidemocratico. Nele
existem eleicdes segundo os critérios de Schumpeter (1984), mas encontramos
sérios limites aos direitos civis e uma camada delgada de civis com limitados
poderes politicos, muitas das vezes ofuscados pelos militares.

Ottaway (2003) desenvolveu uma teoria a respeito de regimes politicos

ditos semi-autoritarios. Paises como o Egito, Azerbaijdo, Venezuela, Senegal e

atencdo a tais instituicGes que ndo passam pelo crivo eleitoral, mas sdo de fundamental importancia para a
conducdo de um regime democratico.

% «Estado Legal”, isto é, a parte do Estado que é personificada num sistema legal, penetra e estrutura a
sociedade, fornecendo um elemento basico de previsibilidade e estabilidade as relagGes
sociais” (O Donnel, 2000: p. 347).
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Croéacia sao avaliados, onde se chega a conclusdo que neles os regimes
politicos formataram um sistema hibrido no qual a inclinagcdo para o
autoritarismo é mais enfatica, mesmo respeitando algumas caracteristicas
eleitorais. Para a autora, tais paises configuram sistemas ambiguos que
combinam uma aceitacdo retérica da democracia liberal, a existéncia de
algumas instituicbes democraticas formais, e respeito por uma limitada esfera
de direitos civis e politicos como essencialmente iliberal ou sempre com tracos
autoritarios. Averigua que em sistemas ditos semi-autoritarios ndo encontramos
democracias imperfeitas lutando em direcdo ao aperfeicoamento e
consolidacdo, mas regimes determinados a manter a aparente democracia
colocando de fora os riscos politicos que a livre competicdo ocasiona (Ottaway,
2003: pp. 3-27). Regimes politicos semi-autoritarios apostam em sistemas
eleitorais da democracia. Mantém eleicOes regulares e multipartidarias, permite
o funcionamento do parlamento, direitos civis e politicos (limitados), formas de
associagbes e uma imprensa sem uma censura estatal operando, mas né&o
consolida, e nem pretende consolidar, a democracia como regime.

As fases do modelo de democratizacdo que Ottaway (2003) coloca séo: 1)
liberalizacdo da sociedade civil com uma imprensa livre; 2) suporte as eleicdes
e 3) instituicdes democraticas responsivas. No terceiro ponto tem o que
O'Donnell (1998 e 1999) chamou de accountability horizontal. A
imprevisibilidade e a falta de responsividade de algumas instituicbes sao
freqientes em regimes semi-autoritarios, mas, também, podem ser
encontradas em regimes semidemocraticos.

A semidemocracia, que é uma situacdo de “imperfeicdo™! democratica,
mostra como a questdo da falta de responsividade das instituicdes
democraticas, apresentando sérias limitacbes e falhas em sua composicéo,
leva a um tipo de regime de hibridismo institucional (Mainwaring et alii, 2001).

Quando Mainwaring et alii (2001) chegaram a conclusdo na qual o Brasil,
entre 1985 e 1999, foi classificado como sendo uma democracia, isso baseado
numa analise tricotbmica, na qual a protecdo aos direitos civis e o efetivo

controle civil das instituicbes democréticas foram critérios utilizados naquela

31 Nao existe regime politico perfeito, nem democracia perfeita, isso € um tipo ideal. O que sugiro com a
colocagdo referenciada é a inclinagdo de um regime politico a esse tipo ideal.
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analise, adveio a discordancia cabal quanto aquela conclusdo, por mais
relevante que a pesquisa fora.

Sartori (1976; p. 61) define a condicdo minima de uma definicdo “quando
todas as propriedades ou caracteristicas de um ser que néo sdo indispensaveis
para sua identificacdo sdo apresentadas como propriedades variaveis,
hipotéticas — ndo como propriedades definidoras. Isso equivale a dizer que tudo
0 que ultrapassar uma caracterizacdo minima é deixado a verificacdo — ndo é
declarado verdadeiro por definicao”.

No caso da democracia caracteristicas de algumas de suas instituicdes
ndo podem deixar de ser levadas em consideracdo por que, caso sejam
negligenciadas, ndo serdo contempladas as necessidades minimas de uma
definicdo, como bem ressaltou Sartori (1976).

A definicAo minimalista contemporanea da democracia tem quatro
propriedades definidoras. As duas primeiras abrangem as dimensdes classicas
schumpeterianas (Schumpeter, 1984) e dahlsianas (Dahl, 1969), bem como em
outros estudos (Przeworski et alii, 2000). A primeira corresponde as escolhas
em eleicbes livres e limpas para o chefe do Executivo e o Legislativo. As
eleicbes sdo um ingrediente essencial para a democracia representativa em
nossa contemporaneidade. A transparéncia eleitoral e o accountability vertical
(O’Donnell, 1998) se mostram como elementos constantes que nao devem
sofrer nenhum retrocesso.

A segunda propriedade é a que diz respeito ao direito de voto, que deve
ser extenso a maioria da populagdo adulta. A terceira propriedade leva em
consideracdo a protecdo aos direitos politicos e as liberdades civis, como a
liberdade de imprensa, a liberdade de expresséo, a liberdade de organizacao, o
direito ao habeas corpus e outros que compreende o componente liberal da
democracia, aos quais a democracia deve efetivamente cobrir.

Mesmo na condi¢do na qual um governo seja escolhido em elei¢des livres
e limpas, com amplo sufragio, na auséncia de uma efetiva garantia das
liberdades civis, ndo podera ser tal sistema politico considerado democratico
nos moldes de uma analise minimalista da democracia.

A quarta propriedade se destina a avaliar as autoridades eleitas no que diz
respeito ao genuino poder de governar sem que sejam ofuscados por atores

politicos ndo eleitos, como os militares, por exemplo, que dominam nos
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bastidores (Valenzuela, 1992). Se as elei¢cdes sao livres e limpas, mas elegem
um governo que nao consegue controlar algumas das principais arenas
politicas pela causa, por exemplo, na qual os militares fazem tal controle, entdo
esse sistema politico ndo é uma democracia (Mainwaring et alii, 2001; pp. 650-
651).

Estes quatro critérios elencados sdo fundamentais para uma democracia
sélida, sem os quais um regime nao pode ser considerado democratico. A
definicdo de democracia em sua dimensdo minimalista aqui em enfoque,
focaliza as regras do jogo acrescentando uma preocupacédo com as liberdades
civis e com a genuina capacidade de exercer o poder.

Quando alguns desses critérios sdo descumpridos ou sofrem agressoes, o
que temos € uma semidemocracia ou um semi-autoritarismo (Ottaway, 2003).
Como, no Brasil, observo grandes falhas no terceiro e quarto critérios, cheguei
a conclusdo que o nosso sistema politico contempla, no maximo, uma
semidemocracia, pois temos sérias limitacdes no cumprimento efetivo do
Estado de Direito democratico no que tange as garantias dos direitos civis
elementares, como o direito a vida, por exemplo, e, também, ainda né&o
efetivamos o controle civil sobre as FFAA em algumas instituicdes importantes

para o bom andamento da democracia.

1.3.3 OS RISCOS DO SUBMINIMALISMO

Na definicdo sobre democracia aqui defendida ha uma importante
semelhanca com as definicdes de Schumpeter (1984) e a de Przeworski e seus
colaboradores (2000). Em todas elas existe uma concentracdo em
determinados procedimentos ou regras do jogo. No entanto, a definicdo de
democracia que leva em consideracdo as segunda, terceira e quarta
dimensdes que foram referidas acima (vide subsecéo 1.3.2), difere daquelas
outras duas. Ambas equiparam a democracia a realizacédo de elei¢des livres e
limpas, dando atencéo a alternancia do poder, mas sem levar em consideracéo
a restricdo as liberdades civis e a existéncia de enclaves autoritarios, ou
“dominios reservados”, na politica publica, que deveria ser de exclusivo

controle dos atores politicos eleitos pelo povo (Mainwaring et alii, 2001).
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Para Przeworski e colaboradores (2000), numa democracia o chefe de
governo e o Legislativo devem ser eleitos onde exista um sistema partidario
que contemple mais de um partido politico. Numa perspectiva dicotdmica
(democracia ou ndo-democracia), a classificacdo de regimes politicos baseada
nessa definicdo (Przeworski et alii, 2000), resulta na inclusdo de alguns
regimes autoritarios na categoria de democraticos.

Para esses autores, as classificagdes de regimes politicos devem “confiar
exclusivamente em julgamentos observaveis e nao em julgamentos subjetivos”
(Alvarez et alii, 1996; p-3). A distingcdo entre o que é observavel e o que €&
subjetivo € por demais complexa. Mesmo que o0s regimes sejam classificados
de acordo com fatores “observaveis”, os cientistas politicos precisam julgar até
que ponto ha liberdade para que existam elei¢Bes isentas. Além disso, tomar
por base julgamentos observaveis ndo vem a restringir, necessariamente, uma
definicdo de democracia as instituicGes que passam pelo crivo das eleices. “A
situacdo das liberdades civis e dos direitos humanos, a amplitude da
participacdo e o grau em que atores politicos ndo democraticos tém poder de
veto sobre as politicas governamentais, tudo isso é ‘observavel” (Mainwaring et
alii, 2001). E um erro, portanto, classificar regimes politicos sem levar em
consideracdo julgamentos acerca do respeito e das garantias as liberdades
civis e sem fazer uma verificagdo se as autoridades eleitas governam
realmente.

Destinar atencéo exclusiva as instituicées que passam pelo crivo eleitoral,
verificando se ha competicdo politica, leva a uma definicdo subminima e a
sérios erros de classificacdo dos regimes politicos. O “eleitoralismo” (Karl,
1986), que é a equiparacao de eleicbes competitivas com democracia, ndo da
atencdo a dimensdes fundamentais da democracia. A partir de 1974, no Brasil,
houve um processo de descompressdo que trouxe um significativo avango no
processo eleitoral brasileiro, apesar de vivermos, naquele periodo, em regime
autoritario (Skidmore, 1988). Dessa forma, no esquema dicotdmico da definicdo
subminima de Przeworski e seus colaboradores (2000), se chegou a concluséo
que o Brasil dos ultimos anos do regime militar (1979-1984) era uma
democracia. Muito embora o chefe do Executivo fosse escolhido pelos militares
e ratificado por um colégio eleitoral que acatava, de forma servil, as escolhas

oficiais, onde, também, os governadores ndo fossem eleitos democraticamente
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até 1982 e a oposicao de esquerda e os movimentos sociais fossem reprimidos
de forma violenta constantemente (Mainwaring et alii, 2001).

Como se Vvé, na definigdo subminimalista, sobretudo a mais radical delas
que € a de Przeworski et alii (2000), ha uma firme rejeicdo ao uso de
julgamentos aos quais eles afirmam existir grande subjetividade, como é a
questdo das liberdades civis. Mas, para nés (Mainwaring et alii, 2001) a
inexisténcia do respeito e das garantias do Estado de Direito as liberdades civis
fundamentais, faz com que n&o exista a democracia no pais em analise.

Para Przeworski e colaboradores (2000), toda vez que um partido politico
governante sofre uma derrota eleitoral e permite que a oposi¢cao venha assumir
0 governo sob as mesmas regras, 0 regime vai ser classificado como sendo
uma democracia. Segundo Mainwaring et alii (2001) tal critério € ao mesmo
tempo inclusivo demais e inclusivo de menos. Sendo assim, esses autores
afirmam:

“As violagBes de liberdades civis ou de direitos politicos podem ter
como alvo determinada tendéncia politica — até mesmo uma
tendéncia dominante -, e ainda assim facultar ao eleitorado
algumas escolhas, produzindo dessa forma a requerida
alternancia de poder, sem no entanto permitir que se realizem
eleicbes livres e limpas. Foi o que aconteceu na Argentina entre
1958 e 1966, quando o partido peronista foi proscrito, a partir do
gue o povo ficou impedido de votar no partido mais popular”
(Mainwaring et alii, 2001; p.654)

A regra de alternancia também pode excluir da categoria de regimes
democraticos paises onde as liberdades fundamentais estdo presentes e o
eleitorado esta satisfeito com o partido governante, como é o caso do Japéao.
Ali ja existia uma democracia consolidada antes de haver alternancia no poder.
Sob aquelas regras de alternancia, o Japdo poderia ficar fora de uma
classificacdo de democracia por tais regras serem nebulosas. O PDL (Partido
Democrético Liberal) ficou de 1955 a 1990 no poder e nem por isso o Japao
ficou menos democrético.

Além dessas questdes, um governo s6 pode vir a ser democratico se
aqueles que foram eleitos pelo povo nas eleicBes realmente exercerem 0 seu
poder constitucional. “Przeworski et alii (2000, p.35) rejeitam terminantemente
esse critério e sustentam que as classificacfes de regimes ndo devem basear-

se em juizos sobre o exercicio real do poder” (Mainwaring et alii, 2001; p. 655).
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Isso é tdo enfatizado pelos subminimalistas que eles chegaram a afirmar o
absurdo de que “em algumas democracias (de que Honduras e Tailandia séo
protétipos), o governo civil ndo é mais que uma delgada camada encobrindo o
poder militar que é, de fato, exercido pelos generais reformados. Mas enquanto
0s governantes forem eleitos em eleicdes nas quais outros grupos tenham
chance de vencer e enquanto ndo usarem o poder dos seus cargos para
eliminar a oposigéo, o fato de o chefe do Executivo ser um general ou um
servical de general ndo acrescenta nenhuma informacéo relevante” (Przeworski
et alii, 2000; p. 35).

Para nos (Mainwaring et alii, 2001) se o governo eleito pelo povo néo
governa, pois é ofuscado pelos militares, tal governo ndo é democratico. No

méximo contempla uma semidemocracia.®

%2 Apesar de que Mainwaring e seus colaboradores chegaram a definir o Brasil como uma democracia,
definicdo que discordo plenamente, utilizando seus critérios.
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CAPITULO Il — O SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO

Em regimes democraticos o seu componente liberal se encontra
fortalecido no respeito integral aos direitos civis. No caso da Constituicao
brasileira de 1988, podemos encontrar tal componente em seu artigo 5°. O
principio da isonomia juridica é o que garante a efetiva aplicabilidade da
igualdade entre os homens e mulheres. Este principio é encontrado na
Constituicdo, mas no sistema de administragdo da justica criminal do Brasil
existem paradoxos quando comparados aos principios constitucionais. A
formacdo da cidadania no Brasil tem em sua histéria a construgcdo de uma
realidade que se distancia de uma sociedade de iguais. A tradi¢cdo hierarquica
prevalece na conjuntura estrutural da sociedade brasileira. Isso se encontra
refletido no aparato de Justica do Brasil. Destaca-se na formacgao juridica
brasileira, de carater positivista - que parte de principios juridicos hierarquicos -
um tipo de Poder Judiciario que ndo garante a efetividade das garantias
individuais que, baseado no discurso de varios juristas, tenta adequar-se ao
modelo judicial anglo-americano que tem em sua esséncia principios que
contradizem o modelo brasileiro (Ferreira, 2004).

Baseado numa igualdade liberal, onde todos s&o iguais perante a lei,
levanto algumas questbes que negam, no caso brasileiro, justamente aquela
isonomia. Num contexto onde a cidadania se mostra marcada por uma divisdo
social, onde esta divisdo, ou distingdo € percebida pelos agentes da lei como
fazendo parte de uma realidade estrutural na qual tratar de forma desigual os
desiguais é “natural”, encontra-se desenvolvido o aparato legal do Estado de
Direito no Brasil**,

Desde o inquérito policial até o julgamento e a condenacédo ou absolvicéo,
o individuo é tratado conforme sua posi¢do social dentro de uma escala de
valores percebida pelos agentes estatais do aparato legal de justica (Kant de
Lima, 1995). Apesar do esfor¢co de alguns juristas brasileiros em endossar uma
doutrina juridica isondmica a moda anglo-americana (Ferreira, 2004), o que se
verifica é um grande distanciamento entre um modelo hierarquizado e

inquisitorial de justi¢a, no Brasil, e outro modelo, acusatorial refletido no modelo

3 Cf. Teixeira Mendes, 2004.
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anglo-americano de justica (Teixeira Mendes, 2004). Este sistema nasceu e foi
legitimado pela vontade popular, garantido pela democracia liberal
estadunidense. No Brasil, ocorreu o inverso. O sistema processual foi formado,
desde seus principios, sob a égide do Estado — produzido pela elite brasileira —
numa perspectiva de dominacao e controle da sociedade (Kant de Lima, 1999).

Contudo, iniciarei a discussdo analisando a formacdo da cidadania
brasileira fazendo uma comparacdo com a formagdo da cidadania anglo-
americana, mostrando suas idiossincrasias que foram, e sédo, tdo importantes
para o0 entendimento dos paradoxos institucionais de suas instituicdes

responsaveis por administrar conflitos.3*

2.1 A CIDADANIA COMO MINIMO JURIDICO COMUM®

As mudancas histéricas ocorridas no Brasil em seus mais de 500 anos de
histéria, pouco mudaram a esséncia de sua sociedade. Na passagem da
monarquia para a republica houve mudanca de elites. Uma elite agréaria e
burocrética foi substituida por um patriciado rural, este composto, sobretudo,
pela elite cafeeira paulistana. No que diz respeito a cidadania, ndo houve
mudancas. A participagdo eleitoral continuou ténue, os direitos civis resumidos
a liberdade de culto e o arrefecimento dos direitos sociais, ja que a ortodoxia
liberal a isso contribuia. A legislacdo social e trabalhista patrocinada pelo
Estado Novo varguista engendrou o processo de construcdo da cidadania no
Brasil, sendo que de tras pra frente quanto a questdao do que ocorreu na
construgdo desse mesmo processo no modelo anglo-saxonico (Marshall,

1967). Os direitos sociais vieram primeiro conquanto ndao havia contradicdo

% A formacéo da cidadania de uma sociedade é muito importante para o entendimento da construgdo de
seu corpo juridico. Em um construto histérico onde prevalece a desigualdade como caracteristica
principal em um meio social hierarquizado, as instituicdes que administram conflitos apresentam
caracteristicas também hierarquicas em seu bojo. Falar de direitos civis respeitados numa realidade onde a
isonomia juridica ndo existe € um paradoxo. Isso passa pela questdo historica da construcdo de uma
nacéo, de um povo e de sua cidadania.

% «0 Estado contemporaneo, a partir da idéia de igualdade juridica universal, compromete-se a atribuir a
todos aqueles que se vinculam a ele, um minimo juridico comum, composto de um conjunto de direitos e
deveres atribuidos a todos em razdo do vinculo politico de cada sujeito com este mesmo Estado. Assim, a
cidadania, a qual é inerente a idéia de universalidade e, portanto, de igualdade juridica, € um fenbmeno
préprio das sociedades capitalistas contemporéneas, pois € um meio do Estado garantir a todos aqueles
que a ele se vinculam e por isto sdo titulares de deveres que, em dltima analise, financiam este mesmo
Estado, um patamar minimo de igualdade, ja que a sociedade de mercado, pela sua propria logica, gera
desigualdade” (Teixeira Mendes, sem dada; p.3).
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entre legislacdo social e repressao politica. No periodo democratico de 1945-
1964 os direitos civis se mantiveram como sendo um artigo pouco visivel para
a maioria do povo brasileiro. A caréncia social e a imaturidade politica levaram
0 pais a mais uma ditadura. O regime militar (1964-1985) foi assistencialista,
elencando direitos sociais para a maioria excluida ao custo da extincdo dos
direitos civis que atingia mais a classe média educada. J& o0 movimento de luta
armada, ndo se mostrou eficaz, pois ia muito aquém da realidade social
brasileira.

Desencantada com o regime — o fim do crescimento econdémico, do
“milagre brasileiro”, a isso contribuiu — a classe média protagonizou o
movimento das “diretas” que influenciou um intenso movimento por abertura
politica em toda a sociedade civil. O entusiasmo ingénuo levou todos a pensar
que a simples mudanca de regime politico seria suficiente para resolver os
complexos problemas do pais, sobretudo a exclusdo social. A transicéo
tutelada (Zaverucha, 1994) mostrou quais eram as verdadeiras intencdes das
elites politicas brasileiras, elas militares ou civis (vide capitulo V). Uma base
popular, organizada e participativa, fundamental para a construcdo e
consolidacdo de uma cidadania civil e politica ndo existiu. A justica social nédo
veio, e a cidadania em seu aspecto mais simpldrio ndo se fez concretizar.

O caréter elitista e hierarquico da sociedade e das instituicBes brasileiras
tem raizes nessa cidadania pouco ativa do Brasil. Os direitos civis aparecem
como aqueles que sao imprescindiveis para o bom andamento do Estado de
Direito democratico. A clausula da igualdade juridica aparece como o0 minimo
fator de igualdade em uma sociedade desigual, jA que o sistema de mercado
tem tal desigualdade como sendo inevitavel.

A desigualdade juridica no Brasil se formou no contexto do Estado-Nacéao.
A estrutura baseada no trabalho escravo e na grande propriedade alijou a
maioria do povo brasileiro da construcdo de sua propria cidadania. Principios
liberais inseridos nas constituicdbes brasileiras, desde 1824, n&o foram
suficientes para o implante do componente liberal em nossas plagas.

A cidadania no Brasil teve sua formagao numa perspectiva inversa quando
comparada ao que aconteceu no modelo anglo-saxénico explorado por
Marshall (1967). A base juridica desse modelo nasceu da sociedade civil. A

clausula da Common law inglesa na Idade Média perpassou historicamente,
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dando prerrogativas aos cidaddos quanto ao poder absoluto do Estado
(Ferreira, 2004). Este foi mitigado por forcas que advieram da sociedade civil.
Inicialmente, da base aristocratica e, posteriormente, de todos os cidadaos
ingleses. Os direitos civis de serem julgados pelos seus pares e de terem
garantido suas propriedades iniciaram a cidadania anglo-saxénica como um
fator nascente da sociedade e ndo do Estado. Os direitos politicos e sociais
vieram depois, como procedimentos de pressdo da sociedade por maior
participagéo, consolidando a democracia inglesa.

Ja no Brasil, a questdo do minimo juridico comum se mostrou bastante
limitada. A esséncia da igualdade juridica, principio basico da cidadania civil,
aparece incorporada na doutrina juridica brasileira num discurso bastante
elitista. Essa esséncia se consuma na forma desigual de tratar os desiguais a
partir do momento em que se desigualam (Teixeira Mendes, 2004). O
positivismo da doutrina influenciou a concepcdo dos formadores do Poder
Juridico brasileiro no inicio do século XX. Na perspectiva daqueles
doutrinadores do direito, o cidaddo comum, ou 0 povo, nao teria condi¢cdes de
arbitrar seus conflitos, dessa forma a formatacao juridica no que diz respeito ao
minimo juridico comum de ser julgado por crimes pelos seus pares,
demonstrou um carater inquisitorial, reflexo de uma estrutura social
hierarquizada. O Estado aparece como um “poder eclesiastico”, dominando a
cena no processo de administracao dos conflitos.

Como a cidadania ndo se mostrou ativa em seu componente liberal e,
além do mais, os direitos sociais e politicos nasceram numa conjuntura sempre
patrocinada pelo Estado, a acédo cidada no Brasil se mostrou rarefeita. Isso
teve reflexo em suas instituicdes coercitivas. O Poder Judiciario e a Policia sdo
instituicbes que tém como prerrogativa a administracdo dos conflitos numa
sociedade democrética. Mas, para isso o ethos democrético é muito importante

em sua esséncia.
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2.2 PODER JUDICIARIO E DIREITOS CIVIS

O Poder Judiciario aparece representado na instituicado do due process of
law (devido processo legal) e na condicdo de independéncia desse Poder. O
Devido Processo Penal (Legal) € de fundamental importancia para a garantia
dos direitos civis de igualdade no processo juridico de um pais democréatico.
Em estudo comparativo com o modelo estadunidense, percebo que o devido
processo legal (due process of law), ou penal, dos EUA tem caracteristicas
diferenciadas do modelo brasileiro. No Brasil o que prevalece é uma forma
inquisitorial e hierarquizada de julgar o cidad&o, onde o individuo € culpado até
gue se prove o inverso e as “malhas” sociais prevalecem como recurso juridico
(Kant de Lima, 1995). Nos EUA, a doutrina juridica, que advém desde as
emendas constitucionais (52, 62, 72 e 14%) da Carta Magna de 1787, adotou um
sistema onde o cidaddo aparece como 0 sujeito que solicita a presenca da
arbitragem estatal em suas querelas, onde o modelo é acusatorial € o individuo
€ inocente até que se prove o inverso, apesar da insisténcia de alguns tedricos
do direito brasileiro em afirmar que os modelos sdo convergentes (Ferreira,
2004). J4 na questdo da independéncia do Poder Judiciario como fator
importante para o bom andamento da democracia brasileira, observo como as
interferéncias politicas no STF e no STM maculam o Poder Judiciario,

tornando-o fragilizado e, dessa forma, enfraguecendo a democracia do Brasil.

O sistema juridico estadunidense teve sua construcdo e consolidagcéo
legitimada pela vontade popular. Este sistema teve como base a democracia e
a garantia das liberdades individuais. J& o modelo do sistema processual
criminal brasileiro, foi baseado num contexto de dominacdo e controle sob a
populacdo. Observando estes pontos, o direito no Brasil ndo aparece como
sendo legitimado pelo meio social, mas sim por grupos minoritarios que
cerceiam e dominam pelo saber e pelo controle social (Ferreira, 2004; p. 4). O
due process of law do sistema de administracdo da justica criminal nos EUA, foi
selecionado como modelo de comparagéo dos aparatos de justica em relagcéo
ao Poder Judiciario brasileiro, na tradugdo do Devido Processo Legal,
mostrando que, apesar do mesmo significado, ambos modelos sé&o

antagonicos.
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A tradicdo popular do due process of law, que prima pela participacéo
popular nos meios de administracdo de conflitos, endossa o espirito
democrético na regéncia das relacdes pessoais civeis e criminais. O Direito
Criminal brasileiro tem como heranca a tradicdo processual portuguesa,
fundamentada no Direito Eclesidstico que vigorou na Peninsula Ibérica e
deslocou-se para o Brasil no processo colonizador. Na Constituicdo
Republicana de 1891, o rompimento ideoldgico e politico se fez colocando os
dois subsistemas juridicos, o Direito Processual Criminal e o Direito
Constitucional, numa nova roupagem republicana. Mas, o sistema processual
criminal do Brasil manteve-se tradicional. O modelo inquisitorial desse sistema
se mantém até hoje (Ferreira, 2004; pp.5-6).

A ideologia liberal constitucional, isondmica, entra em contradigdo com o
modelo juridico brasileiro. Tomando como exemplo a questdo do ‘julgamento
justo’, percebo que a esséncia basica dos direitos civis hdo é contemplada no
mecanismo de tutela jurisdicional do Devido Processo Legal (Penal) nacional. A
categorizacao social estd implicita na forma de administrar conflitos do Poder
Judiciario. As ditas “malhas” sociais prevalecem como forma de resolucéo de
conflitos no modelo brasileiro. E isso perpassa para a policia, esta que faz
parte do aparato de justica criminal, mas que, no Brasil, tem papel bastante
diferenciado daquele desempenhado pela policia estadunidense.®

2.2.1 O MODELO ANGLO-AMERICANO DUE PROCESS OF LAW

A clausula do due process of law nos EUA, esta garantida nas 52, 63, 72 e
142 emendas a Carta Magna. Garantindo o acesso a tutela jurisdicional do
Sistema de Justica Criminal estadunidense. Tal acesso representa um direito
das pessoas acusadas por algum ato ilicito ou criminoso, onde tais pessoas se
sintam ameacadas em seu direito a liberdade, a vida ou a propriedade em face
do Estado. Quando o acusado, alegando nao ter culpa (not guilty) das
acusacdes que lhe foram imputadas, solicita o julgamento pelo Tribunal do Juri

% No capitulo 111 retomarei a discussdo da Policia.
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(Trial by Jury), fica, a partir desse momento, instaurado o processo. E na

7

solicitacdo do acusado que ha a instauracdo oficial do processo e € neste
momento que o individuo exerce o seu direito de ter o Devido Processo Legal
(due process of law), tendo assim, assegurada a decisao isonémica e imparcial
de todo o processo. Esta subjetividade constitucional leva ao livre arbitrio do
acusado, pois este direito, em sua esséncia, se reveste de disponibilidade, isto
é, de livre exercicio do acusado ao due process of law, ele pode renunciar a
esse direito de ser julgado pelo Trial by Jury (Ferreira, 2004; p. 9).

As ja referidas emendas constitucionais vieram consolidar as garantias
civis das pessoas acusadas nos EUA. As emendas cinco e seis garantiram as
pessoas acusadas o direito de ndo sofrerem arbitrariedades no processo de
julgamento:

Emenda quinta: “Nenhuma pessoa sera obrigada a responder por um
crime capital ou infamante, salvo por dendncia ou pronuncia de um
juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, ocorram nas forgas terrestres ou navais, ou na milicia,
guando em servico ativo; nenhuma pessoa sera, pelo mesmo crime,
submetida duas vezes a julgamento que possa causar-lhe perda da
vida ou de algum membro; nem sera obrigada a depor contra si
prépria em processo criminal ou ser privada da vida, liberdade ou
propriedade sem que exerca seu direito ao processo legal regular
(due processo of law); a propriedade privada ndo sera desapropriada
para uso sem justa indenizacao” (Corwin, 1986; p.254).

Emenda sexta: “Em todos 0s processos criminais o acusado tera
direito a julgamento rapido e publico, por um juri imparcial do Estado
e do distrito onde o crime houver sido cometido, distrito este que seré
previamente determinado por lei; a ser informado da natureza e
causa da acusacao; a ser acercado com as testemunhas que Ihe séo
adversas; a dispor de meios compulsorios para forcar o
comparecimento de testemunhas de defesa e a ser assistido por
advogado” (Corwin, 1986; p.259).

A sétima emenda veio garantir o julgamento pelo tribunal do jari. Este
direito deu ao acusado o atributo de renunciar em praticamente todos os
crimes. JA a emenda décima quarta, de 1868, reforcou as garantias
processuais, limitando mais ainda a agéo do Estado:

Emenda sétima: “Nos processos segundo a common law em que o
valor da causa exceder em vinte ddlares, sera garantido o direito ao
julgamento pelo juri e os fatos julgados por este ndo serdo
reexaminados em qualquer tribunal dos EUA, a ndo ser de acordo
com as regras da common law”.
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Emenda décima quarta: “Nenhum Estado fara ou executara qualquer
lei restringindo os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos
Estados Unidos; nem privard qualquer pessoa da vida, da liberdade
ou propriedade, sem o processo legal regular (due process of law);
nem negara a qualquer pessoa, dentro de sua jurisdicdo, a igual
protecao das leis” (Corwin, 1986; p.298).

Nos EUA, como processo de uma tradicdo advinda com a Common Law
britanica, a expresséo due process of law serviu de base para a construcao e
defesa dos direitos civis, principalmente aqueles referentes as garantias a um
julgamento processual justo. Dessa forma, a expressao due process of law se
concretizou como férmula restritiva, limitando os atos do Congresso.

Os procedimentos que regulam a administracdo da Justica Criminal nos
EUA apresentam pontos e caracteristicas que fortalecem o seu contetdo
individual. Ou seja, a formatacdo dos procedimentos tem como foco principal a
defesa do individuo perante os possiveis abusos do Estado®’.

Ha no modelo anglo-americano um procedimento para administracdo da
culpabilidade do acusado, onde um acordo pode ser firmado entre as partes,
construindo, dessa forma, uma verdade, ndo necessariamente a ‘verdade real'.
Nesse modelo que ‘fabrica’ a verdade, o que prevalece € a verdade construida
entre as partes.

No entanto, o procedimento de Justica Criminal dos EUA comega com a
detencéo do suspeito. Quem faz tal tarefa é a policia. Esta faz parte do Sistema
de Justica americano. Como a policia faz parte do Judiciario, tem maior
autonomia para a aplicacéo dos procedimentos legais. Mas, depois do suspeito
preso, a policia deve ir a autoridade legal para obter a permissdo para manter
detido a pessoa em custodia. Ainda existe a possibilidade de a policia ignorar
casos que ela entenda como irrelevantes, ou ainda fazer uma adverténcia ao
infrator sem conduzi-lo sob custdédia. Em casos graves, € comum a policia
requerer a instauracdo de uma acusacado formal pela Promotoria (District
Attorney).

A promotoria € a ponte que liga a policia e os tribunais. Segundo
Neubauer (1988; pp. 27-28) ela é a figura mais importante do sistema criminal

estadunidense. Coordena as acusacdes criminais que serdo executadas e

87 Cf. Ferreira, 2004.
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influencia no procedimento de fixacdo da fianga, no processo de argumentacao
da barganha (Plea Bargain) e, muitas das vezes, na propria sentenca. Ha
ampla autonomia da Promotoria no processo que formaliza a acusacéo,
decidindo, também, quais as acusacdes criminais que devem ou nao ser
arquivadas.

O primeiro encontro do acusado com os tribunais € o Initial Appearance. O
juiz o cientifica do seu direito em permanecer calado, do direito a um advogado,
do direito a fianga e do direito a uma audiéncia preliminar, se for aplicavel ao
seu caso. Aqueles que foram acusados por crimes graves (Felony) o Initial
Appearence € apenas formal, pois 0s acusados desse tipo de crime ndo podem
entrar na discussao de determinagao de culpa (guilty) ou ndo culpa (not guilty).
J& para os acusados de crimes leves (Misdemeanor), o Initial Appearence pode

vir a ser o Unico encontro com o Tribunal.

A audiéncia preliminar (Preliminary Hearing) aparece como procedimento
que antecede, ou ndo, o envolvimento com o Grand Jury (Juri de Acusacao).
Nesse periodo h4 o exame preliminar que tem como proposito proteger o
acusado contra a instauracdo de processo ndao comprovado. O juiz tem, pela
primeira vez, a oportunidade de avaliar as forcas das evidéncias contra o
acusado. Ali, o promotor deve mostrar a existéncia de causa, ou causas,
provavel para efetivar a crenca de que o acusado cometeu um crime grave
(Felony). No entanto, as exigéncias de evidéncia acusatoria sdo menos rigidas
do que quando for contemplada no Tribunal do Juri. Vai depender do juiz a

convocacao do Juri de acusacao.

