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PREFACIO

Acompanhando as novas vertentes do estudo do Direito, o evento “Direito e Cinema em
Debate” veio para mostrar como é possivel o estudo do Direito também por campos mais
abstratos e subjetivos que dao a ciéncia juridica um carater mais humanitario e transdisciplinar.
Né&o reconhecer manifestacdes artisticas ou culturais na seara do direito podem demonstrar um
afastamento da sociedade por parte dos aplicadores e operadores daquele, que acarretardo em
consequéncias cruciais de aceitacdo e otimizacdo de propostas ou a¢des publicas e voltadas para
0 coletivo. Como uma classe das ciéncias sociais aplicadas, ndo pode o Direito se fechar a
reconhecer influéncias culturais das mais diversas formas, bem como as manifestacdes

artisticas em sem interim de atuacéo, sob pena de ficar arcaico, cartesiano e inefetivo.

Assim, o Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncia Juridica da UENP esta na vanguarda
desta preocupacdo com a organizacao do evento, que ja consta da sua segunda edi¢do, com
palestras e conferéncias, exibicdes de filmes e grupos de trabalhos com artigos relacionados ao
tema que se tornaram este presente livro. O idealizador do evento, o Professor Renato Bernardi,
o0 qual tive a honra de trabalhar junto na organizacdo deste, sempre se importa com novidades

e tendéncias do ensino juridico, demonstrando a possibilidade de futuro nesta area.

O cinema como arte é recheado de subjetividade que demonstra ao Vviés de seus
produtores e diretores uma historia que pode ter muita relagdo com alguma vertente do ensino
juridico. Assim, neste livro foi abordado diversos filmes com temaética juridica, que levaram
para as telas, discussdes e enfoques diletos ao direito. Sem fugir da propria ideia de processos
e tribunais, os idealizadores dos filmes construiram um cenario sobre o caminho judicial que

percorre alguma lide ou problematizacdo do mundo juridico.

Ha de se lembrar nesse tipo de filme que foi reunido neste livro, que a realidade as vezes
ndo é tdo bem explicitada como na ficgdo. Os varios fatores de producéo, lucro, estudios e a
propria liberdade criativa da arte, tdo abstrata que Ihe garante um viés Unico, levam a obra final
ser mais palatavel ao entretenimento que uma sala de aula. Mas, é com o viés ilustrativo e
exemplificativo trazidos nos artigos a seguir, que conseguimos efetivamente entender em que

ponto se converge a arte e o direito.



Filmes marcantes como “O Juri”, “Erin Brockovich — Uma Mulher de Talento” e
“Filadélfia” sdo registros de peliculas que notadamente modificaram a historia do cinema.
Muitos dos utilizados aqui ganharam prémios nos anos de seus langamentos, ou contaram com
filmes premiados. “O Poder e a Lei”, “Seven”, “Minority Report” entre tantos outros,
demonstram como o direito e as a¢des do ordenamento juridico sdo instigantes e podem ser

levadas a criatividade maxima de seus realizadores.

Tao incrivelmente como os dos filmes, os articulistas que se apresentam com trabalho
nesta obra, mostraram cuidado nessa nova vertente de ensino juridico e ousadia em fazer

ligacGes tdo adequadas a realidade nacional, ou mesmo internacional.

Recomendo para a leitura destes trabalhos, também um bom balde de pipoca, porque a

diversao e o aprendizado, aqui, estdo lado a lado. A sessdo vai comecar!

Marco Antonio Turatti Junior

Mestrando em Ciéncia Juridica da UENP, Especialista em Justica Constitucional pela
Universita di Pisa, na Italia, e ajudou na organizacdo do Il Direito e Cinema em Debate em
2016.



A BUSCA DA IMPARCIALIDADE DO TRIBUNAL DO JURI- ANALISE DA
EFICACIA DAS FERRAMENTAS APLICADAS NO FILME “O JURI” E AS
PREVISTAS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Lauren Soares de Andrade Lopes®

RESUMO

O Tribunal do Juri é composto pelo presidente que é um juiz togado e por sete jurados que
integram o conselho de sentenca. Tais jurados sdo leigos, ou seja, ndo conhecem a fundo as leis
penais e ndo estdo acostumados a julgar. A Constituicdo Federal garante a ampla defesa, o
contraditério e o devido processo legal como principios basicos em qualquer processo, portanto,
se faz necessario a presenca de jurados imparciais para que o julgamento seja valido e justo.
Dessa forma, o presente trabalho busca a discussdo das ferramentasprevistas no Codigo de
Processo Penal ¢ as aplicadas no filme “O Juri” para afastar a parcialidade dos jurados que irdo

compor o conselho de sentenga.

Palavras—chaves: Tribunal do Jari. Imparcialidade. Devido processo legal. Ampla defesa.

ABSTRACT

The Grand jury is composed of the president who is a robin judge and jury of seven that make
up the ruling council. Such judges are lay people, or do not know the criminal laws and are not
used to judging. The Federal Constitution guarantees legal defense, the adversarial and due
process of law as basic principles in any case, therefore, it is necessary the presence of impartial
jurors for the trial to be valid and fair. Thus, this paper seeks to discuss the tools provided in
the Criminal Procedure Code and applied in them movie "The Jury" to remove the partiality of

the jury that will compose the ruling board.

Keywords: Grand jury. Impartiality. Dueprocess. Fulldefense.

INTRODUCAO
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O presente trabalho tem como objeto o estudo das ferramentas previstas no Codigo de
Processo Penal brasileiro para afastar jurados parciais do Tribunal do Jari, bem como as
aplicadas no filme “O Juri”.

No tocante ao filme, relata a historia de um homem que fez de tudo para ser jurado e
ao ser escolhido para compor o conselho de sentenca, tenta vender o veredicto aos advogados
de defesa e acusagdo, mostrando como consegue persuadir os demais jurados a votarem de
acordo com sua vontade.

A escolha dos jurados que irdo compor o conselho de sentenca no Tribunal do Jari é
de extrema importancia para que o julgamento seja 0 mais imparcial possivel, apto a resultar
num devido processo legal, mesmo porque, se trata do julgamento dos crimes mais graves
previstos no Cddigo Penal.

Assim, a intencdo é a de esclarecer algumas davidas como, se o Tribunal do Juri por
ser composto por jurados leigos, € capaz de garantir o devido processo legal, a ampla defesa e
o contraditorio.

Necessario se faz esclarecer também se ha como os jurados serem totalmente
imparciais e se ha algum instituto previsto no Codigo de Processo Penal para inibir a
parcialidade no julgamento.

Quanto ao filme, qual a ferramenta utilizada para afastar a parcialidade dos jurados e
se foi eficaz, ja que o filme apesar de abordar o quéo falha pode ser a escolha dos jurados, ainda
sim demonstra um profissional pouco conhecido no Brasil, 0 consultor de selecdo de juri, que
busca através de seus conhecimento técnicos afastar jurados que de alguma forma possam vir
a prejudicar seu cliente.

Em meio a tal contexto, o presente trabalho buscou elencar as medidas instituidas no
Cadigo de Processo Penal brasileiro que viabilizam afastar a parcialidade dos jurados, como o
instituto do desaforamento e as causas de incapacidade, impedimento e suspeicdo, além da

comparacéo das aplicadas no filme.

1 O TRIBUNAL DO JURI

O Tribunal do Jari tem sua competéncia prevista no artigo 74, paragrafo primeiro do
Codigo de Processo Penal, julgar crimes dolosos contra a vida, sendo que é composto pelo
presidente, juiz togado, e vinte e cinco jurados, dentre 0s quais serdo sorteados setepara compor
o conselho de sentenca, em casa sessao de julgamento.

Ja nos Estados Unidos, local onde se passa o filme analisado, a parte pode requerer
8



que qualquer caso seja julgado por jurados, mesmo que sejam casos civis, como o do filme que
se trata de pedido de indenizacéo, diferentemente do Brasil.

Ocorre que, o ponto crucial do filme é se o Tribunal do Juri, por ser composto por
jurados leigos,é capaz de garantir o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério,
uma vez que os jurados julgamos casos mais graves do cddigo penal.

H& como os jurados serem imparciais, se utilizadas todas as ferramentas para coibir
esse pré julgamento, previstas no ordenamento juridico.

Assim, hé institutos criados no Codigo de Processo Penal que por meio de proibic6es
sendo as causas de impedimento, suspeicdo e de incapacidade, além do instituto do
desaforamento, que buscam a imparcialidade do julgamento.

Evidente que o diferencial do Tribunal do Jari é a presenca de sete jurados, leigos, ou
seja, que ndo conhecem a fundo as leis penais e que ndo estdo acostumados a julgar, porém, ha
doutrinadores que defendem e outros que discordam dessa forma de julgamento.

Para os que defendem, acreditam que a retirada da decisdo das méos do juiz de direito

busca que o acusado seja julgado por um igual, do povo, como Nogueira (2002 p.87):

O juri ¢ uma garantia de cada cidaddo, consistente no direito de, em
determinadas acusagdes, ser julgado por seus pares. A confirmacéo do fato
punido pela lei sera feita ndo por juizes profissionais mas por pessoas do povo,
gue julgam ndo de modo técnico mas pelo senso comum prevalecente no seio
social.

No mesmo sentindo Capez (2006, p. 637) discorre sobre o Tribunal do Juri e afirma

que:

Sua finalidade é a de ampliar o direito de defesa dos réus, funcionando como
uma garantia individual dos acusados pela préatica de crimes dolosos contra a
vida e permitir que, em lugar do juiz togado, preso as regras juridicas, sejam
julgados pelos seus pares.

Quanto ao Tribunal do Jari, a Constituicdo Federal prevé alguns principios que irdo

nortear todo o procedimento:

Artigo 5° - XXXVIII — é reconhecida a instituicdo do jdri, com a organizagdo
que Ihe der a lei, assegurados:

a) A plenitude de defesa;

b) O sigilo das votagdes

c) A soberania dos veredictos;

d) A competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Analisando, portanto, as garantias previstas na Constituicdo Federal percebemos que



no caso da plenitude de defesa basicamente € uma extensdo do principio da ampla defesa e do

contraditério garantindo a qualquer acusado,de qualquer crime, tenha direito a uma defesa

completa e digna.

Para Capez (2006, p.637):

a plenitude da defesa implica no exercicio da defesa em grau ainda maior do
que a ampla defesa. Defesa plena, sem divida, € uma expressao mais intensa
e mais abrangente do que defesa ampla. Compreende dois aspectos: primeiro,
o pleno exercicio da defesa técnica, por parte do profissional habilitado, o qual
ndo precisara restringir-se a uma atuacéo exclusivamente técnica, podendo
também servir-se de argumentacao extrajuridica, invocando razdes de ordem
social, emocional, de politica criminal etc.[...] Segundo, o exercicio da
autodefesa, por parte do proprio réu, consistente no direito de apresentacao de
sua tese pessoal no momento do interrogatério, relatando ao juiz a versdo que
entender ser a mais conveniente e benéfica para sua defesa.

Azenha (2003, p. 39) define o contraditério como: “De forma simples, o principio do

contraditério consiste em que o juiz ouca a parte contra a qual foi formulada uma pretenséo,

antes de decidir sobre a mesma”.

Carvalho (1992, p.58-59) também se pronunciou a respeito do principio do

contraditorio:

Torna-se claro, pelo principio do contraditério, que se ha direito a acéo, para
0 autor, ha também direito a defesa, para o réu. Considerando que 0 processo
é hoje entendido como instrumento de garantia constitucional, é evidente que
a garantia de defesa importa em garantia ao processo, ou seja, garantia de
regularidade do processo, de seus atos e de seus prazos processuais.

Na defini¢do de Tourinho Filho (2013, p. 65):

O contraditério implica o direito de contestar a acusacao, seja apés a denuncia,
seja em alegacdes finais, direito de o acusado formular reperguntas a todas as
pessoas que intervierem no processo para esclarecimento dos fatos (ofendido,
testemunhas, peritos, p.ex.); de contra-arrazoar 0s recursos interpostos pela
parte ex adversa; direito de se manifestar sobre todos os atos praticados pela
Acusacdo.

Ja o principio da ampla defesa “consiste na possibilidade de utilizagao pelas partes de

todos 0s meios e recursos legais previstos para a defesa de seus interesses e direitos postos em
juizo”, Azenha (2003, p. 41).

Além disso, importante lembrar do principio do juiz natural ou legal, artigo 5°,

XXXVII e LI da Constituicdo Federal que se encaixa perfeitamente no caso, ja que busca

garantir que ninguem sera processado por autoridade incompetente, proibindo o juizo ou

tribunal de excec¢do, ou seja, como forma de expandir a igualdade nos julgamentos, que é um
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direito fundamental, inibindo a desigualdade e discriminacgdo de pessoas e/ou casos.
Para Carvalho (1992, p. 32) o principio do juiz natural ou legal:

Consistem os dispositivos constitucionais em que os litigios devem ser
processados e julgados por 6rgdo judicial previamente estabelecido, criado
regularmente por lei. Dai se destacam dois elementos indispensaveis: a
anterioridade e a legalidade da cria¢do do érgdo judicial.

Quanto ao principio do devido processo legal, Motta Filho (2002, p. 95) tem duas
vertentes: o sentido formal e o sentido material:

No sentido formal, zela-se pelo respeito aos procedimentos e ritos, aos prazos,
a observancia das regras processuais, etc. Diz-se aspecto formal porque aqui
se olha a forma, o exterior. Quando analisamos o aspecto material, devemos
atentar a esséncia das coisas (a “matéria” em si), a justica, a equidade, a
solucdo honesta e razoavel.

Carvalho (1992, p.49) também discorre sobre o tema:

[...Jo devido processo legal vai impor a obediéncia estrita das normas
processuais, de forma que o processo penal traduza iguais oportunidades das
partes no plano processual, a ampla defesa com todos os recursos inerentes, o
contraditdrio, as demais garantias de juiz natural, publicidade e motivagéo dos
atos judiciais.

Portanto, os principios do juiz natural, do contraditorio e da ampla defesa, estéo
interligados e juntos tem um unico fim, o devido processo legal.

Além do mais, outro ponto relevante do Tribunal do Juri € a garantia do sigilo das
votacOes, que por motivos 6bvios busca inibir que o jurado se sinta persuadido, envergonhado
e coagido de informar as conclusdes que chegou, até mesmo porque 0s jurados ndo estdo
habituados a julgar da forma como os juizes, sem se importar com a repercussao do caso. Assim,
apos a constituicdo do conselho de sentenca e de prestado 0 compromisso, 0s jurados devem
ficar incomunicéaveis e proibidos de comentar o processo, votando sigilosamente na sala secreta,
artigo 486 e seguintes do Codigo de Processo Penal.

Quanto a soberania dos veredictos se trata da impossibilidade de reformar o mérito da
decisdo do juri,é possivel apenas a anulagcéo do processo por vicio de forma.

Por fim, a competéncia do Tribunal do Juri segundo o artigo 74, §1° do Cddigo de
Processo Penal, prevé o julgamento dos crimes dos artigos 121, 81% 8§ 2° (Homicidio
qualificado), 122 (Induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio), paragrafo dnico, 123
(Infanticidio), 124 (Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento), 125 (Aborto
provocado por terceiros), 126 (Aborto provocado com o consentimento da gestante) e 127
(Aborto com lesdo corporal de natureza grave sofrida pela gestante ou morte) do Cédigo Penal,

consumados ou tentados.

11



2O INSTITUTO DO DESAFORAMENTO

A selecdo dos jurados embora realizada de maneira aleatoria, muitas vezes escolhida
por meio de listas fornecidas pelo cartorio eleitoral busca de toda maneira a imparcialidade dos
julgadores leigos para que entdo o acusado possa garantir seus direitos constitucionais, ampla
defesa e ao devido processo legal.

Nucci (2013, p. 427) afirma que “Nao ha possibilidade de haver um julgamento justo
com um corpo de jurados parcial”.

Ocorre que, muitas vezes de plano ha indicios de parcialidade, como por exemplo,
guando o caso € notdrio, publicado pela midia, fazendo com que os proprios jurados ja venham
com a sentenca pronta. Ou ainda, quando se trata de comarca pequena, onde o crime, o acusado
e a vitima sdo conhecidos por todos.

Assim, cabe ao advogado buscar informacgdes se os jurados j& estdo com opinides
prontas, ou se estdo aptos a ensejar um devido processo legal.

Porém, antes mesmo da selecdo dos jurados, quando ha duavida sobre sua
imparcialidade, o Cddigo de Processo Penal prevé o instituto do desaforamento que é a
possibilidade de derrogacéo da competéncia territorial do Tribunal do Jari para outra comarca
a fim de afastar a parcialidade dos jurados, porém, este instituto é atipico, devendo ser analisado
caso a caso, pois em regra, o acusado deve ser julgado onde o crime foi praticado.

Para Nucci (2013, p. 426) o desaforamento:

¢ a decisdo jurisdicional que altera a competéncia inicialmente fixada pelos
critérios constantes do art. 69 do CPP, com aplicacdo estrita no procedimento
do Tribunal do Juri, dentro dos requisitos legais previamente estabelecidos.

Na conceituacdo de Capez (2006, p.651) o desaforamento é:

o deslocamento da competéncia do Juri, para a comarca mais proxima, sempre
gue houver interesse na ordem publica, duvida, sobre a imparcialidade do Juri
ou sobre a seguranca do réu, ou quando, passado um ano do recebimento do
libelo, 0 julgamento n&o tiver se realizado.

Ainda, Tourinho Filho (2013, p. 767) descreve quando deve ser deferido o pedido do
desaforamento:

Se o interesse da ordem publica o reclamar, ou haver ddvida sobre a
imparcialidade do Juri ou sobre a seguranca pessoal do réu, o Tribunal, a
requerimento do Ministério Publico, do assistente, do querelante ou do
acusado, ou mediante representacdo do Juiz competente, podera determinar o
desaforamento do julgamento para a comarca da mesma regido onde nédo
existam aqueles motivos, preferindo-se as mais proximas.
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Além disso, se faz necessario que o pedido de desaforamento seja devidamente
justificado, pois a mera alegagéo de parcialidade dos jurados, ndo basta como causa derrogatéria
da competéncia.

Para Mirabete (1996, p. 505) ao comentar sobre o julgamento no Tribunal do Juri,
afirma que:

Estara ela comprometida quando o crime, apaixonando a opinido publica, gera
no meio social animosidade, antipatia e 6dio ao réu provocados ou
exacerbados inclusive pelos meios de comunicacgdo. De outro, pode o réu ou
sua familia exercer grande influencia econbmica ou politica sobre a
comunidade, abalando a imparcialidade dos jurados.

Quanto a imparcialidade dos jurados, Capez(2006, p.652) entende que: “ocorre quando
o réu for pessoa querida ou odiada pela populacéo local, ou quando ha fundada suspeita de
corrupgao no corpo de jurados, de modo a colocar em risco a lisura do julgamento”.

Deve-se levar em consideracdo que a mera repercussao midiatica da vitima ou do
agressor, por si so, ndo significa perda da imparcialidade dos jurados, sobretudo quando o
tempo da pratica do delito seja distante da data do julgamento, o que ocorre com frequéncia,
portanto, o pedido deve estar munido de provas.

Tanto que embora tenha acontecido ha algum tempo ndo ha como negar que ninguém
tenha ouvido falar do caso ‘“Nardoni” ou da “Suzane Von Richthofen”, casos como estes, nao
restaria comarca imparcial no pais que pudesse julgar os agressores.

Como se Vvé, importante o desaforamento nos casos que seja a Unica solugdo para
garantir que os jurados possam absorver e entender os fatos livres de pré-julgamento.

Acontece que, ha casos em que os jurados ja chegam intimidados pela vitima ou pelo
acusado, no caso da influencia que exercem e comarcas pequenas, fazendo com que o jari se
torne parcial, porém, com o pedido de desaforamento devidamente fundamentado € cabivel
excepcionar a regra geral de competéncia, em prol da garantia da ordem publica, da
imparcialidade do julgamento e da seguranca.

Embora se reconheca que a imparcialidade do juri € uma questdo delicada, uma vez
gue nem sempre as provas a respeito sao faceis ou nitidas, o correto € que em caso de duvida
sobre a parcialidade dos jurados, o desaforamento deve ser deferido como forma de prevalecer
o principio constitucional do juiz natural, a ampla defesa e o devido processo legal.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo tem o entendimento de que para o
deferimento do pedido de desaforamento, deve haver causa relevante que justifique a alteracdo

da competéncia do Tribunal do Jari, como pela imparcialidade dos jurados, vejamos:
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Desaforamento. Comprometimento da imparcialidade dos jurados.
Inteligéncia do artigo 427 do Codigo de Processo Penal. Motivo que enseja o
desaforamento do Jari. Pedido deferido. (SAO PAULO, 2015a)

DESAFORAMENTO DE JULGAMENTO. Homicidios duplamente
qualificados tentados. Jurados que externaram receio em participar do
julgamento, conforme confirmado por Escrevente e Oficial de Justica
Comocéo publica e grande repercussao social verificadas na Comarca, que
podem gerar risco quanto a imparcialidade do Juri e influir indevidamenteno
julgamento. Medida necessaria no interesse da ordem publica. Inteligéncia do
art. 427 do CPP. Verificada situacdo que imp&e excepcionar a regra geral de
competéncia. Desaforamento do julgamento para o Tribunal do Juri da
Comarca de Registro, sede da respectiva Circunscricdo Judiciaria.(SAO
PAULO, 2015b)

Desaforamento de julgamento. Duvida sobre a imparcialidade dos jurados.
Auséncia de demonstracdo Indeferimento. (SAO PAULO, 2015c)

APELACAO CRIMINAL - TRIBUNAL DO JURI — IMPARCIALIDADE
AFRONTADA- JURADOS COM INTIMA RELAGCAO DE AMIZADE
COM O REU E SEUSFAMILIARES - VIOLAGAO AO ART. 427 DO CPP
— OMISSAO QUE AFRONTOUO JURAMENTO DO ART. 472 DO CPP —
RESPOSTAS INCONCILIAVEIS EAUSENCIA DE ENCARTE DOS
QUESITOS — INFRINGENCIA AO ART. 564, Il K, E PARAGRAFO
UNICO, DO CPP — PRECEDENTE NA CAMARA — JURIANULADO E
DESAFORAMENTO DECRETADO. (SAO PAULO, 2015d)

Desaforamento - Motivos invocados ndo tém o conddo de convencer o
desaforamento — Julgamento que deverealizar-se no distrito da culpa
INDEFERIMENTO.(SAO PAULO, 2015¢)

DESAFORAMENTO DE JULGAMENTO. Homicidio qualificado.
Comocéo publica e grande repercusséo social na Comarca que podem gerar
risco quanto a imparcialidade do Juri e influir indevidamente no julgamento.
Medida necessaria no interesse da ordem publica. Manifestagdo do proprio
Juizo neste sentido Inteligéncia do art. 427 do CPP. Verificada situagdo que
impOe excepcionar a regra geral de competéncia. Desaforamento do
julgamento para o Tribunal do Jari da Comarca de Ribeirdo Preto. (SAO
PAULO, 2015f)

DESAFORAMENTO. Impossibilidade. Davida quanto a imparcialidade dos
jurados. Alegacdo que deve vir acompanhada de provas que a sustentem.
Repercussdo mididtica e posi¢do social da vitima ndo servem de indicio de
parcialidade. Magistrado a quo que ndo verificou nenhuma circunstancia que
ensejasse sua concessdo. Fatos ocorridos em 2011.Julgamento do corréu que
transcorreu sem percalcos. Auséncia de prejulgamento quanto a qualificadora
da promessa de paga ou recompensa: recorrente ndo indicado na decisdo
condenatéria do correu como mandante do homicidio. Desaforamento
indeferido.(SAO PAULO, 2016a)

Desaforamento. Davida sobre a imparcialidade do Jari da Comarca, em razao
do delito praticado pelo réu e de mais corréus ter causado grande comocao na
localidade. Presente o requisito de ordem publica a ensejar o desaforamento,
em razdo da gravidade e repercusséo do sfatos Entendimento do art. 427 do
CPP.O pedido de desaforamento da realizacdo do julgamento pelo Plenario do
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Tribunal do Juri deve ser sempre deferido, com lastro no art. 427 do CPP, em
havendo duvida razodvel sobre a imparcialidade dos jurados que possa
macular a decisdo. Em tais situacbes ndo ha como prevalecer o principio
constitucional do juiz natural, que, na solucdo do conflito aparente de normas,
deve ceder diante do risco de vulneracdo 4 ampla defesa e o devido processo
legal.(SAO PAULO, 2016b)

DESAFORAMENTO. Alegacédo de imparcialidade do Corpo de Jurados em
razdo da repercussdo no local e divulgacdo pela midia, com abrangéncia
nacional. Informagéo do juiz presidente sobre a normalidade dos trabalhos.
Auséncia de qualquer circunstancia prevista no art. 427 do CPP.
Indeferimento do pedido.(SAO PAULO, 2016c)

DESAFORAMENTO. Indeferimento. Nao ocorreu, na espécie, qualquer das
hipbteses previstas no artigo 427 do Cédigo de Processo Penal, em especial o
perigo de violagdo da ordem publica, duvida sobre a imparcialidade do juri,
bem como risco a segurancga pessoal do processado. O fato dos crimes terem
ocorrido em uma cidade pequena do interior, com 50 mil habitantes, bem
como o fato de envolver um guarda municipal (acusado) e um moto
taxista(vitima), por si sO, ndo sdo suficientes para determinar o
desaforamento.(SAO PAULO, 2016d)

Além do mais, cabe lembrar que o desaforamento s6 é possivel para o julgamento de
réu pronunciado, ou seja, s6 é aceito o pedido ap6s o transito em julgado da sentenca de
pronuncia, portanto, se a deciséo estiver pendente de recurso, ndo se admitira o pedido.

O desaforamento poderé ser requerido pelo Ministério Publico, pelos assistentes do
acusado ou do querelante, ou, ainda, por representacdo do juiz competente.

Ressalta-se que, com a ocorréncia das hipoteses discutidas acima fica evidente a
necessidade da transferéncia do julgamento, desde que, o pedido de desaforamento esteja
fundamentado com a finalidade de preservar a imparcialidade dos julgados.

E evidente a afronta as garantias constitucionais como a ampla defesa e do devido
processo legal, possibilitar julgamentos em comarcas cuja imparcialidade dos jurados esteja
gerando duvidas.

Isso porque, a funcdo do Tribunal do Jari é de proporcionar um julgamento justo, ndo
fazer justica a qualquer custo, como no caso do filme comparado, que a todo momento busca
persuadir os jurados, vender o julgamento e brincar com os advogados de defesa e acusacao,
sendo que é inadmissivel qualquer possibilidade de se utilizar a satisfacdo de interesses ou
vingangas pessoais, em respeito a ordem constitucional e ao estado de direito, garantidores do

julgamento justo e valido.

3 DO IMPEDIMENTO E SUSPEICAO DOS JURADOS
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O servico do jari é obrigatoério, ndo podendo, injustificadamente, se recusar a servir,
sob pena de crime de desobediéncia.

Para ser jurado, € preciso ser brasileiro nato ou naturalizado, maior de dezoito anos,
de notoria idoneidade e em pleno gozo dos direitos politicos.

Casos em que o desaforamento ndo é deferido ou ainda, quando deferido, deve-se
ainda levar em consideragéo as causas de impedimento, suspeicdo e incompatibilidades que sao
normalmente lembradas apenas quando falamos em testemunhas e juizes, no entanto, os jurados
também devem se alertados sobre este ponto para ndo macular todo o processo.

Esquecemos as vezes que os jurados, apensarem de leigos, fardo parte do conselho de
sentenca julgando acusados de crimes barbaros, que abalaram a sociedade por isso a
importancia da sua imparcialidade ao julgar.

Ao entender de Mirabete (1996, p.514):

A palavra ‘jurado’ vem do juramento que os cidaddos faziam ao serem
investidos na funcéo de julgar em um conselho de sentenga. Nos termos legais,
é a pessoa ndo magistrado, investida, na funcdo de julgar no 6rgédo coletivo
que é o Tribunal do Juri.

Antes do sorteio dos membros do conselho de sentenca o juiz deve esclarecer as causas
de impedimento, suspeicdo e incompatibilidades, lembrando que o artigo 448, paragrafo
segundo do Cédigo de Processo Penal € claro ao dizer que sera aplicado aos jurados as hipéteses
previstas para 0s juizes togados.

Os jurados incapazes sdo aqueles inaptos para as relacdes da vida civil, muitas vezes
com capacidade limitada, em geral decorrentes da idade, da sadde ou desenvolvimento mental
e intelectual. Assim, ndo possuem condigdes de julgar qualquer crime, quanto menos um crime
doloso contra a vida, por isso ndo é aceito.

Nucci (2013, p.853) explica que as incompatibilidades “nada mais sdo do que as causas
de suspeicdo, quando proclamadas de oficio pelo magistrado ou pelo jurado. Em suma,
incompativel € o juiz ou jurado que se considera suspeito para o julgamento da causa”.

Os jurados suspeitos sédo aquelas que possuem relacdo com as partes, sendo por
inimizade capital ou amizade intima, mas tem que ser de forma notoria, duradoura, inclusive
perdure nos dias atuais, pois os fatos passados podem néo ter mais importancia.

Quanto aos sites de relacionamento, muito utilizado atualmente como meio de prova,
necessita de cuidados, pois o fato de ser amigo pela internet as vezes pode nao configurar
amizade intima.

O Cddigo de Processo Penal ainda dispde no artigo 448, os impedimentos dos jurados

guando servirem no mesmo conselho, ou seja, marido e mulher, como também nos casos de
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unido estavel, ascendentes e descendentes, irméos, sendo vinculo bioldgico ou civil.

Para Nucci (2013, p.315) “impedimento é o obstaculo ou embarago ao exercicio da
funcdo no processo. [...]. A qualquer tempo, verificada a situacdo de impedimento, 0 processo
pode ser integralmente refeito, a partir do momento em que a pessoa impedida funcionou”.

Cabe lembrar que se ha causa de impedimento, essa causa pode ser alegada a qualquer
tempo para ndo macular o processo.

Interessante destacar que na falta de prova, na medida que o juiz presidente vai
sorteando os jurados, a defesa e depois o Ministério Publico poderdo recusar os jurados
sorteados até trés de cada parte sem motivar recusa.

Confrontando com o filme analisado, a defesa previamente contrata um consultor de
jari para investigar a vida dos jurados como forma de moldar o conselho de sentenca a seu
favor. Claro que no Brasil as coisas séo diferentes e nem sempre a defesa e a acusacdo tem os
meios e tempo adequado para focar nesta etapa, muitas vezes apenas realizam pesquisas simples
como internet, redes sociais, artigos relacionados e relacionamentos, ou ainda, se atentam a
observar os jurados na selecdo, como se comportam buscando pistas sobre qual o posicao do
jurado sobre o caso.

Apesar de tudo, uma coisa € certa, a escolha dos jurados é determinante no julgamento
do Tribunal do Jari, se escolhido com total imparcialidade garante as partes um justo e devido

processo.

4 ANALISE DAS FERRAMENTAS APLICADAS NO FILME “O JURI”

Primeiramente o filme “O JUri” relata a historia de um jurado que fez de tudo para se
infiltrar no conselho de sentenca com o intuito de, juntamente com sua cumplice, vender o
veredicto utilizando a persuasdo e artimanhas para que os demais jurados votem de acordo com
sua vontade.

Como se Vé, o filme demonstra um conselho de sentenga maculado que infringe os
direitos constitucionais, ou seja, do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

Porém, busca-se analisar se as ferramentas aplicadas no filme para inibir a parcialidade
dos jurados foram devidamente aplicadas.

Assim, levando em consideragédo que o filme acontece nos Estados Unidos que possui
leis e esta regrado por procedimento diverso do previsto no Brasil, resta uma analise comparada.

Verifica-se que o caso levado ao jari era civel, portanto, primeiro ponto que distingue

do Brasil, uma vez que o Tribunal do Juri julga apenas crimes dolosos contra a vida.
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Quanto as hipdteses de impedimento e suspei¢do ndo foram suscitadas no filme,
apenas chama a atencdo quanto a incapacidade, no momento em que o jurado cego se coloca a
disposicao do juizo, sendo decido que a falta de visao nédo prejudicaria seu julgamento.

Importante ressaltar o meio utilizado pelas partes no filme, para afastar jurados parciais
que no Brasil é pouco conhecido, o profissional em destaque no filme, o chamado “Consultor
de JUri” que utiliza de técnicas sofisticadas e muito eficazes para selecionar jurados a gosto do
contratante, da forma que lhe seja favoravel.

Além da escolha dos jurados o profissional também monta estratégias no decorrer do
julgamento para influenciar, ou melhor, dizer e fazer o que o juri precisa para ficar seu favor.

Para selecionar os jurados, alguns consultores de jari utilizam da psicologia analisando
a forma como o candidato se porta, e outros, vao em busca da vida pessoal, quais 0s assuntos e
pessoas relacionadas tudo como forma de definir se o jurado vai ajudar o seu cliente.

Em que pese o filme ndo tenha utilizado o desaforamento, tampouco causas de
impedimento e suspeigdo, destacou um profissional desconhecido no cotidiano brasileiro,
realizando um servico que muitas vezes é feito pelo proprio advogado, porém, sem a mesma
técnica e resultado.

Destaca-se que os consultores de jari ndo sdo advogados, sdo especialistas em outras
areas que buscam retirar jurados que possam ser parciais e prejudicar o julgamento, ou seja, seu
servico € voltado totalmente e unicamente na pessoa do jurado.

Dificilmente é encontrado no Brasil um advogado especialista em psicologia ou que
tenha tempo e formas para investigar os jurados e descobrir se de alguma forma possuem pré-
julgamento do caso.

Dessa forma, a implantacdo do profissional consultor de selecdo de jari como uma
ferramenta efetiva na escolha dos jurados poderia solucionar muitos problemas relacionados a
jurados parciais que irdo compor o conselho de sentenca e até mesmo, pensando em outras
situacdes, poderia ser estendido para 0 momento da inquiricdo de testemunhas, ndo s6 no

Tribunal do Juri, mas em qualquer procedimento.

CONSIDERACOES FINAIS

O Tribunal do Jari € composto por jurados que sdo pessoas comuns, que desconhecem
as leis penais, no entanto, julgam os crimes mais graves do Cédigo Penal.
Pelo fato dos jurados ndo estarem acostumados a julgar sem se preocupar com as

repercussdes do caso, qualquer coisa pode prejudicar seu discernimento e prejudicar a sua
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decisdo final, como em caso de medo, coagcdo, ou até mesmo por ja conhecer as partes
envolvidas criando um pré-julgamento.

A questdo suscitada no filme analisado é se realmente ha ferramentas que possam
coibir a parcialidade dos jurados que compdem o conselho de sentenca e se essas ferramentas
séo eficazes.

Considerando que, através de evidencias ou de indicios de parcialidade no julgamento,
o deferimento do desaforamento é a Gnica medida plausivel para o devido processo legal, justo
e certo, conforme prevé o Codigo de Processo Penal.

E se ainda sim, no caso concreto néo for deferido, os jurados serdo cientificados pelo
juiz togado, das causas de impedimento, incapacidade e suspei¢cdo, momento em que deverdo
se recusar a compor o conselho de sentenca.

Para os operadores do direito, ndo basta acreditar na palavra dos jurados, ha a
necessidade de buscar informacdes e investigar se os jurados serdo realmente imparciais.

Portanto, diante do exposto no trabalho resta claro que ha institutos previstos no
Cadigo de Processo Penal brasileiro que buscam afastar a parcialidade dos jurados, no entanto,
para que realmente esses institutos sejam eficazes deve haver um estudo, pesquisa antes de ser
alegado, uma vez que precisam ser provados para que entdo sejam deferidos.

Né&o se deve confiar no jurado, os operadores do direito, sejam o0s advogados ou até
mesmo o Ministério Publico, devem buscar informacdes, investigar sobre suas vidas sociais,
opinides e relacionamentos, pesquisa que pode revelar se o jurado ja tem opinido sobre as partes
ou o crime a ser julgado. Essa pesquisa deve ser feita sob a Gtica de quem se procura defender
Ou acusar.

Assim ficou em destaque a ferramenta utilizada no filme analisado, o profissional
consultor de selecdo de juri, profissional técnico e especializado para detectar casos de
incapacidade, impedimento e suspeicdo, deixando, portanto, de ser um trabalho do advogado
de defesa ou do Ministério Publico.

O ideal seria a implantagéo dessa ferramenta no cotidiano do processo brasileiro, tanto
com relagdo aos jurados como para as testemunhas, que seria a aplicabilidade dos institutos
previstos no ordenamento juridico, dando maior eficacia as ferramentas ja existentes, que por
sinal, foram bem elaborados, contudo falta quem aplique corretamente.

Pois de que adianta ter as hipdteses em que o juri € considerado parcial se ndo ha quem
realmente investigue e encontre provas para embasar o pedido.

Dessa forma, conclui-se que apesar do ordenamento juridico possuir ferramentas que

busquem afastar a imparcialidade, como o desaforamento e as causas de impedimento,
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suspeicdo e incapacidade falta quem realmente aplique e produza provas para o pedido
fundamento, solucéo apresentada pelo filme analisado, a apresentacéo da figura do profissional

consultor de juri com habilidades técnicas para dar efetividade a essas ferramentas.
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O QUE E ISTO - O ‘FATOR JULIA ROBERTS’? POR UMA TEORIA DO
DIREITO ALEM DA ‘VONTADE DO INTERPRETE’

Guilherme Gongalves Alcantara?

Marilia Dellagnesi Medeiros®

RESUMO
O artigo aborda o filme O Dossié Pelicano, explorando o ‘fator Julia Roberts’ como categoria-
chave para compreender uma teoria do direito que va além do paradigma normativista edificado

por Hans Kelsen e Herbert L. Hart, fundante do senso comum tedrico nacional.

Palavras chave: teoria do direito; arte; hermenéutica; discricionariedade.

ABSTRACT

The article discusses the movie The Pelican Brief , exploring the 'Julia Roberts factor' as a
category key to understand a theory of law that go beyond the normative paradigm built by
Hans Kelsen and Herbert L. Hart , founding the National theoretical common sense.

Keywords: theory of law; art; hermeneutics; discretion.

INTRODUCAO

Se o0 século XI1X foi a era do Legislativo, o séc. XX, a era do Executivo, e o atual, a do
Judiciério, a questdo de como aplicar/interpretar o direito ganha espaco privilegiado no debate
dos juristas, principalmente frente a juristocracia que vem se evidenciando no Brasil.

‘Como aplicar/interpretar o direito’ carrega, nada obstante, consigo outra pergunta
muito mais profunda: o que é o direito?

Se afirmamos que o direito é aplicado mediante um raciocinio subsuntivo de adequacgao
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do preceito legal ao “caso concreto”, implicitamente admitimos que direito é a lei. Caso
propusessemos, em vez disso, que se aplica/interpreta o direito observando a histéria da
comunidade a que serve, ndo expressamos, mas estamos reconhecendo que o direito reside na
historia do povo. Dizer que o direito é aplicado/interpretado a partir de valores morais presentes
na consciéncia individual do intérprete, por seu turno, remete em Gltima analise a associacdo
do direito aos elementos psicolégicos da autoridade...

A hermenéutica, portanto, hoje é fundamental a teoria do direito, mormente num pais
em vias de democratizacdo e emancipacdo amparadas por uma Constituicao rigida, dirigente e
analitica como é a brasileira, cuja proposta é resgatar (e fazer cumprir) as promessas da
modernidade.

Contudo, damos a devida relevancia a hermenéutica? ‘Como aplico/interpreto o
direito?’ € uma questao que so agora se colocou ao direito e a sua ciéncia, ou a celeuma possuli
uma genealogia? Quais representacdes do senso comum tedrico dos juristas encobrem a
auténtica relagdo entre hermenéutica juridica e teoria do direito?

O escopo do presente artigo ndo é responder definitivamente estas questdes, mas antes
levanta-las sob o contexto do filme O Dossié Pelicano, no qual, em meio a uma aula do curso
universitario de Direito, a aluna Derby Shaw e seu professor entram em um debate que enfoca
claramente a imanente relacdo entre teoria do direito e hermenéutica juridica: o professor
postulando que direito é o que diz a autoridade, a aluna refutando tal premissa.

A cena do debate aluna/professor diz muito mais que o aparente, pois a proposta do
mestre representa o paradigma normativista de ciéncia juridica, construido por Hans Kelsen e
Herbert L. Hart, produto do paradigma solipsista de ciéncia inaugurado a partir de Descartes (e
levado adiante por Kant, Schopenhauer, o Circulo de Viena...) que pressupGe a relacéo sujeito-
objeto solipsista.

O acontecimento ocorre, entretanto, quando a aluna conclui que a autoridade esta
errada. Este € 0 “fator Julia Roberts”.

A partir dai, abre-se a questdo: cabe o tedrico do direito afirmar que a autoridade esta
errada?

Neste sentido, o trabalho se inicia abordando a relagdo verdade e arte, num primeiro
momento, na perspectiva trabalhada por Kant e, apos, na de Heidegger, complementada por
Gadamer. Conclui-se o primeiro capitulo com o resumo do trecho da obra cinematografica em
foco.

A seguir, apresenta-se 0 paradigma normativista de ciéncia juridica de modo sucinto,

realcando a relacdo hermenéutica e teoria do direito para Hans Kelsen e Herbert L. Hart.
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Na secdo sequinte, 0 ‘fator Julia Roberts’ ganha enfoque como abertura a uma teoria do
direito que supere o paradigma normativista de ciéncia juridica substituindo o esquema sujeito-
objeto que define este por uma concepcao intersubjetiva do direito.

Por ultimo, conclui-se o trabalho pontuando as questdes mais relevantes.

A metodologia segue a logica do falsificacionismo popperiano, cuja proposicao que
pretende colocar & prova, mediante reflexdo hermenéutica da atual situa¢do da ciéncia juridica

é, justamente: se o direito encontra seu ser na vontade do intérprete (ou néo).

1 RELEVANCIA DA ARTE (E DO CINEMA) COMO VERDADE

Com origem na Revolucéo Industrial, um dos mecanismos que facilitaria o processo de
dominacdo da burguesia seria a arte do cinema, compreendida como objetiva vez que, sendo
neutra, nela o individuo ndo poderia interferir. Na medida em que estaria isenta de intervencgdes
humanas, diz Jean Claude Bernardet por conseguinte ndo haveria deformidades, o que o
tornariam as cenas cada vez mais fidedignas a realidade (1980, p. 07).

A partir da reproducgdo de copias foi entdo que passou o0 cinema a ser visto como um
produto de mercado, ao que se chama de ‘mercadoria’ visto que “o espectador ndo compra um
filme na bilheteria, ele compra uma entrada que Ihe da direito a sentar-se numa poltrona durante
um tempo determinado para olhar um filme”. Posteriormente, a indistria de reproducdo de
filmes passou a se estruturar alicercada em uma perspectiva de comercializacdo de direitos e
ndo mais segundo uma visdo de produto de mercado, ainda que subsistam resquicios da forma
inicial de comercializacdo (BERNARDET, 1980, p. 15).

Igualmente, ha que se atentar ao fato de que nas sequéncias de cenas projetadas estao
sempre incutidas as ideologias da classe produtora dos filmes que estéo a variar de acordo com
o critério conveniéncia politica e econdmica (BERNARDET, 1980, p. 09-10).

Diversas sdo as maneiras de se disfarcar a presenca humana nao-personagem nas cenas
e que revelam os interesses e posicionamentos do grupo detentor dessa inddstria. A posigdo da
camera ¢ uma delas. O som sobreposto as imagens ¢ outra maneira. “No entanto, os
espectadores em geral ndo conscientizam a existéncia desse narrador. Ela disfarca-se, dilui-se,
permitindo ao espectador ter a ilusdo de estar como que vendo o real” (BERNARDET, 1980,
p. 22).

Mencione-se que, em contraposi¢do ao cinema classico que “pretendia esconder o seu
carater de linguagem e apresentar-se como se fosse a realidade”, sobrevieram outros sistemas
de produgdo artistica cinematografica nos quais se buscava externar os sentimentos,
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pensamentos e sensagdes internas do “cineasta-poeta”, vez que “a realidade ¢ a realidade
interior: ndo existe outra sendo aquela que vivemos subjetivamente” (BERNARDET, 1980, p.
27).-.

Hé algum tempo, pois, o cinema “deixou de ser um meio exclusivo de contar estorias
para se tornar também um meio de reflexdo politica, estética, ética, religiosa, socioldgica, etc.”
(p. 56). Desde entdo inimeros filmes ndo mais tentaram mascarar a realidade “disfarcando que
sdo filmes, que sdo obras de linguagem que ndo devem nem podem ser confundidas com a
realidade” (BERNARDET, 1980, p. 57).

Vale chamar atencéo para a ruptura paradigmatica representada pelo abandono da nogédo
kantiana de arte — como dispersdo, fuga viciosa da realidade de remota ligacdo com as ideias
morais (KANT, 2000, p. 171). Outrossim, conforme adverte Gadamer ao introduzir A origem
da obra de arte de Heidegger, para que a verdade venha a frente pela arte é necessario ndo mais
compreendé-la como coisa (Dinghaftigkeit), objeto (Gegenstandlichkeit), mas antes por seu
estar-em-si, por pertencer a um mundo proprio, aberto pela obra de arte* (2005, p. 73).

Esta ruptura, a bem da verdade, € fio condutor de todo este trabalho, porque o
normativismo juridico fundante da teoria do direito que propomos superar é fortemente
inspirado no modelo platonico-positivista de verdade como correspondéncia entre sujeito
(cognoscente) e objeto (cognoscivel) — entre percepgdo do mundo e o mundo como “€”: “Um
relato sobre algo so € verdadeiro, nesta teoria, se a mente e 0 objeto concordarem da maneira
coerente” (LAWN, 2010, p. 84).

N&o é por outro motivo que Heidegger critica o encobrimento do singular ir-juntas da

beleza e da verdade efetuado pelo pensamento ocidental, afirmando que:

A verdade de que falamos ndo coincide com o que se conhece por esse nome
e que o conhecer e a ciéncia operam como uma qualidade, para diferencia-la
em contraste do bom e do belo, que valem como os nomes para os valores do
comportamento ndo-teorético. A verdade é o ndo-encobrimento do ente
enquanto ente. A verdade é a verdade do ser. A beleza ndo assoma ao lado
dessa verdade. Quando a verdade se pGe em obra, aparece. O aparecer é —
como esse ser da verdade na obra e como obra — a beleza. Assim, o belo
pertence ao acontecer apropriador [Sichereignen] da verdade. [...] Este modo
da presenca converte-se em actualitas do ens actu. A actualitas se converte
em efetividade. A efetividade se converte em objetualidade. A objetualidade
se converte em vivéncia (2005, p. 61).

4 Né&o é outra coisa que afirma noutra oportunidade, em Verdade e Método, vol. I: "a arte é conhecimento e a
experiéncia da obra de arte torna esse conhecimento partilhavel. Com isso se coloca a pergunta de como se podera
fazer jus a verdade da experiéncia estética e de como suplantar a radical subjetivagdo do estético, que teve inicio
com a ‘critica do juizo estético' de Kant." (1997, p. 169).

25



Deleuze, por seu turno, também rejeitando a no¢do de verdade como correspondéncia,
denunciard que inexiste relacdo (imanente) entre obra de arte e comunicagdo, ndo comportando
aquela qualquer vestigio desta a ndo ser como ato de resisténcia: “nao existe obra de arte que
ndo faga apelo a um povo que ainda ndo existe” (1987, p. 13-14).

Dai que compreender a obra de arte é se encontrar com ela®, buscar pertencer a ela, “de
maneira que apenas do ponto de vista do modo de ser da obra de arte é que se pode aclarar essa
pertenca” (GADAMER, 1997, p. 173). E necessario ir além do que diz a obra cinematogréfica,
entendendo a pergunta para o qual ela é resposta (GADAMER, 1997, p. 544).

Neste sentido é que o filme O Dossié Pelicano sera analisado.

1.1 Resumo da obra cinematogréfica: O Dossié Pelicano

O filme, baseado na obra de John Grisham, parte do assassinato de dois juizes da
Suprema Corte em uma mesma noite. Dentre as possiveis razdes acerca do crime, ha um dossié
elaborado por uma académica de direito que, em que pese ndo tenha grandes provas que
confirmem a teoria, sua publicidade revela um verdadeiro escandalo de corrupgao.

O problema que pretendemos abordar e analisar reside na cena em que o professor de
Direito de Harvard expde o caso real Barwell X Hardwick em que um policial adentrou a casa
de um cidadado e o encontrou com outro homem, numa relagdo homossexual, ocasido em que o
acusou de violar as leis do estado de Gedrgia que proibem a sodomia.

Em meio a este contexto, a académica Derby Shaw, interpretada por Julia Roberts,
expressa sua inconformidade com esta decisdo e diz claramente estar a Corte Suprema
equivocada vez que o Estado ndo poderia interferir na esfera privada dos particulares caso se
tratasse de relacao sexual entre adultos. Sustentou que a Constitui¢ao limita a ingeréncia estatal
porque se o Poder Publico puder interferir na intimidade dos individuos ndo ha se falar em
cidaddo verdadeiramente livre. Completou, ainda, que se nao houver o devido resguardo a
ingeréncia, permitindo ao Estado que possa aplicar esta lei, a liberdade constitucionalmente

garantida havera sido sacrificada.

5“0 que Gadamer parece estar querendo dizer é que o trabalho de arte, apesar de simbolico, ndo representa outra
coisa, ou ocupa a posicdo de um significado oculto que precisa ser esclarecido ou explicado. O trabalho de arte
exibe a si mesmo, mas como um simbolo € um veiculo para tentativas de autorreconhecimento. Nds procuramos
nos entender no trabalho de arte; é por isso que a arte captura e intriga tanto, atraindo-nos ao seu mundo, por mais
remoto e distante que este mundo nos pareca inicialmente. [...] O trabalho de arte revela aspectos de um mundo
humano e de suas limitagdes, tanto quanto noés revelamos aspectos do mundo do trabalho de arte (e suas imitac6es)
em sua totalidade inquietante, pois estd constantemente mudando” (LAWN, 2010, p. 126).
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O professor, a sua vez, disse ndo ter sido este o entendimento comungado pela Suprema
Corte quando questionada a constitucionalidade da lei sob fundamento de viola¢do da vida
privada.

A aluna, entdo responde: “A Suprema Corte estd errada”.

Dai a pergunta: o que é o direito, afinal? Restringe-se o direito a vontade da autoridade
ou ele deve ser mais que isso?

A Suprema Corte, anos apos o filme, reconheceu que errou no caso “Barwell X
Hardwick”. Entretanto, precisa a teoria do direito esperar o intérprete oficial voluntariamente

voltar atrds no seu posicionamento, ou pode ela, efetivamente, doutrinar?

1.2 A proposta normativista de teoria juridica — o direito como ato de vontade de quem

interpreta

Existem poucos teodricos do direito mais brilhantes (e incompreendidos) que Hans
Kelsen. A proposta da sua Teoria Pura do Direito — aperfeicoada, por sinal, por mais de 30
anos — ¢, até hoje, compreendida como a que “cindiu direito e moral” e submeteu o juiz a “boca
da lei”. Nada mais equivocado.

E preciso levar Kelsen a sério e elevar o dialogo a sua altura — parafraseando o
Zaratustra de Nietzsche — entendendo, de saida, que o austriaco jamais pretendeu purificar o

direito, mas antes a ciéncia do direito:

[...] Intitula-se Teoria ‘Pura’ do Direito porque se orienta apenas para o
conhecimento do direito e porque deseja excluir deste conhecimento tudo o
que ndo pertence a esse exato objeto juridico. [...] Esse é o principio
fundamental do método e parece ser claro (2013, p. 67).

Para Kelsen, o discurso do “juiz boca-da-lei” — do positivismo exegético-legalista do
séc. X1X —ndo é novidade e esta desgastado pelas teorias realistas do inicio do séc. XX — como
o0 movimento do Direito Livre e da Jurisprudéncia dos Interesses — as quais reconheciam valores
morais, éticos, opinides politicas, interesses sociais e individuais na interpretacéo do direito.

Esta questdo — que no fundo, € a respeito da esséncia do direito (lei, valores morais,
opiniBes politicas, interesses sociais e individuais); ou de como aplicar/interpretar o direito
(buscando a lei, a doutrina, valores morais, interesses sociais) — para nosso autor € fruto de uma
infeliz confusdo que acompanhou a ciéncia do direito até sua época.

Inspirado nas ligdes de Ludwig Wittgenstein no Circulo de Viena — movimento da

primeira metade do século XX que funda o paradigma do neopositivismo ou empirismo logico
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— Kelsen pressupde que todos os fatos podem ser traduzidos numa linguagem ldgica, por isso
pura, neutra, imparcial.

Neste sentido, o problema de como aplicar/interpretar o direito, identificado com
como fazer justica, merece abandono pela teoria do direito — é “a consequéncia inevitavel da
logificacdo de um objeto estranho a logica, desde o inicio™ (KELSEN, 2013, p. 80).

A Teoria Pura do Direito propbe a doutrina juridica uma atividade totalmente
diferente da do aplicador do direito — intérprete auténtico, na sua terminologia — pois dirigida
ao conhecimento das normas, e independente da sociologia juridica pela criagdo de um principio
metodoldgico proprio (KELSEN, 2013, P. 75).

O que é o direito, para 0 normativismo juridico de Kelsen e Hart, afinal? Simples: ato
de vontade da autoridade, o qual, vale sinalizar, ndo se confunde com a atividade do cientista
do direito — que € ato de conhecimento.

Pode o aplicador do direito (juiz, legislador, administrador) buscar a justica, os valores
morais, €éticos, opinides publicas, ou 0o que em entender na sua atividade, pois sdo atos de
vontade, invisiveis, porém isto é indcuo a ciéncia juridica, que encontra sua expressao no
principio da identidade (KELSEN, 2013, p. 79), dai que:

[...] a Teoria Pura do Direito, a qual apresenta o direito como ele é, sem
legitima-lo como justo ou desqualifica-lo como injusto; ela indaga do real e
do possivel, e ndo do direito justo. [..] Porta-se como ciéncia, sem
compromissos com nada, com o direito positivo, que procura entender sua
existéncia e, através de uma andlise, compreender lhe a estrutura (2013, p. 81).

Noutra oportunidade, afirma Kelsen:

A indagacéo sobre qual das varias possibilidades na moldura de uma norma é

a 'justa’ € ndo uma indagacao dirigida ao conhecimento do direito positivo,

ndo é um problema juridico-teérico, mas sim politico-juridico (2013, p. 153).

Sintetizando: a proposta tedrica do normativismo juridico, construido a partir de Hans

Kelsen na tradigéo juridica do Civil Law e Herbert L. Hart, na do Common Law, se afirma

verdadeira ciéncia do direito: por uma tendéncia “anti-ideoldgica” (KELSEN, 2013, p. 82); por

um carater gnosiologico-tedrico-transcendental herdado da filosofia kantiana interpretada por

Schopenhauer que reforca este puro sujeito do conhecimento (KELSEN, 2013 p. 88); pela

completa cisdo entre interpretagdo como ato de conhecimento — propria do cientista do direito

e dirigida conforme o principio da identidade, associado ao paradigma da verdade como

correspondéncia — e interpretacdo como ato de vontade - propria do aplicador do direito
(KELSEN, 2013, p. 154) —, dirigida pelo principio da liberdade.
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2 O ‘FATOR JULIA ROBERTS’ COMO PROJETO DE UMA TEORIA DO DIREITO
POS-NORMATIVISTA

Afinal, porque é necessario afirmar que o direito ndo € a vontade do intérprete da norma?
Precisamos nos limitar a isto? Sera que nas fissuras do conhecimento cientifico/tecnoldgico
moderno - hegemonico frente aos demais — ndo podemos encontrar outras verdades, que
prescindam do amor ao “método” cartesiano — ‘mutatis mutandis’, que prescindam de uma regra
de reconhecimento previamente estabelecida?

Sera que a inauguracdo de um paradigma intersubjetivo no direito, provocado pelo
Constitucionalismo Democréatico e seu Estado Democratico de Direito, ndo urge por uma
doutrina avessa ao solipsismo juridico?

Pois bem: é mediante a restauracdo da hermenéutica e seu alcamento a nivel filosofico
— uma hermenéutica-filosofica — que encontramos uma “razio alargada” apta a compreender o
fendmeno juridico além da simples-presenca, do dado, enfim, do nivel dntico — do que o direito
¢ — para o nivel ontoldgico, da possibilidade — do que o direito pode ser — em termos
heideggerianos (VATTIMO, 1998, p. 11-32).

Partindo da reproposicdo da pergunta pelo ser heideggeriana, com Gadamer,
percebemos que o fundamento do direito ndo € mais calculavel nos moldes do neokantismo de
Kelsen, mas antes depende — para existir — da tradicdo, dos preconceitos, enfim, de elementos
gue estdo muito além da razdo e, em grande parte, determinam nossas atitudes (GADAMER,
1997, p. 281).

Hermenéutica juridica deixa de ser uma pergunta pelo sentido do texto (que ja esta
previamente dado). N&o se interpreta o texto juridico desvinculado da antecipacao de sentido
representado pelo sentido que o intérprete tem, por exemplo, da Constituicdo, bem como do
resto do ordenamento juridico, e, portanto, ndo é o método racionalmente escolhido pelo
intérprete (ou sua vontade) que determina a norma, mas sim a sua condi¢éo-de-ser-no-mundo
(STRECK, 2013, p. 32).

Né&o existe, portanto, sujeito puro do conhecimento — sem condi¢&o-de-ser-no-mundo —
apto a descrever a aplicacdo do direito, porque sua propria compreensdo faz parte do circulo
hermenéutico e é applicatio — ai o carater produtivo da hermenéutica filosofica, em total
contraponto a Kelsen, e sua viséo de verdade como correspondéncia.

Pelo contrario, com Dworkin aprendemos que a normatividade do direito — o seu

“DNA”, como ilustra Streck — ndo se funda numa relacdo de correspondéncia com o texto legal
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ou a vontade do intérprete, mas numa relagdo de coeréncia e integridade, apreendida com a
reintroducéo das pré-concepcOes das autoridades a respeito do direito no debate doutrinario:
“trata-se sempre de reinvindicar a finitude do estar-ai contra concepc¢des que consideram o
homem como um puro olho voltado ao mundo” (VATTIMO, 1998, p. 42).

Isso sé se faz, entretanto, mediante uma postura critica por parte da doutrina juridica.
Com efeito, so se abre a possibilidade de conceber o direito como um fendmeno interpretativo,
caso a hermenéutica juridica ndo deixar que se lhe imponham quaisquer pre-vidéncias ou pré-
cognicdes da situacao ou das opinides comuns, mas somente as auténticas, surgidas da propria
originalidade da coisa.

Pode (e cabe) a doutrina juridica, pois, a partir desta nova hermenéutica, impedir que o
intérprete do texto legal/constitucional/jurisprudencial se assenhore do seu sentido, indicando
a resposta adequada a Constituicdo — uma resposta hermeneuticamente correta (STRECK,
2013, p. 33) -, isto é: dizer quando a autoridade pode errar. Derby Shaw, no paradigma pos-

normativista de ciéncia juridica, tira nota dez.

CONCLUSAO

Da presente andlise, pode-se concluir:

1. Que a juristocracia vivenciada no Brasil do século XXI nos faz questionar como tem
sido ou como deve ser feita a interpretacdo/aplicacdo do direito, emergindo, deste ponto, a
relacdo entre hermenéutica juridica e teoria do direito.

2. Que a propria tentativa de aproximar teoria do direito e cinema abre espacgo para uma
ruptura paradigmatica em relacao a divisdo das razdes proposta por Kant, na qual a consciéncia
estética ndo produz verdade ou, se a produz, serve apenas ao entretenimento e ndo vale tanto
quanto o saber cientifico puro.

N&o a toa a histdria do cinema apresenta obras cinematograficas que ndo pretendem
exercer funcdo ludica ou, por outro lado, representar um mundo objetivo, mas transcender o seu
contexto histérico apelando, como diz Deleuze, a um povo que ainda ndo existe. Dado o carater
interdisciplinar da ciéncia juridica e da manifestagdo artistica que ndo se dissociam como
preconiza o paradigma moderno de racionalidade vigente, a arte é notada como verdade na
medida em que por meio dela é possivel expressar os fendmenos da realidade.

Suplantada a ideia de sujeito cognoscente e objeto cognoscivel que bem se verifica

quando a verdade é compreendida como coisa, torna-se a representacao artistica a expressao do
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mundo real e de seus limites.

Levar a sério a proposta de fazer teoria do direito com base na arte urge pelo abandono
da verdade como correspondéncia e o acolhimento da verdade como experiéncia,
acontecimento, evento, algo que abala muitos idolos do senso comum teorico dos juristas.

2. Neste sentido, a obra cinematogréfica proposta oferece uma importante ferramenta
para o esclarecimento da eterna celeuma: ‘o que ¢ o direito’? A despeito do caso concreto
debatido, a aluna Derby Shaw, interpretada por Julia Roberts, discute com seu professor a
respeito de uma celeuma muito importante para o0 contexto por nés hoje vivido: o direito é o
que os tribunais dizem que é?

3. O professor de Derby Shaw acredita que sim. Mas ndo so ele, como também a mais
sofisticada teoria do direito formulada conforme a ciéncia moderna, o normativismo juridico
inaugurado por Hans Kelsen e aprofundado por Herbert L. Hart. Tendo como objetivo elaborar
apenas proposicdes descritivas do fenbmeno juridico, essa teoria (pura) delimita
monologicamente seu objeto de estudo: o direito posto pela autoridade competente,
independente do seu contetido. Dai que ao cientista do direito ndo cabe se imiscuir no contetdo
da Constituicdo Federal, da legislacdo, das resolucdes, dos atos administrativos, das decisdes
judiciais, criticando tais normas, porque isso seria prescrever e ndo descrever o direito.

4. Entretanto, ndo precisamos nos limitar a isto. O ‘fator Julia Roberts’, que consiste em
dizer, eventualmente, que “a Suprema Corte errou”, vé€ nas fissuras do conhecimento
cientifico/tecnoldégico moderno - hegemodnico frente aos demais — outras verdades, que
prescindam do amor ao “método” cartesiano, isto €, que prescindam de um principio de pureza
metodoldgica previamente estabelecido e rompendo, portanto, com Kelsen e Hart. Para é tanto
é necessario, romper, também, com o paradigma de verdade fundado na filosofia da consciéncia
sofisticada por Kant e, a partir da hermenéutica filosofica, abrir novos caminhos para uma teoria
do direito que va além do normativismo juridico, cuja hermenéutica foge do problema do que

¢ o direito ou o responde com “o0 que a autoridade quiser”.
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FILADELFIA: TEMPORIZACAO DO PROCESSO E A TUTELA
DECLARATORIA SATISFATIVA ANTECEDENTE NO CPC/2015

Vinicius Marin Cancian ©

RESUMO

A partir da proposta do evento, correlacionado direito e cinema, este trabalho tomou o filme
Filadélfia como referencial ficticio. Abordando uma das problematizacGes sugeridas no longa-
metragem da década de 1990, os impactos do tempo na tutela estatal foram engajados no atual
contexto da disciplina processual civil. Contudo, fora necessaria uma visitacdo as fases
metodoldgicas do processo civil, para que se pudesse compreender o seu atual carater
instrumentalista. Com a vigéncia do CPC/2015, a tutela satisfativa antecedente, no que se refere
a eficécia declaratéria da sentenca, emerge como mecanismo de garantia ao devido processo

legal, que prima pela duracdo razoavel da prestacéo jurisdicional.

Palavras chaves: Tempo e Processo Civil; Fases Metodolégicas; Tutela Satisfativa
Antecedente; Preceito Declaratorio.

ABSTRACT

By this event’s proposition, correlating right and cinema, this paper used the movie Philadelphia
as a fiction reference. Addressing one of the problematizations suggested in the nineties movie,
the impacts of time in the legal sentence were inserted in the actual context of civil procedure
discipline. Although, it was necessary an explanation of methodological stages of civil
procedure, aiming to understand its actual instrumentalist aspect. The edition of a new civil
procedure code raises actual instruments to safeguard the due process of law, as the anticipation
of sentence’s declaratory efficiency by antecedent request, which prioritizes a fast denouement

of civil judgment.

Keywords: Time and Civil Procedure; Methodological Stages; Antecedent Request;

Declaratory Efficiency.
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1 PONDERAGCOES INICIAIS E PROBLEMATIZACAO APRIOSTISICA

O tempo sempre foi objeto de estudo da filosofia e do direito. Dada a fenomenologia
que o transcorrer temporal exerce sobre as coisas e as pessoas, com 0 passar dos séculos a
matéria esgotou os estudos daqueles que buscavam lhe compreender, mas sempre sem sucesso,
pois, ainda hoje, o tempo é uma indagacdo que permanece surtindo mais davidas do que
respostas. Nitidamente, o Direito ndo permaneceria alheio a isso.