Ponto de fundamental importancia desse modelo acusatério dos EUA é a
Plea Bargaing. Tal procedimento consiste numa audiéncia pré-processual que
ocorre entre o defensor do acusado e o promotor. Este tem duas funcoes:
primeiro, estabelece a acusacdo com suas causas provaveis e, em seguida,
notifica e participa nas deliberagOes a respeito da concesséo de fiancas. Esta
negociacdo, o Plea Bargaing, da-se da seguinte maneira: o promotor e 0
defensor se rednem com o0 juiz na sala do tribunal onde se dedicam as
discussdes que tem o intuito de concluir um acordo a respeito da culpabilidade
do acusado. Ha uma grande discussdo sempre tentando preservar o acusado,

seguindo uma forma conclusiva que seja otima - numa linguagem da escolha
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racional — para o acusado e o acusador. Somente com a recusa do acusado,
conforme o que foi decidido no Plea Bargaing, no que tange ao resultado é que
sera instituido o juri de acusacao (Grand Jury). Nao obstante, negociacdes

futuras podem ocorrer.

Esse expediente utilizado no modelo de justica americano consolida uma
funcdo bilateral entre o Poder Judiciario e a sociedade civil. Também mostra
uma forma maleavel na construcdo da verdade. O Plea Bargaing é um recurso
utilizado pela promotoria onde ela pode oferecer algumas concessdes em troca
da aceitacdo do acusado de sua culpa. Numa discussao pode-se chegar a uma
tipificacéo legal do ato cometido. Este pode ser reduzido a um delito de menor
potencial, assegurando uma reducdo de pena, caso o0 acusado aceite a
deliberacdo da promotoria.

Como foi dito, o Plea Bargaing € um mecanismo pré-processual. A
formalizacdo do processo é iniciada pelo promotor e segue trés outros
mecanismos. O primeiro consiste num documento onde o promotor declara
uma acusacao formal. Nela consta os fundamentos da violagéo, os argumentos
e as evidéncias que sustentam a acusacdo. O juiz decide se ha “causa
possivel” para instaurar o processo. Quando isso acontece passa para a
incumbéncia do Grand Jury (Juri de Acusacdo) que recebe o documento
elaborado pelo promotor. Com o convencimento do Juri de acusacdo ha a
formalizacdo final da acusacdo passando, dessa forma, o acusado a ser

julgado pelo Tribunal do Juri.

Apresentado pela doutrina juridica como um dos mais importantes direitos
fundamentais, o direito ao Jari de Sentenca (Trial by Jury) que representa o
direito de ser julgado em um tribunal por seus pares € uma garantia

constitucional dos EUA concedida aos acusados de violar a lei criminal.*®

2.2.2 O MODELO BRASILEIRO DEVIDO PROCESSO LEGAL (PENAL)

3 Cf. Ferreira, 2004.
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A formacdo do Processo Criminal na tradicdo juridica brasileira obteve
formas do Direito Candnico que tiveram forte impacto na formacao do processo
escrito e, também, no préprio sistema que se apresenta com caracteristicas
inquisitoriais. Como, também, o sistema acusatorial, fundado no Direito
Romano. Com forte carater estatal o procedimento juridico brasileiro quanto a
questdo do Processo Penal, se formou num contexto no qual o individuo

aparece “espremido” pelo saber positivista do Estado.

O sistema juridico-inquisitorial brasileiro tem este carater desde o periodo
imperial. O Processo Criminal de 1841 subordinou a formacédo da culpa ao
procedimento inquisitério ndo correspondendo a um modelo acusatorial
(Ferreira, 2004; p.51).

Grande parte dos elementos caracteristicos do sistema inquisitorio esté
implicito em nosso ordenamento juridico atual. O procedimento escrito, o sigilo
do inquérito, a iniciativa de instrucdo do juiz e a busca da verdade real, sédo

pontos que relevam este carater.

No sistema acusatério, que estd refletido no modelo anglo-americano
exposto linhas acima, o acusado é presumido inocente. Isso garante direitos
civis basicos respeitados. Ja o sistema inquisitorial, caracteristico do Direito
brasileiro, supde a culpabilidade do acusado, tendo total controle na busca e
coleta dos indicios e provas. O modelo anglo-americano se preocupa com o
interesse individual que néo pode ser lesado, 0 modelo brasileiro se preocupa
com o interesse publico lesado pelo delito. Essa corrente de pensamento
juridica sustenta a idéia de um Estado paternalista, defensor do interesse
publico se opondo ao interesse individual. Desenvolveu-se de forma
contundente no periodo monarquico no Brasil e influenciou diretamente a

tradicao juridica brasileira até nossos dias (Ferreira, 2004).

“O argumento da liberdade individual como direito inalienavel era usado
com pouca énfase, ndo tinha a forca que lhe era caracteristica na tradi¢éo
anglo-saxénica. Ndo o favorecia a interpretacdo catolica da Biblia, nem a
preocupacdo da elite com o Estado Nacional. Vemos ai a presenca de uma

tradicdo cultural distinta, que poderiamos chamar de ibérica, alheia ao

44



iluminismo libertario, a énfase nos direitos naturais a liberdade individual. Essa
tradicdo insistia nos aspectos comunitarios de vida religiosa e politica, insistia
na supremacia do todo sobre as partes, da cooperagao sobre a competicéo e o

conflito, da hierarquia sobre a igualdade” (Carvalho, 2002; p.51)

A perspectiva do “ideal liberal” ndo encontrou espaco no sistema
processual penal brasileiro. Depois de proclamada a Republica e com a
promulgacdo da Constituicdo de 1891, a manutencdo da organizacao judiciéria
e policial do periodo imperial, caracterizado por profunda hierarquia de
tratamento, foi efetivada. Essa organizacdo se converteu no atual Cédigo de
Processo Penal, de 1941. Mas, no paradoxal modelo brasileiro, o principio da
Constituicdo de 1988 é a isonomia, ou seja, a igualdade juridica constitucional
garante o devido processo legal em moldes ndo hierarquicos.

Como se observa, ha um sério problema normativo quanto a questdo do
devido processo legal (due process of law). A Constituicdo brasileira de 1988
concebe a sociedade em principios igualitarios, todos sdo iguais perante as
leis. Ja o processo de inclusdo judiciaria é hierarquizado, prevalecendo o

tratamento desigual aos cidadaos.

Alguns tedricos do direito no Brasil admitem a compatibilidade entre os
principios constitucionais e o devido processo legal na formalizacdo do Direito
Criminal brasileiro. Acordando com a posicdo majoritaria dos juristas, o Devido
Processo Penal, fundado na garantia constitucional, no topico dos Direitos e
Garantias individuais, que, em tese, sdo direitos oponiveis ao Estado, afirma a
Constituicao de 1988:

Art. 5° | LIV, “Ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.”

Tais juristas, que representam o discurso positivista, traduzem isso como
sendo o due process of law dos EUA, simbolizado nas emendas a Constituicdo
estadunidense (Ferreira, 2004; pp.59-60).

O discurso majoritario dos juristas endossa uma posicdo de Estado de

Direito Democratico por parte do devido processo legal no que tange ao
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Processo Penal. Mas, 0 que se observa é que o individuo acusado, o principal
ator politico dessa “peca”’, em nenhum momento aparece como O agente
dotado de direitos que vem solicitar o aparato juridico para sua defesa. Esse
aparato vai sendo imposto ao réu, pois 0 seu representante, o Ministério
Pdblico, € quem toma todas as providéncias na demanda juridica. A
perspectiva do coletivo supera a do individuo.

O Estado assume o monopolio da administracdo da Justica. O ofendido e

o Ministério Publico, ambos titulares da acdo penal, sdo 0s principais atores no

ambito criminal. O acusado ndo tem escolha. O Cédigo de Processo Penal
Brasileiro expde as prerrogativas do Estado e do ofendido (acusador),
inexistindo, dessa forma, a isonomia necessaria para o estabelecimento do

devido processo legal de um efetivo Estado de Direito Democratico:

Codigo de Processo Penal Brasileiro

Art. 100. “A acdo penal é publica, salvo quando a lei
expressamente a declara privada do ofendido”.

“§ 1°: A Acdo Publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do
ofendido ou de requisi¢éo do Ministro da Justica”.

“8 20 A acédo de iniciativa privada é promovida mediante
gueixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representa-lo”.

“ 8§ 3% A acao de iniciativa privada pode intentar-se nos
crimes de acéo publica, se o Ministério Publico nédo oferece
a denudncia no prazo legal”.

“§ 4° No caso de morte do ofendido ou de ter sido
declarado ausente por deciséo judicial, o direito de oferecer
gueixa ou de prosseguir na acdo passa ao coOnjuge,
ascendente, descendente ou irméao”.

A permanente auséncia do acusado no processo vai fortalecendo, cada
vez mais, o carater inquisitorial do sistema.

Cdédigo de Processo Penal Brasileiro

“Art. 24. Nos crimes de acao publica, esta serd promovida por
denuncia do Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o
exigir, de requisicdo do Ministro da Justi¢a, ou de representagéo
do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo”.
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“Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-
lo cabera intentar a acéo privada”.

No ingresso do individuo na relacdo processual penal no Direito Brasileiro,
tem-se constrangida a acdo do acusado, pois o direito de iniciar o processo é
do ofendido ou acusador. Os pressupostos processuais das Condi¢cdes de
Acdo Processual ndo permitem a autonomia do ente acusado. A primeira
condicdo da acao (Legitimatio ad Causam), determina que somente tem o
direito da acdo o ofendido ou o Ministério Publico, que a lei descreve como
titular desse direito. A segunda condicdo é denominada Interesse de Agir.
“Assim, tem interesse de agir aguele que necessita ir a juizo para satisfazer
uma pretensdo”. A terceira condicdo € a chamada Possibilidade Juridica.
Nesta, a acdo sO pode ser exercida se houver previsdo legal em tese da

providéncia que ao autor solicita na hipétese (Ferreira, 2004; pp. 65-66).

O que se observa entdo, é que a maioria dos requisitos que administram e
organizam a propositura da demanda penal sdo exigéncias que, geralmente,
recaem sobre o ofendido. Este € o detentor do poder de mover a maquina
estatal para que esta dé resolugdo ao conflito. Uma visdo unilateral, onde a

iIsonomia entre as partes, acusada e acusadora, nao existe.

No entanto, ha excecdes a tais regras. Nao se descarta, no procedimento
processual penal brasileiro, a possibilidade de o réu propor uma acéo penal no
intuito de fazer valer sua defesa. Configurando, dessa forma, a0 mesmo tempo
como ofensor e autor, mas tendo que obedecer aos preceitos processuais
exigiveis a qualquer acdo penal. Essas acdes sdo chamadas de acdes

declaratérias no processo penal.

A acao declaratdria revela a existéncia, ou ndo, de um direito. S&o elas:
Habeas Corpus Art. 648, Cddigo de Processo Penal, fundado em pedido de
atipicidade do fato imputado, seja na acdo penal ou no inquérito policial.
Habeas Corpus, Art. 648, VII, Cédigo de Processo Penal, para que seja extinta
a punibilidade, em declaracdo elaborada pelo juiz. E o Habeas Corpus
preventivo. Além de que, no caso das a¢fes constitutivas, reconhecer pena a

ser cumprida no estrangeiro e a revisao criminal.
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Percebe-se que tais procedimentos vém garantir as liberdades do
individuo acusado. Mas, € importante frisar que tais procedimentos nao

representam a regra geral.

Outra excecdo a regra aparece na Lei 9.099/95, que instituiu o Juizado
Especial Criminal. Tal Lei lembra o procedimento do Plea Bargain®® dos EUA.
Sofreu influéncia das tradicbes processuais penais do sistema de
administragdo da Justica estadunidense. Esta Lei compete as questdes
relacionadas aos delitos de menor potencial ofensivo. Estabelece, em seu
artigo 72, a possibilidade de conciliacdo, uma negociacdo entre as partes
(Ferreira, 2004; pp. 67-68).

“O Juiz ou conciliador deve esclarecer o autor do fato e a vitima
sobre as vantagens que a conciliacdo traz para ambos. A vitima
obtém um titulo executivo no juizo civi,b o que lhe da a
possibilidade de reparacdo, de imediato, do dano sofrido, e o
autor do fato, em razdo do acordo, ndo serd condenado, nem
sequer sera processado pela infracdo cometida” (Batista & Fux,
1998; p.314).

Todavia, a regra no devido processo penal brasileiro firma o direito do
titular da acdo penal ao ofendido ou seu representante ou, ainda, ao Ministério
Publico como sendo os atores politicos que terdo a prerrogativa de pleitear,
perante o Estado, a tutela jurisdicional, como foi colocado acima nos artigos 24
e 30 do Caodigo de Processo Penal. O réu acusado tem seu direito ao devido
processo penal respaldado no Art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, que
garante o contraditério e a ampla defesa. Mas, a formalizacdo do processo
judicial s6 acontece com a cita¢do do réu pelo acusador, Art. 394 do Cdadigo de
Processo Penal, onde s6 apresentara sua defesa, no caso do acusado, trés
dias depois do interrogatorio (Defesa Prévia, Art. 395 do Cddigo de Processo
Penal). Apesar do discurso sustentado por diversos juristas (Ferreira, 2004) da

prevaléncia da isonomia, essa dogmatica é contestada.

2.2.3 OS DOIS MODELOS EM PARALELO:
DUE PROCESS OF LAW X DEVIDO PROCESSO PENAL

% Cf. pagina 36.
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Cada pais exerce de forma peculiar os seus mecanismos de
administragdo da Justica. A proposta é fazer um confronto entre os dois
modelos supracitados acima, dos EUA e do Brasil, de seus sistemas
processuais, relacionando-os com a garantia do due process of law e do devido

processo penal de forma paralela.

O modelo constitucional da Constituicdo Republicana do Brasil de 1891 foi
influenciado pela doutrina constitucional estadunidense. Mas, no que diz
respeito ao devido processo legal, isso sO foi efetivado na Constituicdo de
1988. Na tradicdo dos EUA, o due process of law se materializou nas emendas
42 523 623 72 e 142 a Constituicdo. Isso esta caracterizado como os direitos
oponiveis ao Estado contra abusos de sua autoridade, democratizando o
sistema de Justica, garantindo a participagdo popular, tendo como principal
interesse assegurar aos cidaddos dos EUA um julgamento justo. Esta
formatacdo, construida historicamente, determina que pessoas acusadas,
ameacadas de perderem sua liberdade, vida ou propriedade, ndo poder&o
sofrer qualquer tipo de coer¢cdo sem que possam exercer o direito ao due
process of law. Caracterizado como o direito ao processo com todas suas
prerrogativas que, em Uultima instancia, representa a garantia das pessoas
acusadas serem julgadas por um tribunal formado por jurados que sejam
membros de sua sociedade. Dessa forma, o due process of law é um direito
das pessoas que se declaram néo culpadas das acusacdes as quais foram
acusadas, sendo que, o Processo, € um direito da pessoa acusada.

“O instituto do due process of law, na figura do sistema de
administracdo da justica criminal dos EUA, é um direito pessoal e
disponivel, que pertence ao acusado: pessoal, pois cabe a este o
exercicio do direito de iniciar o processo perante o trial by jury;
disponivel, pois pode abdicar de ser julgado por este tribunal,
podendo, a partir de entdo, ter sua culpa negociada, desde que o

réu consinta em admiti-la em determinada propor¢édo” (Ferreira,
2004; p.72). (Grifo meu).

Ja o devido processo legal que se aplica ao processo penal brasileiro,
assegura ao ofendido, ou seu representante, ou ainda o Ministério Publico, a

prerrogativa de exigir a instauragéo do processo.

“Em termos gerais, o0 preceito representa para o acusado nao o
direito a iniciativa processual, mas, uma garantia de sua defesa
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em um procedimento jA em curso. Assim, atua como ‘agente
passivo’ do direito do ofendido ou seu representante que em
virtude disso, ndo pode desistir do procedimento judicial ja
instaurado” (Ferreira, 2004; p.73).

O ingresso do acusado no processo penal do Sistema Juridico brasileiro
nao configura um direito, mas uma obrigacdo para com este sistema. Difere do
gue ocorre no due process of law nos EUA. O direito ao contraditério e a ampla
defesa para o0 acusado, no Brasil, s6 se concretiza no momento em que ele se
apresenta, quando citado, contestando as acusac¢des. Caso nao se apresente,
h& punicao, configurada na revelia:

Art. 367 Cbodigo de Processo Penal. “O processo seguira sem a
presenca do acusado que, citado ou intimado pessoalmente para
qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no

caso de mudanca de residéncia, ndo comunicar 0 novo endereco
ao juizo”.

Segundo Mirabete, “0 prosseguimento do processo a revelia do acusado &

uma penalidade processual imposta ao réu que descumpre suas obrigacdes

para com o processo” (Mirabete, 1997; p.471. Grifo meu). Isso vem comprovar
que o ingresso do acusado, diferente do que ocorre nos EUA, esta
condicionado a uma obrigacdo e ndo em direito. Outro ponto relevante € o fato
de que a admissdo de culpa por parte do acusado nao impede o
prosseguimento do processo. A “confissdo” no ordenamento juridico brasileiro
ndo serve como plenitude de prova, pois o intuito do Estado é chegar a
“verdade real” (Ferreira, 2004; p.74). Como bem demonstra o Art. 200 do
Cdodigo de Processo Penal, que determina:

“A confissdo sera divisivel e retratavel, sem prejuizo do livre

convencimento do juiz fundado no exame das provas em
conjunto”.

Isso vem demonstrar um carater “eclesiastico inquisitorial” do instituto da
confissdo, jA que o atributo a ele concedido é o atenuante a pena. Como se

tem verificado no CPP, art. 65:

“Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:
lll. Ter o agente:
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d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria
do crime;”

A confissdo aparece como um principio no qual o acusado demonstra
arrependimento. A conotagdo de submisséo do individuo ao Estado é cabal. O
carater atenuante da confissdo que se mostra presente no Direito Brasileiro,
esta diretamente relacionado a questdo da “salvacdo da alma” encarnada na
tradicao crista. A inquisicdo mostrava caracteristicas de foro penitencial, sendo
assim, nesse contexto, a confissdo tem a tarefa de redimir o réu de um crime

contra a sociedade cristd, e ao mesmo tempo, de um pecado ou heresia.

O instituto da confissdo, apesar de todo o seu carater atenuante, nao
encerra o processo pelo qual o acusado enfrenta o Estado. Difere do sistema
anglo-americano onde o acusado depois de assumir a culpa em certa medida
tem o seu processo finalizado. O sistema brasileiro a isso ndo permite, pois,
sob a égide do principio de busca da “verdade real”, o acusado ndo encontra o
requisito de, com a confissdo, ter o seu processo encerrado. O individuo
acusado ao ter assumido a culpa, baseado no instituto da confissdo no modelo
de Justica brasileiro, assumindo a pratica de outro tipo de delito, que tem como
intuito livrar-se de uma penalizacdo maior, vé na possibilidade da continuacao
do processo, que busca a “verdade real”, a possibilidade de ndo lograr em seus
propésitos. Em Ultima instancia, os interesses sao do Estado e da coletividade,
diferindo do modelo anglo-americano do sistema de Justica e da Constituicdo
de 1988 do Brasil — que entra em paradoxo com o processo penal — que o0s
interesses visam a acao do aparato de administracdo dos conflitos em prol do

individuo, ou seja, do ente acusado (Ferreira, 2004; pp. 74-75).

Questdo importante e complexa diz respeito ao instituto da presuncao de
inocéncia a qual encontramos no ordenamento juridico brasileiro expresso na
Constituicdo de 1988 e na tradicdo criminal do Sistema estadunidense. No art.
59, LVII, da Constituicdo brasileira de 1988, “ninguém ser& considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. Mas, na Doutrina
Juridica brasileira — apesar do esforco em contrario de varios juristas nacionais

— 0 processo legal instaura-se sob uma presuncao de culpa e ndo de inocéncia.

51



Observemos a funcionalibilidade do instituto da presuncdo de inocéncia no

modelo americano:

“A norma determina que as pessoas acusadas que afirmam né&o
serem culpadas de violacdo da lei tém o direito de requerer o
julgamento pelo Tribunal do Juri, e, assim, com a instauracao
formal do processo, buscardo diante de seus pares provar que a
acusacao que lhes é imputada € injusta. Desta forma, por
negarem a sua culpa, interpretada pelo seu siléncio ou ainda por
declaragdo explicita de seu desejo de serem julgados pelo juri, e,
por conseguinte, solicitam a instauracdo do processo, com o fito
de constatar sua inocéncia, € que se concede, ao acusado,
durante todo o procedimento, a presuncdo de inocéncia. Nestes
termos, a premissa da presuncdo de inocéncia determina que nao
sera considerado culpado até que se prove em juizo e seja
declarado pelos jurados” (Ferreira, 2004; pp.76-77).

Em paralelo, observemos o modelo brasileiro, que se choca com os

principios isondmicos da Carta Magna de 1988 e com o modelo acima exposto:

“A norma processual penal brasileira permite ao Ministério Publico
formular a denuncia, ou seja, proceder a instauragdo do processo
com base em indicios de autoria e materialidade; assim, percebe-
Se que 0 processo instaura-se sob uma presuncdo de culpa e néo
de inocéncia. A premissa da presuncdo de inocéncia tem a
possibilidade de materializar-se no ordenamento brasileiro ndo na
instauracdo do processo, mas na sua fase da sentenca (...), onde,
na davida, deve o magistrado absolver o acusado” (Ferreira,
2004; p.77). (Grifo meu).

Outro direito importante que nos é negado pela Justica brasileira € aquele
referente ao conhecimento da natureza e causa da acusacado que € imputada
ao individuo, este estatuto esta configurado no art. 5°, XXXIll, da Constituicdo
brasileira de 1988:

“Todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,

ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado;”

Este mesmo principio estd implicito em todo procedimento de
administracdo da Justica Criminal dos EUA, na sua Carta Magna, inclusive na

sua fase pré-processual. Todavia, no que diz respeito ao modelo de Justica
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Processual Penal no Brasil, ainda permanece como heranca os procedimentos
“eclesiasticos inquisitoriais” configurados no inquérito sigiloso. O inquérito
policial, por exemplo, aparece como procedimento administrativo, tendo por
finalidade elencar elementos para a formacdo da culpa do indiciado. “O
inquérito policial é inquisitério escrito e sigiloso, nele ndo ha qualquer acusacao
e, portanto, ndo enseja a defesa” (Tornaghi, 1977; p. 253). A ampla defesa fica
prejudicada, pois, sendo documento de carater administrativo, 0 inquérito
policial ndo aparece como fazendo parte do processo propriamente dito. No
artigo 5° inciso LV, temos endossado o contraditorio nos processos
administrativos, no entanto, como o inquérito policial € sigiloso, fica prejudicado
0 acusado a defesa. Como fase pré-processual, aqui se apresenta mais uma
diferenca relevante quanto ao mesmo principio no modelo do due process of
law anglo-americano. Nos EUA nao ha sigilo e o inquérito policial esta implicito

no processo judicial, dele fazendo parte.*

Depois de apuradas as provas contra o acusado que ficam inseridas no
inquérito policial, o processo se formaliza na pecga de denuncia formulada pelo
Ministério Publico, sendo, neste momento, citado pelo juiz onde o acusado sera
ouvido em um interrogatério. O Coédigo de Processo Penal do Brasil assim
determina:

“Art. 187. O interrogatorio seré constituido de duas partes: sobre

a pessoa do acusado e sobre os fatos. (Redacédo dada pela Lei n°
10.792, de 1° 12.2003)”"

Importante observar que o acusado desconhece os fatos que estao
inclusos no inquérito policial que é sigiloso, entrando em choque com o art. 5°,

XXXIII, citado acima. Continua o CPP em seu artigo 187:

“8 1°. Na primeira parte do interrogatorio sera perguntado sobre a
residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais,
lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente
se foi preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo,
qgual o juizo do processo, se houve suspensao condicional ou
condenacdo, qual a pena imposta, se cumpriu e outros dados
familiares e sociais.

0 A questdo do sigilo ndo faz parte dos direitos fundamentais do individuo na Constituicdo do Brasil
(1988). O paradoxo entre 0 modelo constitucional brasileiro e 0 modelo de administragdo da Justica é
fato.
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§ 2°. Na segunda parte sera perguntado sobre:
| — ser verdadeira a acusacgao que lhe é feita;

I — ndo sendo verdadeira a acusacdo se tem algum motivo
particular a que atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a
guem deva ser imputada a pratica do crime, e quais sejam, e se
com elas esteve antes da pratica de infracdo ou depois dela;

[l — onde estava ao tempo em que foi cometida a infracédo e se
teve noticia desta;

IV — as provas ja apuradas (contra a sua pessoa);

V — se conhece as vitimas e testemunhas ja inquiridas ou por
inquirir, e desde quando, e se tem o0 que alegar contra elas;

VI — se conhece o instrumento com que foi praticada a infragéo,
ou qualquer objeto que com esta se relacione e tenha sido
apreendido;

VIl — todos os demais fatos e pormenores que conduzam a
elucidacdo dos antecedentes e circunstancias da infragao;

VIII — se tem algo mais a alegar em sua defesa;

O CPP continua em seu art. 189:

“Se o0 interrogando negar a acusagao, no todo ou em parte,
podera prestar esclarecimentos e indicar provas”.

A conotacdo desse instrumento, 0 interrogatério, representa uma
obrigacdo e ndo direito da pessoa acusada. Difere de forma bastante
acentuada do modelo americano. No due process of law o acusado tem por
direito o0 “seu dia na corte” que tem como propdsito levar o individuo acusado a
ser ouvido o quanto antes em audiéncia judicial. Isso transparece um efetivo
direito de defesa, ja que o aparato de justica nos EUA assegura aos individuos
acusados a possibilidade de relatar os fatos a autoridade judiciaria, segundo
seu ponto de vista, constituindo, como ja citado, garantia civil ao acusado
(Ferreira, 2004; pp.82-84).

O interrogatério no modelo nacional aparece como forma de coleta de
provas, e ndo de formalizacdo de um direito civil a defesa. O mecanismo do
interrogatorio aparece no tépico “DA PROVA” no Cdadigo de Processo Penal,
onde se configura como sendo a inquiricdo do réu, pois todas as informacdes
coletadas naquele mecanismo poderdo vir a servir como prova contra o

individuo acusado. Isso demonstra que este mecanismo nao vem garantir
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direito a pessoa, mas sim mais um atributo em prol do Estado e da coletividade

em cima do direito civil do individuo.

Apesar de reformas feitas pela Lei n® 10.792 de 2003, que alterou o artigo
186 do CPP — nessas reformas o acusado tem o direito de permanecer calado
no processo do interrogatério — ndo existem contraposi¢cdes ao fato do juiz
proceder de forma arbitraria & condugdo do acusado ao interrogatorio, tendo,
dessa forma, de comparecer a audiéncia de qualquer jeito (Mirabete, 2004).

O choque dos modelos de formatacdo da Justica Criminal é bastante
visivel. Apesar dos esfor¢cos em contrario (Ferreira, 2004) o que se observa sao
duas tradicBes que, em suas esséncias sdo antagbnicas. No quesito exposto
acima, o interrogatorio, na tradicdo inquisitorial brasileira, aparece como meio
de coletar provas contra a pessoa acusada, ndo dando uma conotacdo de
direito a ampla defesa. No modelo anglo-americano, o dispositivo do

interrogatdrio s existe com o consentimento do réu.

O principio do contraditério e da ampla defesa no modelo do sistema
processual dos EUA, permeia todas as fases processuais, desde o inquérito
policial até a abertura e conducéo do processo. Este sistema envolve uma série
de 6rgaos, que vao da policia ao trial by jury. Nao existe separacao entre o
sistema judiciario e a policia, que, por sua vez, tem uma certa autonomia

legalmente constituida para alguns tipos de delitos*".

Inferindo, os modelos se diferem em quase todos 0os mecanismos do due
process of law em paralelo com o devido processo legal, onde o sistema de
producdo da verdade é bem diferente. No modelo estadunidense o principio da
verdade consensual prevalece, enquanto, no modelo brasileiro, a busca da
“verdade real” € o principal propésito. O primeiro garante maior liberdade
individual, o segundo funda-se no interesse publico do processo em detrimento
da liberdade do individuo. Nesse sistema 0 magistrado ndo s6 pode decidir de
forma contraria a vontade das partes envolvidas (acusacdo e defesa), bem
como reconhecer circunstancias nao percebidas ou relevadas pelos atores

envolvidos no processo. Conforme verifica-se no art. 385 do CPP:

*1 No capitulo 111 retornarei ao caso especifico da atividade policial.
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“Nos crimes de acdo publica, o juiz poderd proferir sentenca
condenatoria, ainda que o Ministério Pablico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada”.

Diferente do que ocorre nos EUA onde os principios constitucionais, com
as ja referidas emendas 42, 52, 62, 72 e 142, se coadunam com 0O Seu sistema
de Justica representado aqui no due process of law, no Brasil o paradoxo € o
que prevalece. Uma realidade juridica piramidal choca-se com uma isonomia
constitucional paralelepipedal (Kant de Lima, 1995), fundamentando uma
realidade institucional inversa ao conceito liberal de democracia
contemporanea. O instituto do devido processo penal, no Brasil, contempla,

no maximo, uma semidemocracia.

2.3 A INDEPENDENCIA JUDICIAL COMO FATOR IMPORTANTE PARA A
EFETIVACAO DOS DIREITOS CIVIS, POR SUA VEZ, DA CIDADANIA

E de importancia condicional a independéncia do Poder Judiciario para o
bom andamento da democracia, sobretudo nos paises latino-americanos onde
a cultura democratica € historicamente timida. Interferéncias politicas, entenda-
se o envolvimento dos poderes Legislativo e Executivo (sobretudo este ultimo)
no andamento institucional do Judiciario, fragiliza seu funcionamento, pois, na
perspectiva aqui defendida, tal interferéncia afeta a garantia da isonomia que
deve formar a esséncia daquele poder. Essa isonomia esta ligada diretamente

ao respeito dos direitos civis e, consequientemente, da propria democracia.

Numa perspectiva minimalista da democracia (vide capitulo 1), a
independéncia do Poder Judiciério frente ao Poder Politico se mostra como
sendo de fundamental importancia para a eficacia do exercicio do Estado de

Direito Democratico.

A definicdo de independéncia judicial compreende a liberdade do juiz no
exercicio da sua funcao jurisdicional sem que ele seja submisso as pressées
de poderes externos a magistratura ou dos 6rgaos colegiados integrantes do
proprio Poder Judiciario. A absoluta liberdade de julgamento do juiz deve ser

garantida para que o mesmo aplique a lei de forma isonémica e independente,
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inclusive contra o governo e a administracdo publica, tendo como principio a

separacao dos trés poderes e suas for¢as distintas (Melo Filho, 2002; p. 11).

Apesar das distingdes que ocorrem de pais para pais*? nesse quesito, é
fundamental para o Brasil o critério aqui colocado. Aspectos histéricos levaram
0 nosso Poder Judiciario a ter caracteristicas antiliberais (vide subitem 2.2)
diferente do que ocorre no modelo anglo-americano (Ferreira, 2004). Numa
democracia a Constituicdo é a Carta Magna e como tal deve sobrepor-se a
todas as outras leis. As normas contrarias a Constituicdo devem ser subtraidas
do ordenamento juridico por serem inconstitucionais. Isso mostra como a
questao da independéncia é fator fundamental para o exercicio da democracia,
pois os funcionarios habilitados para realizar a declaracdo de
inconstitucionalidade sao os juizes. Eles sdo o0s Unicos habilitados para

interpretar a Constituicao.

Na brilhante andlise que Tocqueville (1998) fez da Democracia americana,
destacou o carater independente do Poder Judiciario norte-americano. Ele
afirma que “os americanos reconhecem aos juizes o direito de fundar suas
decisbes na Constituicdo, em vez de nas leis. Em outras palavras, permitiram-
Ihes ndo aplicar as leis que Ihes parecam inconstitucionais” (Tocqueville, 1998;
p. 113). Seguindo a linha de andlise de Tocqueville, afirmo a importancia da
independéncia do Poder Judiciario utilizando as suas palavras: “o poder
concedido aos tribunais americanos de pronunciar-se sobre a
inconstitucionalidade das leis representa também uma das mais poderosas
barreiras erguidas contra a tirania das Assembléias politicas” (Tocqueville,
1998; p. 117).

Mostra-se imperativo na presente analise a independéncia do Judiciario.
Utilizo duas instituicbes do Poder aqui referido para analisar sua dependéncia
ao Poder politico. Sao elas, o STF (Supremo Tribunal Federal) e 0 STM
(Superior Tribunal Militar), também, antes de analisa-las pontualmente, é

importante destacar a hipotese na qual estou me baseando. Esta, a escolha

2 “Enquanto na Franca e demais paises continentais, e, como conseqiiéncia, em suas colénias latino-
americanas, a concepcao do juiz sem independéncia ou garantias, mera boca que pronuncia a lei, simples
funcionério da burocracia estatal, prevaleceu e se mantém, ensejando a dependéncia e a subordinacdo do
Poder Judiciario ao Poder Politico, na Inglaterra os juizes desfrutam, até hoje, de total imunidade,
respeitabilidade, afastando-se do modelo burocratico” (Melo Filho, 2002; p.18)
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dos membros para os referidos oOrgdos. Baseado nessa hipétese, a
interferéncia politica no processo de escolha dos membros do STF e do STM
contribui para a fragilizacdo da judicatura brasileira e, por sua vez, do Estado

de Direito Democratico.

Existem quatro modalidades de escolha de juizes utilizadas nas
democracias liberais contemporaneas. Sao elas: a eleicdo, a nomeacéo, o
concurso e a cooptagao. A eleicdao como forma de escolha acontece, apenas,
nos EUA, na Suica e na Albéania. O mecanismo utilizado € o voto popular. O
mecanismo de cooptacdo € o pior entre as modalidades citadas, pois estimula
0 nepotismo e a corrupcao. No Brasil, nos Tribunais Eleitorais os membros
magistrados sao designados pelos tribunais aos quais pertencem (Melo Filho,
2002; p.25).