O filme Filadélfia, ao seu passo, retrata bem a influéncia do tempo sobre o direito.
Lancado em 1993, dirigido por Jonathan Damme e estrelado por Tom Hancks e Denzel
Whashington, o longa-metragem retrata o drama pessoal do advogado Andrew Beccket (Tom
Hancks). Andrew, um promissor profissional, enfrenta séria rejeicdo em virtude de ser
homossexual e soropositivo, ao ponto de, com a descoberta desses fatores pelos socios-
proprietarios da renomada firma de advocacia que trabalha, ser demitido. Apos ser sabotado em
importante projeto que tomava conta, que colocou em cheque sua ilibada capacidade laboral, o
protagonista sentiu a risca a carga mais pejorativa do preconceito. O advogado Joe Miller
(Denzel Washington), ap6s muita relutancia, aceita patrocinar a causa de Andrew, que, ao final,
sai vitorioso, porém sem poder desfrutar da indenizacdo que fizera jus, dado o avanco de sua
doenca, que retirou sua vida no final do filme.

O que salta aos olhos no drama, desde logo, € o estado de ignorancia que o preconceito
e a intolerancia ainda causam no seio social. Mas, subjacente a esse grave problema, surge
outro, de importancia ndo menos relevante: a influéncia do preconceito no acesso a justica. Isto
porque, o principio na inafastabilidade da jurisdicdo garante a todos os potenciais ligantes em
processos judiciais pleno acesso ao poder judiciario. Porém, obstaculos de ordem pratica, como
0 narrado preconceito vivido por Andrew, afastaram seu caso de uma apreciacdo imediata pela
justica, ante a dificuldade em encontrar um advogado que 0 quisesse representar. Esses
obstaculos, ao seu turno, em verdadeiro efeito cascata, desencadearam uma demora na
prestacdo da tutela jurisdicional (impacto negativo do tempo no direito), que, ao final das
contas, foi determinante no processo judicial transcorrido pelo filme, j& que a procedéncia da
acao foi recebida por Andrew em seu leito de morte.

Surgem, através da desastrosa experiéncia pratica, reformas metddicas da disciplina
processual, que nada mais sdo do que um reflexo das ondas inovadoras de acesso a justica.

Aquelas, por sua vez, pregam, em analise Ultima, que 0 processo se presta a efetivacdo dos
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direitos levados a juizo.

Neste sentido, com base na intempestividade que a prestacdo da tutela estatal foi
deferida, ocasionada pela dificuldade do acesso a justica sugerida em Filadélfia, este artigo
buscou, mediante um estudo do desenvolvimento da ciéncia processual, contextualizar o caso
de Andrew Beckett aos novos institutos trazidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Ao
final, ap6s o emprego metodoldgico da analise comparativa (entre o filme e a atual ordem
processual patria) e hipotético-dedutiva (consistindo na analise hipotética da ficcdo como base
para a construcdo de premissas subsequentes), objetivou-se, com a pesquisa abordada,
instrumentalizar o titular de direitos com mecanismos habeis a elidir a procrastinagcdo

processual.

2 A CARGA TEMPORAL SOBRE O PROCESSO E O DIREITO A SER DEDUZIDO
EM JUIZO

Mais do que uma preocupacdo dos filésofos’, o tempo per si sobrecarrega o
ordenamento juridico com suas inevitaveis consequéncias. Deixa, por conseguinte, de ser
objeto de estudo da filosofia e impregna o Direito, fomentando a ciéncia juridica e enriquecendo
vasta literatura sobre o tema.

No entanto, em contramado aquilo que comumente € difundido, o tempo, quando
confrontado ao processo, ndo pode ser encarado apenas como um mal, que afasta as partes da
perspectiva de uma tutela jurisdicional adequada. N&o se olvide que o tempo para a realizacdo
de atos processuais, dentro dos prazos previstos em lei, é fundamental para a salvaguarda de
direitos e garantias fundamentais®.

O tempo, perceba, é um aliado a eficacia dos direitos fundamentais atrelados ao

" Remetendo ao que fora dito no topico anterior, Miguel Reale enfatiza que o tempo foi objeto de preocupacéo e
estudo de dois dos maiores fildsofos do século XX — Bergson e Heidegger (O tempo. O Estado de Sao Paulo. ed.
08/03/1997. p 02): “de ter sido o tempo o tema por exceléncia de dois dos maiores pensadores do século que se
finda, Bergson e Heidegger... A Bergson devemos uma sutil distingdo entre tempo e duracdo (durée) - aquele,
operacional e pragmatico, objeto da pesquisa cientifica, enquanto esta é o tempo uno vivido na continuidade da
consciéncia sempre inovadora. Mas se Bergson ainda guarda sinais da idéia de evolucdo, conceito-chave do
pensamento oitocentista, Heidegger, com sua obra capital Sein und Zeit (O Ser e 0 Tempo), retorna de certo modo
as raizes aristotélicas para ontologicamente, buscar o tempo concreto e qualitativo, existencial”.

8 José Rogério Cruz e Tucci (Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual, civil e penal. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 31) comenta
gue a precipitacdo processual — quando a brevidade pela tutela jurisdicional é tida como um fim Gltimo do processo
— é incompativel com o due process of law, de tal forma que o processo judiciario, enquanto instrumento de
composicao da lide, reclama a observancia de garantias fundamentais, homenageando o postulado da seguranca
juridica, que visam a concessdo de uma tutela adequada.
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processo, dentre os quais merece destaque o principio do contraditério. Isto porque, quando se
trata dos mecanismos de manifestacdo, o tempo para sua efetiva realizacdo se decompde em
um dos seus elementos essenciais. De nada adiantaria falar em “contraditério qualificado”,
conforme estatuido nos artigos 7°, 9° e 10° do CPC/2015, que se exprime pelo bindmio
participacdo-influéncia (DIDIER JR, 2015, p.78-83), se ndo for garantido as partes a
possibilidade de se manifestarem em tempo h&bil sobre todos as matérias passiveis de
impugnacao.

O que adoece a adequada tutela jurisdicional ndo é o tempo do processo, necessario a
premente observancia de direitos e garantias fundamentais, mas o tempo ocioso, que paralisa a
marcha progressiva dos atos processuais e ocasiona casos teratologicos de autos decanos. Por
conseguinte, é famosa a distincdo proposta entre o tempo patologico e o tempo fisioldgico do
processo (PISANI, 1999, p. 631-633). Patoldgica é a marcha procrastinatéria e lenta do rito
procedimental, que se alonga sem motivo justo. Fisioldgico é o caminhar natural do processo,
que se compde de fases logicas e sucessivas. Estas fases transcorrem primando pela justa tutela
de direitos materiais violados ou na iminéncia de o ser.

Ao passo que o tempo fisioldgico € necessario a protecdo de direitos e garantias de
indole constitucional, é inevitavel que o processo despido de dilagdes indevidas® é um conceito
— e mais: um direito — amalgamado ao devido processo legal®.

Eis que surge, implicito no ordenamento juridico, através da constitucionalizacdo do

due process of law, o principio da duragdo razoavel do processo!, que assevera que todo o

® A expressio “dilacdes indevidas é primorosamente utilizada em toda literatura de José Rogério Cruz e Tucci —
maior autoridade da ciéncia juridica patria sobre os impactos do tempo no direito processual — sempre que trata do
tema, ora abordado. Parafraseando José Antdnio Tomé Garcia (Garantia do processo sem dila¢fes indevidas:
responsabilidade do Estado pela intempestividade da prestacdo jurisdicional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. v. 97 (2002). Sao Paulo: USP, 2002, p. 327-328), Cruz e Tucci elucida bem o que
pode ser entendido como uma procrastinagdo do processo: “Efetivou-se, outrossim, ao longo do tempo, a
necessaria exegese da abrangéncia do dispositivo em apreco, tendo-se, unanimemente, como dilagdes indevidas,
‘os atrasos ou delongas que se produzem no processo por inobservancia dos prazos estabelecidos, por injustificados
prolongamentos das etapas mortas que separam a realizagdo de um ato processual de outro, sem subordinagéo a
um lapso temporal previamente fixado, e, sempre, sem que aludidas dilacdes dependam da vontade das partes ou
de seus mandatarios’”.

10 Quanto a génese do principio da duragdo razodvel do processo, Alexandre Freitas CAmara diz que: “todos os
outros principios constitucionais do Direito Processual, como os da isonomia e do contraditério - para citar apenas
dois - sdo corolérios do devido processo legal e estariam presentes no sistema positivo ainda que ndo tivessem sido
incluidos expressamente no texto constitucional. A consagracdo na Lei Maior do principio do devido processo
legal é suficiente para que se tenha por assegurados todos os demais principios constitucionais do Direito
Processual a que se fara referéncia neste estudo. (...) A garantia de acesso a ordem juridica justa, assim, deve ser
entendida como a garantia de que todos os titulares de posigdes juridicas de vantagem possam ver prestada a tutela
jurisdicional, devendo esta ser prestada de modo eficaz, a fim de se garantir que a ja referida tutela seja capaz de
efetivamente proteger as posi¢des de vantagem mencionadas” (Li¢des de Direito Processual Civil, 24 ed. v. 01,
S8o Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 42-44).

1 Em que pese o principio da duracéo razoavel ter sido inserido expressamente no ordenamento através da Emenda
Constitucional n® 45/2004 (conhecida como Emenda da “Reforma do Poder Judiciario”), matéria essa que sera
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jurisdicionado, ao romper a inércia do Estado-Juiz, tem resguardado o direito a um desfecho
em tempo razoavel da crise de direito material que leva ao conhecimento do poder judicirio.

Com efeito, emergem da doutrina posicionamentos que visam resguardar, na devida
proporcéo, a razdo ideal entre a seguranca juridica, inerente ao transcorrer parcimonioso do rito
procedimental, e celeridade, caracteristica da efetividade processual. Para tanto, os estudiosos
garantem que a prefixacdo de prazos processuais para a realizacdo dos atos sequencias é a justa
medida para 0 antagonismo — aparente — entre efetividade-seguranca juridica®?.

Todavia, o contetdo da norma juridica que garante a celeridade dos pronunciamentos
jurisdicionais ndo pode ser encarado apenas sob a luz do “tempo do processo”, entendido como
sendo aquele compreendido entre a pretensdo deduzida em juizo e a satisfacdo da sentenca de
mérito. Como ja dito, o tempo ndo é um inimigo do processo, mas pode se dizer que seja um
obstaculo a satisfacdo da tutela jurisdicional justa e adequada (um dos vieses do devido processo
legal), se considerar que o periodo entre a lesdo ou ameaga a direito juridicamente tutelado e a
sua satisfacdo ndo é composto apenas por “tempo processual”. Isto porque o periodo “pré-
processual” também ha de ser levado em conta.

Muitas vezes o perecimento do direito causado pelo tempo ndo é gerado tdo somente
pela demora no sucedaneo de atos processuais, mas em virtude de obstaculos que impedem 0s
sujeitos de invocarem o poder judiciario com a rapidez necessaria a preservacao do objeto da
lide.

Neste ponto, convém contextualizacdo com o filme Filadélfia, a fim de materializar a
problematica. Quando o advogado Andrew Beckett (Tom Hanks), de 26 (vinte e seis anos) de
idade, é demitido da prestigiada firma de advocacia capitaneada por Charles Wheler (Jason
Robards) - a Wyant. Wheeler, Hellerman, Tetlow & Brown - e decide processa-la em virtude
de sua demissdo desmotivada, tendo em vista a discriminacao sofrida por ser infectado pelo
virus HIV e sua homossexualidade, se depara com sério problema em encontrar outro advogado

que aceite representar seus interesses. Ainda que seja advogado, em razdo do preconceito social

objeto de estudo mais adiante, o que se visa, por ora, é demonstrar que o direito a um processo sem as dilagdes
indevidas (como denomina Cruz e Tucci. Garantia do processo sem dilac8es indevidas: responsabilidade do Estado
pela intempestividade da prestagdo jurisdicional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.
v. 97 (2002). Sao Paulo: USP, 2002, passim) sempre teve respaldo em fundamento juridico constitucional no
direito brasileiro, desde 1988.

12 Cf. TORNAGHI, Hélio, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 2, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1976, p. 57-58. Aduz que: “a melhor maneira de acelerar o processo sem atropela-lo, conciliando a
rapidez com a justica, consiste na fixagdo do tempo para a pratica de cada ato. A marcagao de prazos ndo é apenas
o resultado da conveniéncia, é o efeito da necessidade de harmonizar a justica e a economia, a seguranga € a
rapidez. Quer a lei que o processo seja ordenado, mas sem retardamento e sem gastos excessivos, de modo a obter-
se uma sentenca justa com 0 maximo de garantia e o minimo de esforgo. Permitir que 0s atos processuais se
pratiquem sem prazo marcado sera correr o risco de eternizar os litigios”.
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arraigado em uma sociedade conservadora como era a do Estado estadunidense da Filadélfia,
em meados dos anos 1980 e inicio da década de 1990, corroborado pelo prestigio da firma de
advocacia que integraria o polo passivo da acdo, Andrew se encontra desamparado. Somente
apos ir a 08 (oito) advogados diferentes € que o causidico Joe Miller (Denzel Washington) entédo
aceita o caso, mas ndo apos forte relutancia, tendo sido preciso um encontro esporadico do
mesmo com Andrew em uma biblioteca municipal para que ambos pudessem comegar a
trabalhar juntos na defesa de seus interesses. Mais adiante, apos o transcorrer do processo,
Andrew vence, em primeira instancia, a acdo proposta contra Wheler, fazendo jus a suntuosa
indenizacédo pela descriminagdo que houvera sofrido. No entanto, j& extremamente debilitado
pelo avanco de sua doenga — que a época, diferente do acontece com a medicina moderna,
poderia ser considerada como um atestado antecipado de 6bito — Andrew Beckett falece no
mesmo dia que o veredito dos jurados € exarado.

Perceba, por conseguinte, que a longevidade da expectativa pela sentenca de mérito
ndo se deu, conforme a cronologia proposta pelo filme, em virtude apenas da demora na
prolacdo do pronunciamento jurisdicional, ap6s a invocacdo do problema no poder judiciario.
Mas também em virtude dos obstaculos que Andrew se deparou em poder acionar a Justica,
ante a dificuldade na procura por um advogado que quisesse lhe representar em juizo.
Pragmaticamente, é de se convir que o desenrolar do processo em primeira instancia ndo tenha
demorado muito (pouco mais de 07 meses, entre a cena de Andrew e sua familia e o inicio das
audiéncias sobre 0 caso), contudo, o que chama a atencdo, é o tempo que fora perdido entre a
demissdo do advogado e o ajuizamento da demanda.

Tais apontamentos do filme permitem a reflex&o que o principio da durag&o razoavel
ndo se delimita aos termos inicial e final do processo. Este vai além. A duracdo razoavel
envolve, também, a facilitacdo dos meios, de modo a abreviar o tempo gasto entre a lesdo do
direito e seu conhecimento pelo judiciario.

Trata-se de corolério insofismavel do principio do devido processo legal, quando
tratado sob a égide do amplo acesso a justica®® (art. 59, inciso XXXV, CF). Neste sentido, cabe

13 Sobre o acesso a justica, ou ainda, nas palavras de Alexandre Freitas Camara, citando Kazuo Watanabe, o
“acesso a ordem juridica justa”, deve ser constituido por mecanismos substanciais, desatrelados de obstaculos
praticos e sociais, ndo se tratando de mera garantia formal que permita a anélise de questdes de qualquer natureza
pelo poder judiciario (o que, na narrativa do filme Filadélfia, operou-se apenas no aspecto formal com Andrew):
“Deve-se entender a garantia do acesso a justica como uma garantia de ‘acesso a ordem juridica justa’, na feliz e
irretocavel expressdo do professor Kazuo Watanabe. A denominagao proposta pelo ilustre jurista de Sao Paulo é,
sem duvida, mais abrangente do que a tradicionalmente empregada ‘acesso a justica’. Isso porque nédo se pode ver
nesse acesso mera garantia formal de que todos possam propor agdo, levando a juizo suas pretensfes. Essa garantia
meramente formal seria totalmente ineficaz, sendo certo que obstaculos econdmicos (principalmente), sociais e de
outras naturezas impediriam que todas as alegacGes de lesdo ou ameaca a direitos pudessem chegar ao Judicidrio.
A garantia do acesso a justica (ou, como prefiro, do acesso a ordem juridica justa) deve ser uma garantia
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ao Estado-Juiz oferecer meios e mecanismos hébeis que permitam, em situa¢cdes como a narrada
no caso de Andrew, no filme Filadélfia, que fatores alheios e empecilhos de ordem social, tais
quais 0 preconceito contra soros positivos e homossexuais e o prestigio de renomado escritorio

de advocacia, ndo posterguem a busca das vias jurisdicionais.

2.1 A Constitucionalizagdo da Duracéo Razoavel Contextualizada as Fases Metodologicas

do Processo

Deslocando, por ora, a linha mestre de pesquisa (ainda que sumariamente), que diz
respeito a correlacdo direita entre o tempo no processo e o filme Filadélfia, é fundamental que
se passe a enfocar alguns aspectos sobre o principio da duracdo razoavel do processo, tendo em
vista que se trata do vetor juridico que norteia a estruturacdo desta abordagem tematica.

De inicio, vale a pena trazer alguns tracos histéricos sobre esse principio. Em que pese,
como ja dito, estar associado ao devido processo legal, como uma carateristica inerente a
prestacdo de uma tutela justa e adequada, nem sempre essa relacdo fora muito nitida. Basta,
neste sentido, retornar as fases metodoldgicas de evolucdo do processo. A segunda fase de
evolugéo da ciéncia processual, conhecida como autonomista ou processualista, preocupou-se
em superar a grande confusdo que existia entre direito material e direito processual civil,
existente na primeira fase, denominada praxismo ou sincretismo!4. Deste modo, foi esta
segunda fase a grande responsavel por garantir a autonomia da ciéncia processual civil, uma
vez que, influenciada pelo cientificismo do século XIX (por sua vez, embalado pelo voraz
progresso cientifico e tecnoldgico das revolugdes oitocentistas), tratou de definir os contornos
da disciplina, mediante a categorizacdo e conceituacdo de expressfes basicas, suficientes a

substancial, assegurando-se assim a todos aqueles que se encontrem como titulares de uma posigdo juridica de
vantagem que possam obter uma verdadeira e efetiva tutela juridica a ser prestada pelo Judiciario” (Ligdes de
Direito Processual Civil, 242 ed. v. 01, S&o Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 44).

14 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira trata bem dessa passagem de fases metodoldgicas do Processo, entre o
praxismo e 0 autonomismo, cujo marco de transicdo € inaugurado por Oskar von Billow (Do formalismo no
processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 19): “Esse quadro
sO6 comeca a mudar com a obra de Oskar Bilow (1868), jurista que por primeiro estabeleceu de forma sistemética
os fundamentos da autonomia do direito processual, embora algumas observagdes de passagens anteriores da
doutrina alema. Para ele, a relacdo juridico-processual ndo se confundiria com o direito material afirmado em
juizo, com a relacdo juridica de direito material posta no processo, uma vez que poderia existir esta sem aquela e
vice-versa, tudo dependendo do atendimento aos pressupostos inerentes a cada uma dessas especificas situacdes
juridicas (atendimento aos chamados pressupostos processuais, no que diz respeito ao processo). Com a obra de
Biilow e a autonomia do direito processual, inicia-se outra fase metodoldgica, o conceitualismo ou processualismo,
em que predomina a técnica e a construgdo dogmatica das bases cientificas dos institutos processuais. Langa-se a
processualistica a construcdo da nova ciéncia (Wach, na Alemanha; Chiovenda e Carnelutti, na Italia, para so citar
alguns dos mais expressivos juristas daqueles paises). A nova empresa volta-se para a acentuacdo da separacao
entre direito material e processo e para construgdo e aperfeicoamento conceitual do processo. O processo
definitivamente se separa do direito material”.
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segregar o Processo (enquanto matéria) do direito substancial e lhe elevar ao status de ciéncial®.

Porém, esse progresso cientifico do Processo e a rigida metodologia que passou a reger
a disciplina a levaram ao apice do formalismo, impregnado por um tecnicismo exacerbado.
Tratou-se a forma pela forma, despida de um fim maior (ja que a prépria forma passou a ser 0
fim ultimado do processo). Olvidaram, portanto, da finalidade maior do processo, que serve a
efetivacdo do direito material'® — pensamento, este, que mais tarde serviria como ponto de
ruptura entre o0 autonomismo e o instrumentalismo (3? fase metodoldgica).

O carater metodico desta fase inevitavelmente regia a marcha processual, que, por sua
vez, era incompativel com a celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional. Debates
interminaveis eram travados no bojo do processo, tdo somente para discutir a natureza juridica
de determinados atos processuais, fazendo com que essas questdes fossem levadas a apreciacédo
das Cortes superiores. A sobrevida do rito procedimental se alongava anos a fio, restrita ao
debate do préprio processo, que se afastava do direito substancial, tratando como subjacentes
matérias com alto teor de relevancia, que se relacionavam diretamente a pretensao das partes
deduzidas em juizo.

Muito por isso, como forma de institucionalizar a duracdo razoavel do processo,
surgiram na Europa e América do Norte diversos diplomas legais que tratavam da questdo e
foram responsaveis pela pulverizacio de farta doutrina e jurisprudéncia sobre o assunto!’. Até
que, em 1950, o art. 6°, | da Convencdo Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, por se tratar de tratado internacional vigente sobre toda
comunidade europeia, alavancou o direito ao processo sem dilagdes indevidas a condicdo de
direito subjetivo constitucional (TUCCI, 1997, p. 346).

Apos o status de norma constitucional alcancado pela duracdo razoavel do processo,

5 Frisa-se que Alfredo Buzaid, autor do anteprojeto do Cddigo de Processo Civil de 1973, fora diretamente
influenciado por dessa fase metodolégica do processo civil. Ndo causa estranheza, portanto, observar que a versao
original do CPC/1973 foi toda erigida nos fundamentos da escola processualista, o que justifica a disseminacéo de
uma cultura formalista ainda tdo presente no direito patrio, por mais que ja tenha sido superada pelo
instrumentalismo processual (32 fase metodoldgica). Veja aresto da obra de Buzaid, no qual elucida as balizas
norteadoras que adotou na redacdo do antigo Codigo (Estudos e pareceres de direito processual civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 32-33): “Antes de determinarmos as linhas fundamentais do sistema do Cédigo de
Processo Civil brasileiro, parece-nos de toda conveniéncia definir a orientacdo da politica legislativa que presidiu
a elaboracdo do anteprojeto, os principios que o inspiraram e a metodologia que foi adotada. Desde 0s meados do
século XIX, vem passando o direito processual civil por intensa revisdo dos seus conceitos fundamentais, podendo
assinalar-se desde logo seus ideais que nele repercutiram profundamente. (...) O processo civil que, por largo
tempo, foi havido como um apéndice do direito civil, liberta-se desse vinculo e adquire plena autonomia, elevando-
se a categoria de ciéncia no quadro geral do direito” (grifos nossos).

16 Sobre o tema: DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, 62 ed, v. I, Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2010, p. 33

17 Neste sentido: TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia do processo sem dilaces indevidas: responsabilidade do
Estado pela intempestividade da prestagéo jurisdicional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo. v. 97 (2002). S&o Paulo: USP, 2002, p. 326.

40



gracas a Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, outras constituicdes, influenciadas pelo diploma supranacional, passaram a
repetir o principio no bojo de seus textos. No Brasil, o texto original da Constituicdo Federal
de 1988 ndo abordava o principio da duracdo razoavel do processo. Somente com a Emenda
Constitucional de n® 45/2004 é que a norma passou a integrar expressamente o texto magno, ao
inserir no artigo 5° o inciso LXXVIII (isto porque o referido principio poderia ser extraido, sem
maiores dificuldades de hermenéutica, do art. 5°, inciso LIV, cujo conteudo é o principio do
devido processo legal)*é,

Seguindo a toada de positivagdo do principio da duracdo razoavel do processo, mas
em movimente descendente, digno de nota que Cddigo de Processo Civil vigente (lei n°
13.015/2015) também abordou a norma no Capitulo | (Das Normas Fundamentais do Processo
Civil), integrante do Titulo Unico, do Livro |, que compde a Parte Geral, no artigo 4°%°.

O que se percebe, desde logo, é uma tendéncia valorativa da tempestividade da tutela
jurisdicional?®, através da positivacdo do principio nos mais relevantes textos legais (em carater
constitucional, legal e até supranacional, conforme verificado acima), o que evidencia dois

aspectos: i) a crise causada pela procrastinacdo do processo e da prestacdo da tutela de direito

18 v, nota de rodapé n° 10, que tratou da mesma matéria logo acima.
19 Neste momento, oportuno destacar doutrina especializada que trate do art. 4° do CPC/2015, uma vez que ja em

consonancia com as novas estruturas edificadas pelo Cadigo de Processo Civil recém vigorado. E valido observar,
em aspectos praticos e tedricos, como a doutrina lidara com a reverberacdo de um principio ja consolidado no
ordenamento, quando confrontado como o novo sistema processual vigente. Neste sentido: Cf. DIDIER JUNIOR,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 172 ed. v. 01. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 93-96. MEDINA,
José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado: com remissdes e notas comparativas ao
CPC/1973, 1% ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 20. WAMBIER, Luiz Rodrigues.
TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. v. 01. 162 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 79-80. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil/ Teresa
Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini... [et al.], coordenadores. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 66-67, cujo trecho vale a pena destacar, uma vez que trata da necessidade, que
insiste em pairar no direito processual brasileiro, de superacédo da fase autonomista (e formalista) do processo. Ndo
se olvide que o Codigo de Processo Civil de 1973 teve seu anteprojeto assinado por Alfredo Buzaid, que, por
influéncia da escolastica contemporanea a edicdo do esbogo do Cddigo revogado, estruturou um projeto de lei
manifestamente autonomista (v. nota de rodapé n° 15, acima). Portanto, ainda € inegavel que tais premissas
continuardo arraigadas na cultura juridica péatria, até que seja precedida pelas linhas mestres que a novel legislacao
(j& iniciadas pelas recentes reformas do CPC/1973, nesse mesmo sentido, anteriores a ela) tenta incutir na praxis
forense brasileira: “O novo Cédigo, por si so, certamente nio resolvera este problema de morosidade. E preciso,
como anteriormente colocado, vontade dos administradores, vontade do Estado e do Judiciério brasileiro, além de
modificagdo da visdo tecnicista, formalista e burocratica do processo, afastado da realidade das ruas, sem
compromissos com os fins politicos e sociais que informam a jurisdigdo” (grifos nossos). Apesar de ndo tratar do
novo Codigo, vale também destacar a leitura da obra de Alexandre Freitas Camara (Li¢es de Direito Processual
Civil, 242 ed. v. 01. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 67-69), dada a contemporaneidade de suas Lic¢Bes, ainda
que grafadas no ano de 2013.

20 Terminologia empregada por Alexandre Freitas Camara (LicGes de Direito Processual Civil, 242 ed. v. 01. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 67).
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material; e ii) a preocupacdo da atividade legislativa na supressao e erradicacdo da burocracia

morosa do rito processual, como uma forma de resposta a crise mencionada.

2.2 Dimensdes Contemporaneas do Instrumentalismo

Retomando o fluxo da pesquisa, € ideal voltar os olhos as dimensbes que a fase
instrumentalista da disciplina processual houver tomado. Explica-se. O enfoque de
problematizacdo proposto, tomando por base a inocuidade satisfativa da sentenca de mérito
vista em Filadélfia, em razao do retardo processual no caso de Andrew Beckett, serd encarado
sob o prisma da instrumentalidade processual. Isto porque, adiante, buscar-se-4 engajar a situagao narrada
no filme as inovacGes proporcionadas pela sistematizacdo de um novo Cadigo de Processo Civil, visando
elaborar um desfecho mais favoravel com base nos avancos que a ciéncia houver logrado.

Por conseguinte, perceba, que o CPC/2015 fora erigido tendenciosamente sob a influéncia
metodoldgica do instrumentalismo, uma vez que, em diversos dispositivos, visa garantir a efetividade do
processo, mediante o uso de mecanismos eficazes a tutela do direito substancial violado?. N&o ha como
se distanciar do tracejo que essa fase houver percorrido, uma vez que os desfechos propostos tém sempre
como plano de fundo o carater instrumental do processo.

Séo duas as dimensdes que a fase instrumentalista desenvolveu: uma de direito material e outra
de direito processual. Ab initio, deve se ter em mente que as dimensdes do instrumentalismo se prestam a
um mesmo fim: a tutela do direito material. Todavia, pregam a observancia do resultando mediante

diferentes meios2.

21 Boa exemplificacdo pode ser observada no artigo 139, inciso 1V, que garante ao juiz plenos poderes para
efetivacdo dos atos executdrios (de modificacdo da realidade sensivel), que primam pela satisfacdo de ordem
judicial, podendo, inclusive, agir de oficio na prestacdo destas medidas (o art. 139 traz um rol de obrigacdes e
deveres do juiz na condugdo do processo). A respeito, Roberto Sampaio Contreiras de Almeida, ao comentar sobre
o dispositivo em apreco, relata que (Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Teresa Arruda Alvim
Wambier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini... [et al.], coordenadores. Editora: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 451-452): “A atuacdo de oficio quanto a tais medidas assecuratdrias ndo se encontra expressa no texto legal,
mas é um consectario légico da cabeca do artigo, que trata dos poderes/deveres do juiz na dire¢do do processo (...),
N&o obstante no novo Codigo essas medidas tenham sido mantidas nas disposicoes referentes ao cumprimento de
sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de entrega de coisa (arts. 533, caput
e § 19 535, § 3°), diante da nova sistemética apresentada no que concerne aos poderes do juiz em geral, tais
medidas tomaram nova destinacdo e alargaram a sua abrangéncia, pois agora se prestardo ao apoio para o
cumprimento de qualquer ordem judicial, até mesmo nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniaria, de
maneira que o juiz poderd se valer daquelas mesmas técnicas de efetivacdo de decisdes judiciais até entdo
circunscritas as obrigac@es de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa, para vencer a recalcitrancia do destinatério
dessa ordem, ou seja, serd permitido ao juiz ‘fixar 0s meios executivos sub-rogatérios mais adequados a
proporcionar a satisfagdo integral do credor de tais obrigacdes’ (Marcelo Lima Guerra. Direitos Fundamentais e
a protecdo do credor na execugdo civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003, p. 122)” (grifos nossos).

22 Conforme ilustracdo de Kazuo Watanabe (Da Cognicdo no Processo Civil, 32 ed. Sdo Paulo: Editora Perfil, 2005,
p. 23): “4guas de cores diferentes de dois rios que, apds o encontro, correm paralelamente por longa distancia até
que se misturem por completo”.
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A dimenséo de direito material almeja desenvolver o instrumentalismo do processo civil através
do enfoque no direito substancial, pregando que a cada agéo de direito material corresponde uma acéo e
pretensdo de direito processual. Sob essa perspectiva o processo € impecavelmente engajado ao direito
material, uma vez que a pretensdo processual se ajusta as especificidades que o direito substancial exige?®.

Paralelamente, h4 também a dimens&o de direito processual, que prima pelo estudo e
aprofundamento tedrico de institutos ja consolidados do processo civil, além de buscar
alternativas consubstanciadas pela inovacéo da disciplina. Essa vertente sustenta a criacdo, por
exemplo, de novos procedimentos especiais, aceleracdo e simplificacdo procedimental, que
almejam, sempre, pela tutela dos direitos lesados?.

Kazuo Watanabe, que exprime e comenta as duas dimensdes do instrumentalismo,
ressalta que em virtude de ambas as vertentes terem como ponto de partida a efetivacdo dos
direitos violados, ndo ha como uma negar o avanco e os resultados que a outra houver logrado,
devendo constituirem-se como um método de pensamento unitario. Conclui, por fim, que o

ponto de confluéncia das duas dimensGes é a pesquisa da constitucionaliza¢do do processo civil,

28 Trazendo, sabiamente, os ensinamentos sobre a sobredita dimenséo de direito material: WATANABE, Kazuo.
Ibid. p. 23-25. Neste mesmo sentido, ndo hd como deixar de fazer referéncia ao magistério de Pontes de Miranda
(apontado como percussor dessa vertente do instrumentalismo por Kazuo Watanabe — Ibid. p. 22): “E preciso nio
se confundir o pedido, o petitum com o direito, a pretensdo, a agdo ou a exce¢do cuja declaracdo ou sancao
condenatdria, ou constitutiva, ou mandamental, ou executiva se pede. N&o se pede a a¢do; pois que acdo se tem:
Pede-se que se declare, se constitua, se condene, se mande ou se execute. A pretensdo processual é pretensdo a
sentenca, por se ter exercido a pretensdo a tutela juridica. Se chamamos ‘demanda’ ao pedido de outorga da tutela
juridica mediante sentenca, cumulacdo de acdes é cumulacdo de demandas, e ndo de ac¢Ges de direito material, se
bem que, de ordinario, a cada acdo de direito material corresponda ‘a¢do’ de direito processual, pretensio
processual. Quando se exerce a pretensdo a tutela juridica, exerce-se pedindo que se cumpra a promessa estatal de
tutela juridica. Tal exercicio da ensejo a que nasgam pretensdes a sentenca, pretenses processuais. O que se
exerceu, pre-processualmente, foi a pretenséo a tutela juridica. Quem a tem ainda néo tem pretensao processual: a
pretensdo processual depende (= nasce) do pedido. Quem tem pretenséo a tutela juridica, tem-na ainda que ndo a
exerca. Quem exerceu ndo a perde e faz-se titular da pretensdo processual, pretensdo ao remédio juridico-
processual. Quando a Constituicdo de 1967, com a Emenda 1, art. 153, §§ 20 e 21, promete habeas corpus e
mandado de seguranga nas espécies que define, cria pretensdo a tutela juridica por meio de mandamentos, porém,
somente quem impetre aquele ou esse mandado tem pretensdo processual. No texto constitucional, ndo sé se
promete tutela juridica; promete-se tutela juridica mandamental. A qualificacdo da tutela juridica ndo a desnatura.
A pretensdo processual, ainda quando haja qualificacdo, somente nasce com o exercicio daquela. Quando a
pretensdo a tutela juridica se qualifica, diminui a margem de liberdade que tem o legislador do direito processual.
Essa diminuicdo pode ser obra do direito constitucional, como aconteceu com o art. 153, 8§ 20 e 21, da
Constituicao de 1967, com a Emenda 1” (Comentérios ao Codigo de Processo Civil, tomo I: arts. 1° ao 45. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1996, p. 202).