A modalidade que parece ser a menos injusta e, por sua vez, O
mecanismo mais viavel para o bom funcionamento do Poder Judiciario, € o
concurso publico. Este modelo configura-se como o mais apropriado. E aberto,
favorece uma igualdade de condi¢cbes a todos os candidatos que preencham
certos requisitos fixados em lei, excluindo qualquer espécie de privilégio ou

discriminacéao (Dallari, 1996; p.25).

Por fim, a nomeacdo é um dos métodos mais utilizados. Esta modalidade
de escolha é marcada por critérios eminentemente politicos, atentando, dessa
forma, contra a independéncia da Judicatura. Os membros das Cortes de
Justica no Brasil sdo escolhidos dessa forma, gerando interesses politicos,

principalmente por parte do Executivo (Melo Filho, 2002).
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2.3.1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E SUA DEPENDENCIA DO
PODER POLITICO

2.3.1.1 Origem, composicao e critérios de nomeacao

Desde o inicio do Brasil como Estado-Nac&o o carater dependente que
circunda as institui¢cdes juridicas prevaleceu. Depois dos sérios problemas com
a Assembléia Constituinte de 1823, que resultou na sua dissolugdo pelo
imperador Pedro I, tivemos elaborada a Constituicao imperial que foi outorgada
em 25 de marco de 1824. A partir dai encontra-se a ingeréncia do poder

politico nas instancias juridicas nacionais.

Naquela carta magna, em seu artigo 163, o Império dispunha da
existéncia de um Tribunal com a denominacé&o de Supremo Tribunal de Justica
que era composto por juizes das Relacdes — 6rgdos de segunda instancia —
segundo o critério de antiguidade. Foi naguele 6rgdo que se tem a origem do
Supremo Tribunal Federal. Tinha como competéncia decidir sobre os conflitos
de jurisdicdo, julgar os seus membros, os membros das Relacdes, o0s
presidentes das provincias e os integrantes do Corpo Diplomético, também

concedia revistas nas causas que lhes fossem submetidas.

O Poder da Judicatura no Brasil Império ndo tinha expresséo politica,
apesar de formalmente independente como estd citado no artigo 151 da
Constituicdo de 1824. “Era um poder que se limitava a dirimir as controvérsias
do direito privado, de modo que os atos da Administracdo Publica escapavam
ao seu controle” (Velloso, 1996; p. 16). O Supremo Tribunal de Justica do
Império ndo tinha caracteristicas de poder politico. A ele ndo se atribuia o
controle de constitucionalidade das leis e dos atos da administragdo, pontos
que sO seriam inseridos ao seu papel quando da ascensdo da Republica em
1889. Ai houve a influéncia do constitucionalismo norte-americano. A Carta de
1824 tinha influéncia da Franca, onde o controle de constitucionalidade é
procedido pelo Poder Legislativo.

Proclamada a Republica em 15 de novembro de 1889, algumas medidas
foram tomadas transformando o Supremo Tribunal de Justica em uma Corte
nos moldes da Corte Suprema dos EUA. A primeira dessas medidas foi a
edicdo do decreto n°® 510, de 22 de junho de 1890, secundado pelo decreto n°
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848, de 11 de outubro de 1890, transformando o tribunal monarquico em
Supremo Tribunal Federal, instituicdo de carater republicano, federativo, a qual
se dirigia a responsabilidade da guarda dos direitos individuais do cidadao e da
propria Constituicdo. Depois de promulgada a Constituicdo Republicana, em
fevereiro de 1891, tem-se instalado o Supremo, com caracteristicas efetivas de
poder politico. Era constituido por quinze ministros, dois a menos que o

Supremo Tribunal de Justi¢ca do Império.

Ja na primeira Carta da Republica existiam atribuicbes para a
competéncia no processo de nomeacao dos membros do Supremo Tribunal ao
Presidente da Republica. Eram exigidos notaveis saber e reputacdo com idade
superior a 35 anos como requisitos. A nomeacao estava sujeita a aprovacao do
Senado. Artigos 48, 12 e 56 da Constituicdo de 1891.

Com a Revolucdo de 1930, Getulio Vargas fez algumas modificacdes.
Compulsoriamente, afastou seis ministros do Supremo Tribunal Federal,
reduzindo o seu quadro para 11 ministros. Essa quantidade permaneceu nhas
cartas constitucionais de 1934, 1937 e 1946.

Na Constituicdo de 1934 houve alteracdes nos requisitos de nomeacéao. O
escolhido deveria ser brasileiro nato, fato este que néo era exigido, tendo como
idade limite 65 anos. A de 1937 teve reduzido a idade limite para 58 anos de
idade, respaldada em seu artigo 98. A aprovacéo do indicado dependeria do
Conselho Federal, que era a Camara Alta, protegida pela Constituicdo. No
artigo 95, § 1° da Constituicdo de 1946, foi fixada a idade de 70 anos para a
aposentadoria compulsoria de magistrados, sendo assim, mesmo depois de ter
eliminado a idade limite para a nomeacdao, o indicado ndo poderia ser maior de
69 anos de idade. Nessa Constituicdo, volta para o Senado a prerrogativa da

aprovacao do nome indicado, como reza o artigo 99.

A composicao do STF foi ampliada pelo Ato Institucional de n® 2, em 27 de
outubro de 1965, para 16 membros, no periodo do golpe militar em 1964. Este

namero foi mantido na Constituicdo de 1967. Mas, em 1969, com o Ato
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Institucional de n°® 6 foi reduzido a onze ministros, onde trés ministros foram

afastados de forma compulséria®.

A Constituicdo de 1988 manteve o numero de 11 membros dos ministros
do STF, mas voltou a fixar a idade limite em 65 anos para a nomeacdo dos

seus membros, como reza o artigo 101.

Tramitam no Congresso Nacional algumas sugestbes para a Reforma do
Judiciario, que tem como propoésito a alteracdo da estrutura da Corte e da
forma de escolha dos seus integrantes.

Como exemplo dessas PECs (Proposta de Emenda Constitucional), temos
a sugestdo da Associacdo dos Juizes Federais (AJUFE), que propbs a
Comisséo de Constituicdo e Justica do Senado que “a escolha de ministros do
Supremo Tribunal Federal fosse precedida de edital em que se facultara a
apresentacdo de sugestbes de nomes por parte de partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, faculdades de Direito, entidades de
ambito nacional constituidas ha mais de cinco anos, bem como associactes
representativas de magistrados, membros do Ministério Publico e advogados”
(Silva, 2002; pp. 83-84). A proposta tem como argumento a ampliacdo da
participacdo de magistrados e a limitacdo do Poder Executivo no processo de

escolha para o STF.

Na atual conjuntura, a Reforma do Judiciario ainda ndo foi posta em

pratica.

2.3.1.2 A Influéncia externa no STF

Desde os primordios da historia brasileira houve forte interferéncia do
Poder Politico no Supremo Tribunal Federal. Tal interferéncia ndo se limitou
apenas ao fato no qual o Chefe do Poder Executivo designa de forma quase
que majoritaria os membros dessa Corte. Ingeréncias administrativas por parte

dos varios Presidentes da Republica que tivemos no Brasil também foram

*3 Costa e Silva, com o Al-5, de 1968, e 0 Al-6, de 1969, reduziu para 11 ministros o STF. Aposentou, de
forma compulséria, os ministros Evandro Lins e Silva, Victor Nunes Leal e Hermes Lima (Cf. Melo
Filho, 2002; p. 43).
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freqlentes, assumindo um carater mais arbitrario que a escolha dos ministros
do STF.

No periodo que Floriano Peixoto fora presidente foi fechado o STF, por
ordem sua. Ele foi de encontro ao alargamento dos casos de concessédo de
Habeas Corpus, fato este que consolidava a jurisprudéncia como um poder
oponivel a acdo do Governo (Estado). Foi pressionado e reabriu a Corte, mas,
mesmo assim, nomeou para cargos no STF dois generais e um médico, onde
este, Barata Ribeiro, atuou por um ano nesse Tribunal antes de ser rejeitado
pelo Senado Federal, que negou a aprovacdo do nome do medico por

considerar desatendido o requisito de notavel saber juridico.

Os governos subseqientes mostraram, cada vez mais, maior
antagonismo e choque com o STF. Prudente de Morais e Campos Sales
continuaram com as hostilidades ao Supremo. O Habeas Corpus, instrumento
largamente utilizado para a protecao das liberdades individuais, foi o principal

motivo da contrariedade dos governantes para com o STF.

Epitacio Pessoa, que fora ministro do STF, quando da assumpc¢do da
cadeira de Chefe da Nac&do, ndo mudou de comportamento em relacdo aos
seus antecessores, manteve o comportamento discricionario do Executivo em

relacdo a Corte. Arthur Bernardes que o sucedeu néo foi diferente.

Getulio Vargas limitou mais ainda a liberdade e independéncia do
Supremo, seguindo as palavras de Melo Filho (2002), tem-se: “vitoriosa a
Revolucdo de 30, Vargas adota posturas inéditas em relacdo a Corte. Em
franca represalia aos Ministros que tinham revelado maior ativismo na década
de 20, especialmente no julgamento dos Habeas Corpus, reduz a composicéo
da Corte para 11 membros, aposentando compulsoriamente seis ministros.
Passa a nomear o presidente do STF e anula sentencas do Tribunal, por
decreto. O Supremo inaugurara nova fase em sua postura, na qual as razdes
de Estado prevalecerédo, enquanto perdurar o Estado Novo” (Melo Filho, 2002;
p. 42).

Nos dizeres do ministro Hermenegildo de Barros, tem-se refletido bem o

carater de submissao ao qual o STF ficou no periodo do governo provisoério de
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Vargas, mostrando a revolta daquele magistrado ao limite imposto a Republica

brasileira pelo entéao ditador:
“Nenhum Ministro digno de investidura se podera considerar
garantido na situacdo em que se encontra presentemente o
Supremo Tribunal Federal, que ndo tem e nao pode ter
independéncia e vivera exclusivamente da magnanimidade do
governo provisério. Pela minha parte, declaro que ndo tenho
honra nenhuma em fazer parte desse Tribunal assim
desprestigiado, vilipendiado, humilhado e é com vexame e
constrangimento que ocupo esta cadeira de espinhos para qual
estardo voltadas as vistas dos assistentes, na davida de que aqui

esteja um juiz capaz de cumprir com sacrificio o seu dever”
(Rodrigues, 2002; p. 376. Grifo meu).

Com a reducdo da idade para aposentadoria de 75 para 70 anos dos
ministros do STF, outorgada na Constituicdo de 1937 por Getulio Vargas, foram
aposentados compulsoriamente os Ministros Edmundo Lins, Hermenegildo

Barros e Ataulpho de Paiva.

De 1945 até 1964, o STF viveu 20 anos de relativa paz. Esta foi quebrada
com o golpe militar de 1964. O Al-2 de 1965 ampliou para 16 o ndmero de
Ministros do STF. O Al-5, de 1968, e o Al-6, de 1969, reduziram para 11 o
namero de membros. Com essas reducdes houve a aposentadoria compulsoria
dos Ministros Evandro Lins e Silva, Victor Nunes Leal e Hermes Lima. Mais
uma vez houve discursos fervorosos contra a discricionariedade da ingeréncia
governamental para com o Supremo, mostrando a insatisfacdo da magistratura
com a reducdo do seu poder. Sepulveda Pertence, presidente do STF no
periodo assinalado desferiu o seguinte discurso:

“Um dos maiores juizes da Corte, Victor Nunes Leal, foi colhido
pela prepoténcia arrogante do poder arbitrario, quando mal
assumira a Vice-presidéncia; e a violéncia da sua aposentadoria
frustrou o quanto de esperangas gerava, ao tempo, a sua
ascensao antevista a chefia do Poder Judiciario, comprometida

com a efetividade e a democratizacgdo das garantias
constitucionais.

Juntamente com Victor Nunes Leal, os desvarios do autoritarismo
igualmente subtrairam da Corte — na mais insdlita das agressoes
de sua histoéria — dois outros dos seus maiores: o saudoso, culto e
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suave Hermes Lima e o meu mestre e amigo Evandro Lins e

Silva#.

O governo militar limitou a competéncia do STF, reduzindo de forma

acentuada sua independéncia e forma de agir. O Supremo voltou a se ampliar

a partir da Constituicao de 1988.

Depois do processo de redemocratizacdo, 0 que se viu na “Nova

Republica” foi a continuidade de certos aspectos que revelaram a estreita

relacdo entre a Corte e o Poder Politico. Vou destacar alguns deles:*

1)

2)

3)

4)

Em 1989, o ex-senador da Republica pelo PMDB-RG, ex-Consultor
Geral da Republica e ex-Ministro da Justica do Presidente José Sarney,
Paulo Brossard, foi indicado por Sarney para o Supremo Tribunal

Federal;

O Ministro Francisco Rezek, do STF, em 1989 coordenou a primeira
eleicdo para presidente depois do periodo autoritario, na condicdo de
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral. Naquelas eleicbes Fernando
Collor saiu vitorioso nas urnas. Empossado o novo Presidente, o
Ministro Rezek foi nomeado para compor o gabinete presidencial do
entdo presidente Collor, na pasta das Relacdes Exteriores. Aposentou-
se do cargo de Ministro do STF para compor o ministério, em 1990. Mas,
em 1992, o entdo ministro retornou ao STF, naquele periodo Collor
lutava para escapar do processo de impeachment, onde foi endossado

no posto pelo entéo presidente;

Para que Rezek pudesse retornar ao STF, Célio Borja, que tinha sido
Assessor Especial de Sarney, tendo sido nomeado pelo mesmo Sarney,
em 1986, para o Tribunal, aposentou-se, em abril de 1992, assumindo o

Ministério da Justica;

Foi nomeado para o Supremo o advogado Mauricio Corréa no governo
Itamar Franco, pelo entdo presidente. Corréa foi presidente da OAB do

Distrito Federal, onde se lancou para a carreira politica. Foi eleito, pelo

# Cf. Melo Filho, 2002; p. 43.
“ cf. Melo Filho, 2002.
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5)

6)

Distrito Federal, Senador da Republica pelo Partido Democratico
Trabalhista. Na Comissdo Parlamentar de Inquérito, formada para
apurar as irregularidades do Governo Collor, Corréa foi Vice-presidente
daquela Comissdo. Quando Itamar Franco assumiu a Presidéncia,
Corréa exerceu, inicialmente, a funcdo de Ministro da Justica, onde
assumiu o lugar de Célio Borja. Veio a deixar o cargo de Ministro da
Justica para inserir-se no STF, como ministro indicado pelo entéo
presidente Itamar Franco, em outubro de 1994;

Nos oito anos de mandato de Fernando Henrique Cardoso, foi nomeado
pelo entdo presidente, trés ministros para o STF. Nelson Jobim, Ellen
Gracie e Gilmar Ferreira Mendes. Jobim foi Deputado Federal
Constituinte pela legenda do PMDB gaucho. Exerceu esta funcdo na
Camara até 1995. Foi lider do PMDB na Camara do Deputados, também
presidiu a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo da
Camara. Foi relator da Comissao Especial que apurou as denuncias
contra Fernando Collor e Relator da Revisao Constitucional. Ao se retirar
da vida parlamentar, assumiu o cargo de Ministro da Justica em janeiro
de 1995 e em abril de 1997 foi nomeado para o STF;

Compondo o ministério do STF, Nelson Jobim veio a ter papel
fundamental nas nomeacdes para os Tribunais Superiores dentro do
proprio Supremo. Apoiou a nomeacao da ministra Maria Cristina Peduzzi
para o Tribunal Superior do Trabalho. Advogada militante e de
reconhecido mérito, Maria Cristina é esposa de antigo companheiro de
politica corporativa de Jobim, Luiz Carlos Madeira. Jobim apoiou a
indicacdo de Madeira para o Tribunal Superior Eleitoral. No Superior
Tribunal de Justica, Madeira passou a disputar uma vaga, que fora
deixada pelo Ministro Costa Leite, que fora aposentado. Apesar do apoio
politico de Jobim, ele ndo chegou a integrar a lista triplice elaborada pelo
STJ. A Ministra Ellen Gracie, a primeira mulher a ser nomeada para o
STF, deveu sua indicacdo, em boa medida, ao apoio recebido por
Nelson Jobim. Foi juiza do Tribunal Regional Federal da 42 Regido —
RG, integrante do Ministério Publico Federal. Gilmar Ferreira Mendes, foi

assessor de Jobim no Ministério da Justica, antes de ser Sub-chefe da
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7

8)

9)

Assessoria Juridica da Presidéncia da Republica e Advogado Geral da
Uniao;

Em referéncia a aposentadoria do Ministro Neéri da Silveira, surgiu
davidas quanto a quem iria substitui-lo. Trés nomes foram apontados
como possiveis candidatos ao cargo de Ministro do STF. Marco Maciel,
qgue era Vice-presidente da Republica a época, Geraldo Brindeiro, que
era o Procurador-Geral da Republica e o préprio Gilmar Ferreira
Mendes, que terminou sendo o escolhido. O nome de Marco Maciel era
referido com frequéncia devido as possiveis dificuldades eleitorais que
poderia enfrentar em Pernambuco, se tentasse o retorno ao Senado

Federal*®:

Com o sucesso alcancado pelo pefelista Marco Maciel, que teve a sua
candidatura confirmada depois da retirada da candidatura de Roseana
Sarney para Presidéncia, a disputa para o substituto do Ministro Néri da
Silveira se deu entre Brindeiro e Mendes. Fernando Henrique Cardoso
tinha compromisso politico com os dois, mas Mendes tinha a sua

preferéncia;

O presidente Lula nomeou mais quatro ministros para o STF. Carlos
Britto em 2003 foi filiado ao PT por 18 anos; Joaquim Barbosa em junho
de 2003 (primeiro negro a ocupar a vaga de ministro do STF na Histéria
do STF); Cezar Peluso em 2003 e Eros Grau também em 2003, amigo
pessoal de Nelson Jobim e Marcio Thomaz Barros, o primeiro presidente
do STF e o segundo Ministro da Justica, além de ser amigo de José
Dirceu, a quem deu trés sentencas protelando decisdo do Congresso no
caso da cassacdo do mandato desse deputado no esquema do

“mensaldao” (Sander e Lago, 2005).

%« afastamento das bases eleitorais por doze anos certamente ndo lhe fizera bem. O sucesso na
empreitada dependeria da manutencdo da alianga do seu partido, o PFL, com o PMDB do Governador — e
franco favorito a reeleicdo — Jarbas Vasconcelos. No inicio de 2002 a alianga esteve seriamente
ameacada, por dois fatores: a verticalizacdo das coligacdes, determinada pelo Tribunal Superior Eleitoral
e a candidatura da Governadora do Maranhdo, Roseana Sarney, pelo PFL. Caso o PFL de Maciel e
Roseana mantivesse a candidatura prépria a Presidéncia da Republica, e considerada a tendéncia de o
PMDB se coligar com o PSDB, de José Serra, em nivel nacional, ndo seria possivel a alian¢a entre 0s dois
partidos, em Pernambuco. Nao foi por outra razdo que Maciel, nos bastidores, apds a implosdo da
candidatura Roseana Sarney, trabalhou incansavelmente no sentido de que o seu partido ndo langasse
candidato a Presidéncia. Assegurada a alianca em Pernambuco, a posicdo de Maciel se fortaleceu e foi
confirmada a sua candidatura ao Senado” (Melo Filho, 2002; pp. 46-47).
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Na histérica mudanca das cadeiras, € impressionante a ingeréncia
cometida com fins politicos. Nos ultimos 25 anos, sete Ministros deixaram o
STF para assumir uma pasta do Executivo, ou vice-versa. A forma de escolha
dos membros do STF é vista como sendo bastante problematica, como se vé
nos questionamentos feitos por muitos magistrados do Brasil: “O presidente do
Conselho de Etica, Ricardo Izar (PTB-SP), vé no atual sistema de indicac&o
dos ministros a raiz da possivel politizacdo da Suprema Corte. ‘A grande
maioria dos ministros tem extenso conhecimento juridico e comportamento
ilibado, mas é sempre perigoso acontecer um deslize’, acredita. ‘Com essa

regra, acabamos tendo um Supremo parcial’ (Sander e Lago, 2005b).

2.3.1.3 O “Legispassivo”. Como o Poder Legislativo se comporta no

processo de escolha dos membros do STF
O artigo 101 da Constituicdo Federal de 1988 reza:

“O Supremo Tribunal Federal compbe-se de onze Ministros,
escolhidos, dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos
de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal”.*’

Como se observa ha um mecanismo que constituiria um obstaculo ao livre
exercicio de escolha pelo chefe do Executivo dos membros do STF, se nao
constituisse em mero ato formal (Silva, 1998; p. 111). A tendéncia “®as
aprovacdes no Senado dos nomes indicados pelo Presidente da Republica é

constante.

" Art. 102. (Constituicdo Federal de 1988) “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
| — processar e julgar, originariamente:
b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus préprios Ministros e Procurador-Geral da Republica;
Como se observa nesse artigo constitucional, a Corte méxima, o STF, julga e/ou processa por possiveis
crimes comuns cometidos pelo Presidente da Republica. Se no mecanismo de escolha dos membros ao
ministério do STF o presidente tem funcdo quase que discricionaria, como sera a avaliacdo dessa corte,
caso quem esteja no banco dos réus seja o proprio presidente?
*8 Cf. http://www.anamatra.org.br.
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As nomeacdes de Nelson Jobim e Gilmar Ferreira Mendes sdo bons
exemplos da atitude passiva do Senado em face da elevada responsabilidade
que |he compete a Constituicdo Federal. Notas oficiais da OAB e da AMB
(Associacao dos Magistrados Brasileiros) e da ANAMATRA foram produzidas
no intuito de pressionar por maiores responsabilidades por parte do Poder

Legislativo, no caso em questéo, do Senado.

As nomeac6fes dos dois ministros acima citados, no periodo do governo
de Fernando Henrique Cardoso, levaram a uma Nota Oficial da Associacéo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, que fora
divulgada em 15 de maio de 2002, onde resumia as preocupacodes referentes a

guestdo aqui em pauta:

“Nao em razdo do candidato, mas do processo de escolha,
lamenta a Anamatra a conclusdo de mais uma ‘sabatina’
destinada a homologar indicagdo de candidato a Ministro do
Supremo Tribunal Federal pela Comissao de Constituicdo, Justica
e Cidadania (CCJ) do Senado.

A indicacdo do advogado-geral da Unido, Gilmar Ferreira Mendes,
para o cargo apenas evidencia como este processo de
nomeacgao é incompativel com a democracia e o principio da
independéncia dos Poderes da Republica. Co-responséavel
politico e intelectual pela edicdo abusiva e autoritaria de centenas
de medidas provisorias e por diversos outros textos legislativos de
guestionavel constitucionalidade, até mesmo por dever do oficio
gue desempenhou com fidelidade irreprochavel, o advogado-geral
da Unido mostrou-se sempre uma espécie de avalista
incondicional da politica desenvolvida pelo governo Fernando
Henrique Cardoso. N&o reune, pois, 0 requisito essencial que se
espera de um juiz: a independéncia e a imparcialidade em
relacdo a um dos seus principais jurisdicionados, que € o
préprio Governo.

A sociedade brasileira ndo pode mais tolerar que o
Presidente da Republica escolha quem o pode acusar e quem
o deve julgar. Nao se trata de gostar ou ndo da pessoa do
candidato, e tampouco de ser ou nao critico as suas orientacdes
ideolégicas. Gilmar Mendes, alids, € jurista de notavel
conhecimento em sua area, mas isto ndo basta.

Ocorre que a sociedade e a magistratura como um todo ja nao
pode tolerar a sujeicao do Judiciario a este tipo de interferéncia
politica. A real independéncia da Justica somente se afirmara
guando os juizes de seu 6rgdo de cupula — o Supremo Tribunal
Federal — forem escolhidos por mecanismo verdadeiramente
democratico, com a participacdo direta dos operadores do
direito e da sociedade organizada. A nomeacéo discricionéria
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dos Ministros do Supremo pelo Presidente da Republica, com
protocolar e invariavel ratificacdo pela Casa Legislativa, €
simbolo de um ativismo autoritario e monarquico,
incompativel com a ordem democréatica” (grifo meu).

Na nota citada é visivel a rejeicdo para com o nome de Ferreira Mendes,
onde a OAB também pressionou 0 Senado nessa questao. A imparcialidade do
indicado e, até mesmo, a questédo do requisito de reputacéo ilibada de Ferreira
Mendes foram ponderadas por aquela instituicdo. Ndo que o indicado fosse
incompetente para o cargo, mas a conotacdo de compromisso politico de um

membro de uma Corte Suprema, que tem de ser imparcial.

Dallari (2002) foi incisivo em seus artigos, afirmou que “estaria sendo
montada uma grande operacao para anular o STF, tornando-o completamente
submisso ao atual chefe do Executivo, mesmo depois do término de seu

mandato”.

Apesar das manifestacdes de instituicbes de grande representatividade,
tanto no meio juridico como na sociedade civil, para pressionar o Senado, a
Comissédo de Constituicdo e Justica aprovou o nome de Gilmar Ferreira
Mendes como Ministro do STF, onde ele teve maioria no plenério, tendo, em

junho de 2002, sido empossado naquela Corte.

A Emenda 45/2004, que trata da reforma do Judiciario, em nada mudou a

constituicdo da escolha dos membros do STF.

2.3.1.4 Por que é essencial o papel reservado ao STF?

O Poder Judiciario tém importantes atributos no controle e na legitimidade
dos atos do poder administrador e na constitucionalidade dos atos do
Legislativo, pontos essenciais para um regime democratico. O STF absorve
esse controle, uma vez que nele estad constituida a Ultima instancia de
conhecimento e decisdo, muitas das vezes a Unica, por estar em jogo as
atribuicbes e competéncias dos outros poderes, e, também, o controle que se
destina a manter estavel o regime fundamental das garantias e direitos

consagrados constitucionalmente (Carcova, 1995).
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Sendo assim, a escolha de funcionarios para a Corte de Justica mais
importante do pais é fundamental. Se ela esta condicionada a um
estreitamento de amizade tdo intimo com o Poder Executivo, encontra-se ai

motivo bastante forte para a falta de independéncia do Poder Judiciario.

No que tange ao controle de constitucionalidade das leis existem duas
vertentes, no Brasil, desse controle. O controle concentrado e o controle difuso.
O primeiro deles é atribuido ao 6rgao de cupula do Judiciario, o outro é
competéncia pulverizada entre os milhares de magistrados brasileiros. O
controle difuso é o elemento de tutela e de garantia de direitos individuais mais
eficaz e essencial. Mas, ao mesmo tempo, constitui falta de previsibilidade

juridica, que nao satisfaz os interesses do Poder Politico (Melo Filho, 2002).

Por isso, as iniciativas que visam limitar o controle difuso, dando maiores
prerrogativas aos instrumentos de concentracdo, se renovam e sao, de forma

mais frequiente, colocadas em pratica.

A Constituicdo de 1988 ja sofreu diversas alteracdes no que diz respeito
ao controle de constitucionalidade. A Emenda n° 3/93 acrescentou a
competéncia do STF o julgamento de acdo declaratéria de constitucionalidade,
com efeito vinculante. A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
regulamentada em dezembro de 1999 (Lei n° 9.882/99), foi aprovada, bem
como a instituicdo da chamada sumula vinculada, aprovada na Camara e no
Senado (Melo Filho, 2002).

Como se observa o propésito é impor limites ao funcionamento do Poder
Judiciério, enfraquecendo o exercicio da fungéo jurisdicional pelas instancias

inferiores.

O que se tem € a ampliacdo do controle de constitucionalidade pela Corte
e a prevaléncia de sua jurisprudéncia face as decisfes das instancias inferiores
no objetivo de se atingir a certeza juridica objetivada pelo governo, ja que este
interfere diretamente no STF tendo papel discricionario no processo de escolha

dos membros dessa Corte.

Dessa forma, o regime democratico se mostra ameacado. O Executivo
estrangula o controle difuso de constitucionalidade fazendo retirar das

instancias inferiores tal funcao, levando ao Congresso Nacional — onde procura
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obter maioria entre os parlamentares — as medidas que propde nesse sentido,
tendo, dessa maneira, tais medidas aprovadas. Com a escolha livre dos
membros do STF, jA que a maioria no Senado |he da garantias, tem

concentrado em suas maos a Constituicao.

Portanto, é de fundamental importancia para a democracia que o0s
membros do STF sejam independentes do Poder de Estado que estédo
constitucionalmente chamados a controlar com o objetivo final de garantir o
bom desempenho da Republica brasileira. O controle juridico sob o Poder
Politico é ponto chave, pois, caso contrario, este ultimo pode aglutinar a

propriedade privada e as liberdades dos individuos (Gomes, 1993; p. 65).

2.3.2 SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR: ENTRE O AUTORITARISMO E A
DEMOCRACIA®

O Superior Tribunal Militar (STM) é uma corte que defende, de forma
primordial, os interesses institucionais das Forcas Armadas relativos aos bens
tutelados que Ihes sdo importantes, sejam a hierarquia, a disciplina e o dever

militar.

Depois do processo transitorio tutelado que caracterizou a
redemocratizacdo do Brasil (Zaverucha, 1994), as Forcas Armadas mantiveram
firme sua atuacdo no campo politico. Decorridos vinte anos do fim do regime
autoritario, os militares exercem autonomia em certas areas do aparelho de
Estado (Zaverucha, 2000). No caso aqui em analise verifico como o poder
verde-oliva é exercido numa instituicdo encravada no Poder Judiciario, o
Superior Tribunal Militar (STM). Este tribunal apresenta caracteristicas hibridas
que apresentam tracos de regime autoritario e, ao mesmo tempo, de uma
semidemocracia (Vide Capitulo 1). O hibridismo aqui destacado se manifesta na
implicacédo de varios limites a consolidacdo democratica. Nesse caso, irei me
deter nos limites ao componente liberal, ou seja, as liberdades individuais e a

defesa do justo sobre a hierarquia.

* parafraseando artigo publicado por Zaverucha e Melo Filho, DADOS — Revista de Ciéncias Sociais,
Rio de Janeiro, vol. 47, n° 4, 2004, pp. 763 a 797, no qual me baseio nessa secao.
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2.3.2.1 A Histéria Institucional do STM

O STM teve origem no alvara de 1° de abril de 1808, outorgado por Dom
Jodao, criando o Conselho Supremo Militar e de Justica, no Rio de Janeiro. Esse
Conselho exercia fungdes administrativas e judiciarias, julgando, em ultima
instancia, os processos criminais dos réus sujeitos ao foro militar (Zaverucha e
Melo Filho, 2004; p. 766).

Naquele momento, o Conselho Supremo Militar e de Justica era integrado
por treze membros, onde quatro eram conselheiros de Guerra e do Almirantado
de Portugal, seis oficiais nomeados como vogais e trés juizes togados, um
deles tinha a responsabilidade de relatar os processos; todos eles eram
nomeados pelo monarca. Na Constituicdo de 1824 os casos de jurisdicdo
militar eram tratados no ambito da legislacao ordinéria.

Com a Republica proclamada tem-se extinto o Conselho Supremo Militar.
No titulo referente ao Poder Judiciario ndo foi feita nenhuma referéncia a
Justica Militar. Sé no artigo 77 que tratava do foro especial para os crimes
militares, onde também se estruturou um Supremo Tribunal e Conselhos
destinados ao julgamento de delitos para aqueles crimes. A Corte seria
organizada em lei ordinaria. Dessa forma, eram criados 6rgdos judiciais de
carater especial, ndo integrados ao Poder Judiciario (Zaverucha e Melo Filho,
2004; p. 766).

A presidéncia daquele Conselho fora exercida pelo Chefe de Estado até
1893, tendo passado por ele o principe regente Dom Jodo, os imperadores
Pedro | e Pedro Il, e os marechais Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto
(Bastos, 1981).

O Decreto Legislativo n° 149, de 18 de junho de 1893, instituiu 0 Supremo
Tribunal Militar. Este mantendo o mesmo carater administrativo do Conselho
Supremo Militar. Em sua composi¢cdo existiam quinze ministros: quatro da
Armada, oito do Exército e trés togados. O mesmo decreto também regulou o
exercicio da presidéncia da Corte que deveria ser exercido pelo general mais

graduado de sua conjuntura.

Ainda na Republica Velha, o Decreto n° 14.450, de 30 de outubro de 1920
reduziu a composi¢do do nimero de ministros do STM. Passou a ser dois da
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Armada, trés do Exército e quatro togados. Estes eram escolhidos entre os
auditores de segunda entrancia ou entre bacharéis em direito com seis anos de
pratica, de preferéncia magistrados. O mesmo decreto prescreveu a eleicao do

presidente e do vice-presidente da Corte.

Em 1926 houve alteracdo endossada pelo Decreto n° 17.231-A, onde se
mexeu de novo no nimero de ministros do STM, que passou a dez membros.
Trés do Exército, dois da Armada e cinco entre magistrados e bacharéis em
direito.

Depois da Revolucdo de 1930 fora promulgada, em 16 de junho de 1934,
a terceira Carta Constitucional do Brasil, segunda da Republica. Foi nela que o
Supremo Tribunal Militar passou a ser 6rgao do Poder Judiciario. A
competéncia administrativa foi eliminada, sendo mantida a funcgéo jurisdicional.
Nesse mesmo ano, o numero de ministros foi mais uma vez aumentado, onze
seria 0 nimero.*® Quatro do Exército, trés da Armada e quatro civis, dos quais
trés escolhidos entre auditores e um entre cidaddos de notério saber em

ciéncias sociais.

Em 1941 foi exigida nova modificacdo na estrutura do STM, ja que neste
ano foi criado o Ministério da Aeronautica, seria necesséaria a inclusao de
integrantes dessa forgca. Pelo Decreto n° 4.235, de 6 de abril de 1941, foi
mantido onze membros, sendo dois da Aeronautica, trés do Exército, dois da

Armada e quatro civis.

Na redemocratizacdo a Carta Constitucional de 1946 trouxe mais uma
alteracdo na Corte. Ela passou a se denominar Superior Tribunal Militar. Em
1961 o Tribunal Militar instituiu o rodizio entre as trés armas na presidéncia do
orgao.