2 WATANABE, Kazuo. Da Cognigao no Processo Civil, 3% ed. Sdo Paulo: Editora Perfil, 2005, p. 25-28. Tecendo
comentarios a respeito do viés processualista da fase instrumental, Candido Rangel Dinamarco assevera (apesar
de ndo transparecer sua opgdo manifesta, o conteido de sua obra permite concluir nesse sentido) que: “E a
instrumentalidade o ndcleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo
consciente ou inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao
Judiciério e a eliminagdo das diferencas de oportunidades em funcéo da situagdo econdmica dos sujeitos, nos
estudos e propostas pelas inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas preocupagdes
pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em quaisquer processo, no aumento da
participagdo do juiz na instrugdo da causa e da sua liberdade na apreciagdo do resultado da instrugdo” (A
instrumentalidade do processo. 92 ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2001, p. 23)
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em especial sobre o principio do acesso a justica, ao qual remonta a origem dos mais diversos
fundamentos juridicos que prezam pela busca da efetividade instrumentaria do processo®.

Por meio de uma cognicdo mais aprofundada do instrumentalismo que, se repise, é a
conotacdo do processo civil moderno, em virtude de suas duas dimensdes — que se prestam ao
mesmo fim — e ndo perdendo de vista a problematizacdo levantada no filme Filadélfia, firmou-
se uma base de andlise solida que permite entender a razdo primaria da incessante busca pela

tempestividade da tutela jurisdicional: a efetividade dos direitos carreados ao Judiciario.

3 O SANEAMENTO DOS OBICES TEMPORAIS ATRAVES DA TUTELA DE
URGENCIA DO NOVO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Voltando os olhos para o caso de Andrew Beckett, eis que surge, na ficcdo, digna
exemplificacdo de como o transcorrer natural do processo tem potencialidade lesiva quando
encarado sob a fugacidade das relacGes cotidianas. Ndo cabe ao direito, contudo, sob pena de
violagdo da inafastabilidade da jurisdicdo, manter-se insensivel ao anseio dos fatos. E necessaria
uma resposta sensata, capaz de satisfazer a dinamicidade da realidade. Atento a isso, as
inovacOes propostas pelo legislador de 2015 foram corporificadas no sentido de ndo permitir
que a marcha serene do processo afaste o jurisdicionado de sua pretensdo. Incumbe, a partir
deste momento, conjugar a sensibilidade do novo Cddigo aos fatos expostos pelo filme
Filadélfia, de maneira a observar se 0s novos anseios da ordem juridica brasileira poderiam
garantir uma satisfacdo mais plena aos direitos do personagem interpretado por Tom Hanks.

No entanto, breves consideracGes tedricas sao necessarias.

O transcorrer do processo, sucedido de atos processuais que se intercalam, como
afirmado, é garantia imprescindivel ao due processo of law, desde que seja respeitado o tempo
fisioldgico, na classica licdo de Adrea Proto Pisani. A principal finalidade dessa afirmacéo € a
descaracterizacdo de preconceitos comuns, que enxergam no tempo o principal fator patologico
ao acesso a uma ordem juridica justa.

Todavia, o tempo fisioldgico, necessario a duracdo razoavel do processo, nem sempre
figura como aliado da efetividade, inerente ao devido processo legal. Isto porque, ainda que se
considere fundamental a previsao de prazos para a realizagdo de atos processais, muitas vezes

a situacdo fatica exige uma resposta imediata do Estado, incompativel com a regéncia temporal

25 |bid. p. 28-31.
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intrinseca ao rito processual. Justifica-se, pois, a possibilidade de concessdo de tutelas
cautelares ou satisfativas inaudita altera pars, que sdo decisdes concedidas em carater liminar
(no comeco — limiar — do processo, sem a ouvida da parte contraria), a fim de prevenir ou
reparar uma situacdo de dano urgente. Trata-se, nesse caso, conforme sedimentado pelo
entendimento majoritario da doutrina, de uma reacdo necessaria do direito, que prepondera a
efetividade da tutela processual em detrimento do direito de defesa — que em nenhum momento
deixara de ser prestado, mas tio somente postergado (contraditério diferido)?®.

Constata-se, desta feita, que 0s mecanismos e técnicas processuais de preservacdo do
direito material em situa¢fes de urgéncia ndo sdo novidades no ordenamento juridico patrio.
Porém, com a vigéncia do novo Cadigo de Processo Civil, surgiram novas técnicas tendentes a
aprimorar a concessao de tutelas de urgéncia, calcadas, estas, no aprimoramento e conservacao

do direito material (instrumentalismo).

3.1 A Tutela Satisfativa Declaratéria Antecedente

Na toada inovadora que o novo Caédigo de Processo Civil incutiu na ordem juridica brasileira,
destacam-se, no que concerne ao regime da tutela provisdria, uma série de mecanismos e institutos que se
prestam a sanar as mazelas que o trespassar seguro do tempo fisioldgico do processo pode ocasionar.
Dentre essas enfatiza-se a possibilidade de concessdo da tutela provisoria satisfativa antecedente.

As tutelas provisorias foram tratadas em livro préprio (livro V: Da Tutela Provisoria; abrange os
arts. 294 a 311) na parte geral do Cédigo de Processo Civil atual, que fora dividido em titulos e capitulos

suficientes a organizar metodoldgica e sistematicamente as tutelas fundadas em cognicdo suméaria®’. O

% Convenientes as ligdes de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (Cddigo de processo civil
comentado e legislagdo extravagante. 11% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 549): “12. Liminar
sem a ouvida do réu. Quando a citagdo do réu puder tomar ineficaz a medida, ou, também, quando a urgéncia
indicar a necessidade de concessao imediata da tutela, o juiz podera fazé-lo inaudita altera parte, que ndo constitui
ofensa, mas sim limitac&o imanente do contraditorio, que fica diferido para momento posterior do procedimento.
No mesmo sentido: Orione.- Trat. limin., v.1,3.-10.2, 178 ss”. Também vale a pena citar trecho de Adroaldo
Furtado Fabricio, que em excelente nota traz que a caracterizagao de um provimento em liminar ndo diz respeito
ao seu contetdo, mas em virtude do momento que a decisdo seja concedida (Breves notas sobre provimentos
antecipatorios, cautelares e liminares. Estudos de Direito Processual em Meméria de Luiz Machado Guimaraes.
José Carlos Barbosa Moreira (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 25): “Como no sentido comum dos
dicionarios leigos, liminar é aquilo que se situa no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a palavra
designa o provimento judicial emitido in limine litis , no momento mesmo em que 0 processo se instaura. A
identificacdo da categoria ndo se faz pelo conteldo, fungdo ou natureza, mas somente pelo momento da
provocagdo. Nada importa se a manifestacdo judicial expressa juizo de conhecimento, executério ou cautelar;
também nao releva indagar se diz ou ndo com o meritum causae nem se contém alguma forma de antecipacéo de
tutela. O critério é exclusivamente topoldgico. Rigorosamente, liminar é s6 o provimento que se emite inaldita
altera parte, antes de qualquer manifestagao do demandado e até mesmo ates de sua citagao”.

27 Que ndo as esgotam, ante a previsdo de liminares e tutelas proferidas com base em cognigdo sumaria reguladas
nos procedimentos especiais (Parte Especial; Livro I; Titulo 111)
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procedimento da tutela concedida em caréter antecedente € regulado pelos arts. 303 e 304 (Titulo I;
Capitulo 11: Do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente).

Antecedente, no que tange a tutela antecipada (satisfativa?®), refere-se & possibilidade de
concessao do provimento provisorio antes da pretensao principal da demanda ser formulada. Pode causar
estranheza, mas trata-se de um caso muito especifico que a novel legislacéo trouxe (art. 304), que pode ser
manejada pela parte quando a situagdo de urgéncia for concomitante a propositura da peticao inicial.
Perceba, pois, que 0 novo Cadigo trouxe duas formas de classificacdo da tutela provisoria satisfativa, em
relacdo ao momento que o pedido é formulado: em caréater antecedente e em carater incidental (proposta
apos a veiculagdo da pretensdo principal da lide). Ou seja, 0 marco referencial que enquadra a tutela
satisfativa como antecedente ou incidental diz respeito a pretenséo principal da lide (ou tutela definitiva)®®.

A opcdo pelo uso dessa espécie de pedido de tutela antecipada é indicado em situagGes de
urgéncia “qualificada®°, em que a parte no dispde de tempo suficiente para que seu advogado estruture
uma peticao inicial completa, contendo todas as especificidades e requisitos exigidos pelo ato processual
dos artigos 319 e 320 do CPC/2015; ou ainda, € indicada para os casos que devem ser demonstrados
atraves de certos documentos, dos quais a parte nao tenha acesso no momento de elaboracédo do pedido
inicial. Sdo situacdes em que a urgéncia é severamente prejudicial ao processo. Mulito por isso, quando o
caso concreto envolver tal espécie de periculum in mora, o legislador prevé um ato processual mais
simples, despido das formalidades de uma petigao inicial comum, do qual a parte pode se valer através de
um requerimento sumario, compativel & urgéncia que a situagdo emerge.

Para tanto, foram previstos para a elaboracdo do requerimento de tutela provisoria satisfativa
antecedente o preenchimento de requisitos simples, conforme a diccéo do proprio art. 303, caput. Basta
que o autor, na peticdo inicial, além de (i) sucintamente justificar a contemporaneidade da situacéo de
urgéncia, se limite a indicar brevemente (ii) o pedido de tutela definitiva, (iii) a causa de pedir, (iv) o direito
que se busca efetivar, (v) o perigo de dano ou ilicito e a (vi) manifestacdo expressa pela op¢ao desse tipo
de beneficio®.

Contudo, o pedido de tutela antecipada antecedente ndo permanecera incompleto. Deve o autor

28 A linha de pesquisa ora abordada apenas ira se referir as tutelas provisdrias satisfativas (tutela antecipada), ou
seja, que sdo uma antecipacao dos efeitos sociais da sentenca de mérito (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo
da Tutela. 12 ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 1997, p.48-50). Né&o se abordard as tutelas cautelares, que se prestam
a garantir o resultado préatico de outro processo, uma vez que nao convém a problematizacdo trazida pelo filme
Filadélfia.

2 MITIDIERO, Daniel. Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Teresa Arruda Alvim Wambier,
Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini... [et al.], coordenadores. Editora: Revista dos Tribunais, 2015, p. 774.

30 Note que os requisitos para concesséo da tutela satisfativa antecedente ndo séo desnaturados; assim, ainda ha de
ser demonstrado: (i) o periculum in mora (art. 300,caput); (ii) o fumus boni juris (art. 300, caput) ; e (iii) que a
satisvidade do direito seja reversivel (art. 300, §3°).

31 Neste sentido: JUNIOR DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 172 ed. v. 02. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015, p. 572.
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da agdo, mesmo em caso de indeferimento da tutela satisfativa, aditar o pleito inicial, fazendo constar no
aditamento todos os argumentos juridicos, demais pedidos e documentos que forem necessarios a tutela
definitiva (em caso de concessdo da tutela, 0 prazo para aditamento da inicial € de até 15 dias — art. 303,
81°, inciso I; se for indeferida, o prazo cai para até 05 dias — art. 303, 86°). Em verdade, este aditamento
nada mais é que a propria peticdo inicial daquele caso, que em condi¢Bes normais, caso ndo fosse
necessario se valer do carater antecedente da tutela satisfativa, seria proposta pelo autor em face do réu. A
pena para o descumprimento do mandamento jurisdicional de complementar a peticdo inicial € a extingao
do processo sem resolucdo de mérito (art. 303, §2° e §6°, in fine) *2.

Feita essas anotacOes, percebe-se que a duracdo razoavel do processo — ao menos em
tese — ha de ser respeitada com base no deferimento da tutela antecipada satisfativa. Mais do
que isso, € instituto de alta utilidade ao caso do advogado Andrew Beckett, eis que o pedido de
tutela antecipada requerida em carater antecedente poderia servir como meio de coibir, em
parte, todo o tempo gasto pelo protagonista do filme a procura de um advogado que Ihe pudesse
representar e na preparacao de sua acao.

Veja que o caso de Andrew é emblematico (reversdo de demissdo motivada cumulada
com indenizacdo material e moral), 0 que exige, por parte de seu causidico, uma alta producao

literaria. Considere, portanto, como ja dito, todo tempo gasto na procura do advogado Joe Miller

%2 Nova disciplina, também presente no regime da tutela antecipada em carater antecedente, é a estabilizaco da
tutela provisoria. Porém, trata-se de instituto que ndo tém pertinéncia pratica ao caso do filme Filadélfia, uma vez
gue se opera, impreterivelmente, pela inércia de réu, que tém interesse na producao de efeitos perenizada da tutela
satisfativa antecedente ou ndo apresenta impugnacéo. Repare que esse pressuposto ndo exprime a realidade dos
réus no caso de Beckett. No entanto, ainda assim, é digno de nota, uma vez que a sua razdo de ser também remonta
ao principio da tempestividade da tutela jurisdicional. Justifica-se. A estabilizagdo € um fendmeno decorrente
exclusivamente das tutelas provisorias satisfativas. Se houver decisdo liminar positiva, que conceda a tutela
antecipada requerida, e contra essa interlocutoria ndo houver qualquer impugnacéo do requerido/réu, opera-se a
sua estabilizacdo. Ou seja, os efeitos da decisdo que concede a tutela antecedente satisfativa continuardo a ser
produzidos, perenemente. Portanto, veja que uma decisdo proferida com base em juizo de cognicdo sumaria é apta
a produzir efeitos por tempo indeterminado, mediante mero requerimento simplificado do autor. Sobre o tema,
ainda, vigora debate que diz respeito a qual a espécie de impugnacdo necessaria para elidir os efeitos da
estabilizacdo. Parcela da doutrina afirma, embasando-se na disposicdo literal do art. 304, que apenas 0 manejo do
recurso de agravo de instrumento seria suficiente a afastar a estabilizagdo (cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Novo
Cadigo de Processo Civil Comentado: com remissdes e notas comparativas ao CPC/1973, 12 ed. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 302-303). Contudo, outra parcela — que tem mais razdo de ser, tendo em vista a
natureza do instituto — garante que a estabilidade restaria afastada pela manifestacdo do réu, independentemente
de sua natureza juridica (como a contestacdo, verbi gratia. Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. 172 ed. v. 02. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 608-611). Esse ultimo posicionamento
parece mais acertado, haja vista que a estabilizacdo s6 tem razdo de ser ante a inércia do réu (como ja dito), que
ndo tem interesse em ir de encontro a decisdo (por qualquer que seja seu desiderato). Assim o sendo, ante o
principio da instrumentalidade das formas — que preza pela manutencdo do ato, independentemente de sua
roupagem, desde que atinja seu objetivo -, se a contestacdo do réu (ou qualquer outra manifestacdo) é suficiente
para manifestar sua irresignagdo quanto a concessao da liminar, ndo ha razdo em lhe exigir que avie recurso de
agravo de instrumento, uma vez que a sua vontade de ndo permitir a estabilizacdo fora inequivoca. Por fim, insta
salientar que o fendmeno ndo se confunde com a coisa julgada, que sdo institutos diferentes. E assim o é, uma vez
que o proprio Cédigo prevé uma acgéo impugnativa autbnoma (art. 304, 86°), que pode ser manejada por qualquer
das partes, com o fim de rever a decisdo estavel, desde que seja ajuizada no prazo maximo de 02 (dois) anos
subsequentes a estabilizagio (MEDINA, José Garcia. Ibid. p. 302; e DIDER JUNIOR, Fredie. lbid. p. 612-613).
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e na confec¢do da peticdo inicial. Se ao menos, a disposicao da parte, houvesse a possibilidade
do manejo da tutela antecipada em carater antecedente, Andrew poderia se valer de mero
requerimento de tutela antecipada para movimentar a maquina judicidria 0 quanto antes,
evitando todo o tempo gasto na preparacgdo da tese juridica. Ao seu turno, esta tese juridica ndo
seria prejudicada, tendo em vista que haveria, com o transcorrer do procedimento da tutela
satisfativa antecedente, tempo habil ao aditamento da peticdo inicial, que poderia ser
oportunamente complementada com todos fatos e argumentos juridicos necessarios.

Resta, por fim, ater-se ao seguinte: qual tipo de tutela seria antecipada? Como dito, o
caso de Beckett é extremamente complexo, necessitando de uma extensa dilacdo probatoria
para fundamentar sua pretensdo indenizatéria. Justamente por envolver questfes muito
delicadas, os pedidos indenizatdrios exigem uma cognicao vertical exauriente sobre a matéria,
mediante o esgotamento dos fatos e meios de provas trazidos a causa. Portanto, ainda que seu
estado de salde estivesse debilitado e fosse suficiente para a caracterizagdo do perigo de dano
— requisito da tutela antecipada — ndo haveria como, com base nas provas iniciais trazidas ao
caso, antecipar os efeitos de qualquer indenizacao, pois faltaria o requisito da verossimilhanca.
No mais, esbarrar-se-ia na irreversibilidade que o contetdo dessa antecipacao carrega.

Todavia, em que pese o pleito indenizatério (tutela condenatéria) ndo poder ser
antecipado por falta de robustez dos requisitos necessarios, por outro lado, ha elementos
suficientes para que a tutela declaratdria tenha seus efeitos precipitados.

Prima facie, talvez pareca sem sentido afirmar que esse tipo de tutela seja antecipado,
pois, se a tutela condenatoria ndo pode ser, a declaratéria também deveria ter o mesmo destino.
Ainda, se poderia indagar qual a utilidade da antecipacdo dos efeitos da tutela declaratéria no
caso narrado de Andrew. Contudo, ha sentido juridico suficiente para se afastar essas obje¢des.

Antes de qualquer conclusao é necessario partir de alguns pressupostos. Neste sentido,
0 primeiro deles é que nenhuma acgdo pode ser classificada meramente (ou puramente) como
condenatodria, declaratdria, constitutiva, executiva latu sensu ou mandamental. H& sempre uma
carga, ainda que em menor grau, de um tipo de tutela em outra®. Assim como séo as fases
I6gicas do processo de conhecimento, que se caracterizam pela concentragdo predominante de

atos de uma certa natureza, a existéncia de um ato probatorio (verbi gratia, producgdo de prova

33 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. I. 4% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1974,
p. 124. “Nédo ha nenhuma agdo, nenhuma sentencga, que seja pura. Nenhuma ¢ somente declarativa. Nenhuma ¢é
somente constitutiva. Nenhuma é somente condenatoria. Nenhuma € somente mandamental. Nenhuma é somente
executiva. (...) A acdo é declaratdria porque sua eficacia é declaratdria, porque sua eficacia maior é a de declarar.
Acéo declaratéria é a acdo predominantemente declaratéria. Mais se quer que se declare do que se manda, do que
se constitua, do que se condene, do que se execute”.
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documental) na fase postulatoria, ndo retira sua natureza instrutria. O mesmo raciocinio é
valido quanto aos tipos de tutela. Sempre haverd, ainda que minimamente, uma carga
declaratéria em todos os tipos de tutela (ZAVASCKI, 1997, p. 84). Tratam-se, inclusive, de
questdes prejudiciais, que devem ser reconhecidas antes da atividade condenatoria (como a
declaracdo da existéncia dos elementos da responsabilidade civil, antes da condenagdo em
danos morais ou materiais).

Outro pressuposto, ja mencionado rapidamente, € que 0 que se antecipa, tratando-se
de tutela antecipada, ndo € a sentenca propriamente dita, mas seus efeitos ou forca. Portanto, os
efeitos da tutela sdo aqueles potencialmente inerentes do conteudo da sentenga. Toda sentenga
tem uma forca, efeito ou eficacia preponderante, que ndo excluem outras eficacias ou forcas
(como acabara de ser dito). Quando ha a concessdo da tutela provisoria satisfativa, se antecipa
a forca/efeito ou todas forcas/efeitos da sentenca de mérito, independentemente se seja
preponderante ou ndo (ZAVASCKI, 1997, p. 84-85).

Toda sentenca, que contém implicita em si forga declaratdria, tem, por conseguinte, efeito de
preceito. Preceito € uma norma prescritiva, que descreve uma conduta coativa ao recipiente da norma.
Porquanto, a forca declaratdria de todas as sentencas produz eficacia ambivalente: uma positiva, no
sentido de sanar uma crise de incerteza quanto a existéncia de certas relag@es juridicas; e uma espécie
eficacia negativa, corolario da positiva, pois desta decorre efeitos praticos, tendentes a influenciar o
comportamento dos destinatarios da sentenca. E um desses comportamentos, determinados pela eficécia
negativa inibitoria, é impedir qualquer tipo de ato ou comportamento do réu que seja incompativel ao
contetido do preceito contido na sentenga.

Conclui-se, portanto, que ha razdo juridica na antecipacdo da eficécia inibitoria do
preceito declaratério da sentenca. E perfeitamente possivel, desde logo, que em uma agio
condenatoria (que produzird uma sentenca condenatdria) se antecipe, a0 menos, o seu pleito
declaratério (que antecede o pedido condenatério), tendo em vista o imediato efeito
mandamental pratico que surte a partir da prolagdo da tutela satisfativa. Ou seja, ndo ha 6bice
em se antecipar, desde ja, em uma sentenca condenatoria, a tutela declaratoria que Ihe é inerente
— por se tratar de questdo prejudicial — com o fim de prognosticar imediatamente o

comportamento do réu. Trata-se de um pedido distinto do principal (condenag&o), que por isso

% Neste sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 172 ed. v. 02. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015, p. 588-589. Ainda: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo de Tutela. 12 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1997, p. 85: “Ora, essa eficicia negativa ¢, certamente, passivel de antecipagdo, o que se da,
necessariamente, mediante ordens de ndo fazer contra o preceito, ou seja, ordens de abstencéo, de sustacdo, de
suspensdo, de atos ou comportamentos. 1sso explica 0 que para muitos € um contra-senso: a concessdo de medidas
‘cautelares’ em agdes declaratorias e explica também certas medidas ‘cautelares’ em agdes constitutivas. Na
verdade, tais medidas ndo tém natureza cautelar, mas sim antecipatoria”.
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mesmo pode ser antecipado, sem necessariamente exigir que a tutela condenatéria também
seja®.

Além do mais, perceba, que os tipos de pedidos e as tutelas que Ihe sdo inerentes tem
forcas variaveis. Portanto, a antecipacéo da tutela condenatoria exige, na medida do possivel, a
presenca mais expressiva dos requisitos necessarios para sua concessdo (fumus boni juris e
periculum in mora) do que a antecipacao de uma tutela declaratéria. E isso se da, também, pois
a forca declaratoria de uma sentenca tende a ser mais facilmente reversivel que a forca
condenatoria, haja vista que seu efeito pratico consiste apenas em um padrdo comportamental
inibitorio (reverter um padrdo comportamental € mais simples do que a atividade executiva sub-
rogatoria/coercitiva, inerente a tutela condenatoria).

Voltando novamente a atencdo ao caso de Andrew Beckett. Perceba que ha pertinéncia
no pedido e na concessdo antecipada dos efeitos declaratérios da sentenca de condenacdo, no
sentido de declarar que houve uma descriminacdo contundente do advogado no ato demissional,
reconhecendo, ainda que provisoriamente, que a firma de advocacia Wyant. Wheeler,
Hellerman, Tetlow & Brown, praticou ato ilicito.

A eficécia inibitéria do preceito declaratorio dessa sentenca, por sua vez, enche o
pedido de tutela antecipada de interesse processual. Isto porque, dada sua natureza modeladora
do comportamento dos réus, serviria como parametro para orientar a producdo em juizo de
quaisquer dos atos processuais subsequentes. Dessa forma, os advogados e representantes da
firma ndo poderiam, sob pena de desrespeito ao mandamento declaratorio, insinuar ou levantar
falsas acusacdes contra Andrew, ou exteriorizar fatos de sua vida privada, como ocorreu no
filme, insinuando que teria sido o culpado pelo contéagio de sua doenca. Mais ainda. A eficacia
declaratéria da sentenca obrigaria os réus a agirem de forma proba em juizo, deixando de ser
um dever moral, para torna-se uma obrigacdo contida na prépria eficacia da sentenca. Trata-se,
conseguintemente, de pedido util, adequado e necessario.

Sob outro prisma de andlise, ndo se olvide que a tutela antecipada teria um efeito
psicologico tremendo sobre Andrew. Imagine sé, para quem tem uma doenca terminal — como
era a AIDS no comego dos anos 1990 — ouvir do 6rgdo julgador uma decisdo, mesmo que
provisoria, confirmando que houve abuso e reconhecendo uma demissao pejorativa, arraigada

em intoleréncia e preconceito. Ao menos no aspecto moral, Andrew ja teria ganho a causa, 0

3 Neste sentido: MITIDEIRO, Daniel. Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Teresa Arruda
Alvim Wambier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini... [et al.], coordenadores. Editora: Revista dos Tribunais,
2015, p. 777; e MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de Tutela. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2000,
p. 156-158.
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que, para um soropositivo em fase terminal, vale mais que qualquer quantia em dinheiro.

Estdo também presentes os requisitos para concessao da tutela satisfativa antecedente.
A urgéncia do caso (periculum in mora) decorre do préprio estado de saiude de Andrew, uma
vez que, como dito no filme, a época em que se referia, todo soropositivo carregava sobre si um
atestado de Obito prematuro - ndo resta ddvida sobre a contemporaneidade do dano. Por sua
vez, a probabilidade do direito (periculum in mora) decorre ndo apenas de eventuais
documentos que possam ter instruido a peti¢éo inicial, mas do contexto dos fatos*¢. Note que
ndo se trata de coincidéncia que um jovem advogado diligente, de competéncia inquestionavel
— haja vista que a principal causa da firma tenha sido deixada sob seus cuidados — logo ap6s 0s
primeiros sinais visiveis de sua doenga, tenha sido demitido por justa causa.

Tém-se, portanto, que a tutela satisfativa antecedente, de natureza declaratdria, quando
contextualizada ao severo caso de Andrew Beckett, mostra-se um instrumento eficaz a duragédo
razoavel do processo, que fora introduzido pelo novo Cédigo, haja vista que o tempo fisioldgico
néo fora suficiente para lhe garantir a plenitude do devido processo legal (tutela jurisdicional
adequada). Outros instrumentos inovadores, que também passaram a ter destaque com a nova
legislacdo, como a tutela de evidéncia, surgem como alternativas validas a instrumentalizacéo
do principio da tempestividade, porém, dada a extensdo e importancia da matéria, 0 tema
merece um capitulo de pesquisa préprio, que deve ser tratado com a sua devida relevancia. Por
ora, neste sentido, o enfoque de pesquisa dedicou-se a tutela satisfativa antecedente, uma vez
que se concedida em carater liminar, além sanar os danos que o tempo causa ao direito, serve

de preceito norteador ao comportamento dos réus em juizo.

CONSIDERACOES FINAIS

O filme Filadélfia traz, além de uma profunda reflexdo sobre o preconceito social
contra homossexuais e soropositivos (infectados pelo HIV), discusséo juridica classica, que
remete os estudiosos e filésofos do direito a densas linhas de pesquisa. Estas buscam
sistematizar, a partir da coleta de dados e do enfrentamento de casos concretos, 0s principais

motivos que retardam a prestacdo da tutela jurisdicional. Muitas sdo as conclusfes. Mas, em

3% Conveniente as licdes de Fredie Didier (Curso de Direito Processual Civil. 172 ed. v. 02. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015, p. 596): “Um dado ndo pode ser esquecido: a existéncia de prova ndo conduz necessariamente
a juizo de verossimilhanca e ao acolhimento do pedido; e o juizo de verossimilhancga ndo decorre necessariamente
de atos probatorios. (...) De outro lado, nem sempre a verossimilhanca advira de prova. Na forma do art. 300 do
CPC, basta que haja ‘elementos que evidenciem a probabilidade’ do direito”.
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especial, principalmente no que tange a evolucdo metodoldgica do direito, constatou-se que 0
formalismo exagerado, inerente a fase autonomista do processo, criou demasiados empecilhos
na prestacdo tempestiva da tutela jurisdicional. Isto porque, eram levados aos tribunais questfes
de carater absolutamente técnico, que protelavam a marcha processual, tendo o processo
deixado de atingir seu escopo principal: a satisfacdo dos interesses das partes.

Por isso, apds superagdo do autonomismo (“forma pela forma™), ja no bojo da fase
instrumentalista do processo, passou a se prever em carater constitucional o principio da
duracdo razoavel, como um corolario do devido processo legal (previsto pela primeira vez em
um instrumento normativo supranacional — a Convencdo Europeia para Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais —, que serviu de referéncia normativa para
as demais constituicdes).

Ao contextualizar as fases metddicas do processo ao problema da intempestividade na
prestacdo da tutela, sugerida no caso de Andrew Beckett, no filme Filadélfia, constata-se que o
ordenamento processual brasileiro, enquanto estigmatizado sobre os Cadigos de Processo Civil
anteriores, sofria (e ainda sofre, por conta da influéncia cultural ainda arraigada) com o0s
exageros formais do autonomismo, haja vista que a legislacdo recém revogada fora toda
construida sobre a influéncia daquela fase (vide a exposi¢do de motivos de Alfredo Buzaid,
autor do anteprojeto do CPC/1973). Somente com as reformas recentes do antigo CPC, a partir
da década de 1990, e com a vigéncia de um novo Cddigo, em marco de 2016, parece que 0
panorama tende a melhorar.

N&o a toa, tendéncias como a flexibilizacdo procedimental e institutos como a tutela
satisfativa antecedente foram introduzidos no CPC/2015, com o fim de afastar os obstaculos
gerados pelo tempo patolégico do processo (e até, em Gltima andlise, pelo proprio tempo
fisiolégico, ainda que fundamental na garantia de direitos). No que se refere a esta ultima,
destaca-se que a antecipacdo do preceito declaratorio da sentenca tem aptidao de direcionar o
comportamento dos réus em juizo, afastando, como visto no filme, alegagdes e insinuacGes
carregadas de tom pejorativo e preconceituosos (que jamais poderiam se confundir com a ampla
defesa). Para tanto, imperioso que a concessao da tutela ocorra liminarmente, ja no comec¢o do
processo (na forma do art. 303 do CPC/2015), pois assim prolongaria com mais eficacia o
mandamento inibitdrio que carrega.

Por fim, livrando-se da inocéncia habitual dos idealistas da reforma processual, ndo se
olvide que a tempestividade da tutela jurisdicional passa, em boa intensidade, pela
flexibilizag&o e inovacao do processo civil, mas ndo pode ser tomada, jamais, Como uma razéo

ultima. A duracéo razoavel do processo é o resultado de uma simbiose, decomposta por fatores
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variaveis, como o aparelhamento humano da justica, a estrutura dos érgdos jurisdicionais e 0
comportamento (cultural) das partes em juizo. Veja que se trata de um sistema, que opera em
sua plena capacidade apenas quando todos fatores estiverem alinhados. Que o novo Cadigo,
portanto, seja o fio condutor e o impulso oficial para que todos falem a mesma linguagem e o

sistema opere como se deve.
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GENTE COMO NOS: UMA ANALISE CRITICA DO FILME FILADELFIA
SOBRE O PRECONCEITO CONTRA OS HOMOSSEXUAIS E OS
PORTADORES DO VIRUS HIV

Gabriel Odileni Barbosa Lima3’

RESUMO

O presente artigo busca salientar comentérios sobre a analise do filme Filadélfia com relacdo
ao preconceito contra homossexuais e os portadores do virus HIV, apontando problemas
existentes, tanto no cotidiano quanto na época da pandemia desta doenca. Transcrevendo o
sincretismo entre o filme e a realidade, desvendando a sua esséncia, ou seja, sua posic¢ao dentro
da ciéncia do direito, sendo visivel a sensibilidade extrema ao tratar desta terrivel doenca, mas
abordar com extrema coragem 0 preconceito que é exercido contra ambos. E por fim, é
concluido o quanto este preconceito é desprezivel e que todos podemos mudar, desde que

estejamos dispostos a isto.