Com o golpe de 1964 houve novas mudancas institucionais no STM. O Al-
2, de 1965, modificou o texto da Constituicdo de 1946, ampliando para quinze
os membros do STM, tal como no inicio do periodo republicano. Quatro
membros do Exército, trés da Marinha, trés da Aeronautica e cinco civis. Em

1967, com a Constituicao Militar, foi inserido ao corpo constitucional o Al-2 que,

% Decreto n° 24.802, de 14 de julho de 1934.
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dessa forma, transferiu para o corpo constitucional as regras sobre a

composicao do STM.

7

O STM é um dos 6rgaos de Justica Militar. Sua organizacdo e
funcionamento sao disciplinados pela Lei n® 8.457, de 4 de setembro de 1992.
Esta Corte tém jurisdicdo mista, compete a ela, portanto, processar e julgar os
crimes militares praticados por civis e/ou militares integrantes das Forcas

Armadas.®!

2.3.2.2 Como o STM se comp®e e sua formatacao institucional

A partir de 1934, o Supremo Tribunal Militar abandonou sua feicéo
administrativa e passou a integrar o Poder Judiciério, fato este consolidado na
Constituicdo daquele ano. Esta Corte era constituida majoritariamente por
militares. Reflexo de suas funcdes administrativas do periodo anterior®?. No
julgamento dos processos criminais, anteriormente a 1934, juntavam-se aos
militares trés ministros togados (um relator e dois adjuntos) que despachavam
todos os processos ao Conselho de Justica. Os militares votavam e a matéria
juridica era relatada e enfrentada pelos magistrados (Zaverucha e Melo Filho,
2004; p. 768).

A partir de 1893, observou-se natural tendéncia a reducdo do numero de
ministros militares e a ampliagdo da quantidade de ministros civis, pois a
prevaléncia da funcédo jurisdicional do STM crescia em cima do seu
componente administrativo. Em 1926 houve alteracdo na Constituicdo®® que
veio a igualar o nimero de membros civis aos de militares. Os membros civis
seriam advindos da magistratura, podendo ainda ser escolhidos entre
auditores, membros do Ministério Publico ou membros da advocacia. Por se
tratar de um Tribunal ligado, logicamente, ao Poder Judiciério seria primordial a

opcao majoritaria de magistrados de carreira.

Com a Constituicao de 1934, outorgada por Vargas, reverte-se a

tendéncia. Quando a Justica Militar se alinha ao Judiciario eliminando a sua

51 Cf. Zaverucha e Melo Filho, 2004; pp. 767-768.

%2Que tinha como fungBes bésicas: executar requerimentos, cartas-patentes, promogdes, soldos, reformas,
nomeacOes, lavratura de patentes e uso de insignias.

> Decreto n° 17.231-A.
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vertente administrativa, fato este que ndo mais justificaria a presenca de
militares em sua composi¢do, houve um aumento numérico em favor destes.
Aquela Constituicdo ndo fez mais mencédo a preferéncia por magistrados. A
escolha dos membros civis se daria entre auditores e um cidaddo de notavel

saber na area de ciéncias sociais.

Com o final do periodo varguista e a redemocratiza¢do do pais, em 1946,
0 gquadro institucional ndo se alterou no STM. Os critérios e as quantidades

foram mantidos.

No periodo autoritario, a partir de 1965, ampliou-se o numero de ministros
militares e, praticamente, tem-se eliminada a participacdo de magistrados na
composicdo do STM. Atualmente este tribunal € composto por dez ministros
militares e cinco ministros civis. “Nas sessdes de julgamento ou
administrativas, nos termos do Regimento Interno do Tribunal, artigo 65, é
necessaria a presenca minima de oito ministros, sendo, no minimo, quatro
militares e dois civis”. Mesmo os civis detendo os conhecimentos técnicos, 0
presidente de sessdo pode ser tanto um ministro militar como um ministro civil.
Dessa forma, se tivermos presentes a sessao trés militares e cinco civis, a
sessdo nao sera realizada. Mas, a sessao pode ser realizada na presenca de
seis militares e dois civis, prevalecendo, com esta regra, a garantia da maioria
dos militares, excluindo a possibilidade de ter-se a hip6tese da presenca de
todos os civis, cinco, e apenas quatro ministros militares. Isso parece ser pouco

provavel de acontecer (Zaverucha e Melo Filho, 2004; pp. 769-770).

Com o advento da nossa semidemocracia (vide capitulo I, subitem 1.3.2) a
partir de 1985 e, sobretudo, com a promulgagcdo da Constituicdo de 1988, o
deslocamento para uma democratizacdo do STM néao foi efetuado. Houve a
conservacao da hegemonia castrense e a exclusdo da magistratura. Prevalece
naquela Corte uma ordem hierarquica, onde o que se destaca é a patente e
ndo o conhecimento juridico, além da forma pouco convencional de uma
instituicdo ligada ao Poder Judiciario, que deveria ser independente quanto as
implicacdes politicas. No STM sdo quinze os ministros, dez sdo oficiais-
generais e cinco sao civis. Dos civis, trés sdo escolhidos entre advogados, 0s
outros dois, um vira do Ministério Publico Militar e outro sera escolhido entre os

juizes-auditores, ou seja, apenas um de todos os quinze ministros do STM é
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juiz de carreira. Juntando-se a isso, para que um militar seja ministro do STM, o
mesmo tera de estar no mais alto grau da carreira militar, independendo a sua
formacao. Entdo, um general-de-exército sem qualquer conhecimento juridico
esta apto a ser ministro do STM, mas um coronel da ativa, bacharel em direito,
ndo podera ser indicado para o cargo. Conforme foi dito, a hierarquia prevalece
sobre o conhecimento juridico em um 6érgao do Poder Judiciario. Nao se pode
esquecer de acrescentar o fato no qual o presidente da Republica, que é
comandante-em-chefe das Forcas Armadas, tem situagéo hierarquica superior
ao dos ministros do STM, sendo assim o Chefe do Poder Executivo tem
maiores prerrogativas num 6rgdo do Poder Judiciario, confirmando, mais uma

fez, a falta de independéncia deste.

2.3.2.3 O processo de escolha dos membros do STM. Poder Judiciéario

excluido

Em todos os elementos constitutivos do Superior Tribunal Militar em
nenhum deles existe, no processo de escolha dos seus membros, participacao
do Poder Judiciario. No sistema constitucional brasileiro, a escolha dos
membros dos tribunais tem-se, necessariamente, a participacdo da Corte.
Exclusive a nomeacdo para o STF e o STM, onde seus membros s&o
escolhidos sem a participacdo dessas Cortes. Em tribunais como o Superior
Tribunal de Justica e o Tribunal Superior do Trabalho, ha a elaboracéo de listas
triplices, que sdo encaminhadas ao Presidente da Republica, executadas pelos
préprios tribunais ou por integrantes da carreira de advocacia ou do Ministério
Publico (Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 771).

O STM, apesar da proposta da Reforma do Judiciario, no sentido de que a
Corte viesse a participar da escolha de seus membros - proposta esta
malograda —, permanece uma estrutura judiciaria estranha, pois em sua

composicao o Poder Judiciario ndo interfere.

Os principios da hierarquia e da disciplina prevalecem corroborando uma
estrutura judicidaria na qual os militares sdo vistos de forma especial em

comparacdo aos demais cidaddos civis. Fica bastante improvavel a
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imparcialidade e, por sua vez, a isonomia juridica, numa corte formada em sua

maioria por pares do réu.

Os critérios constitucionais asseguram maioria militar nas Cortes de
Justica Militar, onde a ingeréncia castrense pode se manifestar de forma
acentuada, jA que tais critérios ndo garantem a independéncia necessaria
daquele 6rgdo. As Forcas Armadas se apresentam como grandes beneficiarios
da estrutura judicial do STM, fazendo com que existam limites ao pleno
exercicio da jurisprudéncia em pé de igualdade entre atores politicos militares e
civis.

Como foi observado no caso do STF, a interferéncia politica, mesmo com
a participacdo dessa Corte, fragiliza o processo de independéncia que o Poder
Judiciario necessita. No caso do STM, a exclusdo da base judicial, a Corte,

potencializa mais ainda a ingeréncia e a dependéncia dessa Corte.

2.3.2.4 Se ha Legislacdo Militar, Justica Militar e Tribunais Militares, por

gue 0s mesmos sao constituidos por militares?

O que existe nos 6rgaos da Justica Militar € a filosofia na qual o juiz, por
mais competente que ele seja, ndo conhece as peculiaridades da caserna, ndo
podendo, dessa forma, analisar determinados ilicitos na hierarquia e na
disciplina das Forgcas Armadas. Este argumento assemelha-se ao utilizado
pelos defensores da representacao classista que tem, com este proposito, o
interesse de justificar a sua permanéncia nos orgaos da Justica do Trabalho.
Essa justificativa assenta-se no argumento no qual a estrutura especializada da
Justica, no caso a Justica do Trabalho — que se destina a julgar conflitos
decorrentes da relacéo entre capital e trabalho — a existéncia de representantes
de ambos os lados (empregador e empregado) apresenta-se como sendo
imprescindivel, pois traz a experiéncia da relacao de trabalho para o centro do
processo de justica (Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 774).

Seguindo o argumento de Melo Filho (2002), tais argumentos acima

elencados se mostram equivocados:

“A aplicacdo da hipotese legal aos fatos ndo pressupde o
conhecimento prévio destes pelo julgador. Tampouco intimidade
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com o ambiente onde eles ocorrem. Nem hierarquia entre julgador
e jurisdicionado. Se assim fosse, os crimes cometidos por padres
teriam de ser julgados pelo bispo; por funcionérios publicos, pelo
chefe da reparticdo” (Melo Filho, 2002).>*

Quando a analise destina-se ao STM o que se verifica € uma caréncia de
formacdao juridica em seu corpo técnico. Os ministros militares daquela Corte,
em geral, ndo tém formacdo juridica. Os pareceres técnicos sdo preparados
pelas assessorias dos ministros. Estas sdo compostas por bacharéis em

direito.

A participacdo de militares no julgamento de seus pares € prescindivel.
Como exemplo comprobatorio dessa afirmacao, tem a Justica Militar Estadual o
requisito de julgar crimes militares em tribunais de justica comum, salvo 0s
Estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Rio de Janeiro,
onde o efetivo das Policias Militares supera os 20 mil homens. Em primeira
instancia ha, no julgamento, a participacédo tanto de civis como de militares.>
Em grau de recurso, o julgamento sera exercido pelo Tribunal de Justica, uma

Corte civil, onde se aplica a legislagdo militar sem problemas.

No STM a imparcialidade e a independéncia, que s&o pontos que
asseguram o principio da isonomia constitucional, sofrem em sua lisura pelo
mecanismo de escolha dos integrantes daquele 6rgdo. A disciplina e hierarquia
militares ultrapassam os limites dos quartéis inserindo-se no Poder Judiciario,

0rgao da Republica que deveria estar restrito ao justo.

Depois de extinta a representacdo classista da Justica do Trabalho,
somente nos Tribunais Militares existe a participacdo de leigos nos

pronunciamentos jurisdicionais.>®

O artigo 235 do CPM (Codigo Penal Militar) pode servir como exemplo de
obsolescéncia e fere a Constituicdo em seu aspecto civil. Nele ha punicdo com
prisdo de seis meses a um ano para quem praticar, em estabelecimento militar,
“ato libidinoso, homossexual ou ndo”. Existiram tentativas de reforma neste

Cdédigo, mas o poder castrense evitou ao maximo mudancas utilizando, até o

> Cf. Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 774.

%5 Escabinato: forma de composicéo hibrida, integrada por civis e militares.

% Com excecdo do Tribunal do Jari, destinado de forma exclusiva ao julgamento dos crimes dolosos
contra a vida. Arts. 121 a 128 do Cddigo de Processo Penal.
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limite, o seu poder politico. José Carlos Dias, ex-ministro da Justica anunciou
que patrocinaria algumas reformas no CPM°’, onde criou uma comissdo para

este fim.

O STM saiu em represalia aquela tentativa. A pressdao do brigadeiro
Sérgio Xavier Ferolla para a dissolu¢do daquela comissao foi tao forte que Dias
resolveu dissolvé-la para nao deflagrar uma crise militar. Isso gerou
insatisfacdo em membros da judicatura. A advogada Sheila Bierrenbach

afirmou:>®

“Os fatos demonstram, inequivocamente, que a democracia no
Brasil ndo se encontra consolidada. Antes os pit bulls andavam
soltos. Agora, estdo escondidos sob a pele de cordeiro” (Grifo
meu).

A Lei n° 9.299 sancionada pelo presidente Fernando Henrique Cardoso,
em 7 de agosto de 1996, tinha como propésito dispor que a competéncia para
o julgamento de crime doloso cometido por militares contra civis teria de ser da
alcada da Justica Comum. Houve pressao dos militares federais ocasionando
na criacdo de um Projeto de Lei, n°® 2.314, que o Executivo enviou ao
Congresso, propondo a exclusdo dos militares federais da Lei n°® 9.299/96. Até
agora este Projeto de Lei ndo foi votado, mas o STM como ator politico
relevante aos interesses castrenses, considerou inconstitucional a Lei n°
9.299/96, dessa forma os militares federais acusados de crime doloso contra
civis continuam sendo julgados pelas Auditorias Militares® (Zaverucha e Melo
Filho, 2004; p.777).

O Poder Judiciario admite a falta de isonomia no julgamento de militares.
Existem militares de “primeira” e militares de “segunda”, estes os federais e 0s

estaduais respectivamente. O primeiro tem foro especial e o segundo tem de

> “Os C6digos Penal militar e de Processo Penal militar foram criados pelos Decretos-Leis n°s. 1.001 e
1.002, datados de 29 de outubro de 1969. Portanto, criados no auge da repressdo militar. Tais cédigos se
encontram em pleno vigor em uma ordem dita democratica” (Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 792).

%8 Jornal do Brasil, em 18 de fevereiro de 2000, “Advogada Acusa Primo”.

% A Lei n° 9.299, de 7 de agosto de 1996, que vigora no pais, comegou a ser desenhada apés o confronto
entre a Policia Militar do Para e sem-terra, em Eldorado dos Carajas. Pressionado (inter)nacionalmente, o
entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso incentivou o Congresso a aprovar o Projeto de Lei do
deputado Hélio Bicudo. Este propunha que crimes cometidos por PMs em atividade de policiamento
fossem julgados pela Justica comum (conforme conversas com Jorge Zaverucha).
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passar pelos tramites legais da justica comum. “Embora ambos sejam militares,
mesmo que cometam crime idéntico, serdo julgados por tribunais e segundo
leis distintas” (Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 778).

E importante salientar que tudo isso é decidido de forma politica. Ndo ha
explicacdo plausivel para tal distincdo. Crime praticado por militar federal e
crime praticado por militar estadual sendo julgado por tribunais diferenciados
fere os principios do efetivo e verdadeiro Estado de Direito Democratico.

2.3.2.5 A Reforma do Judiciario e a Justica Militar

O deputado Hélio Bicudo, do Partido dos Trabalhadores (PT de Séao
Paulo), foi autor da PEC (Proposta de Emenda Constitucional) n°® 96/92-A ao
Judiciario, onde ndo se tocava em nada que viesse a modificar a estrutura da

Justica Militar.

O deputado Jairo Carneiro, do Partido da Frente Liberal (PFL da Bahia),
foi o primeiro relator da PEC da reforma do Judiciario. “Em seu substitutivo,
apresentado ainda em 1995, propunha altera¢cfes significativas ndo apenas na
estrutura do STM, como também na sistemética de escolha dos seus
membros” (Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 783).

No substitutivo do deputado Jairo Carneiro, inicialmente, previa como
orgéo da Justica Militar um tribunal especial, em tempos de guerra (artigo 47, 8§
7°). Depois tratava da questdo do numero de ministros do STM, reduzindo de
quinze para onze ministros, destes sete sendo militares e quatro civis. Os
membros ministros militares seriam trés do Exército, dois da Marinha e dois da
Aeronautica. Necessariamente as indica¢cdes dos ministros, civis e militares,
teriam de passar pelo crivo do Senado Federal. Ali a votagdo seria secreta,
onde a mesma seria procedida, de forma compulséria, por uma avaliacdo do
curriculo, submetendo, também, o indicado a argumentacao publica no intuito
de conferir o seu conhecimento e experiéncia compativeis ao cargo de ministro
do STM.

Ainda tratando do substitutivo do deputado Jairo Carneiro, 0S ministros
militares seriam indicados em listas triplices pelo Estado-Maior das respectivas
Forcas e os civis entre brasileiros com mais de 35 e menos de 60 anos de
idade. Dos civis, dois seriam escolhidos depois da elaboracdo de uma lista
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séxtupla pela OAB, desta seria reduzida a trés nomes pelo préprio STM. Dos
trés nomes indicados nesta ultima lista, um seria indicado pelo presidente da
Republica, onde estaria este nome sujeito a aprovacao do Senado. No caso de
juiz-auditor ou membro do Ministério Publico, o STM elaboraria a lista triplice,
levando em consideracdo os mesmos procedimentos na seqiiéncia da escolha
dos advogados. O processo de escolha mostraria certo avango, pois haveria a
participacdo da OAB e do proprio STM naquele processo.

Apesar da tentativa de fazer valer um certo equilibrio, que coaduna com
um verdadeiro Estado de Direito democratico, o relatorio do deputado Jairo
Carneiro nao foi aprovado. Foram levantadas diversas irregularidades formais e
materiais e a PEC foi arquivada na Comissdo Especial que foi criada para

examina-la.

Outro exemplo de tentativa de reformar a Justica Militar foi a proposta do
Partido dos Trabalhadores em abril de 1999. Esta propunha a extincdo da

Justica Militar, revogando os artigos 122 a 124 da Constituic&o.%°

Isso estimulou um movimento corporativista em defesa do 6rgdo e dos
interesses castrenses. Preocupado com o risco de ter extinta a Justica Militar
como oOrgao especializado do Poder Judiciario, o entdo presidente do STM,
tenente-brigadeiro do Ar Carlos Almeida Batista proferiu o seguinte discurso:

“A Justica Militar da Unido, desculpem-me a énfase, ndo deve ser
absolutamente extinta. Aceito, e até vejo como salutar, alguns

ajustes que possam se mostrar necessarios, como, por exemplo,
uma adequacao na composicdo da Corte, no método de escolha

%0 Secdo VII

Dos Tribunais e Juizes Militares

Art. 122 — Sdo 6rgdos da Justica Militar:

I — 0 Superior Tribunal Militar;

Il — os Tribunais e Juizes Militares instituidos por lei.

Art. 123 — O Superior Tribunal Militar compor-se-a de 15 Ministros vitalicios, nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado Federal, sendo trés dentre oficiais-generais da
Marinha, 4 dentre oficiais-generais do Exército, 3 dentre oficiais-generais da Aerondutica, todos da ativa
e do posto mais elevado da carreira, e 5 dentre civis.

Paragrafo Unico - Os Ministros civis serdo escolhidos pelo Presidente da Republica dentre brasileiros
maiores de trinta e cinco anos, sendo:

I — 3 dentre advogados de notdrio saber juridico e conduta ilibada, com mais de 10 anos de efetiva
atividade profissional;

Il — 2, por escolha paritaria, dentre juizes auditores e membros do Ministério Publico da Justica Militar.
Paragrafo Unico - A lei dispora sobre a organizacéo, o funcionamento e a competéncia da Justica Militar.
(Constituicdo Federal de 1988).
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dos ministros, na outorga da presidéncia dos Conselhos de
Justica ao juizes-auditores.”®*

A atuacéo do ministro Almeida Batista sensibilizou alguns parlamentares,
fazendo-os rever a proposta de extingdo do 6rgao. A partir disso, na Comissao
Especial, se chegou ao consenso da nao extincdo, apenas abordando a

reducdo quanto aos membros do STM.

O relator, que assumiu em 1999, com a retomada dessa discussao no
ambito da Reforma do Judiciario, o deputado Aloysio Nunes Ferreira, em maio
de 1999, encaminhou alteracdes na estrutura da Justica Militar. Nessas
alteracOes foi reduzido para sete o nimero de ministros, sendo quatro militares
(um da Aeronautica, um da Marinha e dois do Exército) e trés civis. No que diz
respeito a indicacdo dos militares nada foi alterado. No caso da escolha dos
ministros civis foram feitas mudancas importantes. Dos civis, dois seriam juizes
titulares da magistratura de carreira, indicados em lista triplice, pelo préprio
tribunal e outro ministro seria escolhido, de forma alternada, entre advogados e
membros do Ministério Publico Militar, observado o disposto no artigo
constitucional de n°® 94 que exige dez anos de carreira, notorio saber juridico e

reputacao ilibada.

Problemas politicos afastaram o deputado Aloysio Nunes Ferreira da
relatoria da Comissdo Especial da Reforma do Judiciério. Para o seu lugar foi

colocada Zulaié Cobra Ribeiro, deputada pelo PSDB de Séo Paulo.

Foram apresentadas, entdo, novas modificacdes. Nesse novo substitutivo
uma das propostas foi a reducdo do numero de ministros para nove,
equiparando o numero de ministros das trés Forcas (dois para cada Forca) e
trés civis. Os civis seriam “escolhidos entre brasileiros com mais de 30 e menos
de 65 anos de idade, sendo um advogado de notério saber juridico e reputacéo
ilibada e dois selecionados, por escolha paritaria, entre juizes auditores e
membros do Ministério Publico Militar” (Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 786).

Estas alteracdes foram aprovadas em plenario. Em junho de 2000, a PEC
passou a tramitar no Senado sob o n® 29/00. Os pareceres dos relatores do

Senado e da Camara dos deputados, Bernardo Cabral (PFL/AM) e José Jorge

o1 Cf. Zaverucha e Melo Filho, 2004; p.785.
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(PFL/PE) respectivamente, encerraram o trabalho da Comisséo de Constituicao
e Justica do Senado, em abril de 2004. O STM conseguiu que o relator José
Jorge fixasse em onze o numero de ministros, sendo sete militares e quatro
civis. Depois de aprovada em plenario a reforma foi parcialmente promulgada
em 8 de dezembro de 2004, em dois turnos. No mesmo ano, em 31 de
dezembro, foi publicada a Emenda Constitucional n°® 45/04. No que diz respeito
ao STM, néao houve coincidéncia entre os textos aprovados na Camara dos
Deputados e no Senado, tendo sido a matéria devolvida a Camara dos
Deputados. Ou seja, até o momento se mostra inalterada a composicdo dos
membros do STM.

7

O STM é um espago vital para o0s interesses castrenses. Nao foi
coincidéncia ou evento fortuito o fato no qual foi conservada praticamente
inalterada a sua estrutura, funcionamento e, fundamentalmente, os critérios de
recrutamento de seus membros. Isto revela o poder de veto que detém os
conservadores, maioria no Congresso, interessados que estdo na conservagao
do status quo institucional quando se trata de reformulacdo da Justi¢a Militar. O
STM é uma Corte que defende, antes de tudo, os interesses das Forcas
Armadas relativos aos bens tutelados que lhes sdo fundamentais: hierarquia,
disciplina e dever militar. Esta instituicdo é um exemplo do hibridismo da nossa
fradgil democracia (semidemocracia vide capitulo I, subitem 1.3.2). Como
instituicdo do Poder Judiciario esta Corte deveria respeitar os limites do justo,
mas 0 que se observa, na verdade, € que o STM produz decisfes parciais, que
estdo imbricadas de interesses que nao coadunam com um regime
democrético em sua plenitude. A eliminacdo do carater hierarquico dessa Corte
constituiria importante avanco politico, podendo, dessa forma, estimular outras
mudancas institucionais que viessem fortalecer o Estado de Direito

democrético fazendo avancar a democracia no Brasil.
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CAPITULO Ill — POLICIA, ESTADO DE DIREITO E DIREITOS CIVIS NO
BRASIL

Levantar exemplos de praticas policiais discricionarias nao seria tarefa
dificil no atual quadro da violéncia institucional no Brasil. O que se mostra
complexa € a analise do que leva uma parte significativa dos policiais
brasileiros (civis ou militares) a agir de forma truculenta, principalmente com as
camadas mais pobres da populacdo. A acéo policial passa, necessariamente,
pela questdo da Seguranca Publica®®. Esta é de fundamental importancia para
a solidez do Estado de Direito democréatico, onde a seguranca aparece no

ambito dos direitos civis e sociais (artigos 5° e 6° da Constituicao Federal).

No século XVIII, com a ascensédo da razdo e do pensamento iluminista, 0s
contratualistas elaboraram a teoria do pacto social, neste cada individuo viria a
abdicar de parte de sua liberdade - liberdade negativa (Nobrega Jr, 2004) - em
favor de um contrato coletivo cuja finalidade mais importante seria a garantia
de que todos os pactuantes tivessem direito a vida. Inclusive, a Carta de
Direitos da Revolugcédo Francesa preconizou o direito a liberdade, a propriedade
e a seguranca. O meio de garantir a vida seria através do direito dos individuos
terem seguranca. Portanto, uma séria crise de seguranga experimentada por

um Estado significa uma crise de democracia.®

No capitulo anterior foi colocada a funcdo do sistema judicial como sendo
fundamental para o exercicio pleno do Estado de Direito. Este, para ser
eficiente, tem de se enquadrar nos principios de igualdade e liberdade
democraticos e republicanos. Também foi colocado, numa perspectiva
comparativa ao modelo anglo-americano, que, no Brasil, prevalece o carater
hierarquico da sociedade no bojo do Poder Judiciario. Esse carater se infiltra
em outras instituicbes da prépria estrutura do sistema de justica. No caso aqui
retratado, a policia civil. Esta recebe carga cultural, histérica e institucional do

62 “A Seguranca Publica é uma das politicas publicas que o Estado precisa implementar. A Politica de
Seguranca Publica é o braco penal da sociedade. Nele pontifica a Policia que é um tipo particular de
instituicdo que usa a forca (...) A Policia faz parte de uma teia de outras instituicdes, como a familia,
igreja, trabalho etc., encarregadas de manter o controle social sobre o individuo e/ou grupo” (Zaverucha,
2004b; p. 15).

% No caso do Brasil, essa crise contempla uma semidemocracia ou uma democracia meramente politica.
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sistema judicial que é reproduzido, em sua forma hierarquica, nas instituicoes
policiais.

Para a eficiéncia do aspecto juridico € importante formata-lo em moldes
democraticos, o mesmo ocorrendo no caso das policias. Estas sdo o braco
armado da sociedade e do proprio Estado para a garantia da boa
administracdo do espaco publico. As policias sdo atores politicos de grande
relevancia no controle da sociedade, administrando conflitos entre os cidadaos
e entre os cidaddaos e o Estado, tendo como fundamento o0s principios
igualitarios. Ou seja, sem levar em consideracdo o status social, mas sim, a

cidadania como pleno exercicio da democracia.

Na verdade, na préatica isso ndo ocorre no Brasil. “Uma ordem
constitucional igualitaria é aplicada de forma hierarquica pelo sistema judicial”
(Kant de Lima, 1995; p. 1). Tal ordem caracteriza um paradoxo legal. As
mesmas infracfes cometidas por individuos “diferenciados” numa escala
hierdrquica dentro da sociedade, levardo a diferentes tratamentos seja na
escala juridica, seja no ambito da policia. Até depois de condenados terdo
regimes carcerarios diferenciados, mesmo tendo cometido crimes da mesma

natureza.

3.1 A POLICIA BRASILEIRA E SUAS ATRIBUICOES JUDICIARIAS

Ao lado das préticas processuais descritas (vide capitulo 1), situam-se a
instituicdo do juri e a Policia. No que diz respeito ao juri, seu veredicto ndo se
baseia em qualquer justificacdo, pois Ihe é permitido decidir segundo critérios
exclusivos de consciéncia e através das regras da justica, mas, tém limites
guanto a essa atribuicao, ja que o juiz pode avaliar que o juari contrariou a prova
dos autos. Dessa forma, o julgamento sera repetido.®® No que tange a
corporacdo policial, esta detém o “poder de policia”, ai prevalece métodos,

ideologia e categorias bem idiossincraticos (Kant de Lima, 1995; p. 30).

% Conforme art. 593, C6digo de Processo Penal.
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A tradicdo inquisitorial das OrdenacfGes Afonsinas — antiga legislacéo
portuguesa — perpassou para 0s procedimentos penais no Brasil. Tais
procedimentos, amplamente baseados na inquisicdo candnica, tem na tortura

um meio quase que legitimo de se obter provas, ja que culturalmente aceito.

Depois do Brasil ter se tornado Estado-Nacdo, em 1822, foi consagrada a
instituicdo do jari que veio a proceder penalmente. Na década de 40 daquele
mesmo século, a lei processual diminuiu as atribui¢des do jari, onde foi extinto

0 juri de acusacao. Esta funcéo passou aos encargos da policia.

A policia passou a ter funcdes judiciais, estas baseadas em lei. Ai estava
inclusa a forca de obrigar as pessoas que viessem a perturbar a ordem publica,
tais como os vadios, os pedintes, as prostitutas e os bébados, a assinarem um
“termo de bem viver”. Essas fungbes eram exercidas anteriormente pelo juiz de

paz, que era eleito pelo voto popular.®®

O componente liberal no Brasil teve pouco espaco na sua formacao
juridica (vide capitulo II). Ideologicamente ndo ha consisténcia da perspectiva
liberal em relagdo ao sistema judicial no Brasil. As ideologias sdo eclipsadas
pelas concepcdes elitistas da sociedade brasileira nas quais sua incivilidade
ndo permite a atribuicdo da acusacao a um corpo de jurados — juri de acusacao
(grand jury) — mas sim, a funcdo policial. A divergéncia entre a policia e a
instituicdo do juri e os magistrados eleitos, na década de 1870, levou o sistema
de acusacdo a um sistema de duplo inquérito. Este sistema consta de um
inquérito policial preliminar, seguido de um inquérito judicial ou instrucdo
judicial (Kant de Lima, 1995; p. 31).

Em 1941 foi adotado o Cddigo de Processo Penal, ainda vigente, onde se

confirmou o sistema de duplo inquérito que fora instituido em 1870.

Desde 1870 o sistema de julgamento elaborado por juiz expandiu-se, em
paralelo, a competéncia do juri declinou. Hoje, o julgamento pelo juri esta
reduzido aos casos de crime intencional contra a vida. “Tal julgamento é
precedido de um inquérito policial, que € opcional, e um inquérito judicial

obrigatorio, do qual participam o promotor e o advogado de defesa. Um ‘corpo

% “Cadigo de Processo Penal do Império, art. 12, paragrafo 2°, art. 2°, paragrafo 1°, Regulamento 120, de
31 de dezembro de 1842” (Kant de Lima, 1995; p. 30).
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de jurados’, escolhido pelo juiz, constitui um grupo seleto e semipermanente de

‘pares’ — 0s juizes leigos” (Kant de Lima, 1995; p. 31).

O Tribunal de Justica é quem tem a competéncia do julgamento dos casos
criminais, onde a acusacéo é feita pelo promotor, este tem a opcao de solicitar
a participacao e o auxilio da policia.

Os inquéritos policiais e judiciais tém “pesos” diferenciados. O inquérito

policial € unilateral e pode fazer parte dos autos do inquérito judicial, se assim a

promotoria quiser.®®

3.1.1 O INQUERITO POLICIAL® E SEU PAPEL SECUNDARIO FRENTE O
SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

As ac0es judiciais sdo precedidas, em sua maior parte, por um inquérito

policial. Este tem assim resumido o0 seu curso no Sistema de Justica Criminal:

1. A Policia Militar toma conhecimento do crime e da o primeiro

atendimento a ocorréncia criminosa;

2. a Policia Civil recebe a queixa ou a denuncia, a noticia de um crime ou,
entdo, um policial presencia um crime; a policia vai ao encal¢co de seu autor, e

se a prisdo ocorrer nas 24 horas subseqtientes, esta configurado o flagrante;

3. Registrada a ocorréncia da PM, a Policia Civil, por sua iniciativa, da

inicio ao inquérito policial;
4. 0 juiz toma conhecimento e encaminha os autos ao promotor;

5. geralmente as provas ndo sdo ainda conclusivas. O promotor devolve o
inquérito ao juiz com a solicitacdo de novas diligéncias policiais. O juiz marca

um prazo para a execugdao das diligéncias;

6. 0 juiz devolve os autos a Policia Civil,

% Art. 12, Codigo de Processo Penal.

67 “Chama-se inquérito policial, porque é elaborado pela Policia Judiciéria visando apurar as infracdes
penais e sua autoria. Foi criado em 1871 pela reforma judiciaria do Império. Existem outros tipos de
inquéritos: falimentares, militares, sanitarios, legislativos, judiciais além de outros desenvolvidos pelas
autoridades administrativas conforme paragrafo Gnico do artigo 4° do Coédigo de Processo Penal”
(Zaverucha, 2004b; p.81).
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7. a Policia Civil providencia as diligéncias pedidas (acareacoes,
averiguacoes, laudos periciais, inquiricdo de suspeitos e testemunhas),
terminando por identificar, interrogar e indiciar o autor do crime no inquérito. A
policia informa 0 nome da pessoa acusada e as acusacfes que lhe sdo feitas

ao Instituto ou Servico de Estatistica Criminal do Estado; e

8. 0 delegado (titular da delegacia em cuja circunscricdo se deu a

ocorréncia ou chefe da Divisdo Especializada) encaminha um relatério ao juiz.

S6 com a denudncia do Ministério Publico tem-se iniciado o processo
criminal. Como se observa no tramite acima esbocado, os procedimentos séo
realizados em diferentes instancias e passam basicamente por quatro fases: do
policiamento ostensivo; da policia judiciaria (onde se inicia a propositura do
inquérito propriamente dito); da promotoria e fase judicial.

E no CPP brasileiro que se encontram todos o0s pormenores e
formalidades dos inquéritos policiais e judiciais. Os autos enviados da policia
para o juiz sao analisados por ele e sé depois sdo encaminhados ao promotor.
Este analisa os autos policiais podendo aprovar o relatério da autoridade
policial ou solicitar mais indicios criminais. Nao existindo um relatorio policial
conclusivo, o promotor juntamente com o juiz pode aprovar ou ndo a solicitacédo
da policia para outras investigacdes. S0 quando julgar satisfatorios os indicios
fornecidos pela policia € que o promotor apresentara a denuncia ao juiz (Kant
de Lima, 1995; pp. 33-4).

A policia também toma providéncias para o inicio de uma investigacao. Se
um policial presenciar um crime, ou mesmo se receber uma queixa ou uma
dendncia, deve a policia tomar conhecimento do possivel crime. O inquérito
policial iniciado conforme tais caracteristicas é regulamentado pelo CPP artigos
4° ao 23°. Tal inquérito se inicia com a prisdo do transgressor e tem de ser

concluido em 10 dias.®®

Enquanto durar o inquérito policial, o suspeito ou indiciado devera ser

assistido por um advogado. Este ndo podera participar das atividades

88 “Se o suspeito/indiciado ndo estiver preso, o prazo é de 30 dias a partir do inicio das investigacées. No

caso de a autoridade considerar que esse prazo é insuficiente para coligir os indicios indispensaveis a
elaboracéo do relatdrio (art. 10°, Cédigo de Processo Penal), pode solicitar uma prorrogagéo para terminar
as investigagdes” (Kant de Lima, 1995; p. 33).
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investigativas da policia. Mas, ndo sera impedido de consultar os autos do

inquérito policial, mesmos estes sendo sigilosos.®®

O Instituto Estadual de Identificacdo e Estatistica detém os dados de
possiveis antecedentes criminais do acusado que estiver sendo investigado
pela policia. Esta solicita ao Instituto a folha de antecedentes, dai sera
investigada a vida pregressa do indiciado. Nessa investigacdo a policia tera
acesso aos aspectos individuais, sociais e familiares, a situagao financeira,
bem como a conduta emocional anterior, durante e apds a ocorréncia criminal

do indiciado.

No artigo 15 do Cdodigo de Processo Penal, que trata da menoridade do
indiciado, 18 e 21 anos, a policia fica encarregada da garantia de um curador
que o representara. O artigo 20 do CPP trata do sigilo do inquérito que deve
ser assegurado pela policia. No artigo 21 do CPP, a policia ou a promotoria
pode solicitar ao juiz a incomunicabilidade do indiciado pelo prazo maximo de
trés dias, salvo o contato com seu advogado. Conforme o mesmo artigo do
CPP, paragrafo unico, deve a policia enviar os dados do inquérito policial ao

Instituto Estadual de Identificacéo e Estatistica (Kant de Lima, 1995; p. 35).

Para que os autos produzidos pelas investigacdes policiais possam se
concretizar em provas judiciais solidas, capazes de dar sustentacdo a decisdo
judicial, “as declaracdes das testemunhas e do acusado tém de ser repetidas

durante a instrucdo criminal” (ibidem, 1995; p. 36).

O sistema de justica restringe de forma sensivel a atividade judiciaria da
policia, pois esta fica situada em plano inferior na hierarquia judicial. A
promotoria é o ator politico relevante na abertura do processo judicial, onde o
inquérito policial fica em segundo plano. As restricdes ao papel juridico da
policia a transformam numa instituicdo de caréater inquisitorial no procedimento
administrativo de conflitos no ambito social. Contudo, a esséncia do inquérito
policial ultrapassa sua formatagdo técnica. Encontramos nele, muitas das
vezes, procedimentos hermenéuticos que tornam a instituicdo do inquérito

policial um mecanismo de poder nas maos da Policia Civil.

% Lei n° 4.215, art. 89, 1l e 111, Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil; art. 21, paragrafo unico,
Codigo de Processo Penal.
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3.1.1.2 O Inquérito Policial: entre a legalidade e o ilicito

Como foi colocado anteriormente (vide secdo 3.1), o sistema de aplicacao
de penas no Brasil apresenta-se como um sistema hibrido ou misto,
conduzindo o Estado a duas fases distintas daquela aplicabilidade, uma
administrativa (inquérito policial) e outra judicial. Normalmente, se diz que esse
sistema tem inicio no momento em que ocorre a denuncia da Promotoria de
Justica. Dai caberia a Justica Criminal instruir os processos e ao Ministério
Publico promover a acao penal. No entanto, o que ocorre, realmente, é que a
Policia Judiciaria (Federal ou Civil) termina por fazer um pouco de cada coisa.
Sendo assim, o inquérito policial perpassa a simples caracteristica de peca
informativa de apuracéo da verdade do fato delituoso (Moraes, 1991).

Aquele carater de “submissdo”, descrito linhas acima (vide subsecéo
3.1.1), em comparacdo ao inquérito judicial e ao proprio Poder Judiciario, na
verdade nao existe! Devido a estrutura hibrida do sistema de aplicacédo de pena
no Brasil, o inquérito policial se transforma, na maioria dos casos, no unico
conjunto de provas que o Ministério Publico tém em suas méos para o
oferecimento da denuncia e, em conseqiéncia disso, da promocdo da acéo
penal perante o Poder Judiciario. No inquérito policial sdo constituidas, sem a
presenca do Ministério Publico e do advogado de defesa, provas que vém a

ganhar carater definitivo, isso tudo sem o crivo do contraditério.”

O inquérito policial passa a crescer em importancia como documento de
prova cabal da verdade, sem direito de defesa vale salientar, pois passa por
cima do direito ao contraditorio. A posi¢cao passiva da promotoria e do juiz e 0s
prazos processuais pequenos levam o inquérito policial ao norteamento da
direcdo da instrucdo judicial. A autoridade judicial, na maioria das vezes, limita-
se ao papel de mera repetidora dos atos realizados durante a fase do inquérito
policial. Com isso, o delegado, que é responséavel pelo inquérito, mostra um
poder bem destacado frente ao Poder de Justica. Embora de forma indireta,

comeca com o delegado o sistema de aplicacdo ou ndo da pena. Conota dai a

0 inquérito policial & um processo administrativo e ndo instrugdo judiciaria, ndo ha o principio do
contraditorio existente no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988.
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transferéncia do Poder de Justica ao delegado da Policia Civil ou Federal,

orgaos vinculados ao Poder Executivo (Zaverucha, 2004b).

Antes da Constituicdo de 1988, as autoridades policiais detinham funcéo
de juiz. A autoridade policial, via portaria ou auto de prisdo em flagrante delito,

funcionava até mesmo como 6rgao de acusacao (Moraes, 1991).

Depois de estatuida a Constituicdo Federal de 1988, o delegado de policia
perdeu poderes, mas ndo a conducdo do inquérito policial. No procedimento
das investigacBes, ndo existem regras pré-estabelecidas. Isto fornece um
poder absoluto ao delegado, pois ele decide se ouve 0s suspeitos antes das
vitimas e, também, determina a producdo das provas sobre a autoria do delito
antes de pedir o exame de corpo de delito e laudos periciais, as ordens das
coisas também podem seguir outro rumo. Dotado desse poder, o delegado
pode apressar ou retardar um inquérito, este, muitas das vezes, 0 Unico meio

de prova para o Sistema de Justica Criminal.

Em alguns casos, o delegado de policia utiliza o procedimento de retardo
do inquérito, pois se evidencia interesse corporativo. Exemplo disso ocorreu
num caso de repercussdo nacional que foi o inquérito policial para apurar os
acontecimentos na Favela Naval. O delegado que foi encarregado desse
inquérito colocou em clara vantagem os policiais militares envolvidos naquele
sério episddio. O delegado nao abriu o inquérito, deixando tal tarefa para seus
superiores que instauraram 0 mesmo via portaria. Dessa forma, aqueles
policiais suspeitos ganharam maior tempo, pois a portaria ficou de cartério em
cartorio, se arrastando num longo processo burocrético, até chegar as maos de
outro delegado (Blat e Saraiva, 2000). Apesar de legal, este procedimento fora
ilegitimo, pois conotou uma barganha de interesses por parte daqueles agentes

da lei, uma clara falta de accountability por parte dos agentes da lei.

Tais procedimentos institucionalizam praticas escandalosamente ilicitas
dentro de um contexto de legalidade. O sistema de producéo da verdade que
circunda a producéo do inquérito policial mostra-se profundamente impactuado
por procedimentos hierarquicos-inquisitoriais. A regulacédo da tortura de acordo
com a gravidade da denuncia ou queixa e conforme a posicdo social dos
individuos envolvidos no delito; a permissdo da participacdo dos advogados

nos inquéritos que, muitas das vezes, esta atrelada as suas posicbes nos
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quadros profissionais; o0 registro, ou ndo, das ocorréncias levadas ao
conhecimento da policia; as infracbes e crimes cometidos que, dependendo
das primeiras investigacdes, podem ser arquivadas sem levar em frente o
inquérito policial; sdo exemplos 0s quais mostram que, em muitos casos,
interesses patrticularistas interferem no procedimento racional do inquérito
policial, ferindo gravemente direitos individuais garantidos constitucionalmente
(Kant de Lima, 1999)

Se n&do ha acountabilidade’™ por parte dos agentes policiais (delegados,
policiais e comissarios), nem controle efetivo por parte do Executivo ou
Judiciario, como, também, o Ministério Publico, a corrupcdo sera, como no

atual quadro da policia brasileira é, generalizada.

A Policia Judiciaria (Civil e Federal) ndo integra o Poder Judiciario, pois
esta subordina ao Poder Executivo. Exerce, de forma simultanea, atividade
investigatdria e judicial. A primeira atividade de carater especifico da policia e a
segunda de Poder Judiciario. Isso perpassa para a confec¢cdo dos inquéritos
policiais que se assemelham aos inquéritos exercidos pelos juizes no processo
criminal. Dessa forma, o delegado age como se fosse um juiz de instrucao se
hierarquizando na estrutura da Policia Judiciaria. Muitos acham que néo é de
sua responsabilidade o trabalho investigativo, mas sim dos agentes e
comissérios (Zaverucha, 2004b).

Com essa hibridez da Policia Judiciaria, sé@o atribuidas as suas
autoridades muitas funcBes que deveriam ser da exclusiva competéncia do
Judiciario. Com a “roupagem” juridica atribuida a um documento administrativo
— 0 inquérito policial -, tal pratica, de uma instituicdo subordinada ao Executivo
e com funcdes, na teoria, limitadas frente ao Poder Judiciario, fere o principio
da separacdo dos poderes, pois quem se encontra investido na funcdo de um
deles ndo podera exercer a de outro, sob pena de violar o principio de
equilibrio entre os poderes da Republica, base da democracia liberal do

Ocidente.

A policia brasileira trabalha o inquérito policial numa sistematica muito

parecida a utilizada nas varas criminais para a realiza¢éo da instrugéo criminal.

™t Mesmo que accountability.
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O delegado de policia se apresenta na estrutura inquisitorial como se fosse um
juiz de instrucéo e a delegacia como se fosse um cartério. O escrivao passa a
ser mais importante que o detetive que deve executar a investigacao criminal.
Esse processo de burocratizacdo da investigacdo criminal torna tal instituicao

por demais ineficiente (Cerqueira, 1998).

A burocratizagéo desses procedimentos salientados por Cerqueira (1998),
leva muitos inquéritos a se transformarem em verdadeiros e interminaveis
amontoados de papel que poderiam ser resumidos a algumas poucas folhas.
Isso contribui para a demora do juiz em contempla-los favorecendo,

sobremaneira, 0s prazos prescricionais.

Esta burocratizagdo excessiva do inquérito policial aproxima tal inquérito
dos procedimentos da instrugcédo criminal, com a desvantagem da auséncia de
promotores e advogados de defesa, tudo isso incentivando a corrupc¢éo policial.
O desenho institucional das policias civis permite que elas funcionem como
filtro (Oliveira, 1982) do Poder Judiciério. Elas selecionam os casos que serdo
encaminhados ao Judiciario. Este procedimento de sele¢cdo faz com que o
delegado se torne o “supra-sumo” do poder de justica, pois abre espaco para
qgue ele manipule as categorias de enquadramento dos acusados, selecionando

e incluindo ou n&o evidéncias cruciais para o resultado dos julgamentos.

3.2 VIGILANCIA E INVESTIGACAO: O PAPEL PARADOXAL DA POLICIA
NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DO CONFLITO SOCIAL

3.2.1 DEFININDO OS ATORES SOCIAIS NO PROCESSO CRIMINAL

Baseado no mecanismo operacional da policia civil da cidade do Rio de
Janeiro (Kant de Lima, 1995) analiso a forma pela qual o processo investigativo
da policia € contaminado pelo seu aspecto vigilante. A categorizacdo social
prevalece sobre a investigacao cientifica na qual a instituicdo policial deveria
estar baseada. Como consequéncia disso a técnica de investigacdo que,
inicialmente, deveria levantar e descobrir os fatos para, em seguida, acusar o
suspeito, segue o caminho inverso, descobrindo o suspeito e dele extraindo
dos fatos.
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O sucesso do inquérito policial depende fortemente da existéncia de uma
correlacdo entre os fatos e os esteredtipos policiais dos suspeitos. Nesses
esteredtipos a policia se baseia para averiguar: 1) os tipos de crimes; 2) 0s
locais nos quais os crimes foram cometidos; e 3) o estilo dos criminosos, ou
seja, o0 modus operandi, que pode indicar um possivel suspeito (Kant de Lima,
1995; p. 78).

Tais procedimentos passam pela forma que a policia aplica o0 mecanismo
vigilante. Este tem no resquicio historico boa parte de sua explicacdo. Baseado
num relato feito por um delegado, levantado no trabalho de campo do professor
Kant de Lima (1995) sobre a policia da cidade do Rio de Janeiro, vé-se a

tradicdo historico-escravagista do modelo policial brasileiro:

“Quando um grupo de pessoas entra na delegacia, antes de ouvi-
las, ndés enquadramos cada uma delas. Isso € uma coisa
profissional, uma coisa de perdigueiro. ApOs esse primeiro
instante, vamos aperfeicoando a imagem da pessoa, mas a
primeira coisa é ‘tird-la’: temos de ver se 0s sapatos sdo caros ou
baratos, sujos ou limpos, se as solas estdo gastas ou nao, se as
calcas sao formais ou informais, novas ou velhas e de que tecido
sdo feitas. Observamos o cinto para ver se é de couro ou de
plastico. Reparamos se a camisa € de bom gosto ou ndo.
Observamos o aspecto geral da pessoa para ver se esta alinhada
ou em desalinho, se fez a barba recentemente, se esta bem
alimentada, o estado de seus dentes. Reparamos nas unhas para
ver se estdo bem tratadas e se a unha do dedo é mais longa do
que as outras (um hébito dos brasileiros de classe baixa para
demonstrar que ndo exercem trabalho bracal, o que os rebaixaria
na hierarquia da sociedade brasileira ex-escravista). Olhamos as
maos para ver se sado calejadas. Observamos, entdo, a maneira
da pessoa falar, sua educacao, experiéncia. Apos observar todas
essas coisas, dirigimos algumas perguntas para obter
informacgdes. E 0 mesmo processo que se usa quando se vé uma
mulher: a gente quer saber se € casada, se vive sozinha ou com
a familia, se tem dinheiro ou ndo. Com as mulheres, todo homem
é um policial. E 0 mesmo processo. Todo mundo ‘tira’ todo
mundo” (Kant de Lima, 1995; p. 54).

O relato demonstra que existem origens sociais para as praticas e as

categorias policiais. O individuo é enquadrado num processo de averiguagao
que segue um modelo onde a distingao social é bastante relevante. O individuo
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"2 trabalhador ou

sera enquadrado numa das categorias, sejam elas, “doutor
marginal. Nessa perspectiva a policia ndo demonstra preocupagdo com 0S
fatos, mas somente com a identificagdo socio-cultural. Como se vé no relato do
delegado, identificar inicialmente o suspeito € de fundamental importancia para

a orientacao das praticas policiais.

A vadiagem e a mendicancia aparecem, nos arts. 59 e 60, Decreto-Lei n°
3.688, de 2 de outubro de 1941, como sendo contravencgfes penais passiveis
de pena que variam de 15 a 90 dias, ou seja, pessoas que nao tinham como
provar um emprego regular poderiam vir a ser presas em flagrante, tal lei ndo
estd mais em vigéncia, em compensacao permanecem as pessoas com tais
esteredtipos a mercé da acdo da policia em seu efeito hierarquizador. Os
“vadios”, prostitutas, pedintes estardo sempre expostos ao arbitrio policial,
enguanto os “doutores”, na outra extremidade, nunca estardo expostos a acao
policial. Isso demonstra uma forma antidemocratica de se livrar de pessoas
indesejaveis, ja que aqueles integrantes das classes sociais economicamente
fortes ndo precisariam mostrar qualquer tipo de comprovante de emprego
regular, ou coisa parecida, estando protegidos pelos seus estereoétipos de

“cidaddo de bem?”.

3.2.2 TRABALHADORES POBRES X MARGINAIS: IDENTIFICANDO
TRABALHO COM ORDEM PUBLICA

A identificacdo da ordem publica com o trabalho faz parte do processo de
vigilancia da policia”™. A substituicdo de uma policia repressiva por uma de

"2 “Tratamento que a sociedade brasileira dispensa as pessoas de elevado status, possuidoras geralmente
de diploma de curso superior” (Kant de Lima, 1995; p. 54).

" Essa identificacfo esta bem definida no conceito de “cidadania regulada” elaborado Santos (1998):
“Séo cidaddos todos aqueles membros da comunidade que se encontram localizados em qualquer uma das
ocupacOes reconhecidas e definidas em lei. A extensdo da cidadania se faz, pois, via regulamentagéo de
novas profissdes e/ou ocupacdes, em primeiro lugar, e mediante ampliacdo do escopo dos direitos
associados a estas profissdes, antes que por expansdo dos valores inerentes ao conceito de membro da
comunidade.

A cidadania esta embutida na profissdo e os direitos do cidaddo restringem-se aos direitos do lugar que
ocupa no processo produtivo, tal como reconhecido por lei. Tornam-se pré-cidadaos, assim, todos aqueles
cuja ocupacdo a lei desconhece. (...)

Mais importante para o0 exposto no presente trabalho é a “associacdo entre cidadania e ocupacdo onde
proporcionara as condigfes institucionais para que se inflem, posteriormente, os conceitos de
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carater “cientifico” ocorreu como conseqiéncia de uma nova estrutura social
surgida em finais do século XIX, inicio do XX, por questdo das transformacgdes
ocasionadas pelo advento do capitalismo industrial. O trabalho livre
substituindo a mao-de-obra escrava colocou novas necessidades ao papel

desempenhado pela policia.

Uma ciéncia elitista foi desenvolvida baseada em critérios darwinistas,
colocando em alguns individuos caracteristicas inevitaveis para a delinqiéncia.
Esteredtipos de individuos inclinados para o crime eram estudados pela
criminologia. Estudiosos do tema, oriundos da “escola positiva”, desenvolveram
a idéia de individuos “nascidos para o crime”. Estes seriam criminosos de
nascenga, onde as suas identificagcdes podiam passar até pelas descricfes de
suas anatomias (Kant de Lima, 1995; p. 57).

A necessidade de identificar o “excluido” como trabalhador ou como
marginal (delinquente), passou a ser tarefa basica da policia. Aquela
pseudociéncia, criada no século XIX, ainda influi na concepg¢éo e formacgéo de
nossos policiais e delegados, j& que muitos deles freqiientam as faculdades de
direito, onde tais principios pseudocientificos sdo ensinados. Por tal inclinacéo
a identificacdo do esteredtipo, a solicitacdo de documentos, como a carteira de
trabalho, passou a ser importante para discernir o trabalhador pobre do
marginal. Obviamente, isso ndo ocorre com a categoria dos “doutores”, ja que
seus estereotipos evitam com que a policia solicite suas carteiras de trabalho,

ou qualquer outro documento de identificacao.

Os esteredtipos estdo relacionados com o preconceito de cor e de classe
social existente de forma bastante acentuada no Brasil. Isso se reflete na forma
pouco prestigiosa que os trabalhadores pobres da industria e do campo sdo
tratados na sociedade brasileira. Quando os “excluidos” sdo abordados pela
policia, além de apresentarem suas carteiras de identidade, tém, também, de
apresentar alguma prova de que estdo trabalhando para ndo serem tratados

como vadios ou delinquentes.

marginalidade e de mercado informal de trabalho, uma vez que nestas Ultimas categorias ficardo
incluidos ndo apenas os desempregados, 0s subempregados e 0s empregados instaveis, mas, igualmente,
todos aqueles cujas ocupacOes, por mais regulares e estaveis, ndo tenham sido ainda regulamentadas”
(Santos, 1998; pp. 103-4. Grifo meu).
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Muitas das vezes, esta forma de “administrar” (“regular”) a sociedade tem
como fim a formacéo de novos delinquentes. Ja que em muitas cadeias podem
ser encontradas pessoas que foram presas como vadias, sendo elas

misturadas com criminosos reais. I1sso pode resultar em novos delinqlientes.

Culturalmente, toda essa forma de se enxergar a sociedade,
hierarquizada, é vista de maneira bastante natural por quase todos o0s
individuos, pobres ou ndo. Mas, para o bom andamento da democracia isso se

mostra como uma grande contradi¢éo.

3.2.3 A INVESTIGACAO POLICIAL: RECONHECENDO E PUNINDO O
CRIMINOSO

A policia brasileira mistura na sua forma de trabalho os métodos
investigativos com os de vigilancia. Como ja foi colocado (vide 3.2.1), o
principal objetivo da policia é descobrir o suspeito para dele extrair os fatos.
Geralmente, ela age utilizando critérios estereotipados dos possiveis
criminosos, seguindo a linha da “pesquisa cientifica” de Lombroso e outros
autores positivistas que desenvolveram a idéia de que existem individuos
“nascidos para o crime” (Kant de Lima, 1995; p. 57). Dessa forma, vamos ter a
policia agindo de forma a categorizar os individuos em possiveis criminosos e

outros como sendo de quase total imaculacao.

Os procedimentos classicos de investigacdo sédo definidos como a arte de
compilar indicios e, a partir deles, encontrar a verdade dos fatos. Seria um
processo formal de achar a verdade dos fatos pela reconstituicdo passo a
passo dos mesmos e chegar a uma conclusdo légica dos processos
investigativos. Mas, tais procedimentos dependem do inquérito policial, e este,
fortemente da existéncia de uma correlacdo entre os fatos e os estereotipos

policiais dos suspeitos.

A utilizacdo dos critérios de vigilancia nas investigacdes sao confirmadas
pelos detetives da cidade do Rio de Janeiro, que confirmaram que era muito
mais facil agarrar um criminoso se ele fosse um marginal conhecido. Se assim

nao fosse, o trabalho seria bem mais dificil. Por isso, os critérios para avaliar a
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eficiéncia da policia (por exemplo, o nimero de prisdes) tendiam a depender
dos esteredtipos policiais de crimes e de criminosos. Consegientemente, muito
mais do que ‘reconstituicAo’ dos fatos eles eram procedimentos de

“reconhecimento”.

Os mecanismos investigativos praticados pela policia brasileira estao
baseados no estereétipo do individuo envolvido no delito. O sucesso da
investigacdo estd atrelado a essa perspectiva. A estrutura do interrogatério,
inquisitorial, a forma de tratamento aos diversos tipos de individuos,
distribuidos em diversos niveis na estratificardo social, reflete, também, no

mecanismo da confissao, principal instrumento utilizado pelos policiais.

Uma realidade social imbricada por grave desigualdade social leva as
instituicbes de seguranga a fazer do recurso ‘tortura’ um mecanismo aceito pela
sociedade pouco democratizada no Brasil. HA um choque institucional assaz
relevante entre os dispositivos igualitarios constitucionais (componente liberal)
e as proposicoes legais tedricas do inquérito judiciario (Kant de Lima, 1995; p.
81).”

3.2.3.1 Tortura como Técnica de Investigacao

Art. 5°, XLII — Constituicdo Brasileira de 1988:

“A lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a préatica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o

terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os

™ Cf. Kant de Lima, 1995; p. 78.

™ Como exemplo desse choque tem-se o quesito dos crimes contra a vida que “sdo de exclusiva
competéncia do jari (art. 153, paragrafo 18, Emenda Constitucional n° 1). O Cddigo de Processo Penal
estatui que se houver outros crimes em conexdo com aqueles que estdo sob o poder jurisdicional do juri,
todos serdo julgados por este (art. 78, I, Codigo de Processo Penal). Entretanto, o Cédigo Penal néo
classifica homicidio com intencdo de roubo (latrocinio) e sequiestro seguido de morte da vitima
entre os crimes contra a vida (art. 157, paragrafo 3, e 159, paragrafo 3). Os crimes contra a vida séo
somente os crimes tipificados pelos arts. 121 a 128: homicidio, aborto, infanticidio, instigagéo ao suicidio
e genocidio. Estes, portanto, sdo os crimes da algada do jdri, segundo a lei processual. O latrocinio e o
seqliestro seguindo de morte da vitima séo julgados por juiz singular (...) ndo ha qualquer razédo para
gue o latrocinio e a morte de vitima sequestrada sejam excluidos da competéncia do jari por serem
classificados como crimes contra a propriedade e ndo contra a vida (...) A Unica explicacdo para 0s
tratamentos desiguais estipulados pela Lei processual parece residir no ‘tipo’ de criminoso que se
presume estar envolvido no latrocinio e no sequestro: 0s marginais, 0s criminosos violentos
pertencentes as classes mais baixas.” (Kant de Lima, 1995; pp. 81-2. Grifo meu).
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mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;” (Grifo

meu).

Parece que o artigo constitucional ndo esta muito claro para as policias
brasileiras, ou entdo a pratica da tortura € vista como ja fazendo parte de uma
instituicAo em seu componente cultural-histérico. Se assim o for, choca-se de

frente com os principios democréticos de nossa contemporaneidade.

Na verdade, a pratica policial, ou, como os policiais dizem, seu modus
operandi, “necessita” amplamente do recurso da tortura. Como a relagcédo da
policia com as comunidades carentes € muito complexa e permeada por
desconfianca e medo, prevalece o siléncio dessas comunidades em relacéo
aos crimes cometidos e ao tréafico. Tal siléncio é provocado pelo medo da

policia e dos préprios criminosos que sao praticamente 0s seus vizinhos.

Sendo assim, a confissdo passa a ser o principal recurso utilizado pela
policia na investigacdo. E muito dificil a policia conseguir obter, durante os
inquéritos, testemunhos escritos por questdo do ja mencionado medo que a
comunidade tem tanto dos policiais como dos criminosos. Dessa forma, como

eles conseguem a confisséo?

A tortura é utilizada de forma bastante usual nas delegacias e, além disso,
esta pratica pode ser aprofundada pela leniéncia do Cédigo de Processo Penal
brasileiro. Em seu artigo 197, para ser aceita como prova, a confisséo diante do
juiz deve ser compativel com outras evidéncias dos autos. Estes produzidos
pela policia. Em artigo subsequente, estatui o Codigo que o siléncio do réu ndo
implica confissdo, mas, em seu artigo 198, pode ser considerado como um
dado importante para a tomada de decisdo do juiz. Mesmo definindo o inquérito
policial como um meio produtor de indicios, a justica no Brasil estabelece que &
possivel tomar como prova a confissdo obtida — muitas das vezes sob pressao
ou tortura — desde que seja compativel com as outras provas levantadas nos
autos (Kant de Lima, 1995; pp. 83-4).

A tortura fisica e psicologica € crime contra os direitos humanos universais
e fere a Constituicdo brasileira. Mas ela é tdo profundamente utilizada na rotina
da policia que, caso seja impedida de ser feita, dificilmente uma investigagéo
policial tera éxito.
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A tortura € utilizada, sobremaneira, naqueles que sdo considerados
marginais, delinqliientes ou pertencentes as classes inferiores no status social.
N&o possuem relevancia social e nenhuma ligagdo a grupos que possam vir a
punir policiais por abuso de poder, dessa forma, ficam tais pessoas sujeitas ao

arbitrio da policia. Mas, ha consequéncias paradoxais no uso desse recurso.

Alguns criminosos processados negam, no inquérito judicial, as confissdes
feitas no inquérito policial, alegando que foram torturados e for¢cados a “assinar”
inquéritos, assumindo a responsabilidade pelos crimes que negam ter
cometido. Isso traz um problema muito sério ao sistema de justica, pois eles
podem estar dizendo a verdade ou nao, ja que o recurso da tortura € pratica

comum e é conhecida pela magistratura como fazendo parte da pratica policial.

O uso da tortura também faz com que os inquéritos policiais figuem
desprestigiados no conceito de alguns promotores e juizes. “Eles acusam a
policia de ndo cumprir corretamente suas obrigacdes ao nao produzir provas
confidveis capazes de levar a condenacédo. Defeitos formais nas investigacfes
e a auséncia de fatos mais substanciais do que a confissdo do réu levam certos
promotores a pedir absolvicdo dos réus” (Kant de Lima, 1995; p. 86). Em
muitos casos, diversos promotores atuam sucessivamente N0 mesmo processo
criminal. Num desses casos, um promotor, que pedia a absolvicdo do réu,
estava desatendendo a lei, pois esta estipula ser obrigatéria o prosseguimento
da acdo quando a denuncia ja tiver sido feita pelo Ministério Publico. Os
esforcos dos promotores para serem justos, reflexo da desconfianca do
inquérito policial, terminam deixando o réu sem puni¢cdo. Dessa forma,
fortalecendo o discurso dos policiais no qual eles ndo podem deixar sua pratica

discricionaria de lado.

3.3 A ARBITRAGEM POLICIAL: O “INDEVIDO” PROCESSO PENAL

Em outros periodos da Histéria do Brasil, a policia teve atribuicdes de
julgar alguns tipos de crimes, como a vadiagem, a mendicancia e a prostituicdo
que foram destacados acima (3.2.2). Sucessivas reformas legislativas tiraram
todo o poder de julgamento das méos da policia, ficando esse papel como
exclusividade do sistema judicial.
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Os crimes cometidos pelos individuos devem ser inscritos nesse sistema
judicial, onde a policia tem papel secundario ou hierarquicamente inferior, como
bem exemplificamos no caso dos autos da policia (0 inquérito policial). No
sistema judicial o que prevalece é a lei, apesar do seu carater hierarquico no

trato com a cidadania (vide capitulo II).

Mas, 0 que ocorre € uma arbitragem idiossincratica por parte da policia
que mistura suas atribuicbes de vigilancia nos casos aos quais tém de
solucionar. Tais atribuicfes estdo intrinsecamente relacionadas com os “niveis”
sociais dos individuos. As “classes baixas” da populacao brasileira sofrem mais

de perto, se ndo exclusivamente, do poder discricionario da policia.

Oliveira (1982) destaca a funcdo de arbitragem da policia como sendo um
filtro ao sistema judicial. Isso funcionaria como uma atividade complementar ao
sistema judicial. O papel dessa arbitragem seria a protecdo do proprio sistema
judicial de certos casos que viriam a sobrecarrega-lo como, também, o sistema

carcerario.’®

Segundo o mesmo autor “se todos o0s crimes violentos fossem a
julgamento pelo juiz, em estrita obediéncia a lei, o volume de pessoas
condenadas e encarceradas seria material e politicamente insuportavel para o
sistema” (Oliveira, 1982). De certa forma Oliveira (1982) justifica o discurso
preconceituoso da “escola positiva” quando liga a violéncia fisica as disputas e
conflitos das classes mais “baixas” da populacdo e que o recurso do filtro social

gue a policia utiliza é justificavel pela “incivilidade” das pessoas envolvidas.

“Os comissarios do Recife — bem como os delegados do Rio de Janeiro —
efetuavam as arbitragens por meio de mediacéo nos conflitos, persuadindo — e
as vezes coagindo — as partes a chegarem a um acordo. As decisdes das
autoridades policiais acabavam sendo tomadas e cumpridas como se fossem
sentengas judiciais” (Kant de Lima, 1995; p. 101). Configurando, assim, um
“indevido” processo penal, ou seja, uma sentengca com condenagao (a qual

levaria o individuo ao sistema judicial) ou absolvi¢édo, clandestina.

7® Cf. Kant de Lima, 1995; p. 100.
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3.3.1 A FUNCIONALIDADE DO PODER ARBITRARIO DA POLICIA: AS
AUDIENCIAS POLICIAIS

Formalmente, a policia “convida” as pessoas a comparecerem a delegacia
para prestarem alguns esclarecimentos. O juiz ordena que as pessoas
comparecam ao tribunal. Desatendendo ao seu pedido, as pessoas podem ter
sérias complicacdes legais. Isso ndo ocorre quanto ao convite feito pela policia.
Mas, no a&mbito das comunidades mais pobres, um convite da policia tem tanta

forca como uma ordem judicial (Kant de Lima, 1995; p. 101).

As audiéncias policiais, que sdo realizadas a margem do sistema judicial
e, a0 mesmo tempo, o complementa, pois dele vai filtrando os casos, séo
caracterizadas como sendo audiéncias de instrugdo e julgamento, onde
terminam quase sempre com um acordo entre as partes conflitantes. O
delegado sempre ameaca as partes envolvidas de as envolverem em um

inquérito policial caso ndo aceitem o acordo proposto.

Essas audiéncias corroboram para o que chamo de “indevido” processo
penal, pois sédo clandestinas ao sistema judicial (quem realmente deveria
julgar) e categoricas, pois sao aplicaveis em sua maioria a determinados “tipos”
de cidaddos. O professor Kant de Lima (1995) colocou como sendo essas
praticas extra-oficiais de julgamento, a evidéncia de mais de um due process of

law no sistema judicial brasileiro.

Entendo como due process of law um modelo sistematico de regra
democratica que vem consolidar o efetivo Estado de Direito democratico. Na
traducdo do modelo anglo-americano do due process of law para o portugués
no Brasil, 0 que vem a ser o devido processo penal ou legal ndo tém as
mesmas caracteristicas daquele modelo (vide capitulo Il, subcapitulos 2.2.1,
2.2.2 e 2.2.3). Este caracterizado, sobretudo, pelo seu forte componente liberal
da tradicdo da common law britéanica. Dessa forma, discordo de que exista pelo

menos um due process of law em nossas plagas.