Palavras-chave: Filadélfia. Preconceito. Homossexuais. HIV

ABSTRACT

The following article aims to highlight comments about Philadelphia movie especially talking
about the prejudice against homosexuals and HIV patients, underlining the problems both in
the daily routine and in the time of the pandemic of the disease. Transcribing syncretism
between film and the reality, revealing its essence, that is, its position in law science, being
visible to the extreme sensitivity to treat this terrible disease, but approaching it with extreme
courage the prejudice that is exercised against both of them. And finally, it reaches the
conclusion of how negative is this prejudice and how we can all change it, since we are inclined
to do this.

Keywords: Philadelphia. Preconception. Homosexuals. HIV
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INTRODUCAO

O corrente artigo faz uma ligacéo entre o filme Filadélfia com o preconceito contra os
homossexuais e portadores do virus HIV, tratando o enfoque no ensino juridico, que procura
métodos para perfazer o preconceito que ocorre com esses individuos, tanto na época de 80,
que foi o inicio da doenca, quanto atualmente, sendo um assunto ainda que ser repensado.

Andrew Beckett (Tom Hanks) ¢ um promissor advogado que trabalha para um
tradicional escritorio da Filadélfia. Apds descobrirem que ele € portador do virus da AIDS,
Andrew é demitido da empresa. Ele contrata os servigos de Joe Miller (Denzel Washington),
um advogado negro que € homofébico. Durante o julgamento, este homem é forcado a encarar
seus préprios medos e preconceitos.

Neste enfoque, emprega-se o filme como uma ferramenta de analise critica,
direcionado por causas realisticas, que foram dominantes na época da pandemia desta doenca e
que, consequentemente, ainda sdo trazidos para os dias atuais, utilizando-se da narrativa da
historia do filme como exemplos que acontecem na vida dos homossexuais e 0s portadores do
virus HIV.

Deste modo, o quanto é relevante este filme para a sociedade, sendo um dos primeiros
na data em que foi lancado, a tratar do assunto tdo sensivel que é a AIDS e, com coragem 0
preconceito contra 0s homossexuais e 0s portadores desta doenca.

O presente artigo ambiciona destacar, as cenas do filme a serem utilizadas para
atermar, o preconceito dos individuos, pelo principio da igualdade e também, da dignidade da
pessoa humana, levantando leis que favorecem o trabalhador a ndo ser despedido sem justa
causa, como ocorre no filme e que, ocorre na realidade.

Este artigo pretende mais do que analisar mecanismos para se extinguir a danosa
discriminacgdo contra os homossexuais e os portadores do HIV, que acabam causando nao sé a
morte natural do prdprio ser, mas a morte social do individuo com os seus semelhantes, fazendo
com que o leitor tenha uma condicéao plausivel de entendimento, algando-o ante a este assunto,
através do sincretismo do filme com o fato realistico de uma sociedade desigual, ensinando-o
como combater com 0 preconceito interno e externo, mostrando de fato, a importancia de

tolerancia e empatia.
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1 CONSIDERACOES SOBRE O VIRUS HIV E COMO OS PORTADORES REAGEM
PERANTE A SOCIEDADE

A estéria do virus HIV se da no inicio da década de 1980, a0 mesmo tempo em que se
ambienta o filme Filadélfia, mostrando nos primeiros minutos sobre o personagem principal do
drama estadunidense, doutor Andrew Beckett (Tom Hanks) de 26 anos, recém formado pela
Universidade Penn State, ao ser contrato como advogado em um tradicional escritorio da
Filadélfia. E visto que, Beckett se sujeita a um exame de rotina ao qual no mais tardar Ihe daria
a desventura de ser soro positivo, mas, além de ser portador do virus, a sua orientacdo sexual é
a homoafetiva, ou seja, um homossexual. E valido ser dito que, na época de 80, os médicos
afirmavam que a AIDS era uma epidemia médica-bioldgica, ou seja, era transmitido por fluidos
corporais: sangue, sémen e secre¢des vaginais. No entanto, o problema era o estereotipo de ser
uma doenga mortal, relativamente, inédita para sociedade, e que se pensasse em ser transmitida,
por qualquer um a qualquer hora, tornando-se um preconceito, ou seja, numa ideia formada
antecipadamente e que nao tem fundamento sério.

Beckett, por ser um homossexual e, ser portador do virus HIV (sendo uma relacao
particular, que diz respeito somente & ele) oculta de seus companheiros de trabalho tal
orientacdo sexual e sobre o virus, pelo fato de reprovacdo posterior vinda dos mesmos, ao qual
na nascente desta doenca, concluiria num preconceito de seus chefes e colegas de trabalho,
possuindo um tratamento diferenciado ou o pior. No entanto, nas tentativas frustradas deste
ocultamento, apds receber uma proposta de se tornar futuro socio por um processo de extrema
importancia para o escritorio, seus chefes, descobrem sobre a sua doenca crénica, ao analisar
as manchas vermelhas em seu rosto, chamadas de 'rash’, fazendo com que Andrew Beckett fosse
despedido sem justa causa sobre a perspectiva intolerante de ser portador do virus HIV e ainda
mais, pela sua orientacdo sexual. E veridico que, nessa época a AIDS era vista com olhos
puramente preconceituosos, porque esse novo mal para a sociedade era chamado de 'cancer

gay', como se mostra no texto a sequir:

Antes da sigla AIDS (Acquired Immune Deficiency Syndrome) ser adotada,
em 1982, como nome oficial, usava-se extra-oficialmente a silga GRID (Gay-
Related Immune Deficiency). Nos corredores de alguns hospitais, porém,
muitos médicos e profissionais da area de salde chamavam-na de WOG, as
iniciais, em inglés, para a expressdo "ira de Deus" (wrath of God). Como se
Vé, 0 aspecto moralizante de puni¢do para um comportamento tido como
errado esteve associado & aids desde os seus primordios. (BI’SCARO, v. 8, N.
12, jan/jun. 2006, p. 195-206)
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Ao analisar, veemente esse texto, tinha-se a ideia de quem possuia tal virus era,
necessariamente, homossexual.

Por isso, na época datada do filme, que também condiz na realidade historica, era
dificil para os individuos debater isso socialmente, pois era vidente que o preconceito estava
em todos os lugares, em todo tempo, entdo a melhor forma que Beckett encontrou foi, o

ocultamento de sua realidade, que dizia respeito somente & sua pessoa.

2 O COTIDIANO DE UM SORO POSITIVO

Apdbs Beckett ser demitido por justa causa (até que se prove o contrario, por ele
mesmo), pelo fato de sua ineficiéncia ao trabalhar, no qual "perde” os papeis do processo, que
colocaria ele como um dos sécios do renomado escritério, salientando o fato de que foi
encontrado no dia seguinte, a tempo da audiéncia, daquele respectivo processo, entdo, nesse
tempo, ao descobrirem sobre a doenca de Beckett, convocam-no & uma reunido, para demiti-lo.
Isso é comprovado, tanto naquela época quanto nos dias atuais, segundo: "Desde o inicio da
epidemia, muitos segmentos da sociedade culparam e ainda culpam os homossexuais por terem
iniciado e propagado a AIDS devido & sua moral decadente. Houve mesmo desinteresse com
relacdo a enfermidade de marginais, o que colaborou para a sua rapida disseminacdo"”.
(SIEMONS, N. 13, out/nov. 1993, p. 34)

Essa, é a verdadeira razdo pelo qual os chefes de Beckett, principalmente o renomado
Charles Wheeler (Jason Robards) a demiti-lo, ou seja, pelo fato exterior & sua fungédo, no que
concerne a vida pessoal de Beckett, por ele ser homossexual, sendo agravado
preconceituosamente, por ser portador do HIV.

Com isso, Beckett vai a procura de um advogado, para que o seu direito violado seja
resguardado, através da justica. No entanto, teve tentativas frustradas para conseguir um
advogado, até que num determinado tempo e, uma ultima tentativa, vai & procura do doutor Joe
Miller (Denzel Washington), explicando os motivos de seu problema. Apriori, doutor Joe Miller
0 recepciona como uma pessoa normal, como se fosse um de seus clientes, até que Beckett, sem
nenhum suspiro, revela que é soro positivo (possui HIV), e, com uma naturalidade do
personagem de Denzel Washington, uma reacdo grandiloquente de espanto e a0 mesmo tempo
a presenca do medo, dando um ar referencial com o que acontecia na hegemonia dessa doenca,

naquela época. Logo, doutor Miller se afasta daquela presenca que, de imediato, poderia lhe
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trazer risco & sua salde e, principalmente, de sua familia, entretanto, ndo querendo ser
preconceituoso (mas sendo, indiretamente), tenta ouvir minuciosamente o problema de Beckett,
reparando mais no que poderia ter em sua méo, apds o cumprimento dos dois anteriormente,
ao charuto que Beckett tinha tocado, como também, as feridas em seu rosto, fazendo com que
o0 tele-espectador, entendesse que, o problema da Aids, ndo s6 fosse uma epidemia médica-
bioldgica mas também, uma epidemia de carater moral, social e linglistico, como Treichler
(1999, p. 1) afirma "a epidemia da aids gerou uma epidemia de significacdes". Isso é devido as
interpretacdes mal fundamentadas, que no mais tardar, se tornaria em preconceito, ou seja, 0s
individuos temiam aquilo que mal conheciam, gerando um enorme problema social para com
os individuos de soro positivo em seu cotidiano.

Nesse primeiro momento, é reafirmado mais uma vez, o preconceito que essas pessoas
sofriam ou e, sofrem ainda, ao passo que, doutor Miller ndo acredita nas palavras de Beckett,
pelo preconceito que tinha por essa doenga e também pela sua orientacdo sexual, sendo um

homofdbico. Isso € comprovado na realidade, a partir desse texto, evidenciando que:

Tem-se cometido, no mundo inteiro, indmeros abusos, tais como a negagao de
moradia, de escola, de emprego e até de sepultura a adultos e criangas, diante
da simples suspeita de serem eles portadores do virus HIV. Paralelamente, ha
varios casos de trabalhadores do setor da satde que tém se negado a atende 0s
portadores do virus HIV. Varias empresas tém despedido os empregados
portadores desse virus. E ainda, algumas companhias de seguro tém se
recusado a emitir apolices a pessoas que simplesmente residem em zonas
frequentadas por homossexuais. Enfim, estes abusos tém se perpetrado apesar
de serem declarados ilegais. Poucos sdo o0s paises cujas leis proibem
especificamente a discriminacdo fundada na existéncia do HIV ou da AIDS.
Paises como Alemanha, Bélgica, RUssia entre outros, em notérios exemplos
de discriminacdo, tém exigido o exame anti-HIV de estudantes estrangeiros
que l& queiram estudar. O mesmo se da com os solicitantes de visto
permanente e 0s estrangeiros que pedem permissdo de residéncia nos EUA.
(SIEMONS, N. 13, out/nov. 1993, p. 34)

Por isso, a partir da recusa de doutor Miller defender a causa do doutor Beckett, o
mesmo, toma uma atitude de ‘purificacdo’, ou seja, contata-se 0 medico, para verificar se ndo
foi transmitido & ele a doenca, explicando o0 médico, as hipdteses de contaminacgéo, concluindo
gue nem o doutor Miller, como muitos na realidade, sabem o que é a AIDS e como ela é
transmitida, fazendo com que o seu preconceito, fale mais alto. No entanto, deve-se salientar
que, na primazia dessa doenca, surgida repentinamente e se alastrando em nimeros
preocupantes, ndo tinha muito o que fazer, pois ndo havia muitas divulgagdes sobre a doenca,

tinha-se apenas dados que comprovavam, quem eram os receptaculos do virus da AIDS, que
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nada mais €, os homossexuais, mas ndo necessariamente todos, pois haviam as pessoas que
faziam transfusdes de sangue e adquiriam a doenca. Portanto, se havia um preconceito enorme
ja com os homossexuais, por eles serem minoria e ‘afetarem' uma vida tradicional ou normal,
passou a ter mais dificuldade ainda com o surgimento da AIDS, porque, como acima descrito,
difundiu o0 medo pela doenca mais a repulsa, que antes j& tinham pelos homossexuais, fazendo
com que o preconceito e a falta de informacéo sejam alinhados ao medo.

3 LINHAS CRITICAS SOBRE A NATUREZA DO SER PRECONCEITUOSO

A priori, para entender a natureza do ser preconceituoso, € necessario analisar o que é
0 preconceito em si, ou seja, 0 que ele representa para a propria pessoa e as pessoas em sua
volta, como também se libertar desse mal.

O preconceito é um juizo pré-concebido, que se manifesta numa atitude
discriminatoria, perante pessoas, crencas, sentimentos e tendéncias de comportamento que no
caso, sdo os homossexuais. Isso é fruto de uma personalidade intolerante, porque sdo
geralmente autoritarios e acreditam nas normas do respeito maximo a tradicéo, e sao hostis com
aqueles que desafiam as regras estabelecidas.

Partindo deste pensamento, doutor Miller se encontra na biblioteca, donde percebe, a
poucos instantes, que o doutor Beckett também esta ali, do outro lado, em uma outra mesa,
pesquisando sobre livros que relatam o preconceito contra o HIV, ndo tdo distante dali, Miller
presencia 0 que € o preconceito e como ele funciona na realidade, atentando-se ao fato, de
correlatar com a sua prépria natureza discriminante. Ao ver que, Beckett esta debilitado pela
sua doenca, com aparéncia diferente, tanto na palidez de sua pele quanto nos seus olhos
levemente minguados, constata-se o que aquela doenca pode fazer com o ser humano, que nada
mais é: o desnutrir aos poucos. Ao perceber, de primeiro instante, o que os seus olhos ndo
podem acreditar, comecou a surgir a ideia do que Beckett poderia estar passando em sua vida,
ou seja, a doenga em si acaba fisicamente por completo com Andrew Beckett, no entanto, a
de se provar, que ndo era s isso, pois além de sofrer fisicamente, surge uma pior, que é sofrer
moralmente, ao ser visto como uma ameaca a todos que estdo em sua volta, fazendo com que
isso, fosse pior do que a sua prépria debilitacdo fisica. O bibliotecario, ao entregar os livros &
Beckett, perguntou, se 0 mesmo nédo queria deleitar-se em uma sesséo privada, para sua melhor
leitura, no entanto, o que doutor Miller viu nos olhos daquele bibliotecario e também, as pessoas

que estavam por perto de Beckett, era nada mais e nada menos que, a sua propria imagem, como
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se fosse ele exercendo o preconceito que antes tinha feito, em ndo ter aceitado o caso. A partir
deste ponto, entende-se que, quando a pessoa (ser preconceituoso) analisa exteriormente um
caso, em gque 0 mesmo nao queria que acontecesse com ele, como Miller, por ser um Advogado
de respeito e 0 mais importante, que € acreditar na lei, viu a injustica que ocorre frequentemente
com quem possui HIV ou e também a um homossexual, fazendo com que, imediatamente,
deixa-se de lado a sua posicao intelectual sobre os homossexuais e a AIDS, indo de encontro a
Beckett, em que numa sé troca de olhares com o bibliotecario, interrompe uma injustica que
estava para acontecer. E fato que, para um interprete da lei, deve-se buscar a justica e nada mais
que isso, tem que deixar de lado posi¢des ideologicas, filosoficas, religiosas e etc, por que sé
assim, se instaura a busca pela justica.

Portanto, a natureza do ser preconceituoso tem que ser analisada exteriormente pelo
préprio ser, para que no final, 0 mesmo interrompa o preconceito que ante tinha exercido sobre
algo ou por alguém. No caso seria, o doutor Miller se libertar de algo que ndo o interessa,
necessariamente, que era atender uma pessoa homossexual e portadora do virus HIV, mas
relatar o mais importante, que é a busca da Justica, resguardando os direitos de Beckett que Ihe

foram violados.

4 A BUSCA PELA JUSTICA: ENFRENTANDO O PRECONCEITO

Com a capacidade postulatéria em méos, doutor Miller entrega a intimacéo a Charles
Wheeler (chefe executivo do escritorio onde Andrew trabalhava), acusando-o ele e 0s seus
socios de dispensa discriminatoria, ao cunho que o chefe da firma e os seus dirigentes
contestavam & audacia de Beckett em entrar com um processo contra eles, salientando o fato da
AIDS ndo como um preconceito (que € o que eles realmente fazem) mas como uma defesa a
sua empresa, com quem se tem aos moldes tradicionais, que na verdade, ndo passa de
homofobia e o desentendimento sobre a natureza da doenca, alegando a justa causa por
incompeténcia de Beckett no caso dos papéis 'perdidos' daquele processo. E veridico que, nos
dias atuais, em uma sociedade democrética de direito, possua em seu ordenamento juridico, leis
que protejam os trabalhadores, principalmente, aqueles que possuem HIV ou outras doencas
crénicas, dos seus empregadores que demitem essas pessoas sem justa causa, como o0 caso da
sumula n°443 do TST (Tribunal Superior do Trabalho), a qual salienta: "Presume-se
discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que

suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no
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emprego".
Ao analisar veemente sobre a dispensa discriminatoria e com maestria realistica é
revelado na trama do filme, isso ainda tende a ser um problema atual, revelando-se no texto a

sequir:

Para os acometidos por doenca crbnica, que estdo trabalhando, a
discriminacéo por parte do empregador pode acontecer por este pensar que 0
trabalhador doente tem seu valor diminuido, por acreditar que ele nao esta
doente de fato (comum nas moléstias psiquiatricas) ou, até mesmo, em forma
de pressdo para que o doente ndo suporte exercer suas fungdes e peca
desligamento do emprego. (SANTQS, 2012, p. 239)

A discriminacdo por doengas no ambiente de trabalho é uma realidade, a qual é
incompativel com 0 nosso ordenamento juridico, que prima justamente pela Dignidade da
Pessoa Humana e pelos Valores Sociais do Trabalho (Art. 1°, 11l e IV da Constituicdo Federal
de 1988). Ressalte-se ainda que alberga a Carta Magna a clara protecdo ao trabalho em seu
artigo 170 (enquanto alicerce da ordem econdmica) e artigo 193 (o primado do trabalho é a base
da ordem social).

Viver é um desafio, e para Andrew Beckett, como para muitos homossexuais e
portadores do virus HIV, o mais importante, na luta contra esse preconceito, acaba sendo o
apoio da familia. Pois é a familia, o primeiro nucleo social em que o individuo aprende a ser
um cidaddo, a partir dali, internamente se socializando é que, exteriormente, sera o cidaddo de
hoje e do amanha. O apoio familiar diante desta situacdo, para Beckett era primordial, ou seja,
numa possivel morte social em que ele estava vivenciando, além da prdpria debilitacéo fisica,
consequente de sua doenca, com todo esse impacto social e midiatico que estava para ser em
seu caso judicial, conclui-se, positivamente, que a familia o apoiava, na busca pelos seus
direitos e que era isso que importava. Portanto, o papel que a familia possui em casos de
preconceito contra a homossexualidade ou pelo seu familiar ser portador do virus HIV, é de
extrema importancia, resguardando a dignidade da pessoa humana, visto com grandiloquéncia
no filme.

Ao decorrer do julgamento, doutor Miller executava veemente o seu papel como
defensor do Sr. Beckett, ouvindo as testemunhas, alegando os fatos, como tambeém, a parte
contraria, apresentava as suas testemunhas e alegava seus fatos, tudo isso na forma da lei.
Porém, cenas a serem ressalvadas sdo as partes em que, doutor Miller, e com todo esse impacto
midiatico sobre o caso, 0 cunho de pessoas acharem que o proprio doutor Miller era de fato, um

homossexual, fazendo com que o preconceito que ele ja tinha sobre os gays, perpetua-se ainda
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mais. Por isso, durante o julgamento, este homem ¢é forcado a encarar seus proprios medos e
preconceitos.

No entanto, vem a cena mais memoravel do filme, onde o doutor Miller tenta treinar
os dialogos que serdo feitos, no mais tardar, dentro da reta final do julgamento, fazendo com
que Andrew, salienta o real significado do filme, e do problema que é o preconceito contra
homossexuais €, no seu caso, sobre a dispensa discriminatoria por ser portador do HIV, que é:
As pessoas temem aquilo que sua consciéncia ndo compreende, logo é veridico querer distancia
de algo que lhe apresenta perigo iminente, alimentando o Odio e raiva por aqueles que
abominam o que ndo é natural, fazendo com que surja deste ponto, o preconceito, e de como
isso € um problema grave para o direito das pessoas, pois, ao relacionar a vida interna de um
funcionario dentro do trabalho com a vida externa que ele, normalmente vivia, viole um dos
maiores principios, ou seja, da igualdade, pois todos sdo iguais perante a lei, independente de
raca, sexo, etnia, orientacao sexual e etc., mostrando com maestria do que é ser um ser humano
digno, que nada mais é que amar e respeitar o seu préximo, independente do que ele é ou quer
ser, de que os seres humanos foram feitos para amar, fazendo com que esse preconceito, dessa
ideia formada antecipadamente e que ndo tem fundamento sério, se torne, no mais tardar, em
um conceito, donde os direitos daqueles que sdo considerados diferentes diante dos olhos da
sociedade, sejam tratados com igualdade e respeitando, principalmente, a dignidade.

CONCLUSAO

O presente artigo expde uma analise critica do filme Filadélfia com o preconceito
contra 0s homossexuais e o0s portadores do virus HIV, descrevendo com seriedade a época em
gue a AIDS ainda era um grande mistério e quando poucos filmes tinham coragem de falar
abertamente do assunto. A doenca era um verdadeiro tabu e todo tipo de boato circulava entre
as pessoas, que ndo se preocupavam em saber exatamente como o0 virus era contraido e quais
eram as consequéncias que ele trazia, algo que o longa ilustra muito bem, especialmente através
do personagem Joe Miller, interpretado por Denzel Washington.

S6 que “Filadélfia” faz questdo de ressaltar que o virus da AIDS nao se restringe aos
homossexuais, através de uma personagem que contraiu o virus numa transfus@o de sangue, e
qgue nem todo homossexual € aidético, ao espalhar personagens perfeitamente saudaveis como
o0 préprio Miguel (Antonio Banderas). E mesmo pessoas que ainda tém preconceito podem
comegar a repensar o assunto, aborda a AIDS com seriedade, mas também fala sobre o
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preconceito contra 0os homossexuais com coragem, ilustrado no personagem de Washington,
gue muda completamente durante a narrativa, passando a respeitar as pessoas, independente de
sua opcdo sexual. Ele continua heterossexual, obviamente, mas agora respeita quem ndo tem a
mesma opg¢do que ele. Assim como merece respeito este corajoso filme, que ajudou a abrir
caminho para discussdes relevantes sobre o assunto.

Filadélfia, € um filme importante, que ressalta com grandiloquéncia, como a AIDS e
0s homossexuais ainda caminham de maos dadas, esse preconceito aliado ao medo faz com que
as pessoas adquirem intolerancia por sua propria ignorancia, afetando o nucleo social das
minorias, consequentemente, gerando mais desigualdade com essas pessoas. Portanto, é
responsabilidade de toda uma sociedade aceitar aqueles que levam um tipo de vida alternativa,
dando importancia como no filme foi dado, sobre um dos principios que regem toda sociedade
democratica de direito, ou seja, a igualdade, pois todos os individuos, independente de raca,
cor, etnia, religido, devem ser tratados igualmente, pois assim é visto perante os olhos da lei,
tornando uma sociedade mais saudavel e em pleno desenvolvimento, a partir dessas politicas

publicas, que lhe sdo favorecidos a cada dia que passa.
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FILME AS TROMBETAS DE GIDEAO: O RECONHECIMENTO DO
ADVOGADO DO REU NO DEVIDO PROCESSO LEGAL
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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade demonstrar e analisar a evolucdo dos Direitos Humanos
no plano de um filme que narra uma historia real ocorrida nos anos 60 nos Estados Unidos da
América do Norte. Trata-se de um marco histérico do devido processo legal e da garantia dos
direitos humanos, incluindo a defesa técnica e a presenca de um advogado em todos o0s
julgamentos. No filme esta um processo, julgamento e cumprimento da sentenca, no qual um
acusado é levado a presenca de um juiz para que seja feita Justica. E apesar de aquele acusado
ser quase analfabeto e nunca ter estado antes num tribunal, ndo ha empecilho na realizacdo do
julgamento sem a presenca de um advogado de defesa para assisti-lo. Como podera se defender
sem conhecimentos técnicos e juridicos minimos. Suas davidas serdo dirimidas por quem? Essa
era a realidade da maior democracia do mundo, a norte-americana até 1963, quando a entdo
Suprema Corte Americana decidiu que em todas as jurisdi¢cdes penais o0 acusado tem o direito
a defesa técnica. Esse precedente foi o Gideon V. Wainwright, que € narrada no filme e é
analisada neste trabalho. A necessidade e o direito de dar ao cidaddo uma defesa técnica, como
direito é a pedra de toque da narrativa. No devido processo legal, qualquer pessoa tem o direito
de ser representado por um advogado, no &mbito do processo penal. Dessa maneira é importante
ressaltar a forma critica com a qual o tema é abordado. Em Especial, quando o condenado busca
na Suprema Corte para mudar o precedente e garantia um “fair trial” (julgamento justo), que
acabou sendo reconhecido nos Estados Unidos da América do Norte. A defesa técnica também

ganhou delineamentos com a ordem constitucional instaurada com a Constituicdo de 1988. Os
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tratados internacionais e as declaracfes de direitos ratificados pelo Brasil tambem reconhecem
0 devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVE: devido processo legal, trombetas de gidedo, defesa técnica, direitos

humanos.

ABSTRACT

The movie portrays a real case that took place in the United States of America of a trial that
changed the jurisprudence of the Supreme Court improving due process, which now has a
technical defense for people who could not afford the hiring of a lawyer. This article proposes
a brief reflection on the construction and protection of humans rights at the level of Member
States of the Federation, collaborating with the prior defense and bringing equality in the clash
of the Judiciary. In particular the changes that have occurred due to this case are important

constructions and improvements of due process law.

KEYWORDS : due process, trumbets of Gideon, technical defense, humans rights.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade demonstrar e analisar a evolugéo dos direitos
humanos no plano de um filme que narra uma histéria real ocorrida nos anos 60 nos Estados
Unidos da América do Norte. Trata-se de um marco histérico do devido processo legal e da
garantia dos direitos humanos, incluindo a defesa técnica e a presenca de um advogado em
todos os julgamentos para a realizagdo da defesa prévia. No filme estd um processo, julgamento
e cumprimento da sentenca, no qual um acusado é levado a presenca de um juiz para que seja
feita Justica, que esta no segundo capitulo. E apesar de aquele acusado ser quase-analfabeto e
nunca ter estado antes num tribunal, ndo ha empecilho na realizagdo do julgamento sem a
presenca de um advogado de defesa para assisti-lo, 0 que causa criticas do réu. Ele questiona
como poderia se defender sem conhecimentos técnicos e juridicos minimos. Suas duvidas serdo
dirimidas por quem? Essa era a realidade da maior democracia do mundo, a norte-americana
até 1963, quando a entdo Suprema Corte Americana decidiu que em todas as jurisdigdes penais

0 acusado tem o direito a defesa técnica. Esse precedente foi o narrado no filme. A necessidade
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e o direito de dar ao cidaddo uma defesa técnica, como direito é a pedra de toque da narrativa.
No devido processo legal, que busca Justica, qualquer pessoa tem o direito de ser representado
por um advogado, no &mbito do processo penal. Dessa maneira € importante ressaltar a forma
critica com a qual o tema é abordado, principalmente, quando o condenado busca a Suprema
Corte para mudar o precedente e garantir um “fair trial” (julgamento justo), que acabou sendo
reconhecido nos Estados Unidos da América do Norte. No Brasil, a defesa técnica também
ganhou delineamentos com a ordem constitucional instaurada com a Constituicdo de 1988. Os
tratados internacionais e as declaracdes de direitos ratificados pelo Brasil também reconhecem
0 devido processo legal. Por outro lado, a jurisprudéncia criada, com destaque a do Supremo
Tribunal Federal, também reforca esse entendimento que surgiu da tese de um encarcerado.

O filme aborda as consequéncias do julgamento na Suprema Corte dos EUA de
Clarence E. Gideon, interpretado no filme por Henry Fonda, numa excelente atuacdo. Ele
personifica um homem pobre de meia idade, de origem simples, com infancia e juventude
problematica, que busca seus direitos. Esse senhor foi acusado e esta preso sob a acusagdo de
haver invadido e furtado alguns e algum dinheiro num bar, em Bay Harbor, interior da Flérida.
Pelas leis da Flérida, um acusado ou réu somente teria direito de ser assistido por advogado em
casos capitais. Durante o periodo que cumpria pena, o filme mostra que Gideon estudou as leis
e o direito na biblioteca da penitenciaria. Ele fez um Habeas Corpus junto a Suprema Corte,
que para defendé-lo um advogado conhecido e importante, Abe Fortas, que anos mais tarde
tornou-se juiz da Suprema Corte. A tese era que de que, independentemente da gravidade do
crime praticado pelo réu e ndo importando haver qualquer circunstancia especial que
caracterizasse a incapacidade de o acusado se autodefender, qualquer pessoa tem o direito de
ser assistido por advogado perante a Justica Criminal dos EUA. Isso faria parte do devido
processo legal e deveria ser usado tanto no &mbito Federal quanto no ambito estadual*®.

Estava alterado o precedente e a jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, a partir
de um inexpressivo crime atribuido a um desconhecido cidaddo do interior, que alterou o seu
destino e o destino de milhares de outros individuos por seu préprio e isolado esfor¢o por meio

do estudo das leis e do direito norte-americano.

40 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. Due proces law, p. 22
67



1 UM CASO VERIDICO

O filme aborda um fato veridico ocorrido nos Estados Unidos da América do Norte
nos anos 60, no qual Clarence E. Gideon, personificado no filme por Henry Fonda, numa
excelente atuacdo, personifica um homem pobre de meia idade, de origem simples, com
infancia e juventude problemética. Na realidade, um dos varios casos de condenagdo que
aconteceram naquele periodo, mas este serviu para a alteracdo do precedente judicial anterior.
Esse senhor foi acusado e esta preso sob a acusacdo de haver invadido e furtado alguns objetos,
como garrafas de vinho, magos de cigarros e algum dinheiro do interior de um bar, em Bay
Harbor, interior da Flérida.

Uma testemunha dep6s na corte da Cidade de Panama, na Florida, afirmando ter visto
Gideon no local do furto. Isso acabou sendo o suficiente para que Gideon fosse condenado a
cinco anos de prisdo, sem ter contado com a assisténcia de um advogado. E que, pelas leis da
Flérida e de muitos outros estados da federacao, um acusado ou réu somente teria direito de ser
assistido por advogado em casos capitais, ou seja, quando o crime fosse punido com pena de
morte. Os Estados alegavam que ndo tinham como providenciar defensores para todos 0s
Criminosos.

Durante o periodo que cumpria pena, Gideon estudou as leis e o direito na biblioteca
da penitenciéria e fez uma peticdo de Habeas Corpus a Suprema Corte dos EUA, preenchendo
um formulario chamado in forma pauperis, destinado a pessoas pobres que desejam se dirigir
a Suprema Corte para reivindicar direitos. A Corte, por se tratar de um tema bastante recorrente
nos precedentes, decidiu, por meio de um writ of certiorari (instituto que permite ao tribunal
escolher, discricionariamente, quais casos ird apreciar), julgar a peticdo de Gideon. Para isso, a
Corte nomeou para defendé-lo um advogado conhecido e importante, Abe Fortas, que anos
mais tarde tornou-se juiz da Suprema Corte.

Na defesa do seu cliente, mesmo sem receber, Fortas fez excelente sustentacdo oral,
demostrando aos ministros que havia chegado o momento da Corte rever sua jurisprudéncia e
alterar seu critério ja nesse precedente.

A Corte deveria avaliar caso a caso e verificar se havia alguma circunstancia especial
que justificasse a necessidade de nomear advogado ao réu pobre nos Estados onde ndo havia
defensoria ou nomeacdes por parte do poder publico.