“Reformas processuais penais enquadram o julgamento com funcao
exclusiva do Judiciario e criaram o sistema de inquérito duplo para todas as
praticas processuais penais. As atuais praticas de arbitragem sugerem,

entretanto, que as reformas nao foram eficazes para interromper as tradicionais

102



praticas policiais de julgamento. Contudo, mais do que uma extravagante
‘sobrevivéncia’ dos velhos tempos, essas praticas devem ser entendidas como
representando uma parte essencial da estrutura legal brasileira e também do

atual sistema judicial” (Kant de Lima, 1995; p. 102).

O que se observa com esta passagem é a “normalidade” que a policia
aplica a funcdo de justica. O sistema judicial conhece tais préaticas, mas nao
utiliza nenhum critério contradissente, pois também enxerga a sociedade da
mesma forma que a policia, ou seja, entre “civilizados” e “incivilizados”, entre
agueles que irdo ao julgamento no sistema de justica formal e aqueles que
serdo “subjulgados” pelas instancias policiais, onde o delegado tem funcéo de
juiz.

Para ilustrar a pratica arbitraria da policia, coloco como exemplo um relato

da pesquisa feitor por Kant de Lima (1995)

“A sessdo de arbitragem comecava com a audiéncia das partes,
por turnos, uma de cada vez. Segundo o jargao policial, as partes
nao estdo sendo ‘interrogadas’, como em um inquérito, mas sendo
‘ouvidas’, pois vieram voluntariamente. Estdo todos juntos no
gabinete do delegado, e as vezes este interrompe as partes para
tornar clara sua autoridade:

Calem-se! A autoridade sou eu.

Ocasionalmente, se uma parte ndo se comporta bem por néo
deixar que a outra fale na sua vez, o delegado manda que seja
retirada de seu gabinete. Mais tarde, quando chega a sua vez de
falar, ele a manda entrar novamente. Quando o delegado achava
gue ja sabia do que se tratava, que ja tinha uma idéia clara do
caso, concedia um prazo para discusséao (...). Apos algum tempo,
ele interrompia a discussao e propunha um acordo:

Se vocés ndo chegarem a um acordo, vai ser pior para
todos...
Como esta tudo bem agora, vou apenas anotar seus
nomes em meu arquivo, mas se Vocés nado se
comportarem, na préxima vez abro um inquérito contra
VOCEs!

Esse foi o caso, por exemplo, de uma mulher que chamou a
policia porque sua bolsa tinha sido furtada. Ela suspeitava de sua
companheira de quarto, e ambas foram levadas a delegacia ‘para
falar com o delegado’. Apos a exposicao do problema, o delegado
argumentou que elas eram amigas e que assim deviam
permanecer. A parte lesada afirmou que ndo queria que a
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suspeita fosse presa, queria apenas seu dinheiro de volta e que
ela prometesse nunca mais fazer isso. Se sua companheira
precisava de dinheiro, poderia pedir emprestado, mas nunca
roubar. A suspeita confessou e prometeu comportar-se bem no
futuro. Elas agradeceram ao delegado e se retiraram. Apds elas
terem saido, o delegado comentou:

Isso é negécio de prostituta, ndo merece um inquérito. E
um caso de pequeno furto e, no fim das contas, elas estao
no mesmo barco, todas levam a mesma vida, amanha
voltam aqui pedindo para parar o inquérito porque fizeram
as pazes...

O arbitrio da policia, como no trecho colocado acima, ndo € apenas
utilizado para as pessoas das classes mais pobres. As classes médias e altas
da sociedade também solicitam a arbitragem da policia para resolverem alguns
de seus conflitos. S6 que o modus operandi da policia muda de acordo com a
classe social que a procura. Quando ambas as partes de um conflito pertencem
a classe “baixa”, a policia representa de forma bastante destacada a sua
autoridade. Mas, quando os casos envolvem partes de diferentes camadas

sociais, a policia reprime de forma mais veemente a classe mais “baixa”.

O julgamento judicial tem caracteristicas proprias que procedem no ambito
da lei. O réu sO6 pode ser julgado ou absolvido ndo existindo uma zona
intermediaria de acordo. Isso ja procede no ambito das audiéncias policiais,
mesmo que ilicitas. Claro que existem casos que ndo sao resolvidos de forma
satisfatéria por nenhuma das instituicdes, o que venho colocar neste espaco é
a formatacdo pouco clara com os principios liberais democraticos que essas

instituicbes apresentam.

Quando a policia arbitra esta ela exercendo funcao judiciaria ndo-oficial
naqueles casos que nao podem ser imparcialmente resolvidos pelo Judiciario.
A policia usa seus critérios de vigilancia impondo nesse sistema, clandestino
ou a margem do Estado de Direito democratico, o acordo entre as partes; ja se
tais conflitos fossem a julgamento no sistema judicial, 0 que existiria seria a

condenacao ou a absolvicado do réu em questao.

A policia fica numa situacdo bem complicada, pois se segue estritamente

o Estado de Direito, ou seja, as regras do jogo democratico, esta abdicando de

7 Cf. Kant de Lima, 1995; pp. 103-4.
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suas funcdes de vigilancia que garantem sua autoridade no meio das classes
mais “baixas” da sociedade. No entanto, o modelo de democracia moderno
exige um papel normativo (no sentido de seguir as normas) das instituicoes
policiais dentro de uma conjuntura igualitaria e constitucional. A autoridade
discricionaria levantada em questdo entra em choque com os principios
constitucionais igualitarios e fragilizam o Estado brasileiro quanto ao seu

aspecto democratico.

3.4 A POLICIA EFETIVA, DEMOCRATICA E RESPONSIVA

A Seguranca Publica é aspecto fundamental numa sociedade
democrética. A policia € uma instituicdo que faz parte do Sistema de
Seguranga, braco armado da sociedade e do estado, que deve produzir
servigcos publicos a sociedade de forma ampla e efetiva, dentro dos principios
da isonomia constitucional. A policia, juntamente com outras instituicoes, tais
como a familia, a igreja, o trabalho, os sindicatos, os partidos politicos etc., é
encarregada de manter o controle social na coletividade e, também, entre os

individuos.

A Policia Civil € uma instituicdo, como também as PMs, em descrédito
frente a sociedade brasileira contemporanea. Ela, os policiais, os comissarios,
os delegados etc., tem papel de imensa responsabilidade no processo de

efetivacdo do Estado de Direito democratico.

A crise apresentada hoje pelas instituicbes policiais pode ser colocada
como uma crise da prépria democracia. Um dos aspectos dessa crise seria a
persistente violagdo aos Direitos Humanos por parte daqueles que deveriam
garanti-lo, o aparato policial. “Em paises autoritarios a violéncia policial conta
com apoio do regime politico (Bayley, 1996). Em paises democraticos, a
brutalidade policial representa uma falha na responsabilidade, seja do policial,
da instituicdo policial, do Estado ou dos trés fatores em conjunto” (Zaverucha,
2004b; p.17).

Torna-se mister a reforma do modus operandi policial, criando nele um
verdadeiro compromisso com o Estado de Direito democratico, inserindo-lhe

um ethos democratico. Com a introducdo da democracia em moldes
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procedurais subminimos (vide capitulo 1) ndo veio o tdo esperado respeito aos
direitos humanos. A transicdo democréatica em quase nada mudou as préticas
repressivas e autoritarias das policias, que continuam a gozar de grande

autonomia com parco controle democratico.’®

A diminuicdo da criminalidade em nada se efetivara, caso continuem as
instituicbes de Seguranca Publica do Brasil — Policia Civil, Policia Militar,
Ministério Publico, Justica e Orgdos Penitenciarios -, a trabalharem de forma
desarticulada e, segundo a teoria dos jogos, sem cooperacdo dos érgaos do
sistema de justica criminal. Quando nao ocorre a devida cooperacdo desses
atores politicos relevantes, havera, sem duavida, falhas na acdo do objetivo
comum, que seria 0 bem comum no sentido rousseauniano, da comunidade e
do individuo, ndo efetivando a diminuicdo da criminalidade para patamares

aceitos numa efetiva e responsiva democracia.

O componente liberal € fraco no Brasil. Um liberalismo elitista prevaleceu,
com suas mascaras institucionais (Santos, 1998), e este refletiu no aparato
policial. A baixa acountabilidade dos atores politicos policiais também esta
atrelada nessa perspectiva elitista da sociedade. Exigir respeito universal dos
direitos humanos pelos policiais num contexto institucional elitista mostra-se

irrealizavel e contraditoério.

A Policia e o Poder Judiciario sdo os responsaveis pela aproximacdo da
legalidade a realidade, fazendo com que as regras do jogo democratico sejam
cumpridas pelos agentes estatais e estes responsaveis por fazer com que a
sociedade venha a aderir tais regras, passando a Lei a ser vista como
instrumento de controle social e ndo como um mecanismo de resolucdo de

disputas.

® O Ministério Piblico e a Justica ndo cumprem com a missdo de controle dos 6rgos policiais agindo,
por muitas das vezes, de forma passiva.
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CAPITULO IV: AS FORCAS ARMADAS E SUA RELACAO COM A
SEMIDEMOCRACIA BRASILEIRA

4.1 QUEM CONTROLA QUEM? O PROBLEMA DO (DES)CONTROLE CIVIL
DEMOCRATICO DOS MILITARES BRASILEIROS™

Inicialmente, é necessario definir o papel das Forcas Armadas em
regimes efetivamente democraticos. Os militares e suas instituicbes (Forcas
Armadas), devem se deter em seus afazeres profissionais no que tange a
defesa da Nagao de ameacas externas. Qualquer outra atividade que perpasse
essa condicdo € colocada como sendo uma prerrogativa militar, ou seja, as
Forcas Armadas exercendo poder politico, influindo nas estruturas do poder
estatal. Quando isso ocorre encontra-se 0 regime democratico exercendo
pouco, ou nenhum controle sobre essas instituicdes. Sendo assim, o regime
perde sua solidez e, cada vez mais que se encontram prerrogativas militares
em seu bojo seu carater de democracia vai se arrefecendo.

Outro conceito importante é o que diz respeito ao controle civil
democratico sobre os militares. E definido pela capacidade das autoridades
constituidas (Executivo, Legislativo e Judiciario) de limitar o comportamento
autbnomo das Forcas Armadas, eliminando, por conseguinte, enclaves
autoritarios dentro do aparelho de Estado (Zaverucha, 1994; p. 9).

Duas variaveis sdo fundamentais para a analise desse critério. Uma se
baseia no grau e abrangéncia das prerrogativas militares. Outra, no grau e
nivel de contestacdo militar as ordens dos civis (que dao vida as instituicdes
politicas democraticas) (Zaverucha, 2000; p. 35).

Neste capitulo, argumentarei a questdo do (des)controle civil das
autoridades eleitas sobre os militares como forca politica. Tal avaliagdo se
mostra imprescindivel para a solidez democréatica e faz parte da teoria
minimalista da democracia aqui defendida.

A afirmacdo da consolidacdo democratica sé pode ser efetivada quando
neste critério ndo se encontra nenhum tipo de transgressdo, pois “em uma

democracia, os lideres militares ou os militares como instituicdo tém influéncia

™ “Entenda-se por controle civil a capacidade das autoridades constituidas (Executivo, Legislativo e
Judiciario) e a sociedade civil organizada (sindicatos, associac@es, imprensa etc) limitarem o
comportamento das Forcas Armadas, eliminando, por conseguinte, enclaves autoritarios dentro do
aparelho de Estado. Cuba, China, Coréia do Norte controlam os militares por meio de partido Unico. Este
controle é civil, mas ndo democratico” (Zaverucha e Teixeira, 2003).
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insignificante ou negligenciavel em areas de politica que nao se relacionam
especificamente com as Forcas Armadas, e suas preferéncias nao afetam
substancialmente as chances dos candidatos presidenciais” (Mainwaring et ali,
2001; p. 660). No Brasil ha excesso de prerrogativas militares®®, o processo
transitorio elitista tem algum impacto nesse critério. Mesmo assim, o aspecto
institucional também se mostra importante, pois instituicdes moldam as acdes e
escolhas dos individuos. “Douglass North define instituicdes como as regras do
jogo numa sociedade ou, em termos mais formais (...) as restricbes inventadas
pelo homem para modelar a interagcdo humana” (Ames, 2003; p. 22). No caso
brasileiro, uma série de arranjos institucionais mantiveram as Forcas Armadas
como atores politicos relevantes no poder politico, onde os civis se mostraram
desinteressados em fazer valer seu controle efetivo.

Os militares, como forca politica, decairam bastante no final do regime
autoritario. No entanto, depois da transicdo uma incrivel renascenca militar
ocorrera sob os auspicios do entdo presidente da Republica, José Sarney
(Zaverucha, 1994). Praticamente todas as prerrogativas militares que Sarney e
0s civis parlamentares mantiveram pdés-transicao, ainda hoje, no governo Luis
In4cio Lula da Silva, ndo foram alteradas. Mesmo com a criacdo do Ministério
da Defesa® por Fernando Henrique Cardoso, em 10 de junho de 1999, o
“controle civil objetivo” (Oliveira e Soares, 2000) sobre os militares ndo se

efetivou, nem as prerrogativas militares foram anuladas®. Os militares séo

80 (...) “referem-se aquelas areas onde, desafiados ou ndo, os militares, como instituicdo, assumem ter
adquirido o direito ou privilégio, formal ou informal, de governar tais areas, de ter um papel em areas
extra-militares dentro do aparato do Estado, ou até mesmo de estruturar o relacionamento entre o Estado e
a sociedade politica ou civil” (Stepan, 1988; p. 93).

81 “Encantado com a criacdo do Ministério da Defesa, Murilo de Carvalho (1999) afirmou que ‘a criacdo
do Ministério da Defesa vai ser talvez o ponto final do enquadramento das forcas armadas na vida
democratica” (Zaverucha, 2003; p. 400).

82 0 decreto 4.553/2002 do presidente Fernando Henrique Cardoso foi assinado quatro dias antes de
deixar o governo. Esse decreto amplia os prazos de segredo de todas as categorias de documentos,
permitindo que aqueles documentos ultra-secretos tenham sigilo eterno (Diario de Pernambuco, 2004; 22
de outubro, Politica A7).

A questdo da abertura de tais documentos para a sociedade parece estar distante de se chegar a um
consenso. Em matéria publicada pelo jornal Folha de SP on line, em 16 de novembro de 2004, com o
titulo: “ECOS DO REGIME; ‘Presidente do Grupo de Mortos e Desaparecidos cobra abertura de
arquivos”. Tem-se o0 seguinte fato: “Chefe de comissdo critica Nilmario e pede demissdo”. Jodo Pinaud,
Presidente da Comissdo de Mortos e Desaparecidos, esta deixando o governo. Nilmério Miranda,
ministro-chefe da Secretaria Especial dos Direitos Humanos, ndo assumiu uma posi¢do de maior firmeza
em relacdo a abertura dos arquivos do regime militar, segundo Pinaud. Parece que nenhum governo civil,
desde 1985, quis levar isso adiante. Lula permanece mantendo o status quo. Houve mudancas de atores
politicos, mas o comportamento em relagdo aos militares ndo mudou.
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atores politicos que agem ativamente em varios assuntos que, em qualquer
democracia sélida, sdo de responsabilidade dos civis.

Aqui a variavel histérica tem algum impacto, mas nao pode ser
hiperdimensionada, pois o carater transitério foi um jogo politico pelo “alto” e,
no caso brasileiro, ndo houve uma real tentativa de dominar os militares por
parte dos civis. No caso espanhol, onde o regime autoritario foi bem extenso
(40 anos) e o processo transitorio também foi elitista, os atores politicos civis
efetivaram um real controle sobre os militares (Zaverucha, 1994).

Diferente do que ocorreu na Espanha, os arranjos institucionais nao
beneficiaram, ou ndo induziram, um efetivo controle civil sobre os militares
brasileiros. Enquanto na Espanha o que prevaleceu foi uma continuidade de
mudangas institucionais visando um efetivo controle dos civis sobre os
militares, no Brasil ndo existiu nem mesmo uma tentativa de controle civil-
militar. A carta constitucional de 1988 manteve as prerrogativas dos militares,
mantendo o status quo institucional em varios de seus artigos (Zaverucha,
1998).

Na Espanha, os civis, de forma muito cautelosa, pois ndo pretendiam
deixar os militares descontentes, a0 mesmo tempo em que trazia as “rédeas”
das instituicbes politicas, antes nas maos dos militares, para suas maos,
valorizavam o papel das For¢cas Armadas como também sendo responséaveis
pela consolidacdo da democracia. Exemplo disso foi a Lei organica de 1984,
“um marco no estabelecimento do controle civil sobre os militares. A partir dela,
uma clara linha institucional passou a separar a esfera politica da cadeia de
comando militar. Com a criagdo de novos mecanismos institucionais, o
comportamento dos politicos se alterou. Sob o pretexto de obter maior
eficiéncia nas Forcas Armadas, Serra® enxugou o conteGdo politico das
instituicdbes militares (...) A Lei organica foi uma dura medida contra a
autonomia dos militares em relagdo aos civis. Para contrabalancar, o
Parlamento aprovou, em 1984, uma lei que determinava a destinacdo de mais

verbas para os militares no periodo 1986-1994" (Zaverucha, 1994; p. 64).8

8 Narcis Serra, Ministro da Defesa.

8 Lei organica n° 1, de 5 de janeiro de 1984. “Determinava que somente sob o comando do primeiro-
ministro o Ministro da Defesa poderia executar algumas de suas funces relacionadas a politica de defesa
e a politica militar. Além disso, a Jujem (comando Superior das Forgcas Armadas para assuntos de politica
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Ao mesmo tempo em que 0s civis “puxavam as rédeas” do poder politico
para o seu lado, abriam alguns beneficios para os militares no intuito de
contrabalancar as relagdes e evitar qualquer problema de golpe ou insurreicéo
por insatisfacdo (checks and balances). No Brasil, o que prevaleceu foi a falta
de acdo por parte dos civis em estabelecer um efetivo controle sobre os
militares, o que fez com que o processo de transicdo fosse uma “tutela
amistosa” entre as elites civil e militar (Zaverucha, 1994).

O mais alarmante é que a falta de controle civil sobre os militares no Brasil
coloca em xeque o dominio dos civis em muitas das instituicdes coercitivas do
Estado. O excesso de prerrogativas militares fragiliza o aparato de coercdo do
Estado brasileiro, pois militariza algumas instancias juridicas, enfraquecendo a
garantia constitucional de ter direitos civis respeitados como, também, de um
julgamento justo (ver o caso do STM e o sistema judicial dicotbmico para
militares estaduais e federais, no capitulo II). Quando existe uma alta
possibilidade de um civil ser julgado por tribunal militar®®, tendo praticado crime
comum ou politico, encontrar-se-a o artigo 5° da Constituicdo sendo infringido
pelo Codigo Penal Militar (CPM).

4.1.2 AS PRERROGATIVAS MILITARES E O (DES)CONTROLE CIVIL
SOBRE OS MILITARES

Desde o governo de José Sarney, pouco foi feito para que, no Brasil,
exista um efetivo controle dos civis sobre os militares. Sendo assim, 0s
militares permanecem como atores politicos relevantes que exercem poder
politico mesmo sem serem eleitos, ferindo critério minimalista importante para a
democracia aqui defendido - as autoridades eleitas assumem o governo
exercendo realmente poder, sem ser ofuscados por outras forcas nao eleitas,
como os militares -, de fundamental importancia para a efetivacdo de um

regime politico democratico.

militar) deixava de ser um 6rgdo de comando militar para se tornar um 0rgdo consultivo” (Zaverucha,
1994; p. 63).

8 “A Constituigdo brasileira de 1988, artigo 125, apenas proibe que civis sejam julgados por tribunais
militares estaduais. Tribunais militares federais, todavia, continuam aptos a julgar civis por crimes
comuns ou politicos. Durante o governo Collor, por exemplo, David Freitas Oliveira, 20 anos, acusado de
pichar o muro da casa de um sargento do 4° Batalhdo do Exército, na Vila Militar, foi julgado por tribunal
militar ao ser enquadrado no artigo 261, | e I, do Codigo Penal Militar, que versa sobre dano qualificado
mediante emprego de substancia inflamavel ou explosiva (em uma alusdo ao spray) e por motivo
egoistico” (Zaverucha, 2000; pp. 43-44).
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Segundo Stepan, as prerrogativas militares “referem-se aquelas areas
onde, desafiados ou nao, os militares, como instituicdo, assumem ter adquirido
o direito ou privilégio, formal ou informal, de governar tais areas, de ter um
papel em areas extra-militares dentro do aparato do Estado, ou até mesmo de
estruturar o relacionamento entre o Estado e a sociedade politica ou civil”
(Stepan, 1988; p. 93). Para a consolidacdo da democracia é importante que as
prerrogativas militares sejam dirimidas.

Quando se tem finalizado um regime autoritario, onde os militares tiveram
papel fundamental — também no processo transitério — € importante averiguar
se 0 novo governo civil realmente exerce efetivo controle sobre os militares
(Stepan, 1988; p. 521). Nesse ponto, irei destacar a dimensdo das
“prerrogativas militares institucionais” as quais ainda se verificam fortemente
existentes depois de vinte anos de redemocratizado o pais.

Duas dimensBes podem servir de termdmetro para se analisar tais
prerrogativas. A primeira € a questdo da contestacdo dos militares face as
tentativas de controle por parte dos civis de suas instituicdes. A outra dimensao
corresponde ao orcamento militar®®. Parece que a primeira dimens&o mantém-
se praticamente inalterada, ndo existindo tentativa séria de um efetivo controle
civil sobre os militares no Brasil (Zaverucha, 2000). Na segunda dimenséo
houve mudangas, mas para o lado do fortalecimento das prerrogativas
militares. O orcamento militar vem crescendo desde 1985 (Zaverucha, 2003) e
em 2004 teve aumentado em R$ 900 milhdes para o exercicio de 2005. A
aeronautica, o Exército e a Marinha terdo ao seu dispor R$ 5,2 bilhdes para
gastar.t” O governo Lula mantém a mesma generosidade de FHC para com 0s

8 Num pais com sérios problemas sociais é impressionante que se tenha um gasto com forcas armadas
dessa natureza: durante o primeiro ano do segundo mandato de FHC, o governo investiu mais na area
militar do que na area social. Ou seja, foram alocados para o Exército, Marinha e Aeronautica R$ 489
milhdes enquanto as quatro pastas da area social (saude, educacéo, assisténcia social e trabalho) ficaram
com R$ 458,6 milhdes. O diretor-geral do Fundo Monetério Internacional (FMI), no periodo do governo
FHC, Michel Candessus, afirmou ser improdutivo e negativo para o crescimento de um pais, sobretudo os
que tém sérios problemas sdcio-econémicos, gastos militares excessivos (Zaverucha, 2003; pp. 402-403).
8 Matéria publicada em 22 de julho de 2004 no Jornal do Commercio, com o seguinte titulo: “Forcas
Armadas terdo mais R$ 900 mi em 2005. Verba que deverd ser aplicada em custeio e reaparelhamento, foi
aumentada pelo ministro Guido Mantega. Aeronautica, Exército e Marinha terdo juntos R$ 5,2 bilhdes
para gastar, além do reajuste salarial de 10%”.
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castrenses. Importante salientar que a ultima guerra que o Brasil participou foi
no século XIX, contra o Paraguai.®®

Historicamente as prerrogativas militares no Brasil sempre tiveram papel
de destaque. “Os militares brasileiros adquiriram varias delas quando
derrubaram o poder imperial em 1889; aumentaram-nas durante a ditadura de
Vargas, especialmente durante o Estado Novo de 1937-1945. E mesmo apés a
redacdo da Constituicdo de 1946, varias destas prerrogativas foram mantidas
pelos militares” (Stepan, 1988; p. 535). Na formulagcdo da Constituicdo
Republicana de 1988, os civis seguiram a mesma linha dos seus antepassados
quando o assunto era ordem interna. “Um sistema partidario fragil, que vem
coexistindo com uma desigualdade social extremada ao longo da histéria
brasileira, conduziu os redatores das constituicbes brasileiras, desde a
fundacdo da Republica em 1889, a outorgarem aos militares um papel
fundamental da ordem interna” (Stepan, 1988; p. 535).

Quando se analisa a questdo das duas dimensfes assinaladas acima,
verifica-se que o Brasil se enquadra em um esquema de “acomodacédo civil
desigual’, que compreende, segundo Stepan (1988), um escalonamento de
altas prerrogativas em meio de fracas contestacdes militares. Stepan (1988)
afirma que “na perspectiva da teoria democratica, um sistema politico nesta
posicdo contém vulnerabilidades significativas por causa dos poderes latentes
estruturais, dos militares, derivados da sua possessédo de tdo grande numero
de prerrogativas. Uma vulnerabilidade grave € a de que o processo de tomada
de decisbGes pode tornar-se conflitivo. Nestas condi¢cdes, os militares —
apoiados nos pesos das suas aliancas na sociedade civil e politica — se
valeriam de todas as suas prerrogativas para impelir uma série de decisfes, as
quais as liderancas do regime democratico teriam que se submeter para evitar
um golpe. A conseqiéncia deste ‘golpe branco’ seria um sistema n&o-
democratico” (Stepan, 1988; p. 533).%°

8 «0 Brasil enterrou nos campos de batalha um total de 614 mil contos de réis, o equivalente a 11 anos de
orcamento imperial, resultando num déficit que se arrastaria pelos vinte anos seguintes” (Revista Nossa
Historia, ano 2, novembro 2004; p. 17).

8 0O caso da queda do ministro da defesa, José Viegas, exemplifica bem esta colocagdo de Stepan. O
Ministério da Defesa existe para ser um mero despachante dos servicos militares. No episodio da nota do
Exército a respeito das possiveis fotos do Jornalista Vladimir Herzog, o ministro Viegas tentou punir o
comandante do Exército, General Francisco Albuquerque, que teria autorizado a publicacdo da nota que
endossava a repressdo como mecanismo necessario naquele periodo histérico no Brasil. O ministro da
defesa caiu e 0 comandante do Exército permaneceu em seu cargo. Reuniu-se com o sucessor de Viegas,
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Irei destacar algumas “prerrogativas militares institucionais” na atual
(semi)democracia brasileira. Apesar de certos arranjos institucionais
elaborados por civis e militares, tais prerrogativas ainda permanecem como
“ndo-questdes” ou questdes delicadas, sempre levando os civis a abortarem
temas importantes nas relacdes civis-militares no parlamento, justificando a
intromissdo demasiada dos militares em assuntos de conteudo politico que, na

verdade, deveriam estar nas maos dos civis.

4.1.2.1 A Constituicao e os Militares

Prerrogativas militares sdo encontradas na Constituicdo brasileira de
1988. As Forcas Armadas no Brasil tém fortes poderes constitucionais. A lei e a
ordem internas sdo garantias que devem ser mantidas pelos militares. O artigo
142 da constituicdo abre uma prerrogativa muito importante que pode levar a
intervencdo militar na vida politica do pais. Como garantidores da lei e da
ordem internas, a qualquer momento esse ator politico (Forcas Armadas) pode
interferir em assuntos internos que, em democracias plenas, jamais existiria.
Tal prerrogativa aparece como sendo de alta intensidade (Stepan, 1988), pois a
constituicdo encarrega os militares de responsabilidade principal na garantia da
lei e da ordem interna, outorgando-lhes uma grande margem de decisdo que
Ihes permite determinar quando e como devem cumprir com suas obrigacdes
(Stepan, 1988; p. 525). Tem-se entédo o artigo 142:

“As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aerondutica, sao instituicbes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria,
a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem” (Constituicdo Federal de 1988).

José Alencar, vice-presidente da Republica, para tragar os planos para o0 entdo novo ministro da defesa.
Segundo Jorge Zaverucha, em entrevista publicada no Jornal do Terra em 8 de novembro de 2004, “ao
nomear Alencar para o ministério da Defesa, o presidente Lula acomoda 0s interesses militares e da sinais
de que nunca ira entrar em areas de conflito do Exército como fez o ex-ministro Viegas. Lula ndo pode
demitir o vice-presidente. Segundo Tancredo Neves, o presidente da Republica nunca poderia nomear
alguém que ndo possa demitir. Agora entra Alencar, que nunca poderd ir contra os interesses basicos dos
militares, uma vez que qualquer um que for contra, caira.”
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Lei e ordem podem ter véarias conotacdes, a interpretacdo da ordem
interna por parte dos militares pode estar permeada por uma série de estimulos
ideologicos. A garantia dessa ordem, ou dos poderes constitucionais, quando
da solicitacdo de qualquer um dos trés poderes (Executivo, Legislativo ou
Judiciario) da Republica, pode ndo ser levada em consideracdo por parte dos
militares. Se os trés poderes ndo acharem conveniente ou necesséaria a
intervencédo dos militares para manter a ordem interna, mas estes, baseados na
constituicdo — que lhe da poderes de garantidores da lei e da ordem
internamente - , acharem que devem intervir, prevalecera a vontade castrense,
daqueles que estdo armados (Zaverucha, 1998; p. 128). Por conseguinte, a
autoridade suprema do presidente da Republica perante os militares pode ter
efeito nulo, sobretudo quando estiver fraco politicamente. O artigo 142, também
nao especifica que tipo de lei é a que esta inserida nele, se de ordem
constitucional ou ordinaria, e a ordem também nao esta especificada, se tem
carater social, politico ou moral. Este artigo € muito vulneravel, fazendo com
que uma intervencdo militar em assuntos internos ocorra ao bel prazer dos
militares.

Depois do incidente provocado pela intervencdo militar, solicitada por um
juiz do terceiro Distrito de Volta Redonda®, na Companhia Siderirgica
Nacional (CSN), que resultou na morte de trés operarios da empresa, 0
Congresso Nacional aprovou, em 23 de julho de 1991, uma lei complementar,
de numero 69, que veio restabelecer a clausula constitucional de 1967/69. Esta
concedia apenas ao Executivo federal o direito de pedir a intervengédo militar
interna. O artigo 142 nivela os trés poderes e néo especifica nenhuma
hierarquia dentro deles ou entre eles. “Na primeira versdo do artigo 142 os

militares perderam o papel de guardides da lei e da ordem. O ministro do

% “No dia 9 de novembro de 1989, com o intuito de por fim & greve dos funcionarios da Companhia
SiderGrgica Nacional — CSN, em Volta Redonda, o general José Luiz Lopes da Silva e suas tropas
invadiram a SiderUrgica (a Policia Militar do Rio de Janeiro é quem ficou na retaguarda do Exército,
quando deveria ter sido o contrario). Da ocupagdo resultou a morte de trés operarios que, por sinal,
estavam trabalhando para manter os altos fornos em atividade. Dez anos depois, o presidente Fernando
Henrique Cardoso, atendendo a uma solicitacdo do Exército, indicou o general Lopes para 0 cargo de
ministro do STM. Quem poderia ter sido indiciado pelas mortes dos operarios se tornaria juiz (...)

Durante a sabatina na Comissdo de Constituicdo e Justica — CCJ do Senado, o general reafirmou que a
operacdo, ‘sob o ponto de vista militar, foi amplamente bem-sucedida’, que sua ‘paciéncia foi enorme’ e
que o ‘radicalismo’ ocorreu do lado dos sindicalistas (Marques, 1999). Indagado pelo Senador Eduardo
Suplicy sobre o motivo de ndo ter utilizado balas de borracha, o general disse que o Exército ndo possui
balas de borracha para reprimir protestos. Mesmo assim, teve sua indicacdo aprovada por doze votos a
favor, trés contra e um em branco” (Zaverucha e Melo Filho, 2004; p. 781).

114



Exército, General Lebdnidas Pires Goncgalves, ameacgou zerar todo 0 processo
de redagé&o constitucional. Temerosos, 0s constituintes acharam por bem ceder
e 0 papel de garantidores da lei e da ordem voltou a aparecer na nova versao
do referido artigo. Para que tal capitulacéo ficasse dourada, o Congresso optou
por conceder tanto ao Judiciario quanto ao Legislativo o direito de pedir a
intervencdo das Forgas Armadas em assuntos domeésticos. Ao ndo especificar
que instancia do Judiciario poderia convocar os militares, a Constituicdo nivelou
0os poderes do Supremo Tribunal Federal ao de um juiz iniciante em uma
pequena cidade. Do mesmo modo, equiparou o presidente do Congresso a um
parlamentar em seu primeiro mandato” (Zaverucha, 1998; pp. 128-129). Ou
seja, a lei complementar n° 69, ao invés de inferir maior controle civil sobre os
militares, deu maiores prerrogativas aos mesmos, pois retomou sua esséncia
do periodo de excecdo, concentrando as decisdes no Poder Executivo. Com
um presidente nas maos dos castrenses, a intervencdo militar em assuntos
politicos fica mais facil de ocorrer.

O processo constituinte demonstrou bem os interesses da caserna em
manter seus privilégios politicos. Percebendo as possiveis restricbes que
poderiam ter na constituinte, os militares nomearam 13 oficiais superiores para
gue fosse feito um lobby pelos seus interesses (Zaverucha, 1998; p.122).

Quem ficou responsavel pela Subcomissdo de Defesa do Estado, da
Sociedade e de sua Seguranca foi o deputado Ricardo Filuza, um dos lideres
da ala conservadora do Congresso Constituinte. Seus conhecimentos sobre
assuntos militares e de Seguranca Nacional eram escassos e foi
veementemente contrario a criacdo do Ministério da Defesa. Ndo demonstrou
nenhum interesse em efetivar o controle civil sobre os militares, afirmando que
a seguranca nacional ndo poderia passar para as maos de “qualquer um”.
Existiam chances de vitéria do candidato Luis Inacio Lula da Silva no pleito de
1989 e, sendo assim, Filza e seus representados ndao queriam que houvesse
alguma abertura para que civis dominassem assunto tdo delicado, na visdo da
elite conservadora. Foi corporativista com os ministros militares e, dessa forma,
fragilizou o poder do presidente como comandante-em-chefe das Forcas
Armadas (Zaverucha, 1998; pp. 123-124).

N&o ficam apenas nos artigo 142 e lei complementar n° 69 os “entulhos”

autoritarios constitucionais. Outras clausulas relacionadas com as Forcas
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Armadas (militares federais), as policias militares estaduais (militares
estaduais) e o sistema judiciario militar permanecem idénticas as da
Constituicao de 1967/69.

O artigo 137 da Constituicdo de 1988 se refere a situacdo de estado de
sitio, que trata da lei e da ordem quando estdo em perigo. De acordo com este
artigo, o presidente precisa da autorizagdo do Congresso Nacional para
declarar o estado de sitio. Supondo que o Congresso ndao ache necessario a
utilizacdo desse recurso, por ndo achar também que a lei e a ordem estejam
ameacadas, nesse artigo o presidente sera impedido daquela solicitacdo. No
entanto, se o presidente achar viavel a convocacédo das FFAA, podera invocar
o artigo 142 solicitando a presenca das FFAA, passar por cima do Congresso,
e, sendo assim, 0s militares restabelecerdo a lei e a ordem ao seu modo
(Zaverucha, 1998; p. 131).

Como se vé, ponto importante é a relacdo dos militares com o Poder
Executivo Federal. No Brasil o presidente da Republica € o comandante-em-
chefe maior das Forgas Armadas. Mas ele exerce um efetivo controle sobre os
militares? Em caso de intervencdo interna apenas o presidente, ou 0 seu
representante no Ministério da Defesa, decide se tropas do Exército, Marinha
ou Aerondutica serdo utilizadas para conter distlrbios sociais? As promocdes
dos oficiais, realmente sao atribuicées do Executivo?

Pelo que se percebe, as Forcas Armadas tém um papel bem
independente® quanto ao Executivo Federal. Os presidentes da Republica,
desde Sarney, ndo se preocuparam (em conjunto com o0s parlamentares) a
respeito de questdes sobre os militares. O que se tem é uma relacdo de ndo

1°2, onde, muitas das vezes, encontram-se

contestacdo militar e de apatia civi
posicdes de presidentes a favor da intervencéo interna dos castrenses em
combate as manifestacées sociais. Caso que serve como exemplo foi o
discurso de Fernando Henrique Cardoso (FHC) sobre os movimentos pela
reforma agraria em seu governo, nado titubeando em utilizar a forca para

rechacar aqueles movimentos. FHC utilizou o recurso constitucional (art. 142)

% “0 comportamento militar é politicamente autdnomo quando os militares tém objetivos proprios, que
podem ou ndo coincidir com os interesses de outros grupos politicos, e a capacidade institucional de
executa-los, em detrimento de regras democraticas que proibam a consecucdo” (Zaverucha e Teixeira,
2003).

%2 Quando ha alguma manifestacdo que contrarie 0s castrenses, que sd0 pouquissimas, o resultado é de
prejuizo civil. Como no caso da queda de Viegas.
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em seu discurso. “Pedras, paus e coquetéis-molotov sdo argumentos tdo pouco
validos quanto as baionetas. S6 que menos poderosos” (Oliveira e Soares,
2000; p. 112). Com esse discurso contra o que ele chamou de forgas
antidemocraticas o governo utilizaria recursos tdo antidemocraticos como
agueles, s6 que mais poderosos, se referindo as For¢cas Armadas e seu poder
univoco de convocé-las sem o crivo parlamentar, como no antigo regime. O
mesmo FHC utilizou o expediente de solicitar intervencao das For¢gas Armadas
quando uma propriedade de sua familia foi invadida por trabalhadores do
Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra (MST), em novembro de 1999
(Zaverucha, 2000; p. 48).

4.1.2.2 O Orcamento Militar

No Brasil os militares ndo tém o 6nus de ser governo, mas carrega o
bdnus de ser poder. A questdo orcamentaria € um ponto critico dessa relacao.
Ha 130 anos o Brasil ndo luta uma guerra convencional. “Nao tem qualquer
contencioso interestatal fronteirico, e a fronteira sul com a Argentina deixou de
ser motivo de maiores preocupacdes. Mesmo assim, o orgcamento militar vem
crescendo em relacdo a 1985, inicio da transicdo democratica” (Zaverucha,

2003; pp. 401-402). Como bem demonstra o quadro abaixo:

GASTOS MILITARES BRASILEIROS

ANO Gastos em milh&es de dolares

1991 6,002
1992 7,415
1993 8,452
1994 8,741
1995 10,377
1996 11,247

Fonte: International Institute for sratégie Studies (Londres), citado pour The Economist,
27 jan. de 2001.

FHC foi generoso com os militares e pelo que parece Lula também o é! Os

gastos com as Forcas Armadas para o exercicio de 2005 serdo na ordem de
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R$ 5,2 bilhdes.* No governo FHC, em seu segundo mandato, as pastas
militares conseguiram liberar com mais facilidade os recursos orcamentarios.
No inicio de 1999, o orcamento aprovado destinava um investimento de R$ 1,9
bilhdo na éarea social e R$ 618 milhdes para os militares. Mas, como 0s
militares tém maior poder de barganha, liberaram rapidamente 79,11% do
previsto para investir naquele ano. Ja os quatro ministérios da area social
(saude, educacéo, assisténcia social e trabalho) utilizaram somente 24,47% do
previsto (Zaverucha, 2003; p. 403).

4.1.3 O MINISTERIO DA DEFESA

Em 2000, o orcamento do Ministério da Defesa foi o segundo maior da
Unido. “De um total de R$ 1,8 bilhdo que a Defesa tinha para investir, a pasta
usou R$ 1,7 bilhdo, o equivalente a 94% do previsto. Em valores absolutos, a
Defesa investiu mais que qualquer uma das pastas da area social e s6 perdeu
para 0 Ministério dos Transportes, que usou R$ 2,5 bilhdes, 59% do que
poderia ter sido usado” (Nascimento, 2001 in Zaverucha, 2003; p. 403).

Seguindo esta linha, o Ministério da Defesa surge como um ponto
importante nas relagdes civis-militares. Segundo Oliveira e Soares (2000), o
Ministério da Defesa (MD) foi criado na tentativa de colocar os assuntos
militares sobre influéncia e controle dos civis. Depois de um longo processo de
analise, que durou todo o primeiro mandato de FHC, em julho de 1999, foi
criado o MD, ap0s um periodo de cinco meses em carater extraordinario —
onde conviveu com os demais ministérios militares, os quais foram extintos
posteriormente. A criacdo do MD deu-se por medida provisoria, com a
participacdo do Congresso sendo praticamente inexistente. A participacdo da
comunidade académica foi irriséria (Oliveira e Soares, 2000). No processo de
construcdo de tal ministério a atuacdo dos militares, com sua representagao no
EMFA (Estado Maior das Forcas Armadas), foi decisiva e sua estrutura se
mostra, ainda hoje, bem militarizada. Pelo que parece os ministros civis que
“‘comandam” o MD sé&o ofuscados por vontades de generais (alguns deles da
reserva) que mandam nos bastidores (Zaverucha, 2000 e 2003).

% Jornal do Commercio, 22 de julho de 2004; “Forcas Armadas Terdo mais R$ 900 mi em 2005”.
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A fragilidade institucional do ministro da defesa € bem acentuada. Nos
EUA a posicéo institucional do Ministro da Defesa é fortalecida. No Brasil, este
modelo foi criticado pelos militares, que alegaram peculiaridades tais, que seria
impossivel suprir o modelo estadunidense. O ministro da defesa se dirige
diretamente aos comandantes de cada forca, ja que o Ministério da Defesa néo
possui um Estado-Maior Geral forte que comande a Marinha, o Exército e a
Aeronautica. Esse Estado-Maior Geral, denominado no Brasil de Estado-Maior
da Defesa, tem funcéo de assessoria e segue uma especificidade militar. O
ministro da defesa termina ndo participando do processo de ordenanca das
operacbes. JA no modelo dos EUA, o secretario de defesa controla
pessoalmente os comandos (Lopes, 2001).

No que tange a criagio do MD, Zaverucha (2003) discorda
veementemente de Oliveira e Soares (2000). Segundo ele, ndo houve
nenhuma intencéo de efetivar algum tipo de controle civil sobre os militares. Na
verdade, o que existiram foram interesses externos da politica brasileira.
“Desde 1995, quando FHC anunciou seu propoésito de criar o Ministério da
Defesa, o plano vinha sendo tocado lentamente. De repente, os EUA
anunciaram que a Argentina seria seu socio extra-OTAN. Logo a seguir, 0
entdo presidente Menem declarou, em 17 de agosto de 1997, que o lugar dos
paises latino-americanos no Conselho de Seguranca da ONU deveria ser
rotativo, e nao fixo para o Brasil, como desejava a diplomacia verde-amarela
(Zaverucha, 2000). De pronto FHC reagiu. Durante a reunido do Grupo do Rio
em Assunc¢do, em 24 de agosto de 1997, ele anunciou a criacdo do Ministério
da Defesa. Foi uma manobra politica para favorecer a candidatura do Brasil a
um assento no Conselho de Seguranca da ONU, ja que seria dificil explicar ao
mundo como um pais com vaga neste Conselho aspira decidir sobre questdes
de seguranca internacional tendo quatro ministros militares respondendo pela
defesa. Afora isto, FHC também quis acabar com a figura de ministros militares
por ter um projeto de implantacdo do parlamentarismo. Ficaria muito estranho
se, numa queda de gabinete, todos os ministros caissem com excec¢do dos
militares” (Zaverucha, 2003; p. 406).

Partindo dessa Ultima perspectiva, percebe-se que o MD nasceu com
falhas genéticas seérias. Criado para subjugar os militares ao jogo politico

democratico, ou seja, controle efetivo civil sobre os militares, o MD teve, na
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verdade, fins instrumentais. O proprio relator do projeto de criacdo do dito
ministério, Benito Gama, afirmou que o novo ministro seria uma espécie de
“rainha da Inglaterra”. Aléem da fragilidade instrumental do ministro da defesa
este também passaria por fragilizacdo institucional. Pois, os comandantes
militares do Exército, da Marinha e da Aeronautica s6 deixariam de ser
politcamente ministros de Estado, ndo perdendo o seu status juridico
(Zaverucha, 2003).

Os comandantes militares s&o membros do Conselho de Defesa Nacional.
O ministro da Defesa tem de leva-los a cada reunido desse conselho. Os
comandantes militares sdo aqueles que de fato detém o poder, o ministro da
defesa, civi,b € um mero despachante das Forcas Armadas perante o
Presidente da Republica e o Congresso *. Os militares, também s&o
responsaveis, juntamente com o ministro da Defesa, pela indicacao de oficiais-
generais ao presidente da Republica (Zaverucha, 2003). Desde 1985 os
Presidentes da Republica acataram integralmente os nomes propostos pela
cupula militar para promocao.

No processo de indicacéo do primeiro ministro da defesa, ficou claro como
a interferéncia verde oliva é cabal. FHC quis indicar um diplomata, Ronaldo
Sardemberg, para o MD. Mas, como o Itamaraty tem uma rivalidade historica
com as FFAA, o Presidente cedeu as pressdes castrenses e escolheu o ex-
lider do governo no Senado, Senador Elcio Alvares, que tinha sido derrotado
nas eleicdes de seu estado, o Espirito Santo. Alvares assumiu na qualidade de
ministro extraordinario da defesa. Interessante notar que, em seis meses, 0
Brasil conviveu com cinco ministérios na area da defesa: o MD, a Marinha, o
Exército, a Aeronautica e o0 EMFA. Alvares ficou numa situagdo incdmoda, pois

despachava numa salinha no quarto andar do prédio do EMFA, sendo depois

% A idéia de que a forca militar tem de estar sob controle civil nfo é aceita pelos generais brasileiros. A
demissdo do diplomata José Viegas do MD, substituido pelo vice-presidente José Alencar, mostra, de
forma bastante clara, que os militares brasileiros ainda séo incivilizados, ou seja, ndo aceitam o fato de
que, em democracia, 0 poder emana dos civis, e, a eles devem se sujeitar. A nota do Comando do
Exército — que justificava a imprensa a morte do jornalista Vladimir Herzog nos porbes da ditadura
militar, em 1975 — fora divulgada a imprensa a revelia do ministro. Isso o deixou profundamente irritado.
Teve a intengdo de demitir o comandante do Exército, General Francisco de Albuquerque, mas teve de se
contentar com uma retratacdo publica do General.

Na verdade, tal indisposicao retirou Viegas do “comando” do MD e, como afirmou o Cientista Politico da
Universidade de Brasilia (UnB), David Fleischer, “o problema é que nenhum ministro da Defesa até hoje
teve autonomia no cargo. Nenhum deles teve poder para demitir os comandantes militares. Ainda néo
temos tradi¢8o na caserna de subordinagdo aos civis” (Cabral, 2004).
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transferido para uma outra sala, também de pequenas dimensfes. O ex-
senador sO veio ocupar o gabinete do ministro-chefe do Estado Maior das
Forcas Armadas quando foi publicada no Diario Oficial sua homeagdo como
ministro efetivo da Defesa. Quando assinava documento oficial, tinha de pedir a
assinatura de seus subordinados, i.e., 0s comandos militares.

Seus sucessores permaneceram como sendo figuras “ilustrativas”.
Qualquer pressdo ou insatisfacdo militar os civis cedem. Depois da saida
indecorosa de Alvares — acusado de envolvimento com o narcotréafico -, que
gerou ato de indisciplina militar por parte do Brigadeiro Brauer, que declarou
publicamente seu repudio para com o0 ministro (Martins, 1999), assumiu
Geraldo Quintdo, que até entédo era o Advogado Geral da Uniao.

Quintdo assumiu logo anunciando ac¢des que agradaram em cheio os
militares: estudo para aumento de soldos; incremento de verbas para a
modernizacdo das FFAA, e defesa de um sistema previdenciario diferenciado
do civil (Azeredo, 2000).

Tais promessas nao foram cumpridas, gerando insatisfacdo entre os
militares. Para complicar ainda mais a situacao dos civis, FHC, resolveu demitir
o comandante do Exército, general Gleuber Vieira, que tinha feito uma
declaracéo criticando a falta de verbas. A crise se instalou, os castrenses se
reuniram em Brasilia para ato de desagravo, diga-se, sem a presenca do
Ministro da Defesa. FHC cedeu a pressdo verde-oliva e voltou atras na
demissdo do comandante do Exército, o general Gleuber Vieira. Os militares
ainda pressionaram para que fosse editado uma Medida Proviséria
concedendo reajuste salarial, no que foram prontamente atendidos. Quintéo
permaneceu no cargo numa posi¢ao discreta, procurando nao criar atritos com
os militares.

Diferentemente de FHC, Lula conseguiu colocar no MD um diplomata,
José Viegas. Apesar da aprovacdo do nome do diplomata para a cadeira do
MD pelos comandos das FFAA, isso ndo quis dizer que Viegas nao teria o
mesmo papel de seus antecessores, ou seja, ser uma figura ilustrativa, uma
“rainha da Inglaterra”. Mas, Viegas néo levou a sério as regras do jogo no MD.
Tomou medidas que desagradaram as trés forcas, sobretudo o comandante do

Exército, Francisco Albuquerque.
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Viegas criticou a falta de empenho do Exército, ao contrario das outras
forcas, na busca de corpos de desaparecidos politicos nos conflitos da
Guerrilha do Araguaia, comportou-se como membro do governo entrando em
choque com os quartéis ao aceitar a decisdo da area econémica em nao dar
aumento salarial aos militares, solicitando, também, que os militares né&o
fizessem declaragfes publicas em favor de aumentos salariais.

A “quebra-de-braco” entre o ministro e o comando do Exército se tornou
bastante clara no caso da nota que o general Francisco de Albuquerque
direcionou a imprensa sobre 0 caso das supostas fotos de Vladimir Herzog
sendo torturado nos pordes da ditadura, publicadas no Correio Brasiliense®.
Tal nota foi considerada ofensiva pelo presidente Lula. Ela afirmava que o
Exército ndo tinha mudado suas convic¢des sobre o acontecido no periodo da
ditadura.

O Exército falou em nome do MD, sem consentimento das outras forcas e,
muito menos, do ministro da defesa, Viegas. Este exigiu retratacdo do
comandante do Exército general Francisco de Albuquerque, no qual redigiu
uma nova nota que, substancialmente, ndo mudava em quase nada a esséncia
da nota anterior. No final, Viegas caiu!

No momento, o ministro da defesa é o vice-presidente, José Alencar. Este
nao pode ser demitido, pois, num eventual impedimento do presidente Lula, ele
sera o comandante-em-chefe das Forcas Armadas. O pacto da transicédo
permanece, os militares aceitam uma semidemocracia (democracia eleitoral)
em troca da manutencgéo de enclaves autoritarios dentro do aparato do Estado.

As trés forcas sao independentes do MD, ou seja, do controle civil. O
Exército, a Marinha e a Aeronautica fazem suas negociacdes a revelia do
Congresso e do presidente. Como exemplo, a Marinha acertou a compra ao
Kwait de 20 avifes de ataque A-4, sem passar pelo crivo do Congresso e sem
passar pela chancela presidencial (Zaverucha, 2003).

O controle institucional do orcamento das Forcas Armadas pelo
Congresso Nacional € meramente contabil. Sem maiores esclarecimentos das
estratégias previamente definidas. Pelo que se vé, o MD ndo tem a menor
intencdo de mudar esta realidade. “N&o basta um representante da vontade

% Ficou comprovado que aquelas fotos ndo eram de Vladimir Herzog.
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presidencial exercendo o cargo de ministro para configurar a direcdo politica,
mas a presenca decisiva de civis no cerne da formulacdo e implantacdo dos
rumos da defesa e das questdes militares” (Oliveira e Soares, 2000).

Partindo do papel institucional do MD para a questdo da coordenacéo do
setor de defesa da nacdo, tém-se observado que o controle civil se mostra
fragil. Com os defeitos genéticos do MD relatados aqui, a coordenacédo do setor
de defesa, ou seguranca publica estatal, se mostra bastante militarizada.

Stepan (1988) coloca que, para que a prerrogativa militar — coordenacao
do setor de defesa — tenha baixa intensidade de jure e de facto a coordenacéo
desse setor tem de ser realizada por uma autoridade no quadro ministerial (em
geral, um civil indicado pelo Executivo federal) que controle uma equipe, em
grande parte constituida por funcionarios civis nomeados. Para Stepan (1988)
a prerrogativa militar tera alta intensidade se tal coordenacéao for realizada, de
jure e de facto, pelos comandos das trés forcas armadas militares, atuando de
modo separado, sob a fiscaliza¢cdo muito fragil do EMFA e contando com fragil
participacdo do Executivo federal (Stepan, 1988; p. 526).

Sabe-se que o setor de defesa, ou Defesa Nacional, é atividade do
Ministério da Defesa em paises efetivamente democréaticos. Que o MD é
responsavel pelo planejamento e execuc¢do dos assuntos voltados para a
Defesa da Nacado, onde as Forcas Armadas tem papel de destaque nessa
garantia. Cabe aos civis executar as atividades de coordenacdo e de
elaboracdo dos planejamentos de defesa, bem como administrar o orcamento
de defesa com total independéncia. Pelo que se viu acima, o que ocorre é
justamente o predominio as Forcas Armadas em todos estes requisitos.

O MD aparece a primeira vista, como um grande avanco para a
consolidacdo da democracia no Brasil, mas, na verdade esconde, nos
bastidores, a verdadeira acdo em seu bojo, ou seja, o0 dominio dos castrenses
como forca politica no planejamento, gestdo e execucdo das atividades de
Defesa. Tem-se um dominio de jure de um ministro “fantoche”, mas de facto o
que se verifica € a autonomia dos comandos militares (Exército, Aeronautica e
Marinha) na direcdo do MD. A coordenacgao do setor de seguranga nacional

esta nas maos dos verde oliva.
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4.1.4 AS AGENCIAS DE INTELIGENCIA

Outro ponto forte e que mostra destacada influéncia dos militares, € o que
diz respeito ao controle das Agéncias de Inteligéncia. No Brasil ha fraca
fiscalizacdo parlamentar nesse quesito. Isso ocorre, fazendo com que
principios béasicos da liberdade individual sejam infringidos quase a todo
instante por questao da ingeréncia militar em tais instituicdes. Modus operandi
do ancien regime continuam a fazer parte do setor de inteligéncia interna (que
deveria ser dominada por civis) e externa. As atividades de inteligéncia civis e
militares se misturam, onde os atores politicos militares se destacam por
influirem e agirem em assuntos de inteligéncia interna (Zaverucha, 2000).

O Centro de Informacdo do Exército (CIE)®®, mantém, em regime dito
democrético, prerrogativas relevantes quanto ao seu papel interno, como
demonstra o artigo 5° da Portaria n°® 323, de 31 de marco de 1981, onde tem
destacado o seu papel: “orientar, coordenar e desenvolver atividades de
informagdes internas e de seguranga interna, bem como contra-informagdes do
sistema de informacgdes do Exército. Assessorar o ministro nos assuntos de
informacdes internas e nas de contra-informacgdes”.O chefe desse 6rgdo em
1997, o General Claudio Figueiredo, afirmou que o CIE ndo mais participava
das operacdes, apenas assessorava. Com isso, foi criado o ESIMEXx (Escola de
Inteligéncia Militar do Exército) para o exercicio desse assessoramento
(Zaverucha, 2000; p. 40)

Os servicos de inteligéncia das Policias Militares (PMs) continuam
agregados ao sistema de informacées do Exército, como no periodo militar®’.
As PMs sdo obrigadas, por lei, a passar as informa¢des coletadas através do
chamado “canal técnico” ao comando do Exército. As informacdes perpassam
sobre o governador do Estado. Para completar, ndo ha qualguer controle das
Assembléias Legislativas estaduais sobre os servigos de inteligéncia das PMs.

A ABIN (Agéncia Brasileira de Inteligéncia) é outra instituicdo fortemente
militarizada. Criada no periodo do governo de FHC, esta instituicdo ficou
atrelada ao Gabinete de Seguranca Institucional (GSI)°®. Este 6rgdo fora

permeado por uma estrutura fortemente militarizada, pois assumiu o lugar da

% Criado em 1967, &pice do regime autoritario.

%7 Conforme Decreto n° 88.777, de 30 de setembro de 1983.

% FHC, por meio de Medida Provisoria, n° 1994-4, de 13 de janeiro de 2000, tirou a ABIN da
subordinacéo da Presidéncia da Republica e a colocou sob controle do GSI.
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extinta Casa Militar. No governo FHC gquem comandava a ABIN era o General
Cardoso, este foi o militar com maiores atribui¢cdes civis da Histéria republicana
do Brasil (Zaverucha, 2003).

A indicacéo, para a direcdo daquele Orgéo, do delegado Mauro Marcelo
da Lima e Silva, em substituicdo a Marisa Almeida Del'lsola e Diniz, gerou
grande insatisfacdo no meio das FFAA. A escolha do nome de Lima e Silva foi
indicacdo do Presidente Lula. O ministro-chefe do Gabinete de Seguranca
Institucional da Presidéncia da Republica, General Jorge Armando Félix,
criticou a indicacdo e a desconsideracdo do Presidente, pois 0 mesmo nao
levou em consideracdo aquelas criticas (Romero e Caldeira, 2004).

Os militares, que criticaram reservadamente a indicagdo de Lima e Silva
para a direcdo da ABIN, alegavam que o delegado tinha uma forte aproximacao
com o FBI — Policia Federal dos EUA. Lima e Silva disse que sua ligacdo com
o FBI deveria ser vista como uma conquista individual da qual ele se orgulhava
e que as criticas existiriam mesmo se ele tivesse feito qualquer curso, em
qualquer parte do globo.

Na verdade, a resisténcia dos militares estava no fato no qual Lima e Silva
€ o primeiro policial civil a comandar o departamento de inteligéncia do governo
brasileiro, aproximando mais o 6rgédo do Presidente, ja que existe uma relacéo
tensa da presenca militar no combate a violéncia urbana e na divisédo de tarefas
na repressao ao narcotrafico nas fronteiras nacionais.

Em julho de 2005, depois de forte presséo politica por parte do General
Jorge Armando Félix, o delegado Mauro Marcelo Lima e Silva foi demitido,
tendo sido nomeado para seu lugar Marcio Paulo Buzanelli, veterano do antigo
SNI. A vitéria politica do General Félix significa, também, a perpetuacdo do
SNI, érgéo de inteligéncia do periodo ditatorial militar na década de 70 (Rocha,
2005).

O ranco autoritario ainda se mostra bem forte dentro da ABIN. O maior
namero de assentos dentro dessa instituicdo € de militares. Dessa forma, as
informacfes cedidas pelas secretarias de Seguranca Publica estatais serdo
direcionadas para as maos dos militares federais, principalmente quando se
tratar de disturbios sociais. A agéncia também pode agir de forma a
obstaculizar avancos quanto aos direitos humanos no Brasil, sobretudo a

respeito de informacBes do periodo autoritario. Existe uma clara “quebra de
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braco” entre civis e militares dentro da ABIN, onde o GSI aparece, até o

momento, na frente na disputa pelo controle dessa agéncia de inteligéncia.

4.2 AS FORCAS ARMADAS E A SEGURANCA PUBLICA

Existe parco controle civil sobre as PMs (Militares Estaduais). Quando um
pais passa por um processo de redemocratiza¢cdo, uma das primeiras medidas
a ser tomada é a desmilitarizacdo da policia. O objetivo é tornar nitida a
separacao das funcbes militares e civis: a policia é responsavel pela ordem
interna, enquanto os militares se encarregam dos problemas externos. A
Constituicdo de 1988 manteve inalterada a prerrogativa militar de intervir em
assuntos internos (vide subsecéo 4.1.2.1).

O artigo 22-XXl juntamente com o artigo 144-1V, paragrafo 6 da
Constituicdo Federal de 1988, ndo ajudam no estabelecimento do controle civil
sobre os militares. “O primeiro, estipula que o governo federal é responsavel
pela organizacdo das Policias Militares, suas tropas e armamentos, bem como
pela convocacdo e mobilizacdo destas forcas. JA 0 segundo artigo, além de
determinar que as PMs devem estar subordinadas aos governadores de
Estado (que é guem paga os salarios e nomeia seus comandantes), afirma que
as PMs devem ser consideradas tanto uma forca reserva como auxiliar das
Forcas Armadas” (Zaverucha, 1998; p.131). Os artigos geram conflitos de
competéncia. Os governadores pagam os salarios das PMs, mas pouco decide
sobre sua operacionalizagdo. Este arranjo institucional gera instabilidade
politica pelo que o policial militar deve servir a dois patrbes, o governador de
Estado e o Comando Militar (Zaverucha, 1998; p. 132).%°

O que se tem edificado no Brasil € a militarizacdo da seguranca publica.
Os regimes democraticos procuram minimizar a presenca dos militares nas
instituicbes, mas, no Brasil, 0 que se tem é a presenca crescente dos militares

nas instituicbes. A crise de confiabilidade que passam as policias perante a

% «“As PMs copiam o modelo de batalhdes de infantaria do Exército; sdo regidas pelo mesmo Cédigo
Penal e de Processo Penal Militar das Forcas Armadas; seu Regulamento Disciplinar € muito similar ao
Regulamento Disciplinar do Exército, conforme o Decreto n® 667, de 2 de julho de 1967 (Zaverucha,
2000; p. 43).
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sociedade civil aumenta a concepcdo de que as Forcas Armadas sdo quem
devem ser responséaveis pelo controle social*® (Zaverucha, 2003).

Acdes policiais violentas, como o caso da Favela Naval, em Diadema em
1997, onde policiais militares praticaram as mais absurdas agressdes aos
direitos humanos e civis (Zaverucha, 2003), colocam tais instituicdes
coercitivas em total descrédito perante a opinido publica. Em contrapartida, as
instituicdbes passam a ter cada vez mais a influéncia e presencga castrense,
estes aparecem como 0s Unicos capazes de resolver os problemas da violéncia
e da seguranca publica, aparecem como atores ilibados, “puros’ e
incorruptiveis perante a sociedade como um todo. Tudo isso acarreta o
crescimento do papel politico das Forgas Armadas nas instituicdes coercitivas
do Estado brasileiro.

Depois dos fatos ocorridos em Diadema e em outras regides periféricas de
Séo Paulo e do Rio de Janeiro, o governo de FHC criou um grupo de trabalho
para reestruturacdo das policias, tal 6rgdo foi composto por nomes importantes
da sociedade civil (Zaverucha, 2003; p. 409). No entanto, oS componentes
desse grupo eram, em sua maioria, formado por militares. Com a indicagcéao de
um general linha dura, Nilton Cerqueira — quando ele assumiu a Secretaria de
Segurancga Publica do Estado do Rio de Janeiro, de junho de 1995 a fevereiro
de 1996, o niumero de mortes praticadas por policiais aumentou de 3,2 pessoas
por més para 20,55 -, somado aos outros cinco oficiais da reserva do Exército,
ficou visivel o processo de militarizacdo do grupo que ficou responséavel pela
“civilizagdo” das policias.

Os dois mais importantes 6rgdos de assessoramento federal na area de
seguranca publica, criado no governo FHC, encontravam-se nas maos de
militares federais. A Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SNSP), dirigida
pelo General Gilberto Serra e o departamento de Assuntos de Seguranca
Publica, dirigido pelo General da reserva Dyonélio Morosini. Tém-se ai dois
exemplos de militarizacdo da seguranca publica, instituicbes que estdo ligadas

a este setor deveriam ser de responsabilidade civil, pois seguranca publica é

100 Matéria publicada pela Folha de SP, 16 de maio de 2004, “Haiti é treino para acdo no Rio, diz
Exército. O envio de militares brasileiros para a missdo de paz da ONU no Haiti servira como um
treinamento das Forcas Armadas para, eventualmente, enfrentar situac@es de repressao a criminalidade no
pais, como no Rio de Janeiro, segundo o Ministério da Defesa.” O Comando do Exército falando em
nome do MD.
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direito civil e social que deve ser garantida por instituicdes dirigidas e geridas
por civis, mas, como no Brasil as Forcas Armadas tém prerrogativas de
garantia da lei e da ordem interna, constitucionalmente, fica muito dificil a
inexisténcia de comandos militarizados nas instituicdes de seguranca publica
do Estado.

4.3 O DELICADO CASO DOS DOCUMENTOS DA DITADURA

Art. 5°, XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988:

“todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacfes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da Sociedade e do Estado” (Grifo meu).

Observando o dispositivo constitucional, percebe-se um certo cuidado em
manter algumas informacdes em sigilo. Claro que é importante manter certos
segredos para a seguranca e manutencéo da soberania nacional, mas algumas
informacdes, estas do periodo ditatorial, se mantém em segredo, privando
direitos civis de pessoas que tiveram privadas suas liberdades naquele regime
de excecéo.

A questdo das informac¢des dos documentos da ditadura é bem delicada.
Parece que os atores politicos civis e militares ndo estdo muito preocupados
em publiciza-las'®. Em matéria publicada pelo jornal Folha de S&o Paulo, em
29 de outubro de 2004, tem-se colocada a questéo da tensao em que governos
civis temem entrar em conflito com as For¢cas Armadas. “Especialistas em
ditadura e militares avaliam que as Forcas Armadas brasileiras sédo, desde a
transicdo democratica, relativamente autbnomas em relacdo ao Poder
Executivo, e que o medo do governo em entrar em conflito com os militares
explica a relutancia em abrir imediatamente documentos sigilosos do regime

posterior ao golpe de 64.” Nessa matéria, colocacbes importantes de

101 Frases. Diério de Pernambuco, 28 de outubro de 2004. “O governo vai reexaminar o decreto dentro
dos parametros colocados pelo presidente. Com cautela para ndo provocar crises”. Nilmario Miranda,
secretario especial dos Direitos Humanos, sobre o decreto que mantém documentos do regime militar em
sigilo por 50 anos. Decreto este executado por FHC quatro dias antes de ser sucedido na presidéncia da
Republica.
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especialistas em relacdes civis-militares tem destaque. Glaucio Ary Dillon
Soares, pesquisador do IUPERJ (Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de
Janeiro) disse: “nao falta poder a Viegas porque ele ndo exerce o poder que
tem, mas sim porque ele ndo exerce o poder que ndo tem”. Ja Jorge
Zaverucha, da UFPE (Universidade Federal de Pernambuco) “afirma que o
regime militar ndo terminou completamente porque foi feito um ‘pacto’ com os
civis no momento da transicdo democrética, pelo qual ‘os militares permitem
democracia eleitoral, desde que areas, dominios reservados, enclaves
autoritarios sejam mantidos reservados. Tais documentos se encaixam nessa
area de dominio reservado”.

O Decreto n° 5.301, de 9 de dezembro de 2004, regulamenta o disposto
na Medida Provisoéria n°® 228, que dispde sobre a ressalva prevista na parte
final (em negrito acima) do disposto no inciso XXXIII do artigo exposto acima, e
da outras providéncias.

Esse decreto presidencial dispde alguns pontos que séo relevantes,
destaco os seguintes:

Art. 3. Os documentos publicos que contenham informacdes
imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado poderdo
ser classificados no mais alto grau de sigilo.

Paragrafo Unico. Para os fins deste Decreto, entende-se por
documentos publicos qualquer base de conhecimento,
pertencente a administracdo publica e as entidades privadas
prestadoras de servi¢os publicos, fixada materialmente e disposta
de modo que se possa utilizar para informacéo, consulta, estudo

ou prova, incluindo areas, bens e dados.

No artigo 7, que trata dos prazos de duracéo, classificando-os, mostra um
cuidado excessivo:

Art. 7. Os prazos de duragéo da classificagdo a que se refere este
Decreto vigoram a partir da data de producdo do dado ou
informacgao e sdo os seguintes:

| — ultra-secreto: maximo de trinta anos;

Il — secreto: maximo de vinte anos;

lIl — confidencial: maximo de dez anos; e

IV — reservado: maximo de cinco anos.

Paragrafo uUnico. Os prazos de classificacdo poderdo ser
prorrogados uma vez, por igual periodo, pela autoridade
responsavel pela classificacdo ou autoridade hierarquicamente
superior competente para dispor sobre a matéria (Grifo meu).

129



No artigo 4 do decreto, ficou instituida a Comissdo de Averiguacao e
Andlise de Informacgdes Sigilosas, que tem por finalidade decidir pela aplicacao
da ressalva constitucional (inciso XXXIII, artigo 5° da Constituicdo). Essa
Comisséao é composta pelos seguintes membros:

| — Presidente da Republica;

Il — Vice-Presidente da Republica;

[l — Ministros de Estado e autoridades com as mesmas
prerrogativas;

IV — Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
e

V — Chefes de Missbes Diplomaticas e Consulares permanentes
no exterior.