A tese entdo inovadora era que de que, independentemente da gravidade do crime
praticado pelo réu e ndo importando haver qualquer circunstancia especial que caracterizasse a

incapacidade de o acusado se autodefender, qualquer pessoa tem o direito de ser assistido por
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advogado perante a Justica Criminal dos EUA. Isso faria parte do devido processo legal e
deveria ser usado tanto no ambito Federal quanto no &mbito estadual.

Estava alterado o precedente e toda a jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, a
partir de um inexpressivo crime atribuido a um desconhecido cidaddo do interior, que alterou o
seu destino e o destino de milhares de outros individuos por seu prdprio e isolado esforco por
meio do estudo das leis e do direito norte-americano.

2 O DIALOGO VIOLADOR DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Ha no filme um interessante dialogo entre o juiz local do Estado da Florida e Gideon,
qguando foi condenado sem o direito a um advogado, ou seja, violando o principio do devido
processo legal. Segue o didlogo ocorrido no julgamento presente no filme:

Juiz Robert L. McCrary, Junior: O préximo caso € o caso da queixa formulada pelo
Estado da Florida contra Clarence Earl Gideon, acusado. O que diz o Estado da Florida, esta
pronto para o julgamento neste caso?

William E. Harris, Assistant State Attorney(Estado da Fldrida): O Estado esta pronto,
Exceléncia.

Juiz: Que diz o acusado? Esta pronto para ser julgado?

Gideon: Eu ndo estou pronto, Exceléncia.

Juiz: Por que o senhor diz que ndo esta pronto?

Gideon: Eu néo tenho advogado.

Juiz: Por que vocé ndo tem advogado? Vocé ndo sabia que o julgamento de seu caso
estava marcado para hoje?

Gideon: Sim, senhor, eu sabia.

Juiz: Por que, entdo, vocé ndo contratou um advogado e se preparou para ser julgado?

Gideon: Eu néo tinha dinheiro. Eu ndo tinha nenhum direito (e murmura mais alguma
coisa inaudivel).

Juiz: Aproxime-se, Senhor Gideon, Eu ndo entendi, ndo sei o que o senhor disse e 0
escrevente também néo.

Juiz: Agora conte-nos novamente o que o senhor disse, para que possamos entendé-lo,
por favor.

Gideon: Exceléncia, eu disse que eu requeiro a Corte que me nomeie um advogado

para representar-me neste julgamento.
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Juiz: Sr. Gideon, sinto muito, mas eu ndo posso nomear um advogado para defendé-lo
neste caso.

Perante as leis do Estado da Florida, a Unica ocasido em que a Corte deve nomear
advogado ao réu é quando essa pessoa esta sendo acusada de pratica de crime sujeito a pena
capital. A auséncia do devido processo legal apresenta-se como uma das questdes principais do
direito, pois constitui, sem sombra de duvidas, numa das maiores violagdes dos direitos
humanos na busca de se efetivar Justica. Trata-se de um procedimento que afeta diretamente o
nucleo essencial do ser humano, qual seja, o do direito a um julgamento justo. Fica evidenciado
um desrespeito inadmissivel a dignidade da pessoa humana e a sua liberdade de locomocao.

O italiano Mauro Cappeletti, na sua obra “Acesso a Justica” afirma que esse direito
traz algumas premissas: que “primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.

Dessa forma, uma defesa técnica em matéria criminal terd que ser acessivel a todos o0s
réus, a fim de que os resultados sejam individualmente e socialmente justos. A producéo de
resultados € outro ponto que deve ser observado no caso narrado no filme, pois a pena aplicada
pelo juiz local foi desproporcional e a auséncia de um advogado acabou agravando a situacao
de Gideon.

3 SUPREMA CORTE: PRECEDENTE ANTERIOR

Constitui¢ao dos Estados Unidos da América do Norte foi promulgada sem uma “carta
de direitos”, que so introduzida em 1791 (BARROSO, 2014, p. 39). Com a chamada declaragéo
de direitos dos Estados Unidos da América do Norte veio a sexta emenda que: “em todos os
processos criminais, 0 acusado podera invocar o direito (...) de ter um advogado para sua
defesa”.

No entanto, Suprema Corte dos EUA influenciada pelo liberalismo (MENDES, 2014,
p. 53) e também pela tradicdo juridica da common law, seguiu um caminho diferente
juridicamente até entender e assegurar a sexta emenda como direito fundamental e, por isso,
aplica-la a todos os estados americanos, para todas as pessoas. Historicamente, o principio do
devido processo legal apareceu em um texto legal na Magna Carta, de 1215, assinada pelo rei
inglés Jodo-Sem Terra (HOFFMAN, 2006, p. 324).

O caso inicial sobre o direito de defesa na Suprema Corte dos EUA é de 1932, uma

discussao sobre a quarta emenda no caso Powell vs. Alabama. No julgamento, nove afro-norte-
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americanos, os Meninos de Scottsboro foram acusados de realizarem um estupro coletivo de
duas jovens brancas (Ruby Bates e Victoria Price) (GONZALEZ, ano p. 1000). A defesa buscou
a mais alta corte alegando que os defensores ndo tiveram condicdes de falar com seus clientes
antes do julgamento.

A Corte julgou que o direito a assisténcia e defesa foi um dos "principios fundamentais
de liberdade e justica que estdo na base de todas as nossas institui¢@es civis e politicas" ...

Portanto, a sentenca da Corte Suprema anulou o julgamento por uma falha do tribunal
de julgamento para dar aos Meninos de Scottsboro e seus advogados, um prazo razoavel e
oportunidade de garantir o aconselhamento a estrutura de defesa": ““ aqui estdo certos principios
imutaveis de justica que sao inerentes a propria ideia de governo livre, que nenhum membro da
Unido, ou seja, um Estado pode ignorar’*! (POWELL y ALABAMA, 1964).

Esse julgamento construiu o precedente na clausula do devido processo legal, que
prevista na décima quarta emenda, estabelecendo que a conversa entre o réu e seu representante
deve ser assegurada a todos diante de uma possivel sentenca de morte, seja em tribunal estadual
ou federal. No entanto, essa orientacdo fica restrita aos casos nos quais 0s réus pudessem ser
punidos com a pena de morte.

O caso desses jovens da cidade Scottsboro, Estado sulista do Alabama marcou o inicio
de uma "incorporagdo” nas constitui¢des Estaduais de direitos a um julgamento justo garantido
pela emenda da Constituicdo norte-americana.

O segundo julgamento da Suprema Corte americana foi Betts Vs. Brady em 1942, Esse
caso é bastante semelhante juridicamente ao caso de Gideon, mas ocorreu 20 anos antes. Nesse
caso, corte decidiu que: “A Sexta Emenda da Constitui¢do nacional sé se aplica a julgamentos
em tribunais federais. A clausula do devido processo da Décima Quarta Emenda néo incorpora,
como tal, as garantias especificas encontradas na Sexta Emenda, apesar de uma negacao por
um Estado de direitos ou privilégios (...)”. Mais a frente a senten¢a diz que o devido processo
legal é garantido contra a invasdo por parte do Governo federal pela Quinta Emenda, e €
protegida contra a acdo do Estado em palavras idénticas pela XIV.

O dispositivo da sentenga deixa claro que na entdo concepcdo de Estado liberal que
nédo deveria intervir a defesa como direito ndo era assegurado nos Estados-membros. No mesmo
ano, 1938, a Corte afirmou: “A assisténcia de um advogado é uma das salvaguardas da Sexta
Emenda consideradas necessarias para garantir direitos humanos fundamentais da vida e da

liberdade (...). A Sexta Emenda permanece como uma adverténcia constante de que se perdida

41 powell v. Alabama. 287. US 45 (1964).
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as salvaguardas constitucionais existentes, a justi¢a nio sera feita”*? (JOHNSON v. ZERBST,
1938).

No mesmo sentido foram outras decisGes que seguiram o precedente nos casos
Avery vs. Alabama, EUA 308 444 (1940) e Smith vs. O'Grady, 312 EUA 329 (1941)
(ALVAREZ, p. 1000). Com isso, a nomeagio de um advogado ndo era um direito fundamental
essencial para um julgamento justo e ndo guardava obediéncia ao devido processo legal. O
assunto estava dentro do poder discricionario do Estado-membros. O conceito do devido

processo nos crimes que ndo fossem apenados com a pena capital dentro da interpretacéo.

4 SUPREMA CORTE E NOVO PRECEDENTE GIDEON V. WAINWRIGHT

No caso Gideon vs. Wanwright narrado no filme houve uma revogacao (overruled) do
entendimento anterior, ou seja, do caso Betty vs. Bretty, que ndo exigia a presenca de um
advogado, como narrado. A mudanca na jurisprudéncia da Suprema Corte deu uma nova
intepretacdo ao devido processo legal norte-americano previsto na sexta e décima quarta
emenda em face do pedido de habeas corpus de Gide&o.

A Suprema Corte dos EUA passou a entender a amplitude do devido processo legal.
Na sentenca, a Corte afirmou que o peticionario Gideon conduziu sua prépria defesa tdo bem
guanto se poderia esperar de uma pessoa que é leiga no direito, mas apesar disso ele foi
condenado e sentenciado a prisdo. Posteriormente, na segunda instancia, o filme mostra que ele
dirigiu-se ao Tribunal do Estado da Flérida por meio de um habeas corpus, alegando que sua
condenacéo se deu com violacao de seus direitos constitucionais de defesa.

A Suprema Corte do Estado da Flérida negou o referido pedido do condenado,
alegando o precedente firmado pela Suprema Corte, que tinha efeito vinculante. Depois disso,
Gidedo impetrou habeas corpus a Suprema Corte dos EUA sustentando que o direito de ter a
assisténcia de um advogado, ou seja, uma defesa técnica € um direito fundamental essencial
para um devido processo legal justo, e seu julgamento e condenacdo sem a assisténcia de
advogados violou a Décima Quarta Emenda.

No julgamento do caso Gideon, inicialmente o juiz e, depois a Corte da Florida
levaram em conta que o precedente Betts v. Brady, de 1942. O questionamento constitucional

de os réus terem um advogado em um tribunal estadual era um precedente antigo e vinculante,

42 Johnson v. Zerbst, 304 EUA 458, 462 (1938).
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embora sempre questionado. Alias era recorrente o questionamento de mudanca, pois estava
pacificado a ndo necessidade de um advogado. No entanto, muitos Estados da Federacéo
contratavam advogado para as pessoas que nao pudessem pagar, pois 0 precedente anterior era
vinculante, mas deixava os Estados desobrigados, permitindo que por autonomia prevista na
Constituicdo, alguns pudesse oferecer um defensor.

Mas, Gideon questionou que para fazer Justica esse precedente deveria ser modificado.
Como Gideon, Betts buscou a liberdade por meio de um habeas corpus, sob alegacdo de um
julgamento irregular, pois a ele tinha sido negado o direito a assisténcia de advogado, ou seja,
uma violacéo da décima quarta emenda. No caso de Betts, a Corte interpretou o devido processo
legal de forma diferente. Disse na sentenca que a recusa de homear um advogado a um réu
acusado de um crime ndo necessariamente violaria a clausula do devido processo da Décima
Quarta Emenda, mas que isso deveria ser provado no caso concreto e haveria diferenca entre
os julgamentos nos Estados e nas cortes e juizes federais. A decisdo: "A negacdo(do devido
processo legal) deve ser atestada por uma avaliacdo da totalidade dos fatos em um determinado
caso. Aquilo que pode, em um cenario, constituir uma negacao de justica fundamental, chocante
para o sentido universal da justica, pode, em outras circunstancias, e a luz de outras
consideragdes, ficar aquém da recusa” (BETTS v. BRADY, 1942).

No caso Betts um dos importantes argumentos utilizados no habeas corpus foi de que
os tribunais federais ja garantiam o direito a defesa técnica das pessoas carentes, bem como
alguns Estados ofereciam esse servico de forma institucional por conta da sexta emenda. Por
isso, entendiam os advogados dos dois casos que esse direito deveria ser estendido aos tribunais
estaduais em face da existéncia da décima quarta emenda constitucional. Todavia, a Corte, com
base em dados histéricos, concluiu que "nomeacdo de um advogado ndo é um direito
fundamental, essencial para um julgamento justo” (BETTS v. BRADY, 1942).

Foi por esta argumentacdo juridica que a Corte Suprema dos EUA, inicialmente, se
recusou a aceitar a tese de mudanca de precedente, a fim de estender a interpretacdo da Sexta
Emenda, assegurando a todos os réus o direito ao advogado, que ja existia para os reus federais.
O efeito seria estendido para os acusados nos processos dos tribunais estaduais que ainda nédo
forneciam uma defesa técnica.

Entretanto, a Corte Suprema na apreciacdo do caso Gideon diverge do seu
posicionamento anterior (Betts) entendendo que o processo tem a finalidade de levar ao
Judiciario as pretensdes das partes.

A Corte usou como argumento para explicar que o tribunal ja tinha reconhecido o

carater fundamental do direito a defesa técnica em outros julgados, como em Powell v.
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Alabama, EUA 45 287 (1932), pois neste precedente os magistrados afirmaram que a Décima
Quarta Emenda "abracou" aqueles "principios fundamentais de liberdade e justica que estdo na
base de todas as nossas instituicdes civis e politicas”, apesar de terem sido" tratadas
especificamente na parte do governo federal” (POWELL V. ALABAMA, 1964).

O caso Gideon serviu para afirmar que a Suprema Corte refutasse o precedente
anterior, para afirmar que o direito ao advogado é sim um direito fundamental e deveria ser
acatado por juizes e tribunais estaduais. No dispositivo da sentenca, a Corte faz uma apreciagédo
dos outros precedentes sobre o tema e nos quais afirmava que ja se tinha decidido pela
fundamentabilidade do direito de defesa técnica dez anos antes Betts v. Brady, no caso Powell
v. Alabama "o direito a ajuda de conselho é deste carater fundamental.".

No entanto, a Corte Suprema dos EUA no final da decisdo de Powell tenha limitado a
sua aplicacdo para os fatos e as circunstancias especificas do caso, suas conclusdes sobre a
natureza fundamental do direito a um advogado séo inconfundiveis. Varios anos depois, a Corte
voltou a enfatizar a natureza fundamental do direito a um advogado:

"Concluimos que certos direitos fundamentais, (...), também foram protegidos contra
a acdo do Estado pelo devido processo de legal previsto na Décima Quarta Emenda, e entre eles
o direito fundamental do acusado a ajuda de um advogado em um processo criminal.”

A Corte afirmou que ndo sé esses precedentes manifestados, mas também a razéo e a
reflexdo obrigam aos ministros a reconhecer que em no sistema adversario de justica criminal,
qualquer pessoa levada ao tribunal, que é pobre demais para contratar um advogado, ndo pode
ter assegurado um julgamento justo, a menos que tenha aconselhamento juridico. Isto nos
parece ser uma busca de Justica no devido processo legal, com ampla defesa. Governos,
municipal, estadual e federal, gastam grandes quantias de dinheiro para estabelecer um
mecanismo para acusacdo de crimes. Nada mais equilibrado e justo que os pobres tenham um
advogado pago pelo Estado.

Os advogados tanto para processar e acusar estdo em toda parte considerada essencial
para proteger o interesse do publico em uma sociedade ordenada. Da mesma forma, existem
alguns réus acusados de crime, poucos de fato, que ndo conseguem contratar advogados que
podem preparar e apresentar suas defesas. A Corte afirmou que ha os mais fortes indicios da
crenca generalizada de que os advogados em tribunais criminais sdo necessidades, e ndo luxos.

A necessidade de um advogado nas palavras dos ministros esta tanto na auséncia de
habilidade e conhecimento por parte do acusado para preparar a sua defesa, quanto na mao
orientadora de conselhos, a cada passo no processo criminal, do advogado. Sem o advogado,

embora o acusado ndo seja culpado, ele enfrenta o perigo de condenacéo, porque ele ndo sabe
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como estabelecer sua inocéncia.

No caso Gideon somente a Fl6rida, apoiado por dois outros Estados, pediu que Betts
v. Brady fosse mantida intacta e outros vinte e dois Estados norte-americanos, como “amigos
da corte”, argumentam que Betts era "um anacronismo quando proferida” e que deveria ser
anulada.

Desse modo, a Corte revogou o precedente Betts v. Brady e criou um novo
entendimento conhecido como GIDEON V. WAINWRIGHT, revertendo a deciséo do Tribunal
da Florida para o caso de Gideon e para as novas acdes — efeito erga omnes.

O caso foi extremamente importante para a formacéo de uma defesa prévia e a
efetivacdo de um devido processo legal. O caso de Gideon foi para muitos outros acusados que
tiveram tolhido seu direito a defesa técnica, um beneficio e garantiu novos julgamentos, além
de mudancas nos procedimentos envolvendo 0s casos novos.

A partir de entdo, todos os julgamentos penais realizados no territério norte-americano
passaram a garantir a assisténcia judiciaria, por intermédio de um advogado, o eu inclusive
deve ser avisado ao acusado durante a prisao. Todo cidaddo norte-americano nos procedimentos
criminais deve contar com um representante para configurar uma defesa técnica dentro de um

processo justo.

CONCLUSOES

Mais importante do que fundamentar os direitos humanos ¢ efetivamente protegé-los,
ou seja, que o direito escrito ganhe eficécia juridica e social. Devemos proporcionar todos 0s
meios para que sejam assegurados os dispositivos previstos na Lei Maior. As garantias
fundamentais de todos os seres humanos muitas vezes ndo se efetivam, como narra o filme em
comento. Este é o desafio, que o personagem mesmo com pouco ou nenhum conhecimento vai
buscar por meio de sua peticdo junto a Suprema Corte. Os ministros acabam por reconhecer
que a presenca de um advogado ou defensores publicos durante o processo criminal é vital para
a democracia. As finalidades, segundo o julgamento relatado na obra cinematogréafica sdo a de
garantir a aplicacédo da lei, o devido processo legal, com contraditorio e ampla defesa. O tribunal
entende que para a administracdo da Justica e, principalmente, para assegurar um julgamento
igualitario e justo, o réu precisa de uma assisténcia técnica. SO ha Justica num processo criminal
onde exista 0 contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal e presenca de um

magistrado, que ndo precisara intervir para suprir a deficiéncia de uma das partes.
75



O direito de defesa técnica na tradigdo juridica brasileira possui natureza de direito
fundamental individual, portanto, parte do ndcleo imodificavel, sequindo o que foi decidido na
Ameérica do Norte. Ao mesmo tempo € um direito coletivo e indisponivel, conforme a
Constituicao brasileira e entendimento dos magistrados que estabeleceram o precedente no caso
de Gideon.

O caréter individual estd consubstanciado na necessidade de se assegurar ao réu um
advogado para exercer a sua ampla defesa de maneira técnica, por intermédio de um
profissional que possa trabalhar no contraditorio e no levantamento de provas e fatos.

O caréater de direito coletivo, por sua vez, esta na necessidade da presenga de um
defensor, que no caso precisa aprovagao num exame profissional para compor a categoria. Esse
advogado faz parte de um devido processo legal, que busca Justica. Isso faz parte da tradicédo
juridica romano-germanica, mas também dentro do modelo existente nas 13 col6nias e depois
nos Estados Unidos da América do Norte. As democracias exigem que mesmo com a aplicacdo
do precedente no caso seguinte, o advogado possa buscar a mudanga conforme o caso concreto.
A indisponibilidade de uma defesa técnica pacificada pela jurisprudéncia desde entdo é também
respeitada no Brasil, pelo do Supremo Tribunal Federal e também na doutrina examinada.

Ressalte-se que uma igualdade de armas no processo criminal ndo existiria sem a
presenca de uma defesa técnica, pois 0 Advogado e o Defensor Publico sdo essenciais para
garantir os direitos fundamentais individuais previstos no texto constitucional norte-americano
e também das democracias.

Além disso, o caso demonstrado no file mostra que o caso de Gideon é exemplar para
estabelecer Justica. A narrativa busca demonstrar que a Corte Suprema americana afirmou a
fundamentabilidade de tal direito frente a um sistema adversarial, baseado na negativa de alguns
Estados-membros gastarem dinheiro para defender pessoas que cometessem delitos dentro de
uma Otica liberal. Mas, gracas a um novo julgamento ordenado pela Suprema Corte, 0 acusado
foi absolvido pelo jari, pois nesse outra oportunidade houve a efetiva defesa técnica de Gideon.

A defesa técnica no Brasil é assegurada pela Constituicdo de 1988, pelas leis nacionais
infraconstitucionais e também por meio dos tratados internacionais de direitos humanos. Por
outro lado, a jurisprudéncia dos tribunais nacionais também aborda a questao da presenca do
advogado como um direito individual do acusado. Ja a doutrina analisada, conforme o
verificado, também vai ao encontro do julgamento do caso, ressaltando que a Justica se faz
dentro de uma igualdade processual.

Ficou claro, que o direito de defesa técnica possui dupla natureza juridica, uma de

direito fundamental individual para todos os que se submeterem ao processo criminal. Ja a outra
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natureza é de um direito coletivo na busca de um julgamento justo, que faz Justica, no qual a
ampla defesa e o contraditorio sejam exercidos efetivamente para a concretizacdo do Estado
Democratico de Direito.

Essa dupla natureza apresenta a caracteristica de se complementar, ou seja, nao existe
um conflito entre as duas naturezas, o que fica claro na decisdo da Corte dos EUA. Ao contrario,
um eventual confronto entre elas serd apenas aparente, devendo ser de pronto afastado. Isso
porque uma eventual desinteligéncia entre defendido e defensor permite que o acusado mude e
contrate ou requeira outro patrono para sua causa. No caso de um erro ou uma desidia deste
permite que o julgador nomeie outro advogado ou defensor publico, como no caso dos juris
quando o réu é declarado indefeso. O juiz caso entenda que acha deficiéncia na defesa técnica
ou a pedido do réu pode alterar o patrono da causa.

O Poder Judiciario é responsavel ndo somente para constatar a presenca de um
advogado ou defensor, mas analisar se a defesa técnica que esta prevista € mesmo realizada.
Avanca ainda mais o devido processo legal, pois a defesa precisa ser efetiva e esta condizente
com os principios da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal. Caso ndo se
verifique uma efetiva defesa técnica e competente, o Estado juiz pode anular o processo e
indicar um novo defensor. Infelizmente, essa discussao ainda nao foi objeto de analise pelo STF

e raramente ocorre nos tribunais ordinarios.
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O PARADOXO ENTRE A GARANTIA DA SEGURANCA PUBLICA E DA
PRIVACIDADE NA MODERNIDADE: UMA ANALISE SOB A OTICA DO
PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE E DO FILME “MINORITY
REPORT — UMA NOVA ERA”

Matheus Arcangelo Fedato®?
Tayana Roberta Muniz Caldonazzo**

RESUMO

O presente trabalho aborda o paradoxo existente entre o principio da privacidade e do principio
da seguranca publica, bem como a utilizacdo do principio da proporcionalidade como meio para
alcancar-se uma resposta mais adequada ao caso concreto. Dentro da problematica apresentada
observa-se que com o advento da internet, o direito a privacidade vem enfrentando desafios
para ser preservado, sendo um deles a seguranca publica, que pode limita-lo em prol da
coletividade. Ambos os principios sdo analisados, bem como suas relac6es com a modernidade,
ainda estuda-se o principio da proporcionalidade, que deve ser utilizado juntamente com a
andlise da realidade fatica proposta. Objetiva-se, mediante este artigo, encontrar uma solucéo
justa para resolver o caso dos principios colidentes, que pode ser encontrada por meio das
méaximas da adequacdo, da necessidade e do sopesamento, de modo a ndo permitir tanto
ingeréncias arbitrarias a esfera individual do cidaddo, bem como garantir a seguranca publica.
Além disso, um espaco determinado do presente trabalho serd reservado para tratar da analise
do filme “Minority Report — A nova lei”, o qual retrata o Estado violando a privacidade em prol
da seguranca publica por meio de criaturas magicas que preveem a ocorréncia de um crime.
Ademais, em nossa realidade, o instrumento capaz de efetuar a referida prevencdo seria por
meio de interceptacdo informatica/telematica, desde que feita de maneira proporcional e
razoavel. Para atingir o objetivo do estudo, foi utilizado o método dialético e hipotético —

dedutivo, além de meios de pesquisa documental, eletrénico e bibliograficos.

Palavras-chave: Privacidade; Seguranca publica; Conflito de Normas; Proporcionalidade;
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Modernidade.

ABSTRACT

This paper discusses the conflict between norms, namely the principle of privacy and the
principle of public safety as well as the use of the proportionality principle for the resolution of
such a collision. Inside the issue presented is observed that with the advent of internet, the right
to privacy has been facing challenges to be preserved, but the main one is public safety, which
may limit one in supporting the community. Both principles are analyzed, as well as their
relationship to modernity, still studying the principle of proportionality, which must be used
together with the analysis of the case. It's also done a study on how foreign law handles this
issue. The purpose is, through this article, find a fair solution to solve the case of colliding
principles, which can be found through the maxims of suitability, necessity and poisenement.
Moreover, a certain space of this work will be set aside to deal with the screening of the film
"Minority Report - The new law, which portrays the state in violation of privacy for the sake of
public safety through magical creatures that predict the occurrence of a crime. Moreover, in our
reality, the instrument capable of performing the said prevention would be through computer
interception / telematics since made proportionally and reasonable. To achieve the objective of
the study, the dialectical method was used and hypothetical - deductive, and means of

documentary, electronic and bibliographic research.

Keywords: Privacy; Public safety; Conflict of Norms; Proportionality; Modernity.

INTRODUCAO

O estudo ora proposto tem como enfoque a analise da sociedade moderna, mais
precisamente do paradoxo entre seguranca e privacidade, que é fortemente influenciado pela
globalizagdo e o atual estagio das novas tecnologias. Recentemente, muito foi tratado sobre a
invasdo da privacidade dos usuarios na internet, ocorrido em grande parte por meio do Estado,
0 qual deu como resposta a necessidade de tal ato a ampliacdo da seguranca dos cidadaos.

Estudar-se-4 também, ainda que brevemente, o conflito de normas, com base na
doutrina de Alexy, e sua ramificacdo em principios e regras, alem da abordagem da lei da

colisdo. Ainda sera tratado o principio da proporcionalidade, com a finalidade de se possibilitar
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a descoberto de qual direito deve prevalecer na problematica abordada, sempre buscando
resposta nos casos concretos.

Nesta linha de raciocinio, o objetivo posto em foco sera a avaliagdo da modernidade
digital, com o dilema entre seguranca e privacidade e seu sopesamento perante o principio da
proporcionalidade e a lei da coliséo, com a finalidade de apontar uma solugéo para o caso, qual
seja a prevaléncia de uma ou outra norma fundamental.

Além disso, sera analisado a relacao de conflito entre privacidade e seguranca no filme
“Minority Report — A Nova Lei”, sendo o mesmo uma fic¢ao cientifica que trata a respeito de
um futuro em que se pode antever o acontecimento de um delito, e aprisionar o individuo antes
que o crime se efetue.

Para tanto, sdo utilizadas criaturas magicas que podem antecipar o cenario de um
crime, de modo que as autoridades policiais consigam impedir o0 acontecimento do delito. Tal
situacdo se mostra eficaz, pois observa-se a decadéncia do nimero de crimes na sociedade.

Tendo em vista a realidade em que vivemos, é possivel utilizar como instrumento de
antecipacdo de crimes a interceptacdo telematica/informatica, por meio da qual ha a prevencéo
e combate de delitos. Verifica-se, para tanto, a invasdo do Estado na privacidade dos individuos
em prol de sua seguranca, situacdo esta que, no decorrer do presente trabalho, sera melhor
explicitada.

Para atingir o objetivo do estudo, foi utilizado o método hipotético — dedutivo, além
de meios de pesquisa documental, eletrdnico e bibliograficos. As pesquisas se deram por meio
de doutrinas gerais e especificas sobre o assunto, bem como artigos cientificos, jurisprudéncias,

sites e leituras complementares.

1 DA PRIVACIDADE NA MODERNIDADE

O direito a privacidade estd protegido pela Constituicdo de 1988 em seu artigo 5°,
inciso X, o qual dispde que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;”.

José Afonso da Silva entende que a Constituicdo estabelece esses direitos como sendo
direitos individuais, sem, todavia, que constassem dessa forma no caput do artigo. (SILVA,
2015, p. 208) De fato, os direitos previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal, além de outros

espalhados explicita ou implicitamente na Carta Maior, sdo vistos como direitos fundamentais,
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sendo alguns, como o direito ora em estudo, classificados no ramo de individuais, ligados
diretamente a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Celso Ribeiro Bastos, o direito a privacidade pode ser definido como:

A faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao de estranhos em
sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a
informacgGes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam
divulgadas informacdes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser
humano. (BASTOS, 1999, p.55-56)

Além disso, outros autores trazem seu conceito do significado da privacidade.
Exemplo disso, é o0 que José Sarpa aponta a seguir:

Um modo especifico de vivéncia pessoal, isolada, numa esfera reservada,
consoante escolha espontanea do interessado, primacialmente dentro do grupo
familiar efetivo, ou com maior insulamento, mas sempre sem uma notéria
forma de participacéo de terceiros, seja pelo resguardo contra a ingeréncia ou
molestamento malevo alheio, seja pela utilizacdo da faculdade que se Ihe é
atribuida para razoavel exclusdo do conhecimento publico, de dados, agdes,
ideias e emocdes que Ihe sdo peculiares. (SANTA MARIA, 1987, p. 55)

Assim, depreende-se que cabe ao individuo determinar o que ele quer que seja
preservado ou disseminado. De modo que, se ocorrer desrespeito a imagem sem o
consentimento, devera existir a reparacdo dos danos materiais ou morais causados. Além disso,
é valido frisar que o respeito a essa garantida constitucional deve ser observada tanto pelo
Estado quanto pelos particulares em face aos seus semelhantes.

A Constituicdo de 1988 propde que a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas sdo direitos diversos uns dos outros, embora de dificil distingdo. Diante disso, José
Afonso da Silva ressalta que se usa a expressao “direito a privacidade” de maneira genérica,
abarcando todos esses valores. (2015, p. 208)

O direito a privacidade € tido como uma importantissima garantia fundamental
colocada pela Constituigéo de 1988, uma vez que, o uso da rede mundial de computadores tem
se intensificado, propiciando uma maior facilidade no acesso a dados pessoais de terceiros e,
por conseguinte, elevando o indice de crimes relacionados a invasdo de privacidade, o que
suscita a necessidade de uma efetiva presenca, ndo s6 da Lei Maior, como também do
ordenamento juridico como um todo, na eliminacéo destes ilicitos.

Observa-se que ndo se exige mais a presencialidade nos dias atuais para a
comunicacgdo, pois a mesma pode ser realizada por meio de smartphones e demais aparelhos

gue simplificaram a ocorréncia do contato humano. Na visdo socidlogo polonés Zygmunt
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Bauman, “ser moderno passou a significar, como significa hoje em dia, ser incapaz de parar e
ainda menos de ficar parado. Movemo-nos e continuaremos a nos mover [...] por causa da
impossibilidade de atingir a satisfacdo”. (BAUMAN, 2001, p. 37)

E importante notar que no momento da criacdo da Constituicio de 1988, o advento da
internet e suas transformagdes ainda ndo haviam ocorrido da maneira como se encontra hoje, e
sendo assim, observa-se atualmente que o Direito, por meio de suas variadas leis, esforca-se
para acompanhar o desenvolvimento das situacdes que ocorrem. Tal atuacao € importante, uma
vez que a sociedade sem o devido acompanhamento do Direito se encontraria de maneira

anérquica, como aduz Nader,

A sociedade sem o direito ndo resistiria, seria anarquica, teria o seu fim. O
direito é a grande coluna que sustenta a sociedade. Criado pelo homem, para
corrigir a sua imperfeicdo, o direito representa um grande esforco para adaptar
0 mundo exterior as suas necessidades de vida. (2007, p. 25)

O ser humano, como se observa, utiliza-se do direito com o fim de obter o equilibrio e
a paz social, e o conflito decorrente das diversas situacdes que ocorrem no caso concreto

acabam por romper esse equilibrio visado. Diante disso,

O conflito gera o litigio e este, por sua vez, quebra o equilibrio e a paz social.
A sociedade ndo tolera o estado litigioso porque necessita de ordem,
tranquilidade, equilibrio em suas relagdes. Por isso, tudo faz para evitar ou
prevenir o conflito, e ai esta a primeira e principal fungdo social do Direito -
prevenir conflitos: evitar, tanto quanto possivel, a colisdo de interesses.
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 15)

Ainda, vale frisar, a respeito da necessidade de adequacdo do Direito as novas

tecnologias, que

[...] ¢ importante compreender todo 0 mecanismo de funcionamento das novas
tecnologias de comunicagdo, entre elas a internet, bem como sua evolugédo
num cenario de convergéncia, uma vez que o Direito é resultado do conjunto
comportamento e linguagem. S6 com essa compreensdo é que podemos fazer
leis, aplica-las e dar solucbes ao caso concreto. (PINHEIRO, 2013, p. 65)

Além disso, segundo Jose Afonso da Silva “o amplo sistema de informagdes
computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das pessoas, que ficam com sua
individualidade inteiramente devassada.” (2015, p. 212)

Como retrato do acompanhamento do Direito aos assuntos modernos, pode-se citar a
criacdo da Lei Carolina Dieckmann e do Marco Civil da Internet. Ambas as leis foram criadas

visando a defesa dos cidaddos que se utilizam da internet, tendo em vista sua hipossuficiéncia
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frente a governos, bem como crackers, além de usuarios com intencfes negativas.