§ 2. Além das autoridades estabelecidas no caput, podem atribuir
grau de sigilo:

| — Secreto: as autoridades que exercam funcbes de direcao,
comando, chefia ou assessoramento, de acordo com
regulamentacdo especifica de cada oOrgdao ou entidade de
Administragdo Publica e Federal; e

Il — Confidencial e reservado: os servidores civis e militares, de
acordo com regulamentacdo especifica de cada 0rgdo ou
entidade da Administracéo Publica Federal.*®? (Grifo meu)

Esse decreto foi assinado pelos senhores Presidente da Republica Luiz
Indcio Lula da Silva, Ministro da Justica Marcio Thomaz Bastos, o entdo
Ministro da Casa Civil José Dirceu de Oliveira e Silva, Ministro do Gabinete da
Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica General Jorge Armando
Félix e o Advogado Geral da Unido Alvaro Augusto Ribeiro.

A intromissao castrense estd em muitos setores da vida publica brasileira.
No policiamento de transito, na seguranca pessoal do presidente e vice-
presidente da Republica, na policia militar como forca de reserva das Forcas
Armadas, no combate ao narcotrafico, nas investigacdes sobre adulteracao de
combustiveis, e varios outros setores que poderiam ser colocados de forma
exaustiva aqui. Tudo isso corrobora para a afirmagédo de que no Brasil a
participacdo politica dos militares € bem acentuada, fragilizando a democracia
como regime politico. Os militares brasileiros ndo sao figuras decorativas, ou
“tigres de papel” (Hunter, 1997) como afirmam alguns, estdo sim, atuando
plenamente na politica nacional e passam, cada vez mais, a ocupar espacos

institucionais na area de seguranca publica. Os civis ndo contribuem para a

102 cf. Diario Oficial da Unido, n° 237, de 10/12/2004.
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efetivacdo de um regime plenamente democratico, fazendo com que os
militares ndo tenham o minimo interesse em golpear o Estado, pois ndo sao
estimulados para isso. Sem esse perigo eminente, governos eleitos
democraticamente se sucedem sem colocar em risco a preponderancia verde-
oliva. EleicGes sdo importantes, mas nao suficientes, pois presidentes eleitos
pelo voto da populagdo, mas que sao receosos em descontentar a caserna,
nada mais sdo que figuras frageis dentro de uma democracia também

fragilizada, ou melhor dizendo, uma semidemocracia.
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CONCLUSAO e CONSIDERACOES FINAIS

Numa concepcdo subminima da democracia, elei¢cdes livres, limpas,
competitivas e periddicas podem instituir como sendo democratico qualquer
pais, em qualquer parte do globo. JA& numa definicdo minimalista da
democracia, esse critério é importante, mas ndo € suficiente para a afirmacgéo
gue determinado pais é, efetivamente, democratico. Nela podem existir paises
que nem sao democracias, nem regimes efetivamente autoritarios. Numa
analise que utiliza a definicAo minimalista da democracia defendida neste
trabalho, alguns paises podem se enquadrar numa zona cinzenta, hibrida,
sendo tais paises classificados como semidemocraticos ou semi-autoritarios.

O Brasil enquadra-se num regime semidemocratico, pois, apesar de existir
eleicbes, periddicas, competitivas e relativamente limpas, ha um grande vazio
guanto aos aspectos das liberdades individuais e do controle efetivo sob forcas
nao eleitas, como as Forcas Armadas e seu poder politico.

Em estudo comparativo de regimes politicos na América Latina,
Mainwaring et ali (2001) recorreram a critérios de analise que, mesmo sendo
minimos, avancaram muito em relacdo a outros trabalhos de analise
democrética, como o de Przeworski et ali (2000), pois ultrapassaram a
dicotomia subminima (autoritarismo ou democracia) acrescentando uma
perspectiva tricotbmica aos regimes politicos (autoritario, democracia ou
semidemocracia) — que poderia muito bem ser quadritdmico, acrescentando ai
0 semi-autoritarismo estudado por Ottaway (2003) — que mais se enquadra
para a andlise de regimes politicos em paises como o Brasil.*%

Os critérios ‘mainwaringianos’, além dos ja elencados pelas definicbes
subminimas (Schumpeter, 1984 e Pzeworski et ali 2000) — vide capitulo | -,
levam em consideragao os limites aos direitos civis e o controle efetivo dos
agentes eleitos sob o poder politico, sobretudo subjugando forcas politicas de
outrora, como a questao dos militares no Brasil.

Partindo dai, verifiquei que na analise de algumas instituicbes coercitivas
do Estado brasileiro, hA um grande distanciamento dos principios isonémicos
dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988, sobretudo em

103 Apesar de chegar, equivocadamente, & conclusdo que o Brasil seria um regime democrético e ndo
semidemocratico no periodo de 1985 a 1999.
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seu artigo 5°, e a realidade prética das instituicbes coercitivas, em especial 0
Poder Judiciario — nas instituicbes do DEVIDO PROCESSO LEGAL (PENAL),
nas escolhas dos membros do STF e do STM, bem como suas formatagcdes
institucionais semidemocraticas -, as Policias e as For¢cas Armadas.

Em regimes democraticos o seu componente liberal se expressa na
garantia integral dos direitos civis. O principio da isonomia juridica é o que
garante a efetiva aplicabilidade da igualdade entre os cidadaos. Este principio é
encontrado na Constituicdo Federal de 1988, mas, no sistema de
administracdo da justica criminal do Brasil existem paradoxos que ferem os
principios liberais da Constituicdo. A formacéo da cidadania no Brasil tem em
sua histoéria a construgcdo de uma realidade que se distancia de uma sociedade
de iguais. A tradicdo hierarquica prevalece na conjuntura estrutural da
sociedade brasileira. Influi, de forma bastante acentuada, na formacdo e
formatacdo juridica do pais, de carater positivista, refletindo num tipo de Poder
Judiciario que nao garante a efetividade das garantias individuais. 1sso,
também, corrobora a hierarquia sobre a isonomia nas instituicdes policiais, que
deveriam administrar os conflitos sociais baseadas apenas nas regras do jogo,
ou melhor dizendo, nas leis. O que ocorre, na verdade, € um tratamento
também hierarquico e discriminatorio entre os cidadaos por tais instituicoes.

Num contexto onde a cidadania se mostra marcada por uma divisdo
social, onde esta divisdo, ou distincdo, é percebida pelos agentes da lei como
fazendo parte de uma realidade estrutural na qual tratar de forma desigual os
desiguais é “natural”’, encontra-se desenvolvido o aparato legal do Estado de
(ndo)Direito no Brasil (Méndez, O"Donnell e Pinheiro, 2000).

Desde o inquérito policial até o julgamento e a condenacédo ou absolvicéo,
o individuo é tratado conforme sua posicdo social dentro de uma escala de
valores percebida pelos agentes estatais do aparato legal de justica (Kant de
Lima, 1995). Apesar do esfor¢co de alguns juristas brasileiros em endossar uma
doutrina juridica isondmica a moda anglo-americana (Ferreira, 2004) — que
defende o individuo dos possiveis abusos discricionarios do Estado — o que se
verifica, na verdade, € um grande distanciamento entre um modelo
hierarquizado e inquisitorial de justica, no Brasil, e outro modelo, acusatorial,
refletido no modelo anglo-americano de justica (Teixeira Mendes, 2004). Este

sistema nasceu e foi legitimado pela vontade popular, garantido pela
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democracia liberal estadunidense, estando bastante claro na instituicdo do
DUE PROCESS OF LAW, sobretudo nas garantias constitucionais das
emendas 42, 52, 62, 72 e 142 da Carta Magna dos EUA.

O Poder Judiciario aparece representado na instituicio do DUE
PROCESS OF LAW (devido processo legal-penal) e na condicdo de
independéncia desse poder. O devido processo penal (legal) € de fundamental
importancia para a garantia dos direitos civis de igualdade no processo juridico
de um pais democréatico. No estudo comparativo elaborado no presente
trabalho (vide capitulo 1), em que o modelo comparado foi 0 dos EUA, percebi
gue o devido processo legal, ou penal (DUE PROCESS OF LAW) dos EUA tem
caracteristicas diferenciadas do modelo do devido processo penal (legal)
brasileiro. Aqui o que prevalece € uma forma inquisitorial e hierarquizada de
julgar o cidadao, onde o individuo € culpado até que se prove 0 inverso e as
“malhas sociais” prevalecem como recurso juridico (Kant de Lima, 1995). Nos
EUA, a doutrina juridica adotou um sistema onde o cidaddo aparece como 0
sujeito que solicita a presenca da arbitragem estatal em suas querelas, onde o
modelo é acusatorial e o individuo € inocente até que se prove o contrario.

Na questdo da independéncia do Poder Judiciario como fator importante
para 0 bom andamento da democracia, indiquei como as interferéncias
politicas no Supremo Tribunal Federal (STF) e no Superior Tribunal Militar
(STM) maculam o Poder Judiciario, tornando-o fragilizado e como isso
enfraquece a democracia no Brasil.

Numa perspectiva minimalista da democracia, a independéncia do Poder
Judiciario frente ao Poder Politico se mostra como sendo de fundamental
importancia para o bom exercicio do Estado de Direito democratico, sobretudo
em paises com fraca tradicdo democratica, como € o caso do Brasil.

A definicdo de independéncia judicial compreende a liberdade do juiz no
exercicio da sua funcao jurisdicional sem que ele seja submisso as pressoées
de poderes externos a magistratura ou dos 6rgdos colegiados integrantes do
préprio Poder Judiciario. A absoluta liberdade de julgamento do juiz deve ser
garantida para que o mesmo aplique a lei de forma isonGmica e independente,
inclusive contra 0 governo e a administragdo publica, tendo como principio a

separacao dos trés poderes e suas for¢as distintas (Melo Filho, 2002; p. 11).
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As duas instituices utilizadas como analise desse critério foram o STF e 0
STM. A variavel utilizada para demonstrar a falta de independéncia do Poder
Judiciario, foi a forma de escolha dos seus membros para compor 0 ministério
das respectivas Cortes.

Existem quatro modalidades de escolha de juizes utilizadas no mundo.
Séo elas: a eleicdo, a homeacgéo, 0 concurso e a cooptacao. A eleicdo como
forma de escolha acontece, apenas, nos EUA, na Suica e na Albania. O
mecanismo utilizado é o voto popular. O mecanismo de cooptagdo é o pior
entre as modalidades citadas, pois estimula o nepotismo e a corrupcédo. No
Brasil, nos Tribunais Eleitorais os membros magistrados sdo designados pelos
tribunais aos quais pertencem (Melo Filho, 2002; p.25).

A modalidade que parece ser a menos injusta e, por sua vez, O
mecanismo mais viavel para o bom funcionamento do Poder Judiciario, € o
concurso publico. Este modelo configura-se como o mais apropriado. E aberto,
favorece uma igualdade de condi¢cbes a todos os candidatos que preencham
certos requisitos fixados em lei, excluindo qualquer espécie de privilégio ou
discriminacéo (Dallari, 1996; p. 25).

A nomeacdo € um dos métodos mais utilizados. Esta modalidade de
escolha é marcada por critérios eminentemente politicos, atentando, dessa
forma, contra a independéncia da judicatura. Os membros do STF e do STM
sdo escolhidos dessa forma, gerando interesses politicos, principalmente por
parte do Poder Executivo e das Forcas Armadas.

Outro ponto importante que foi analisado, diz respeito ao papel das
policias, papel este institucional e social. Como braco armado da sociedade e
do Estado, as policias sédo atores politicos de grande importancia no controle
social, administrando conflitos entre os cidaddos e entre estes e o Estado,
tendo como fundamento os principios igualitarios. Na verdade, isso ndo ocorre
no Brasil, e esta longe de se efetivar como se viu (vide capt. IIl).

“Uma ordem constitucional igualitaria € aplicada de forma hierarquica pelo
sistema judicial” (Kant de Lima, 1995; p. 1). As mesmas infracdes cometidas
por individuos “diferenciados” numa escala hierarquica dentro da sociedade,
levardo a diferentes tratamentos seja na escala juridica, seja no ambito da
policia. Até depois de condenados terdo regimes carcerarios diferenciados,

mesmo tendo cometido crimes da mesma natureza.
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O inquérito policial aparece como sendo um mecanismo complexo que
serve de instrumento de poder por parte da policia judiciaria (civil ou federal).
Desde 1870 o sistema de julgamento elaborado por juiz expandiu-se, em
paralelo, a competéncia do juri declinou. Hoje, o julgamento pelo juri esta
reduzido aos casos de crime intencional contra a vida. “Tal julgamento é
precedido de um inquérito policial, que € opcional, e um inquérito judicial
obrigatério, do qual participam o promotor e o advogado de defesa. Um ‘corpo
de jurados’, escolhido pelo juiz, constitui um grupo seleto e semipermanente de

‘pares’ — 0s juizes leigos” (Kant de Lima, 1995; p. 31).

Os inquéritos policiais e judiciais tém “pesos” diferenciados. O inquérito
policial € unilateral e pode fazer parte dos autos do inquérito judicial, se assim a

promotoria o quiser.

E no CPP brasileiro que se encontram todos o0s pormenores e
formalidades dos inquéritos policiais e judiciais. Os autos enviados da policia
para o juiz sao analisados por ele e sé depois sdo encaminhados ao promotor.
Este analisa os autos policiais podendo aprovar o relatério da autoridade
policial ou solicitar mais indicios criminais. Nao existindo um relatorio policial
conclusivo, o promotor juntamente com o juiz pode aprovar ou ndo a solicitacédo
da policia para outras investigacdes. S0 quando julgar satisfatorios os indicios
fornecidos pela policia € que o promotor apresentara a denuncia ao juiz (Kant
de Lima, 1995; pp. 33-4).

Para que os autos produzidos pelas investigacées policiais possam se
concretizar em provas judiciais solidas, capazes de dar sustentacdo a decisdo
judicial, “as declaracdes das testemunhas e do acusado tém de ser repetidas

durante a instrucdo criminal” (ibidem, 1995; p. 36).

O sistema de justica restringe de forma sensivel a atividade judiciaria da
policia, pois esta fica situada em plano inferior na hierarquia judicial. A
promotoria é o ator politico relevante na abertura do processo judicial, onde o
inquérito policial fica em segundo plano. As restricdes ao papel juridico da
policia a transformam numa instituicdo de carater inquisitorial no procedimento
administrativo de conflitos no ambito social. Contudo, a esséncia do inquérito

policial ultrapassa sua formatagdo técnica. Encontramos nele, muitas das
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vezes, procedimentos hermenéuticos que tornam a instituicdo do inquérito

policial um mecanismo de poder nas maos da Policia Civil.

O carater de submissao do inquérito policial frente ao inquérito judicial, na
verdade, ndo existe! Devido a estrutura hibrida do sistema de aplicacdo de
pena no Brasil, o inquérito policial se transforma, na maioria dos casos, no
anico conjunto de provas que o Ministério Publico ttm em suas maos para o
oferecimento da denuncia e, em consequéncia disso, da promog¢do da acgao
penal perante o Poder Judiciario. No inquérito policial sédo constituidas, sem a
presenca do Ministério Publico e do advogado de defesa, provas que vém a

ganhar carater definitivo, isso tudo sem o crivo do contraditério.***

O inquérito policial passa a crescer em importancia como documento de
prova cabal da verdade, sem direito de defesa vale salientar, pois passa por
cima do direito ao contraditério. A posicéo passiva da promotoria e do juiz e 0s
prazos processuais pequenos levam o inquérito policial ao norteamento da
direcéo da instrugao judicial. A autoridade judicial, na maioria das vezes, limita-
se ao papel de mera repetidora dos atos realizados durante a fase do inquérito
policial. Com isso, o delegado, que € responsavel pelo inquérito, mostra um
poder bem destacado frente ao Poder de Justica. Embora de forma indireta,
comeca com o delegado o sistema de aplicagdo ou ndo da pena. Conota dai a
transferéncia do Poder de Justica ao delegado da Policia Civil ou Federal,

orgaos vinculados ao Poder Executivo (Zaverucha, 2004).

O sistema de producado da verdade que circunda a producédo do inquérito
policial mostra-se profundamente impactuado por procedimentos hierarquicos-
inquisitoriais. A regulagéo da tortura de acordo com a gravidade da denuncia
ou queixa e conforme a posicao social dos individuos envolvidos no delito, a
permissdo da participacdo dos advogados nos inquéritos que, muitas das
vezes, esta atrelada as suas posi¢cdes nos quadros profissionais, o registro, ou
ndo, das ocorréncias levadas ao conhecimento da policia, as infracbes e
crimes cometidos que, dependendo das primeiras investigacbes, podem ser
arquivadas sem levar em frente o inquérito policial, sdo exemplos o0s quais

mostram que, muitas das vezes, interesses particularistas interferem no

1040 inquérito policial é um processo administrativo e ndo instrucdo judiciaria, no héa o principio do
contraditorio existente no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988.
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procedimento racional do inquérito policial, ferindo gravemente direitos

individuais garantidos constitucionalmente.

Se ndo h& acountabilidade por parte dos agentes policiais (delegados,
policiais e comissarios), nem controle efetivo por parte do Executivo ou
Judiciario, e o Ministério Publico, a corrup¢édo sera, como no atual quadro da

policia brasileira €, generalizada.

O desenho institucional das policias civis permite que elas funcionem
como filtro (Oliveira, 1982) do Poder Judiciario. Elas selecionam os casos que
serdo encaminhados ao Judiciario. Este procedimento de selecdo faz com que
o delegado se torne o “supra-sumo” do poder de justica, pois abre espaco para
gue ele manipule as categorias de enquadramento dos acusados, selecionando
e incluindo ou ndo evidéncias cruciais para o resultado dos julgamentos,
evidenciando, dessa forma, falta de compromisso com o verdadeiro Estado de

Direito democratico.

Essa arbitragem policial aparece como sendo um “indevido” processo
penal. Os procedimentos classicos de investigacdo sdo definidos como a arte
de compilar indicios e, a partir deles, encontrar a verdade dos fatos. Seria um
processo formal de achar a verdade dos fatos pela reconstituicdo passo a
passo dos fatos e chegar a uma conclusao légica dos processos investigativos.
Mas, tais procedimentos dependem do inquérito policial, e este, fortemente da
existéncia de uma correlacdo entre os fatos e o0s estereotipos policiais dos

suspeitos.

A policia brasileira mistura na sua forma de trabalho os métodos
investigativos com os de vigilancia. O principal objetivo da policia é descobrir 0
suspeito para dai extrair os fatos. Geralmente, ela age utilizando critérios
estereotipados dos possiveis criminosos, seguindo a linha da “pesquisa
cientifica” de Lombroso e outros autores positivistas que desenvolveram a idéia
de que existem individuos “nascidos para o crime” (Kant de Lima, 1995; p. 57).
Dessa forma, vamos ter a policia agindo de forma a categorizar os individuos

em possiveis criminosos e outros como sendo de quase total imaculacéo.

Uma realidade social imbricada por grave desigualdade social leva as

instituicbes de seguranga a fazer do recurso ‘tortura’ um mecanismo aceito pela
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sociedade pouco democratizada no Brasil. HA um choque institucional assaz
relevante entre os dispositivos igualitarios constitucionais (componente liberal)
e as proposicdes legais tedricas do inquérito judiciario (Kant de Lima, 1995; p.
81).

A tortura fisica e psicoldgica € crime contra os direitos humanos universais
e fere a Constituicdo brasileira. Mas ela é tdo profundamente utilizada na rotina
da policia que, caso seja impedida de ser feita, dificilmente uma investigagédo
policial ter éxito.

As audiéncias policiais sdo outro ponto de fundamental importancia na
analise. Formalmente, a policia “convida” as pessoas a comparecerem a
delegacia para prestarem alguns esclarecimentos. O juiz ordena que as
pessoas comparecam ao tribunal. Desatendendo ao seu pedido, as pessoas
podem ter sérias complicacfes legais. Isso ndo ocorre quanto ao convite feito
pela policia. Mas, no ambito das comunidades mais pobres, um convite da

policia tem tanta forca como uma ordem judicial (Kant de Lima, 1995; p. 101).

O sistema judicial reconhece isso, mas ndo utiliza nenhum critério
contradissente, pois também enxerga a sociedade da mesma forma que a
policia, ou seja, entre “civilizados” e “incivilizados”, entre aqueles que irdo ao
julgamento no sistema de justica formal e aqueles que serdo “subjulgados”
pelas instancias policiais, onde o delegado tem funcéo de juiz.

Quando a policia arbitra esta ela exercendo funcéo judiciaria nao-oficial
naqueles casos que ndo podem ser imparcialmente resolvidos pelo Judiciario.
A policia usa seus critérios de vigilancia impondo nesse sistema, clandestino
ou a margem do Estado de Direito democratico, o acordo entre as partes; ja se
tais conflitos fossem a julgamento no sistema judicial, 0 que existiria era uma

condenacéo ou absolvicao do réu em questao.

A crise apresentada hoje pelas instituicbes policiais pode ser colocada
como uma crise da prépria democracia. Um dos aspectos dessa crise seria a
persistente violagdo aos Direitos Humanos por parte daqueles que deveriam
garanti-lo, o aparato policial. “Em paises autoritarios a violéncia policial conta
com apoio do regime politico (Bayley, 1996). Em paises democraticos, a
brutalidade policial representa uma falha na responsabilidade, seja do policial,
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da instituicdo policial, do Estado ou dos trés fatores em conjunto” (Zaverucha,
2004; p.17).

Como ultimo ponto a ser analisado no trabalho, as relagfes civis-militares
também se mostraram como fator fundamental para a consolidacdo da
democracia numa perspectiva minimalista. O fato de existir falhas institucionais
graves nesse controle corrobora no processo de ineficiéncia das instituicoes
democraticas. Atores politicos ndo eleitos que tem poder nos bastidores da
politica sdo capazes de enfraquecer e até retroceder o processo de
democratizacao.

Os militares, como forca politica, decairam bastante no final do regime
autoritario. No entanto, depois da transicdo uma incrivel renascenca militar
ocorrera sob os auspicios do entdo presidente da Republica, José Sarney
(Zaverucha, 1994). Praticamente todas as prerrogativas militares que Sarney e
0s civis parlamentares mantiveram pdés-transi¢ao, ainda hoje, no governo Luis
Inacio Lula da Silva, ndo foram alteradas. Mesmo com a criagdo do Ministério
da Defesa'® por Fernando Henrique Cardoso, em 10 de junho de 1999, o
“controle civil objetivo” (Oliveira e Soares, 2000) sobre os militares ndo se
efetivou, nem as prerrogativas militares foram anuladas'®®. Os militares sdo
atores politicos que agem ativamente em varios assuntos que, em qualquer
democracia sélida, sdo de responsabilidade civil.

Para isso, utilizei a analise de alguns pontos que foram chamados de
prerrogativas militares em questdes meramente politicas. Duas dimensdes
podem servir de termdmetro para se analisar tais prerrogativas. A primeira é a

questdo da contestagcdo dos militares face as tentativas de controle por parte

105 “Encantado com a criacdo do Ministério da Defesa, Murilo de Carvalho (1999) afirmou que ‘a criacdo
do Ministério da Defesa vai ser talvez o ponto final do enquadramento das forcas armadas na vida
democratica” (Zaverucha, 2003; p. 400).

1% O decreto 4.553/2002 do presidente Fernando Henrique Cardoso foi assinado quatro dias antes de
deixar o governo. Esse decreto amplia os prazos de segredo de todas as categorias de documentos,
permitindo que aqueles documentos ultra-secretos tenham sigilo eterno (Diario de Pernambuco, 2004; 22
de outubro, Politica A7).

A questdo da abertura de tais documentos para a sociedade parece estar distante de se chegar a um
consenso. Em matéria publicada pelo jornal Folha de SP on line, em 16 de novembro de 2004, com o
titulo: “ECOS DO REGIME; ‘Presidente do Grupo de Mortos e Desaparecidos cobra abertura de
arquivos”. Tem-se o0 seguinte fato: “Chefe de comissdo critica Nilmario e pede demissdo”. Jodo Pinaud,
Presidente da Comissdo de Mortos e Desaparecidos, estd deixando o governo. Nilmario Miranda,
ministro-chefe da Secretaria Especial dos Direitos Humanos, ndo assumiu uma posicdo de maior firmeza
em relacdo a abertura dos arquivos do regime militar, segundo Pinaud. Parece que nenhum governo civil,
desde 1985, quis levar isso adiante. Lula permanece mantendo o status quo. Houve mudancas de atores
politicos, mas o comportamento em relagdo aos militares ndo mudou.
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dos civis de suas instituicdes. A outra dimensdo corresponde ao or¢camento
militar’®”. Parece que a primeira dimens&o mantém-se praticamente inalterada,
ndo existindo tentativa séria de um efetivo controle civil sobre os militares no
Brasil (Zaverucha, 2000). Na segunda dimensao houve mudancas, mas para o
lado do fortalecimento das prerrogativas militares. O orcamento militar vem
crescendo desde 1985 (Zaverucha, 2003) e em 2004 teve aumentado em R$
900 milhdes para o exercicio de 2005. A aeronautica, o Exército e a Marinha
terdo ao seu dispor R$ 5,2 bilhdes para gastar.'®® O governo Lula mantém a
mesma generosidade de FHC para com os castrenses. Importante salientar
que a Uultima guerra que o Brasil participou foi no século XIX, contra o
Paraguai.'®

Prerrogativas militares sdo encontradas na Constituicdo brasileira de
1988. As Forcas Armadas no Brasil tém fortes poderes constitucionais. A lei e a
ordem internas sdo garantias que devem ser mantidas pelos militares. O artigo
142 da constituicdo abre uma prerrogativa muito importante que pode levar a
intervencdo militar na vida politica do pais. Como garantidores da lei e da
ordem internas, a qualquer momento esse ator politico (Forcas Armadas) pode
interferir em assuntos internos que, em democracias plenas, jamais existiria.
Tal prerrogativa aparece como sendo de alta intensidade (Stepan, 1988), pois a
constituicdo encarrega os militares de responsabilidade principal da garantia da
lei e da ordem interna, outorgando-lhes uma grande margem de decisdo que
Ihes permite determinar quando e como devem cumprir com suas obrigacdes
(Stepan, 1988; p. 525).

No Brasil os militares ndo tém o 6nus de ser governo, mas carrega o

bonus de ser poder. A questdo orcamentaria € um ponto critico dessa relacao.

197 Num pafs com sérios problemas sociais é impressionante que se tenha um gasto com forcas armadas
dessa natureza: durante o primeiro ano do segundo mandato de FHC, o governo investiu mais na area
militar do que na area social. Ou seja, foram alocados para o Exército, Marinha e Aeronautica R$ 489
milhdes enquanto as quatro pastas da area social (saude, educacéo, assisténcia social e trabalho) ficaram
com R$ 458,6 milhdes. O diretor-geral do Fundo Monetario Internacional (FMI), no periodo do governo
FHC, Michel Candessus, afirmou ser improdutivo e negativo para o crescimento de um pais, sobretudo os
que tém sérios problemas socio-econdmicos, gastos militares excessivos (Zaverucha, 2003b; pp. 402-
403).

108 “Forcas Armadas terdo mais R$ 900 mi em 2005. Verba que devera ser aplicada em custeio e
reaparelhamento, foi aumentada pelo ministro Guido Mantega. Aerondautica, Exército e Marinha terdo
juntos R$ 5,2 bilhGes para gastar, além do reajuste salarial de 10%” in Jornal do Commercio, 22 de julho
de 2004.

109 0 Brasil enterrou nos campos de batalha um total de 614 mil contos de réis, o equivalente a 11 anos
de orcamento imperial, resultando num déficit que se arrastaria pelos vinte anos seguintes” in Revista
Nossa Historia, ano 2, novembro 2004; p. 17.
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Ha 130 anos o Brasil ndo luta uma guerra convencional. “Nao tem qualquer
contencioso interestatal fronteirico, e a fronteira sul com a Argentina deixou de
ser motivo de maiores preocupacdes. Mesmo assim, 0 orgcamento militar vem
crescendo em relacdo a 1985, inicio da transicdo democratica” (Zaverucha,
2003; pp. 401-402).

Termdmetro importante para a analise do controle civil-militar esta
configurado quando se observa o que ocorre no Ministério da Defesa. Segundo
Oliveira e Soares (2000), o Ministério da Defesa (MD) foi criado na tentativa de
colocar os assuntos militares sobre influéncia e controle dos civis. Depois de
um longo processo de analise, que durou todo o primeiro mandato de FHC, em
julho de 1999, foi criado o MD, apés um periodo de cinco meses em carater
extraordinario — onde conviveu com 0s demais ministérios militares, os quais
foram extintos posteriormente. A criacdo do MD deu-se por medida provisoéria,
com a participacdo do Congresso sendo praticamente inexistente. A
participagdo da comunidade académica foi irriséria (Oliveira e Soares, 2000).
No processo de construcdo de tal ministério a atuacdo dos militares, com sua
representacdo no EMFA (Estado Maior das Forcas Armadas), foi decisiva e sua
estrutura se mostra, ainda hoje, bem militarizada. Pelo que parece os ministros
civis que “comandam” o MD sao ofuscados por vontades de generais (alguns
deles da reserva) que mandam nos bastidores (Zaverucha, 2000 e 2003).

Criado para subjugar os militares ao jogo politico democratico, ou seja,
controle efetivo civil sobre os militares, o MD teve, na verdade, fins
instrumentais. O proprio relator do projeto de criacdo do dito ministério, Benito
Gama, afirmou que o novo ministro seria uma espécie de “rainha da Inglaterra”.
Além da fragilidade instrumental do ministro da defesa este também passaria
por fragilizacdo institucional. Pois, os comandantes militares do Exército, da
Marinha e da Aeronautica sé deixariam de ser politicamente ministros de
Estado, ndo perdendo o seu status juridico (Zaverucha, 2003).

O MD aparece a primeira vista como um grande avan¢co para a
consolidacdo da democracia no Brasil, mas, na verdade esconde, nos
bastidores, a verdadeira acdo em seu bojo, ou seja, o dominio dos castrenses
como forca politica no planejamento, gestdo e execucdo das atividades de
Defesa. Tem-se um dominio de jure de um ministro “fantoche”, mas de facto o

qgue se verifica € a autonomia dos comandos militares (Exército, Aeronautica e
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Marinha) na direcdo do MD. A coordenacdo do setor de seguranca nacional
esta nas méos dos verde oliva.

Outro ponto forte e que mostra destacada influéncia dos militares, € o que
diz respeito ao controle das Agéncias de Inteligéncia. No Brasil ha fraca
fiscalizacdo parlamentar nesse quesito. Isso ocorre, fazendo com que
principios béasicos da liberdade individual sejam infringidos quase a todo
instante por questao da ingeréncia militar em tais instituicdes. Modus operandi
do ancien regime continuam a fazer parte do setor de inteligéncia interna (que
deveria ser dominada por civis) e externa. As atividades de inteligéncia civis e
militares se misturam, onde os atores politicos militares se destacam por
influirem e agirem em assuntos de inteligéncia interna (Zaverucha, 2000).

Nesse ponto observei a funcionalidade do Centro de Informagé&o do
Exército (CIE) e da ABIN (Agéncia Brasileira de Inteligéncia), mostrando como
as interferéncias e ingeréncias dos militares afetam tais institui¢des.

A questdo das Forcas Armadas e da Seguranca Publica, também foi
relevada. Ai mostrei como € evidente a falta de democratizacdo dos militares
para com esse quesito, tdo importante para a garantia dos direitos individuais.
Nesse ponto, a propria Carta Magna brasileira ndo ajuda.

O que se tem edificado no Brasil € a militarizagdo da seguranca publica.
Os regimes democréaticos procuram minimizar a presenca dos militares nas
instituicdes, mas, no Brasil, 0 que se tem é a presenca crescente dos militares
nas instituicées. A crise de confiabilidade que passam as policias perante a
sociedade civil aumenta a concepc¢ao de que as Forcas Armadas sdo quem
devem ser responsaveis pelo controle social (Zaverucha, 2003).

Os dois mais importantes 6rgaos de assessoramento federal na area de
seguranca publica, criado no governo FHC, encontravam-se nas maos de
militares federais. A Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SNSP), dirigida
pelo General Gilberto Serra e o departamento de Assuntos de Seguranca
Pudblica, dirigido pelo General da reserva Dyonélio Morosini. Tém-se ai dois
exemplos de militarizacdo da seguranca publica, instituicbes que estdo ligadas
a este setor deveriam ser de responsabilidade civil, pois seguranca publica é
direito civil e social que deve ser garantida por instituicdes dirigidas e geridas
por civis, mas, como no Brasil as Forcas Armadas tém prerrogativas de

garantia da lei e da ordem interna, constitucionalmente, fica muito dificil a
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inexisténcia de comandos militarizados nas instituicdbes de seguranca publica
do Estado.

Por fim, analisei a questdo dos documentos do periodo da ditadura. O
Decreto n° 5.301, de 9 de dezembro de 2004, reforca o que foi colocado por
FHC quando este estava para deixar o Planalto. Tal decreto fortalece ainda
mais a possibilidade de ter-se estendido o prazo de prorrogacdo de
documentos fundamentais para a sociedade, ferindo principios fundamentais
defendido pela constituigao.

Inferindo, mostrei como a semidemocracia brasileira € um regime politico
de dificil interpretacdo. Baseado numa teoria minimalista da democracia
verifiquei, baseado em algumas instituicbes do poder coercitivo do Estado
brasileiro, como o componente liberal, fundamental para a consolidacdo da
democracia, se mostra fragilizado no atual quadro politico-institucional dessas
instituicbes. E como a questdo de uma tradicdo histérico-cultural inserida na
formacdo e formatagcdo dessas instituicbes ndo contribui para o
desenvolvimento de uma sociedade baseada em principios igualitarios no que
tange aos direitos humanos ou liberdades fundamentais, além do fato de existir
atores politicos ndo eleitos com fun¢Bes de poder politico, como € o caso das
FFAA brasileiras. O que de fato existe no Brasil € um regime politico que

contempla, no maximo, uma semidemocracia.
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