Sobre a primeira, traca-se um breve historico a respeito. Tal lei foi criada em
decorréncia da chantagem que a atriz Carolina Dieckmann sofreu de individuos que lograram
éxito em invadir seu computador, com a finalidade de expor fotos intimas nas redes sociais.
Com a grande repercusséo do fato, tendo em vista a importancia de gerenciar situagdes como
estas, as quais estavam se tornando comum, a Lei 12.737/2012 foi criada.

Como consequéncia, alteracdes foram feitas inclusive no Cddigo Penal Brasileiro, de
maneira que os artigos 154-A e 154-B foram adicionados, como segue:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informético alheio, conectado ou nédo a rede
de computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranca e
com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagfes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita: Pena - detencdo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, e multa.

Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede mediante
representacdo, salvo se o crime e cometido contra a administragdo publica
direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal
ou Municipios ou contra empresas concessionarias de servigos publicos.

Existe também a previsao nos paragrafos 4° e 5° da referida Lei 12.737/12, a respeito
do aumento de pena de um a dois tercos se houver divulgacdo, comercializa¢do ou transmissédo
a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou informag6es obtidos, além de ser aumentada de um
terco a metade se o crime for praticado contra Chefes do Executivo, Presidente do STF, Chefes
do Legislativo e dirigentes maximos da administracdo pablica. Observa-se entdo que a referida
lei objetiva criar uma tipificacdo criminal de delitos informaticos, além de proferir outras
providéncias, conforme dispde em seu artigo primeiro.

Além disso, também no campo de adaptacdes do Direito Brasileiro as transformacées
da modernidade, encontra-se 0 Marco Civil da Internet, Lei 12.965/14. O mesmo visa dispor a
respeito de principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet.

Ressalta-se na referida Lei 12.965/14, no que tange a protecdo da privacidade dos

usudrios da internet, os artigos 10 e 11.

Art. 10. A guarda e a disponibilizagio dos registros de conex&o e de acesso a
aplicagOes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do
contetdo de comunicagbes privadas, devem atender & preservacdo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.

Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e
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tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicagdes por provedores
de conexdo e de aplicacdes de internet em que pelo menos um desses atos
ocorra em territorio nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a
legislacdo brasileira e os direitos a privacidade, a protecdo dos dados pessoais
e ao sigilo das comunicacdes privadas e dos registros.

O décimo artigo da lei ora em estudo aduz que um provedor ndo pode violar o direito
a intimidade e a vida privada de seus usuarios. Dessa forma, ndo € permitido que haja a
divulgacdo dos dados dos mesmos. Os provedores somente podem ter guarda do chamado
“registro de conexdo”, o qual, segundo o artigo 13 da referida Lei, ¢ o “‘conjunto de informacdes
referentes a data e hora de inicio e término de uma conexao a Internet, sua duracéo e o enderego
IP utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados™.

Assim, podem guardar o IP, a duracdo da conexao e os dados referentes ao momento
em que a conexdo ocorreu. Outrossim, uma vez que a manutencao da privacidade é um direito
individual e fundamental, existem as devidas sancdes para aqueles que a violam, bem como
indenizagdes cabiveis para os que foram violados. Dessa forma, podemos citar um caso
concreto em que hd o encontro entre direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de

expresséo e a privacidade.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. PRELIMINAR DE
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO — AFASTADA. LIBERDADE DE
PENSAMENTO E EXPRESSAO. VIOLACAO DO DIREITO A
PRIVACIDADE.. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO -
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

(TJ-PI - AC: 200800010041300 PI, Relator: Des. José James Gomes Pereira,
Data de Julgamento: 04/05/2010,2a. Camara Especializada Civel)

Dessa forma, entende-se que, por meio do principio da proporcionalidade, um direito
encontra limite no outro, sem que, contudo, exista uma hierarquia entre 0S mesmos, uma vez
que no caso analisado, sdo direitos com objetivos opostos: a liberdade de expressar-se a respeito
de determinados fatos pode invadir e violar diretamente a privacidade de um determinado
individuo.

Observa-se nos casos concretos outras violagdes da privacidade, como aquelas feitas
pelo proprio Estado, com a finalidade de garantir a segurancga dos individuos. Novamente, tem-
se um confronto entre direitos fundamentais: de um lado, preza-se a pela manutencédo da esfera
privada de um individuo, e de outro, pela seguranca das demais pessoas.

Para resolver tal conflito, o uso do principio da proporcionalidade é fundamental, pois
através do mesmo, pode-se chegar a perfeita medida, qual seja, € razodvel que determinado

individuo tenha sua esfera privada invadida, desde que haja uma justificativa contundente.
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Ou seja, teoricamente, se o Estado violar a privacidade dos individuos em prol da
seguranga publica, utilizando-se para tanto do principio da proporcionalidade, ndo restara
configurado abuso de poder. Observa-se nessa situacdo uma flexibilizacdo do direito a
privacidade em prol de outros beneficios, pois utiliza-se de razoabilidade.

Um problema atual, que é a invasdo da privacidade por parte do Estado, est também
trabalhado ao longo do texto, sendo mencionados seus meios para tal acdo e a justificativa de
provimento de seguranca a populacdo, o que suscita uma davida no que tange a flexibilizacéo
do direito a privacidade em prol de outros beneficios.

Importante dizer aqui que com o atual estagio do Estado Democrético de Direito,
violagOes gratuitas aos direitos fundamentais jamais devem ser toleradas. O advento da nova
ordem constitucional prop6s a saida de um periodo de afronta as garantias individuais para um
moderno e protetor estagio de democracia.

Sendo assim, ndo se pode admitir que por falsas premissas elucidadas por quem
detenha o poder venham a destruir as solidas bases humanistas ja consolidadas com tanta luta.
O que se pretende esclarecer é que a violacdo da privacidade por parte do Estado deve ser
medida excepcional e feita de maneira racional e seguindo determinados procedimentos, como
0 principio da proporcionalidade.

A respeito do tema, observa-se no ambito internacional, ja nos anos 50, o oitavo artigo
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

Aurt. 8° - Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar,
do seu domicilio e da sua correspondéncia. Ndo pode haver ingeréncia de
autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e construir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguran¢a nacional, para a seguranga
publica, para o bem-estar econdémico do pais, a defesa da ordem e a prevengao
das infragBes penais, a protecdo da saude ou da moral, ou a protecdo dos
direitos e das liberdades de terceiros. (ROMA, 1950 online)

Outro exemplo é o artigo 11 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,

assinada em Sé&o José da Costa Rica, em 1969,

Art. 11 — Protecéo da honra e da dignidade.

81° - Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.

§2° - Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo. (COSTA RICA, 1969,
online)
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A imensa evolucdo tecnoldgica resultou em uma nova era para a humanidade, a era da
informacdo. E é dever do Direito estar atualizado quanto as transformacgdes produzidas na
sociedade. Pois, “ja ndo basta que o Estado se abstenha de violar os direitos humanos. E preciso
que ele aja concretamente para protegé-los de agressoes e ameagas”. (SARMENTO, 2006,
p.140) Contudo, proteger o individuo da invasdo de privacidade ou proteger a sociedade de um

individuo potencialmente perigoso?

2 DA SEGURANCA NA MODERNIDADE

A segurancga publica, de acordo com o Dicionario de Portugués Priberam, ¢ “o
conjunto das acdes e dos recursos utilizados para proteger algo ou alguém”. E garantida pelo
artigo 144 da Constituicdo de 1988, que assim preceitua: “A seguranga publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimonio”.

Depreende-se do exposto que, € incumbido ao Estado o dever de proteger a integridade
dos cidadaos, bem como a manutencdo da ordem publica, e o faz por meio do seu poder de
policia, o qual é conceituado, de acordo com o artigo 78 do Cadigo Tributario Nacional como

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producédo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou
autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (BRASIL, 1966)
Observa-se assim que o poder de policia devera ser exercido pela Administragéo contra
tudo 0 que possa colocar em risco a seguranga 0s interesses da coletividade, protegendo-a.
Contudo, para que tal protecdo seja efetiva, colocam-se em tensdo dois lados opostos, quais
sejam: o de o Estado garantir a seguranca e o de o Estado garantir as liberdades individuais.
Observa-se entdo a colisdo entre principios, que limitam um ao outro. Guido Zanobini
citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro diz que “a ideia de limite surge do proprio conceito
de direito subjetivo: tudo aquilo que é juridicamente garantido é também juridicamente
limitado”. (DI PIETRO, 2000, p.92)

Dessa forma, os direitos e garantias fundamentais ndo devem ser compreendidos “em

sentido absoluto, em face da natural restricdo resultante do principio de sua convivéncia, que
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exige a interpretacdo harmoénica e global das liberdades constitucionais” (GRINOVER;
GOMES FILHO; FERNANDES, 2012, p. 160).

Assim, entende-se que deve “admitir exce¢des a regra constitucional quando, no caso,
outro valor fundamental mereca ser proteger, valor, por si, mais relevante do que o do bem
atingido com a obtengdo da prova” (FERNANDES, 2012, p. 92-93).

Como leciona Celso Antonio Bandeira de Mello “o poder de policia corresponde a
atividade estatal que nao almeja outra coisa sendo a absten¢ao dos particulares”. (DE MELLO,
2009, p.823) Ainda, segundo explana Maria Di Pietro “o fundamento do poder de policia ¢ o

principio da predominéncia do interesse publico sobre o particular, que da a Administracéo

posicao de supremacia sobre os administrados”. (DI PIETRO, 2000, p. 92, grifo nosso)

A mesma autora acrescenta que “a autoridade que se afastar da finalidade publica
incidird em desvio de poder e acarretard a nulidade do ato com todas as consequéncias nas
esferas civil, penal e administrativa”. (DI PIETRO, 2015, p. 163) Mas sera que € constitucional
limitar um direito fundamental? O que deve valer mais, a seguranca ou a liberdade individual?

Sobre esse tema, importante questdo filosofica pode ser levantada. De acordo com a
teoria de Jeremy Bentham, a coletividade tem maior peso do que um dnico individuo. Assim,
se existe receio de que uma pessoa € um terrorista, € permitido que se viole sua privacidade em
prol de um bem maior, tendo em vista proteger uma coletividade. O filésofo é o criador do

utilitarismo, e explica, a respeito:

Por principio de utilidade entende-se o principio que aprova ou desaprova
qualquer acdo que seja. De acordo com essa tendéncia, € necessario aumentar
ou diminuir a felicidade da parte cujo interesse estd em questdo. Em outras
palavras, é a mesma coisa que promover ou opor-se a essa felicidade. Eu digo
de qualquer acdo que seja, e, portanto, ndao sé de cada acdo de um particular,
mas de todas as medidas do governo®. (BENTHAM, Jeremy. 2001, p. 14)

Beccaria ressalta também a importancia de se prevenir um crime antes que 0 mesmo

ocorra. O autor concede relevo para a prevencdo de um dano, e ndo para a reparacdo do mesmo.

E melhor prevenir os crimes do que ter que puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacdo
ndo é sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem estar possivel e

4 Traducdo Nossa: “By the principle of utility is meant that principle which approves or disapproves of every
action whatsoever. according to the tendency it appears to have to augment or diminish the happiness of the party
whose interest is in question: or, what is the same thing in other words to promote or to oppose that happiness. |
say of every action whatsoever, and therefore not only of every action of a private individual, but of every measure
of government”.
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preserva-los de todos os sofrimentos que se lhe possam causar, segundo o
calculo de bens e males desta vida. (1997, p. 98)
Outrossim, um meio viavel de se prevenir de maneira eficaz a criminalidade é por meio
da interceptacao das comunicacdes. A respeito do tema, € importante ressaltar alguns aspectos.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XII, prevé:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicages telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.

H4, portanto, a ressalva de que uma ordem judicial que se enquadre nas hipoteses que
a lei estabelecer podera quebrar o sigilo assegurado. Portanto, depreende-se a necessidade da
criacdo de uma lei para regular como ocorrerdo as interceptacdes das comunicagoes.

A referida Lei, qual seja, 9296/96, foi elaborada apds longos anos de espera, pois em
1989 houve um projeto de lei chamado Miro Teixeira, de nimero 3.514/89, o qual foi aprovado
pela Camara dos Deputados e arquivado pelo Senado Federal. Tal projeto visava regulamentar
as possibilidades da realizacdo de escutas telefonicas.

Ademais, a expressdo “interceptagdo telefonica” deve ser compreendida como “o ato
de captar a comunicacgdo alheia, tomando conhecimento de seu contetdo” (LIMA, 2015, p.
138). Abordando a questédo suscitada no presente trabalho, entende-se que a seguranca podera,
em tese, prevalecer sobre o principio da privacidade, de forma que o Estado adentre na esfera
individual dos individuos procurando efetivar a seguranca dos mesmos. Ademais, a prevencao
da criminalidade pode ser efetivada por meio da interceptacdo telematica e informética, desde
que baseada no principio da proporcionalidade, utilizando-o como pilar de ponderacao, o qual

sera melhor explicitado adiante.

3 DA UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Fazendo-se uma analise acerca das origens do principio, Fernandes observa que foi
desenvolvido inicialmente na Alemanha, tendo sido influenciado por pensamentos

jusnaturalistas e iluministas, segundo os quais somente € permitido que ocorra a limitacdo da

90



liberdade individual se for em prol de interesses coletivos superiores. Além disso, tal como
ocorre no Direito Administrativo, so € legitimado o exercicio do poder de policia se 0 mesmo
ndo restringir demasiadamente os direitos individuais. (2012, p. 58)

Quando da ocorréncia do choque entre direitos fundamentais deve-se ter em mente que
toda norma constitucional possui eficacia e que entre elas ndo ha relacdo de precedéncia
absoluta. Portanto, para que uma resposta seja alcan¢ada € necessaria a analise do caso concreto
juntamente com a razoabilidade, pois apenas assim sera possivel chegar as coordenadas corretas
para um julgamento justo. “[...] sempre que essas garantias, da mesma estatura constitucional,
estiverem em conflito, o Poder Judiciério devera definir qual dos direitos devera prevalecer, em
cada caso, com base no principio da proporcionalidade” (BRASIL, Tribunal de Justiga — PlI.
Apelacéo Civel 200900010031668, Relator: Des. Francisco Antdnio Paes Landim Filho, Data
de Julgamento: 23/02/2011, 3a. Camara Especializada Civel)

O principio da proporcionalidade ganha espaco no Estado de Direito, uma vez que a
ordem constitucional atual procura proteger as garantias fundamentais. Dessa forma, s é
aceitavel uma intervencdo estatal em direito alheio se tal interferéncia for realmente necessaria,
na justa medida e de maneira adequada. Portanto, entende-se que se ndo houver um efetivo
beneficio para a coletividade, ndo se justifica a restricdo de uma liberdade individual.

Ressalta-se no ordenamento juridico algumas situacdes que o principio ora em estudo
é utilizado. Exemplo disso é o que se afere na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XL VI, o
qual, quando fala a respeito da individualizacdo das penas, promove conjuntamente uma
aplicacdo proporcional das mesmas, possibilitando assim uma punicdo na exata medida,
respeitando dessa forma a dignidade da pessoa humana, bem como o caréater restaurador de uma
pena.

No campo dos direitos sociais, exemplo desse fendmeno pode ser observado nas
disposicdes a respeito do salario minimo, pois 0 mesmo deve ser estabelecido de forma a
propiciar um poder aquisitivo digno, capaz de suprir as necessidades daqueles que o recebem.
Seu valor deve ser auferido de maneira proporcional a atividade realizada, observando-se, para
tanto, a complexidade do trabalho exercido, de acordo com o artigo 7°, IV e V.

Ja esfera administrativa, a respeito da aposentadoria dos servidores publicos, a mesma
deverd ser proporcional ao tempo de servigco, conforme dispde o artigo 40, Ill. Podemos
explanar também a respeito do poder de policia exercido pelo Estado. Segundo Di Pietro,
podemos encontrar algumas limitagOes no referido poder, incidindo inclusive quanto ao seu
objeto, ou seja, seu meio de acéo.

Aqui, observa-se o principio da proporcionalidade dos meios aos afins. Isso significa
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que o poder de policia deve agir somente até que a protecédo do interesse publico a ser protegido
seja satisfeita. Dessa forma, quanto aos direitos individuais, 0s mesmos ndo serdo destruidos, e
sim assegurados, somente sendo reduzidos quando entrarem em conflito com interesses maiores
da coletividade. Tal reducdo se dard na medida necessaria para que se alcance os fins estatais.
(DI PIETRO, 2015, p. 164)

A proporcionalidade, portanto, é essencial para elucidar qual principio devera
prevalecer no caso concreto, em situacdes que ha a colisdo entre 0s mesmos. Ressalta-se que
no embate entre a seguranca e a privacidade, por meio da proporcionalidade, ha a flexibilizacéo
de um em detrimento do outro, possibilitando assim a justa medida e a melhor solucgéo diante
de um conflito.

Conforme a licdo de Zygmunt Bauman pode-se perceber a grande dificuldade de
conciliacdo entre a liberdade e a seguranca, sendo essas duas forcas antagdnicas e de inerente

divergéncia, assim:

[...] a liberdade e a seguranga, ambas igualmente urgentes e indispensaveis,
sdo dificeis de conciliar sem atrito — e atrito consideravel na maior parte do
tempo. Estas duas qualidades sdo, ao mesmo tempo, complementares e
incompativeis; a chance de que entrem em conflito sempre foi e sempre sera
tdo grande quanto a necessidade de sua concilia¢cdo. Embora muitas formas de
unido humana tenham sido tentadas no curso da historia, nenhuma logrou
encontrar solugdo perfeita [...]. (2003, p.24)

Além disso, em relacdo ao processo penal, o principio é usado a fim de analisar, no
caso concreto, se a restricdo do acusado é adequada e encontra justificacdo em decorréncia de
haver um valor maior a ser protegido. (FERNANDES, 2012, p. 63). Outrossim, FERNANDES
(2012, p. 59) explana a respeito da relagdo da isonomia com a proporcionalidade.

Tal situagdo decorre de que, embora tenham objetos e fins proprios, se aproximam
pelo fato de que “para haver igualdade, devem ser superadas as desigualdades dos individuos e
especificados os critérios para determinar em que medida as distin¢des entre eles podem ser
admitidas”, e para tanto, os estudo em torno do principio da proporcionalidade sdo uteis.

Na busca pela garantia da seguranca publica, cresce cada vez mais o interesse para a
obtencdo de um tipo especifico de informacdo, que estdo ligadas a vida das pessoas, a seus
habitos e particularidades, possibilitando assim a criacdo de um preciso banco de dados, que
traca toda a vida de um individuo, detalhando suas principais caracteristicas.

Tanto a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN) e a Agéncia de Seguranca Nacional
dos Estados Unidos (NSA), tentando combater o terrorismo e as organizagdes criminosas,

sentem a necessidade de interceptacfes digitais para poder prever possiveis ataques e impedir
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que eles ocorram.

Porém, nesses casos, nao estaria o direito a privacidade sendo violado? E se estiver,
isso ndo deve ser considerado ilegal? Conforme acima descrito, a resposta vira a analise do caso
concreto mediante o principio da proporcionalidade. Qualquer solucdo tomada previamente
devera ser contesta, pois, em nossa Constituicdo ndo existem superprincipios ou garantias
absolutas, todas tem valor.

Quando da ocorréncia de dois principios entrarem em conflito um com o outro, um
deles terd que ceder. Todavia, uma questdo necessaria a ser ressaltada, € a de que o principio
que cederd ndo precisaré ser julgado invalido. Ainda, nele ndo devera ser inserida uma regra de
restricdo para cada caso.

Acontece nessa situacdo que um preceito demonstrara prevaléncia sobre o outro. Isto
€, Nos casos concretos, 0s principios evidenciardo ter pesos distintos, e 0s que tiverem um peso
maior sdo os que tém um grau mais elevado de precedéncia. (ALEXY, 2012, p.90) E valido
frisar que nos casos em que hé a prevaléncia de um direito em relagdo a outro, protege-se 0
chamado nucleo essencial, ou seja, a esfera minima de protecdo do direito violado devera ser
preservada, caso contrario, estaria configurada uma ilegalidade.

Desta feita, “a questdo decisiva é, portanto, sob quais condigdes qual principio deve
prevalecer e qual deve ceder”. (ALEXY, 2012, p. 97) Ainda, os principios ndo possuem um
peso predeterminado, sendo imprescindivel o entendimento da realidade fética para se avaliar
e conferir um valor mais elevado para um em detrimento do outro.

Procura-se demonstrar, portanto, que a privacidade e a intimidade do individuo nédo €
e ndo deve ser considerada absoluta, de modo que se assim o fosse ndo estariamos em um Estado
Democratico de Direito, mas sim em um Estado de Excecao.

O mesmo vale para a garantia da seguranca publica, a qual deve ser protegida, mas
ndo sob pretextos esdrixulos emanados por quem poder detenha a fim de destruir os direitos de
determinados individuos. Destarte, buscou-se encontrar um método para que tais divergéncias
fossem conciliadas de maneira a ndo preterir uma ou outra, e tal método é o principio da
proporcionalidade, o qual se utiliza de critérios racionais, para no caso concreto, apontar qual

principio deve prevalecer.
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4 DA RELACAO ENTRE O FILME “MINORITY REPORT — A NOVA LEI” COM OS
ASSUNTOS PONTUADOS NO ARTIGO

O filme que se relaciona com o presente trabalho se chama “Minority Report — A Nova
Lei”. Trata-se de uma ficgdo cientifica, dirigido por Steven Spilberg, elaborado em 2002. A
historia acontece na cidade de Washington, no ano de 2054. Nele, h4 uma divisdo policial
chamada de “pré-crime”, pela qual é possivel visualizar o futuro por meio dos “precogs”, quais
sejam, seres paranormais, criaturas magicas, os quais flutuam em um tanque que contém um
fluido, e permanecem conectados entre si, uma vez que s6 conseguem trabalhar juntos.

Quando os referidos seres tém uma visdo de um futuro delito, 0 nome da vitima surge
em uma pequena esfera, bem como o nome do criminoso manifesta-se em uma esfera distinta.
Além disso, mostra-se em uma tela a imagem do crime e 0 horario em que 0 mesmo ocorrera.

Dessa forma, o setor policial consegue se antecipar-se, chegando ao local antes que o
delito aconteca, impedindo-o de se concretizar. Nota-se, no filme, que o nimero de situacGes
criminosas diminui consideravelmente, situacdo extremamente benéfica para a sociedade.
Ainda, o individuo que cometeria o delito é levado pela policia para sua prisdo. E valido
mencionar que, apesar de nédo ser o enfoque do artigo, que o referido sistema apresentado no
filme se mostra imperfeito.

No decorrer da histéria, o protagonista, Tom Cruise, interpretando John Anderton, que
é lider de uma equipe de policiais e ja capturou diversos criminosos, encontra seu home na
esfera referente aos criminosos. De acordo com 0s paranormais, 0 protagonista cometeria um
homicidio dentro de 36 horas, e o setor policial tem como meta captura-lo. Na sequéncia, 0
protagonista procura provar sua inocéncia, e encontra uma chave para tanto: um caso nao
solucionado.

Durante a tentativa de provar que ndo cometera crime algum, descobre diversas
fraudes no sistema, sendo uma delas a de que as pessoas tém o poder de mudar o seu destino,
uma vez que o futuro ndo é algo estavel, e sim em constante mutagdo. Assim, conclui que o
sistema em que confiou por anos pode ser manipulado pelo ser humano, além de perceber que
existe uma realidade alternativa para todos.

Aqui, cabe uma ressalva a respeito do tema: a estrutura do crime € composta por fato
tipico, ilicito e culpavel. Encontra-se abrangido pela tipicidade os elementos subjetivos do
crime, quais sejam, dolo e culpa. Portanto, depreende-se que para 0 cometimento de um crime
é necesséria a atuacdo da vontade, pois somente interessa ao Direito Penal os litigios que

poderiam ser evitados pelos envolvidos.
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Tal situacdo é interessante, pois, uma vez que o crime ainda nao se consolidou, ndo é
possivel saber se individuo de fato cometeria o delito. Ainda, acrescenta-se que para que um
crime aconteca, sdo necessarios fatores extrinsecos, como as circunstancias externas que levam
ao seu cometimento, bem como fatores intrinsecos, ligados a personalidade do cidadao.

De acordo com Fernandes, “na ocorréncia do crime, seja qual for a sua natureza,
sempre e invariavelmente haverd um fator endégeno ou interno, representado pela
personalidade, que tem como seu ndcleo central o temperamento.” (2010, p. 296)

Portanto, depreende-se que a personalidade é um fator determinante para a realizagdo
de um crime. Dessa forma, observa-se que as circunstancias apontadas como determinantes
para o cometimento do delito ndo sdo levadas em consideragao para o aprisionamento do futuro
e possivel assassino no filme.

No ambito do filme ha a prisdo e condenagdo de um individuo que ainda ndo havia
exercido qualquer vontade no sentido de cometer crimes, o que gera o risco de injusticas. Tal
situacdo é demonstrada no decorrer da obra cinematogréfica, por meio das fraudes e da
manipulacdo que ocorriam por tras do sistema.

Todavia, 0o ponto a ser realmente destacado no presente trabalho diz respeito a
prevencdo de crimes na nossa realidade. Como nédo ha individuos méagicos que possam prever
0 acontecimento dos delitos, questiona-se: 0 que poderia ser equiparado as referidas criaturas?

A resposta a indagacdo se encontra no que é chamado de interceptacdo
telematica/informatica. Por meio desta, é possivel prevenir e combater de maneira adequada e
eficaz a criminalidade. Neste ponto, encontra-se a seguranca prevalecendo sobre a privacidade,
situacdo justificvel e feita de maneira razoavel se, para tanto, for utilizado o principio da
proporcionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos apresentados, percebeu-se que o direito a seguranca publica, o
qual pertence a coletividade, encontra-se em tensdo com o direito a privacidade, que pertence
ao individuo. Portanto, procurou-se achar um modo de resolver esse conflito entre dois direitos
fundamentais.

Tendo-se em mente a inexisténcia de precedéncia absoluta de principios
constitucionais, a resposta encontrada foi o uso da proporcionalidade na analise do caso

concreto, de modo a considerar as méximas da adequacdo e da necessidade aliadas ao
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sopesamento.

Depreende-se, assim, que a privacidade ndo deve sofrer ingeréncia arbitraria por parte
do Estado. Se alguém posta algo publicamente, entdo, concorda, de certo modo, com a
exposicdo de sua vida privada, do contrario, se o0 usuario ndo expde ao publico informacdes
intimas, estas devem ser respeitas.

Porém, conforme estudado, quando houver o interesse da coletividade, e este se
mostrando elementar no caso concreto, deve-se entdo pedir auxilio do principio da
proporcionalidade podendo-se chegar a resolucdo do caso concreto de maneira justa, decidindo
qual preceito de magnitude constitucional devera prevalecer.

E imperioso constar ainda que a respeito do filme “Minority Report — A nova Lei”,
nota-se que o Estado somente agird de maneira adequada se for utilizado o principio da
proporcionalidade para o caso em tela. Isto se d& porque, no filme ha a explicitacdo de uma
violacdo da esfera individual em prol da seguranca publica.

No decorrer da referida obra cinematografica observa-se que o sistema é efetivo,
hipoteticamente, tendo em vista que o nimero de crimes de fato diminui gragas aos “precogs”.
Todavia, é de dificil resolucdo a seguinte davida: é correto aprisionar alguém que ainda nao
cometeu um crime?

Ademais, observou-se que a interceptacdo telematica/informética é o instrumento que
mais se aproxima da fun¢do que os referidos ‘precogs’ efetuavam: ¢ um meio capaz de combater
a criminalidade, tal qual as criaturas faziam, e de maneira eficaz e adequada.

Conclui-se, destarte, que existe realmente uma tensdo entre os principios da seguranca
publica e a privacidade, os quais ndo possuem condi¢fes de precedéncia absoluta, devendo
serem sujeitados a analise do principio da proporcionalidade, e frente ao caso concreto sejam

submetidos a correta valoracéo.
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O PODER, A LEI E AETICA: QUAIS OS LIMITES PARA A ATUACAO DO
ADVOGADO?

Alfeu Paulo da Silva Jinior*®

Leticia da Silva Beluzio*’

RESUMO

O presente trabalho estuda a ética na advocacia, e os limites para a atuacdo do advogado, se
utilizando do filme “o poder e a lei” como pano de fundo, fazendo um paralelo entre as atitudes
da personagem principal do filme, e a legislacdo vigente em nosso ordenamento juridico, que
deve ser seguida pelos profissionais do direito. Citando jurisprudéncias, casos no sentido,
noticias, leis, o trabalho visa apresentar as devidas sanc¢des a serem aplicadas aos advogados
que atuam de maneira antiética e imoral em suas profissfes, prejudicando seus clientes e a
estrutura judiciaria como um todo. Também é a intencdo aqui, demonstrar que devido a atitudes
desprovidas de probidade realizadas por uma pequena parcela dos operadores do direito, que
boa parte da sociedade alimenta uma enorme descrenca no poder Judiciario como um todo. E
enfatizado o fato de existir sim grande preocupacdo da OAB em coibir e coagir a classe
advogada, a ndo atuar de maneira a se desviar dos preceitos éticos aprendidos nas universidades,
e prometidos no juramento do advogado, pois apenas se houver uma mudanca de postura por
parte daqueles que em uma busca desesperada por vantagens pecuniarias, passam por cima de

qualquer valor moral, é que a sociedade mudara sua visdo acerca dos advogados.
Palavras-chave: Etica. Advogado. Poder Judiciario. OAB.

ABSTRACT

This paper studies the ethics of law and the limits for the lawyer's performance, using the film
"The power and the law" as a backdrop, drawing a parallel between the attitudes of the main
character of the film, and the current legislation in our legal system, which should be followed
by legal practitioners. Citing case law, cases in order, news, laws, the paper presents the
appropriate sanctions to be applied to lawyers who act unethically and immoral in their
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professions, damaging their clients and judicial structure as a whole. It is also the intention here,
show that due to attitudes devoid of probity carried out by a small number of jurists, that much
of society feeds a huge distrust of the judiciary as a whole. It emphasized the fact that there is
so great concern of the Bar Association in restraining and coercing the lawyer class, not to act
so as to deviate from the ethical principles learned in the universities, and promised the lawyer's
oath, because only if there is a change of attitude by of those who in a desperate search for

financial gain, pass over any moral value, it is that society will change their view about the

lawyers.

Key words: Ethic. Lawyer. Judicial power. OAB.

INTRODUCAO

O trabalho em pauta tem por objetivo abordar um tema de suma importancia para 0s
operadores do Direito, a ética aplicada ao profissional no exercicio da Advocacia. Para tal fim,
o trabalho ira se utilizar do filme “O Poder e a Lei” (The Lincoln Lawyer), uma adaptacgao do
livro escrito por Michael Connely, para ilustrar 0 que ocorre no sistema judiciario quando a
ética profissional é deixada a margem.

A trama é vivida pelo advogado criminalista Mickey Haller (Matthew McConaughey)
que, exerce sua profissdo de maneira desconforme aos padrdes éticos estabelecidos exigidos
para o exercicio da Advocacia. Sendo assim, Hallercria situacdes para o ganho de dinheiro facil,
mesmo que isso dificulte a soltura do réu. Dentre elas, estdo retardo no andamento de processos,
a cobranca de taxas inexistentes de seus clientes para aumentar seu faturamento. Todavia, 0
filme ilustra perfeitamente que a préatica de tais condutas ndo é exclusivamente praticada por
advogados, estampando em inimeras cenas, servidores da justica privilegiando interessados
guando sdo condecorados com alguma vantagem.

Destarte, mister serd ressaltar que a ética ndo € somente um tema que assola 0s
estudiosos da atualidade, mas sim um tema que nunca deixou de perdurar. Filésofos como
Socrates, Platdo e Aristoteles dedicaram-se a examina-la. Quem se empenhar em desbravar o
estudo da ética, ira encontrar um vasto mundo de obras de inimeros pensadores que, tiveram a
preocupacao e a dedicagdo para estudar o tema a fundo, 0 que conduz a certeza de sua relevancia
e atualidade.

Nota-se que, milhdes de anos apos desde o surgimento da humanidade, impasses

relacionados a comportamentos humanos, como o desrespeito com o proximo, o egocentrismo,
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a insensibilidade e o desprezo quanto aos valores morais, ainda permanecem tdao vivos no

quotidiano, o que acarreta na adogao de praticas reprovaveis dentro do meio profissional.

1 ANALISE DA ETICA E CONCEITOS BASICOS PARA COMPREENDE-LA

Como se sabe, tematicas envolvendo a ética e suas nuances, estdo sempre relacionadas
com o mundo juridico, fazendo-se muito presente neste. Como é sabido, inUmeros autores
conceituaram a ética, e buscam entende-la, pois ndo é de hoje que a classe juridica, vive em
meio a desconfianca de boa parte da sociedade, quanto a idoneidade daquela, o que faz temas
como moral, ética, direito e justica, por exemplo, se tornarem temas de imensa relevancia. Para
Bizatto (2000, p. 77), “Etica provém do grego Ethos que significa costume, sendo, portanto a
ciéncia que estuda a natureza dos costumes dentro de principios morais”.

Serd comum encontrarmos 0s conceitos de moral e de ética, muitas vezes parecendo
como se fossem sinénimos, sendo que realmente um acaba se ligando ao outro, ficando um
pouco custoso imaginar um individuo antiético ser alguém dotado de moral.

Em relacdo a moral e ética, segue o seguinte entendimento doutrinério:

Sob essa vertente, “moral” e “ética” significam algo muito semelhante. Por
iSSO a aparente sinonimia das expressdes “valor moral” e “valor ético”,
“normas morais” e “normas éticas”. Todavia, a conceituacdo de ética ora
adotada autoriza distingui-la da moral, pese embora aparente identidade
etimolégica de significado. Ethos, em grego, e mos, em latim, querem dizer
costume. Nesse sentido, a ética seria uma teoria dos costumes. Ou melhor, a
ética é a ciéncia dos costumes. Ja a moral ndo é ciéncia, sendo objeto da
ciéncia. Como ciéncia, a ética procura extrair dos fatos morais os principios
gerais a eles aplicaveis (NALINI, 2006, p. 26).

Como fica claro, apesar de possuirem um conceito distinto, ética e moral realmente
acabam por andarem juntas, sendo uma ciéncia, e outra o objeto dessa ciéncia. Entretanto, é
sabido que apenas impor um comportamento sem positiva-lo, acaba ndo possuindo grande
efeito na pratica, pois viver em sociedade, é ter a certeza de que o dever de cuidado que vocé
possui em relacdo a determinada situacdo, muitas vezes ndo € 0 mesmo que os demais
individuos possuem, e é nesse sentido, que se faz necesséria a existéncia de um ordenamento
juridico e processual, impondo san¢des caso determinado comportamento ndo seja seguido.

Atitudes antiéticas e imorais sdo repudiadas em todos 0s seguimentos da sociedade, mas
o presente trabalho aborda as questfes da ética no ambito da advocacia, entdo passemos a

analisar as previsoes legais, que disciplinam tal quest&o.
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1.1 Do Estatuto da Advocacia e do Cédigo de Etica e Disciplina

As condutas de todos os advogados séo regidas pelas disposi¢des previstas na lei n°
8.906/94 (estatuto da advocacia), e também no codigo de ética e disciplina. Dessa forma,

preleciona o art. 33 da mencionada lei:

O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no
Caodigo de Etica e Disciplina. Paragrafo tnico. O Cédigo de Etica e Disciplina
regula os deveres do advogado para com a comunidade, o cliente, o outro
profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do patrocinio, o dever de
assisténcia juridica, o dever geral de urbanidade e o0s respectivos
procedimentos disciplinares (BRASIL, 1994)

Tal artigo deixa evidente que o advogado deve agir de forma ética tanto para com seu
cliente, como também, em relagdo aos outros profissionais e a comunidade em geral. No filme
“O poder e a Lei”, fica evidente que a personagem principal Mickey Haller, ndo vé limites para
ter suas pretens@es atendidas no curso de um processo, subornando pessoas, se envolvendo com
criminosos, dentre outras praticas que sdo reprovaveis e repudiadas pelo nosso estatuto de
advocacia.

Ressalta-se no presente trabalho, que tratamos especificamente da ética do advogado
e dos limites para a sua atuacdo no curso de um processo, mas vale lembrar, que os demais
sujeitos de um processo, como juiz, ministério publico e demais funcionarios do Judiciario,
devem agir também de forma ética e moral, sendo que uma relacéo processual s6 se faz idonea,
se todos aqueles que estdo atuando nela, se comportarem como homens honestos, ndo apenas
porque a lei os obriga a agirem assim, mas também por ser algo que é maci¢camente ensinado e
pregado nos cursos juridicos, onde é visado que cada vez mais o Judiciario esteja cercado de
pessoas éticas e morais, visando que todos aqueles que buscam o acesso a justica, ndo se vejam
logrados frente a vicios morais de seus agentes.

Nesse sentido, é preciso lembrar que o que é previsto no art. 33 do Estatuto da
Advocacia, ndo se trata apenas de algo facultativo, sendo que caso ndo seja sequido, ira SIM
acarretar sangdes ao agente que incorrer em infracdo disciplinar.

Dessa forma, o art. 34 do ja citato Estatuto, traz um rol de préaticas reprovaveis se

praticadas pelo advogado, e o art. 35, as respectivas sanges:

Art. 35. As sanc¢es disciplinares consistem em: | - censura; Il - suspenséo; 111
- exclusdo; IV - multa. Paragrafo Gnico. As sangdes devem constar dos
assentamentos do inscrito, apds o transito em julgado da decisédo, ndo podendo
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ser objeto de publicidade a de censura (BRASIL, 1994).

Assim, fica evidente a preocupacéo da Ordem dos Advogados do Brasil e, coibir e até
mesmo coagir os profissionais da advocacia a ndo praticarem condutas antiéticas e desprovidas
de moralidade, visando resguardar o polo mais fraco da relacdo processual, que é o autor ou
réu, aquele que geralmente é desprovido de saber juridico e acredita em seu advogado ter uma
pessoa em quem possa confiar sua pretensdo. Também visa resguardar a relagdo do advogado
com os demais profissionais do judiciario, garantindo assim o andamento de um processo sem
vicios que possam levar até a sua nulidade.

Entendidos alguns conceitos béasicos, e como a OAB Vé as atitudes antiéticas dos
advogados, passaremos agora a uma andalise minuciosa da atuacdo do advogado, seus limites e
até que ponto uma conduta pode ser considerada mera “esperteza”, e quando ela se torna um

ataque a ética e a moral.

2 ALGUMAS PRATICAS REPROVAVEIS NO EXERCICIO DA ADVOCACIA

N&o é de hoje que existe uma preocupacao exorbitante em se estudar a ética e a moral,
vinculadas ao comportamento humano. O objetivo deste trabalho, ndo é retroagir ao inicio da
humanidade, nem aos pensadores gregos (que ja se preocupavam com o tema em pauta), muito
embora retroceder na histéria para falar sobre tal tema rendesse muitas linhas de uma rica
pesquisa. O que se busca aqui é entender o papel do advogado na sociedade, e como ele se torna
nocivo a esta quando age de forma antiética.

Uma profissdo vista com muita desconfianca pela sociedade, assim podemos definir
um pouco do sentimento que boa parte das pessoas tem acerca dos advogados. E no filme “O
poder e a lei”, é demonstrado muito do porque a comunidade nem sempre v& com bons olhos a
referida classe. Atuando como um legitimo advogado “porta de cadeia”, Haller busca
geralmente o dinheiro facil, se envolvendo quase sempre com clientes perigosos e que vivem a
margem da sociedade.

Tal prética isoladamente, ndo configura qualquer sancédo disciplinar, pois no art. 5° de
nossa Magna Carta, em seu inciso LV preleciona que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério, e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. Logo, independente do crime que o individuo tenha
praticado todos os cidad&os, sem excecOes, tem acesso a defesa em processo judicial.

Acontece que, muitas vezes por se tratar de pessoas desesperadas, pouco instruidas, e
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dispostas a qualquer coisa para se livrarem da prisdo (no caso de advogados criminalistas), 0
que se V&, séo profissionais do Direito que acabam por se aproveitarem de tais situagdes, para
“lucrarem” abusivamente a custa de seus clientes, muitas vezes 0s expondo a processos onde
fica claro que as chances de logras éxito sdo pifias. Nesse sentido, segue entendimento

doutrinério:

A sintese dos deveres éticos do advogado para com o cliente poderia ser
resumida na lealdade para com o constituinte. Por essa lealdade o advogado
ha de se inteirar da causa, conferir-lhe o melhor tratamento técnico, empenhar-
se para fazer jus a confianca do cliente, representando-o da melhor maneira
técnica e estratégica, sem prejudicar sua independéncia, recordando-se de
gue ao advogado o cliente ndo da ordens. Profissionais liberais hd que,
vinculados contratualmente a uma obrigacdo de resultado, podem receber
ordens de quem os contratou. J& os advogados, subordinados a uma obrigacéo
de meios, ndo recebem ordens. Estdo eticamente sujeitos a desenvolver o
melhor de si na boa representacdo dos clientes, procurando a justica em
primeiro lugar, o interesse do constituinte em seguida, mas nada podendo
prometer quanto ao resultado de sua lide (NALINI, 2006, p. 350. Grifo do
autor).

O estudo doutrinario acima citado, de forma sintetizada, define bem o que se espera
da relacdo do cliente com o advogado, e deste para com aquele. A lealdade é o que rege tal
relacionamento, esta que muitas vezes no filme em questdo, ndo existe, uma vez que Haller
chega até a inventar taxas inexistentes para cobrar valores extras de seus clientes. Entretanto,
guando assistimos a uma obra de ficcdo, fica a davida sobre até que ponto 0 que nos é passado
ser um retrato da realidade ou ndo. Infelizmente, a realidade apresenta diariamente casos em
que os advogados acabam por quebrarem o dever de lealdade que deveria existir para com seus

clientes. Para ilustrar esse fato, segue como exemplo, a seguinte reportagem:

A 42 Camara de Direito Civil do TJ manteve sentenca da comarca da Capital
que decidiu em favor de um cliente discuss@o sobre apropriagdo de valores
por advogado em acdo trabalhista. O advogado R. S. deveria ter pagado ao
cliente, V. P. S., mais de R$ 100 mil em decorréncia de um processo na justica
do trabalho, mas repassou pouco mais de R$ 60 mil. A acdo que tramitou na
2% VVara do Trabalho de Florian6polis reconheceu o crédito de R$ 82.554,64
brutos. O valor total corrigido foi retirado pelo advogado, que deveria repassar
0 montante correto ao requerente. Em honorarios, o advogado deveria ficar
com R$ 16.281,45. Valor este que foi posto em um recibo de quitacdo da
obrigacdo pelos trabalhos prestados. Contudo, o cliente teve sua declaracdo de
imposto de renda retida pela “malha fina”. Em consulta a Receita Federal, os
valores brutos da tal agdo eram de R$ 137.851,21 e ndo fechavam com aqueles
informados pelo requerente. Acionado para prestar contas, o advogado foi
condenado pela 62 Vara Civel da Capital. Ele apelou ao Tribunal de Justica
em busca das diferencas referentes aos honorarios advocaticios, uma vez que
o calculo do percentual ocorreu sobre R$ 80 mil, e ndo sobre os R$ 130 mil.
O pleito foi rechagado pela Camara. “O apelante, advogado que é, haveria de
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se precaver e fazer incluir no documento a ressalva de que a quitagéo era
apenas parcial, ou, ainda, no minimo, redigir qualquer outro instrumento capaz
de indicar que sua remuneracdo ia além dos R$ 16,2 mil descritos no recibo”,
anotou o desembargador EladioTorret Rocha, relator da matéria. A decisdo
foi unénime. Ha possibilidade de recurso aos tribunais superiores (Jornal
Jurid, 2011, online).

E devido a casos como o0 acima mencionado que, atualmente, a classe juridica no Brasil
vive em meio a desconfianga, sendo uma tarefa ardua e diaria a dos profissionais honestos e
dotados de boa-fé, passarem confianca a seus clientes, demonstrando a sociedade em geral, que
como em todo segmento profissional, hd sim as “laranjas podres”, mas que também existem
sim (a maioria da classe) profissionais que néo se desvirtuaram daquilo que Ihes foi ensinado
nas salas de aula dos cursos juridicos, e que seguem 0s preceitos de probidade, idoneidade e
urbanidade, possuindo reputacao ilibada e seguindo as normas do Estatuto da Advocacia e
Codigo de Etica da OAB.

No seguinte trecho de artigo citado abaixo, pode-se ter uma breve noc¢ao de como deve

ser a relagéo cliente/advogado:

A relagdo contratual entre advogado e cliente tende a ser pacifica e cordial, ja
gue ambos tém interesses comuns envolvidos. Contudo, nem sempre é assim.
Quando a confianga reciproca entre esses dois personagens fica abalada,
devido a falha de um deles, podem surgir conflitos e até mesmo novas a¢des
judiciais. Diversos casos chegaram até o Superior Tribunal de Justica que
destaca, em suas decis@es, que a boa-fé objetiva deve ser adotada como regra
de conduta e que a obrigacdo assumida pelo advogado ndo é com o resultado
da acdo. De modo geral, as obriga¢c6es do advogado consistem em defender o
cliente em juizo e orienta-lo com conselhos profissionais. Em contrapartida,
este deve recompensar o profissional (exceto o defensor publico) com
remuneracgdo compativel com o trabalho e o valor econdémico da causa; muitas
vezes, independentemente do éxito no processo (Conjur, 2013, online).

Contudo, fica evidente com mencionado entendimento, que também existem deveres
do cliente para com o advogado, aqueles que devem ser cumpridos, uma vez que ndo sé deveres
possui a classe de juristas, mas também direitos, positivados no Estatuto e Cédigo de Etica ja
macicamente citados neste trabalho.

Entretanto ndo é s6 no tratamento com os clientes que o advogado deve ser ético e
probo, mas também com todos os sujeitos envolvidos em uma relacdo processual. No filme,
Haller também se vale do oferecimento de vantagens financeiras para “comprar” servidores da
justica, e assim ter seus anseios processuais atendidos com mais facilidade.

N&o se pretende tratar neste artigo da questdo ética dos demais sujeitos processuais,

pois o foco aqui esta na atuacdo do advogado, todavia vale ressaltar que a imoralidade e a
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auséncia de boa-fé, ndo séo elementos presentes apenas na atividade advocaticia, abrangendo
também juizes, promotores, e servidores da justica em geral, 0 que corrobora mais ainda para
que com frequéncia ougamos frases do tipo “a lei é s6 aplicada para os pobres”, ou entdo “a lei
atende apenas aos anseios dos grandes”.

E devido a atos totalmente inescrupulosos e desprovidos de probidade, que tanto se
desconfia dos sujeitos da lei nos dias de hoje, onde os detentores do poder para executé-la e
fazer com que ela valha, muitas vezes cometem desvios de conduta Unica e exclusivamente a
troco de vantagem pecuniaria ou de algum outro género, fazendo com que dessa forma, toda

uma classe sofra com o descrédito popular.

3 DO FALSO TESTEMUNHO NO PROCESSO PENAL

Tratando-se a prova ilicita de questao relevante e constantemente presente no processo
penal (e também em outras areas do direito), vemos a necessidade de tratar sobre tal assunto
em capitulo apartado.

No filme “O poder e a lei”, ¢ apresentada a utilizagdo do falso testemunho (classificado
como prova ilicita) quando Haller descobre que seu cliente Roullet é culpado nédo s6 do crime
no qual aquele é seu advogado, mas também de outro crime pretérito. Dessa forma, ao se ver
acuado por uma série de situacGes ocorridas durante a trama, Haller acaba se utilizando do
testemunho falso de um antigo cliente seu, para criar toda uma situacdo contraria a Roullet.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no seu artigo 5°, LIV, aborda o tema das
provas ilicitas. Seu dispositivo legal afirma que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”. Considerando-se como provas ilicitas as obtidas com violacéo da
intimidade, da vida privada, da honra, da imagem, do domicilio, e das comunicacdes, salvo nos
casos permitidos no inciso XII, do mesmo artigo, a das comunicagoes telefonicas.

O Cddigo Penal, ainda em seu artigo 157, com redagéo dada pela Lei 11.690/08, dispde
no mesmo sentido: "Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacéo a normas constitucionais ou legais”.

Sabe-se que obviamente o falso testemunho é crime e deve ser punido como qualquer
outro, entretanto usamos aqui o caso do filme como mero elemento alegdrico para trazerem a
tona as reflexdes que devem ser feitas acerca de quais seriam 0s limites para a lei ser seguida
literalmente ou n&o.

Pode até certo ponto parecer utopia o que aqui é levantado, mas € mais comum do que
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se imagina, ouvirmos que determinado individuo foi preso e cumpriu pena no lugar de outra
pessoa, € outras coisas do tipo. Claro que de uma maneira “torta” (combinando com sua
personalidade no filme), mas foi assim que Haller conseguiu “fazer justi¢a” no caso apresentado
na obra de ficcdo.

O Cadigo Penal traz a previsdo legal do citado crime em seu art. 342, que assim diz:

Art. 342. Fazer afirmacéo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: (Redacdo dada pela Lei
n° 10.268, de 28.8.2001) Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa. (Vide Lei
n° 12.850, de 2.013) (Vigéncia) Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
e multa. (Redagdo dada pela Lei n° 12.850, de 2013) (Vigéncia) § 1° - Se o
crime é cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito em
processo penal: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. § 2° - As
penas aumentam-se de um terco, se o crime € praticado mediante suborno. §
3° - O fato deixa de ser punivel, se, antes da sentenca, 0 agente se retrata ou
declara a verdade.§ 10 As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se o
crime é praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova
destinada a produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que
for parte entidade da administracdo publica direta ou indireta. (Redacdo dada
pela Lei n® 10.268, de 28.8.2001)8 20 O fato deixa de ser punivel se, antes da
sentenga no processo em que ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a
verdade.

Apesar do fato de muitas pessoas ndo acreditarem na possibilidade de serem
sancionadas por tal crime, existem diversas jurisprudéncias que condenam testemunhas por
faltarem com a verdade, quando tentam prejudicar ou beneficiar alguma das partes do processo.

Assim segue o entendimento jurisprudencial acerca do tema:

PENAL. FALSO TESTEMUNHO. CRIME DE NATUREZA FORMAL.
RESULTADONATURALISTICO. NAO EXIGENCIA. 1. E pacifico, no
ambito do Superior Tribunal de Justiga, que ocrime de falso testemunho é de
natureza formal, consumando-se nomomento da afirmacdo falsa a respeito de
fato juridicamenterelevante, aperfeicoando-se quando encerrado o0
depoimento. 2. Agravo regimental improvido. (STJ — AgRg no REsp:
1121653 PR 2009/0103141-6, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 04/10/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe
11/10/2011).

E obvio que a reflexdo aqui apresentada poderia nos levar a mais outras inGimeras
linhas acerca daquela, outrossim o objetivo central aqui é tratarmos sobre a atuacdo do
advogado, mas seria impossivel ao ser trazida a tona a questao do “falso testemunho” fecharmos

os olhos para essa questdo que €é levantada no filme de forma implicita.
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4 REFLEXOS NA VIDA PESSOAL DO ADVOGADO GERADOS POR SUA
ATUACAO PROFISSIONAL

A atividade advocaticia exige certos cuidados ao ser exercida, pois ndo é sempre que
a parte vencida em um processo assimila isso facilmente, sendo que na maioria dos casos surge
um culpado natural pelo insucesso: o advogado.

Profisséo das mais ingratas, a advocacia muito embora seja uma atividade de meio,
para os seus clientes ela é vista como uma atividade de resultado, pois muitos pensam que ao
levarem a um escritorio determinado litigio, o profissional do Direito que esta sendo contratado

N A

para “solucionar a questao”, passa a ter obrigagdo de assim fazé-la.

Entretanto, dentre todas as areas de atuacao do advogado, uma delas é vista por muitos
como a mais arriscada, e temida por muitos postulantes a tal carreira juridica. A advocacia
criminal ndo é uma area do direito destinada a qualquer individuo, pois ndo se tratade ramo
juridico onde a atividade profissional ndo gera riscos nem reflexos na vida pessoal do individuo.

Evidentemente, a partir do momento que um criminalista age de forma antiética com
seu cliente, os riscos da profissdo aumentam significativamente, como retrata o seguinte trecho

de artigo extraido do canal Ciéncias Criminais:

Se usares a franqueza e a lealdade com o cliente, sem falsas promessas, risco
nenhum correras na profissdo, como escrevi na coluna passada. Acerta um
preco justo, faz o contrato de honorérios e trabalha, no entanto, existe um
modelo de advogado ainda pior daquele que promete que vai soltar o cliente
amanhd! Qual seja: O que recebe os honorarios e ndo faz NADA. Foi-se 0
tempo em que cliente era ludibriado, um completo ignorante juridico; hoje,
com a internet, qualquer “boneco” do presidio esta vendo se vocé peticionou
ou ndo. Para qué enrolar o cara; se ndo vai trabalhar, deixa que outro colega o
faca, porque brincar com a liberdade das pessoas? E brincar com o
perigo!(Severo, 2016, online).

E nesse sentido que vem a questdo ética no tema tratado no presente capitulo, pois
como ficou evidente no filme (através das atitudes temerarias de Haller para com seus clientes),
e como ¢ demonstrado na citagdo acima, o advogado “brincar” com seus clientes, agindo de
maneira a ludibria-lo e fazendo falsas promessas apenas para conseguir lucrar com determinado
caso, pode acarretar sérios riscos a um advogado, que muitas vezes pode culminar até na morte
deste.

Lembramos também, que ndo é apenas a si préprio que determinado individuo ird
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causar riscos, mas também as pessoas proximas e entes queridos, sendo que muitas vezes uma
atitude que hoje Ihe d& um retorno financeiro interessante, pode ser causadora de dor futura.
A noticia que segue abaixo exemplifica aquilo que se tem a intencdo de destacar neste

capitulo:

Dois homens que estdo presos e quatro foragidos foram indiciados pela Policia
Civil pelo assassinato do advogado Jayme Eulalio de Oliveira, morto ha dois
anos e cinco meses com mais de 30 tiros na porta de casa, no Bairro Castelo,
Regido da Pampulha, em Belo Horizonte. Segundo fontes da corporacdo, as
investigacOes mostraram que Jayme foi assassinado por cobrar R$ 100 mil de
um grupo de criminosos pela defesa de ladrdes de um posto de gasolina. Ele
pediu o valor dizendo que atuaria para livrar os criminosos da cadeia, mas ndo
conseguiu evitar as prisdes. Como se recusou a devolver a quantia acabou
executado. Ele foi metralhado quando chegava a casa com tiros de pistola
automatica .40 e fuzil 556, armas de uso restrito das forcas de seguranca do
pais (Paranaiba, 2016, online).

No caso mencionado, é notorio que o advogado, pensando apenas no dinheiro que
receberia de seus clientes, claramente fez promessas acerca de fatos 0s quais ndo possuia
dominio para que ocorressem, pois é sabido que em um processo criminal (ou de qualquer outra
area do direito) em curso, ndo tem como prometer que A ou B ser& o vencedor de um litigio,
ou afirmar taxativamente se determinado individuo ira ser considerado culpado ou inocente,
pois mesmo quando certa pessoa ingressa com uma acao onde seu direito parece ser evidente,
ha apenas expectativa de tal direito, onde com a sentenca seré dito se aquele realmente existia.

Contudo, a intencdo aqui ndo € criticar a atuacdo do advogado criminalista, tampouco
apavorar ninguém com os riscos dessa area, pois se trata de um ramo nobre da advocacia, visto
que todos independente do crime que cometeram tem direito a ampla defesa e ao contraditério,
consagrados no art. 5° da Constituigdo Federal.

A atividade advocaticia, desde que exercida de forma proba, onde o advogado expde
claramente ao seu cliente as reais chances que ele tem de vitdria e derrota em determinada lide,
sem acobertar fatos nem se valer de ilicitudes para atingir alguma vantagem, elimina quase que
totalmente muitos dos riscos acima citados, além de estar cumprindo com 0s preceitos éticos
da profisséo, que sao aprendidos nas Universidades, mas muitas vezes colocados em desuso por

alguns profissionais com o passar dos anos.

CONSIDERACOES FINAIS

No titulo deste trabalho encontra-se uma pergunta: “quais os limites para a atuagdo do
109



advogado?”, e com tudo o que aqui foi apresentado, buscou-se apresentar de forma breve e
direta, aquilo que ¢ permitido ou ndo ao advogado, o que ¢ o “dentro” e o “fora” da lei ao se
trabalhar em um caso concreto, e quais as consequéncias disso tudo na vida e na carreira de um
advogado.

A exposicdo de jurisprudéncias, artigos e noticias acerca da ética na advocacia e
atuacdo do advogado, foram trazidas visando apresentar indicios reais de que sdo presentes no
cotidiano praticas imorais e antiéticas pelos profissionais do direito, e que ao contrario do que
muitas pessoas pensam, ha uma grande preocupacdo por parte do poder Judiciario e da OAB
em coibir tais praticas e aumentar ainda mais a credibilidade da classe.

Dessa forma, através da analise de todas as informac6es, legislacdo e estudos aqui
expostos, Fica uma coisa evidente: todos os advogados devem seguir aqueles dispositivos
previstos no Estatuto da Advocacia e no cadigo de ética da OAB, sendo que a partir do momento
que sdo tais dispositivos transgredidos, a devida sancdo sera aplicada sobre o operador do
direito que assim agir, podendo acarretar inclusive na perda do registro na Ordem dos
Advogados do Brasil.

O filme “O poder ¢ a lei” serve aqui apenas como um pano de fundo para tratarmos de
um tema que é motivo de muitas discussdes, principalmente entre aqueles que ndo sdo do meio
juridico, que é a questdo da ética na advocacia, 0 que é defeso ou ndo aos advogados no
exercicio de sua profissao.

Haller nada mais é do que um retrato de varios advogados, pois infelizmente, muito
embora a maioria da classe ainda seja composta por pessoas dignas e honestas, que colocam
em pratica tudo aquilo que é ensinado nas Universidades e atuam dentro dos preceitos éticos,
ha algumas “laranjas podres” que contribuem para boa parte da sociedade alimentar sentimentos
de desconfianca e muitas vezes até descrenca pelos profissionais do direito.

Essa falta de crédito colocada pelas pessoas sobre a classe dos advogados, s6 mudara
se 0s proprios operadores do direito que realizam praticas reprovaveis no exercicio de suas
profissfes, passarem a se preocupar com isso e mudarem suas atitudes.

A funcdo principal desta nobre funcéo juridica ndo é tdo somente o lucro, pois antes
de qualquer coisa deve ser atendida a fung@o social da profissdo advocaticia. Advogar ¢ “falar
o Direito” em um caso concreto, ¢ postular algo desejado por outra pessoa, que pela lei nao
possui capacidade postulatoria para ingressar com uma acéo (salvo excecdes previstas em lei),
0 que é algo muito delicado, pois um processo envolve uma série de fatores, até mesmo
emocionais, onde o autor deseja ver sua pretensdo atendida, e o polo passivo visa ver sua defesa

técnica feita da melhor forma possivel para néo ser vencido.
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Também ha outro aspecto muito dificil de ser demonstrado para as pessoas leigas
juridicamente: todos (sem exce¢des) tém direito ao contraditorio e a ampla defesa, previstos em
nossa Magna Carta, independente do qudo sordido e cruel tenha sido o crime cometido por um
individuo.

Muitos individuos tendem a pensar, que ha auséncia de ética no fato de um advogado
trabalhar para um cliente que cometeu um crime altamente reprovavel socialmente, o que aqui
ratificamos ndo ser verdade de forma alguma (deixando as questdes de principios e convicgdes
pessoais de lado). Assim, o que torna advogados como Haller antiéticos, ndo é o tipo de cliente
que eles atendem, mas sim a maneira como eles conduzem o andamento processual, e o trato
com seus proprios clientes, inclusive.

E preciso haver uma relaco de respeito com o cliente, com os profissionais da justica
e com a lei de uma forma ampla. O advogado que atua dentro de tudo aquilo que nédo é proibido
por nenhuma lei, esta atendendo minimamente ao que se espera dele, e no momento em que
isso for uma prética usual por todos os profissionais do ramo, ndo haverdo mais discussdes
nesse sentido, pois aquilo que o advogado pode ou ndo fazer é bem claro e especificado pelos
dispositivos da OAB e outras leis, basta querer seguir aquilo que estd previsto, ndo se
preocupando apenas com vantagens pessoais.

Agir com probidade e de maneira ética e moralmente aceitavel, ndo deve ser algo feito
apenas porque existem sangdes previstas em lei aos advogados com desvios de conduta, mas
acima de tudo por uma questdo de sinceridade, uma vez que ao fazer o juramento do advogado,
¢ firmado um compromisso de como aquele individuo ird agir enquanto profissional da
advocacia, onde dentre outros preceitos, é prometido defender valores como a ética, os deveres
e prerrogativas previstos no Estatuto do Advogado, a Constitui¢do Federal, justica social, etc...

Escandalos envolvendo operadores da justica sdo varios, mas o motivo para se
acreditar no Direito, na Justica e na Lei € 6bvio: a maioria da classe juridica é proba, ética e
honesta, e enquanto essa realidade perdurar, sempre as imoralidades e falta de ética serdo
combatidas, visando proteger os clientes, a legalidade dos processos, e principalmente o

ordenamento juridico como um todo.
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O VELHO SISTEMA PROCESSUAL PENAL INQUISITIVO E O FILME
MINORITY REPORT — A NOVA LEI

Simone Valaddo Costa e Tressa*®

RESUMO

O cinema aborda questdes comuns ao cotidiano das pessoas, adentrando em mateérias juridicas,
direta ou indiretamente. O filme Minority Report — a nova lei utiliza a temética juridica
diretamente. Este trabalho analisa as hipdteses apresentadas pela obra cinematografica referida,
conjugando-as com a ordem juridica brasileira, a fim de avaliar propostas do filme para o
aperfeicoamento da persecucao criminal no sistema processual penal. A metodologia utilizada
consistiu na revisdo da legislacéo e literatura juridica brasileiras. O filme, embora do género
ficcdo cientifica, contribuiu com a sugestdo de investimento em novas tecnologias para maior
eficiéncia e agilidade na resposta do Estado diante do fato criminoso; e a demonstracéo, a

contrario sensu, da necessidade de observancia dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito e cinema. Processo penal. Direitos fundamentais. Novas tecnologias.

Razoavel duracdo do processo.

ABSTRACT

The cinema addresses issues common to daily life, entering into legal matters, directly or
indirectly. The movie Minority Report - the new law addresses the legal issues directly. This
paper analyzes the assumptions made by the film work that, combining them with the Brazilian
legal system in order to evaluate proposals of the film for the improvement of criminal
prosecution in the criminal justice system. The methodology consisted of a brazilian's legal
review and its doctrine. The movie, although the science fiction genre, contributed the
investment suggestion in new technologies for greater efficiency and agility in the State's
response to the criminal act; and demonstration, a contrario sensu, the need to respect

fundamental rights.
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Reasonable duration of the process.

INTRODUCAO

O cinema, enquanto manifestacdo artistica e cultural, agrega diversas areas do
conhecimento, produzindo obras para o entretenimento, a educacdo, a comunicacdo, a
documentacao, dentre outros fins.

Posta tal premissa, pode-se afirmar que varias producbes cinematograficas abordam
questBes relacionadas direta ou indiretamente a area juridica. Tal assertiva é valida
especialmente porque o Direito € uma ciéncia presente em varios aspectos da vida humana, e,
descrita esta no cinema, inevitavel a presenca do Direito.

Ha filmes que abordam as questdes juridicas como assunto principal, tal como
acontece no filme Minority Report — a nova lei.

Gabriel Lacerda, em seu livro “O direito no cinema”, propde uma classificacdo dos
filmes que abordam assuntos relacionados ao Direito. No grupo 01 (um), inclui obras sobre
justica, processo, prova, atuacao de advogados, e outros (LACERDA, 2007, p. 18).

Minority Report — a nova lei € uma obra cinematografica do género acdo/suspense
(MINORITY ..., 2002), produzida no ano 2002 e dirigido por Steven Spielberg, com a tematica
ficcdo cientifica e acbes desenvolvidas no ano 2054. Por sua natureza, apresenta hipoteses ndo
condizentes com a realidade atual. Contudo, o filme em referéncia traz consigo grande
importancia, pois apresenta sugestdes de combate ao crime, cujo exame se mostra interessante
na area de processo penal, com o objetivo de avancar os limites desta area de pesquisa.

Diante da criminalidade sempre crescente, o processo penal, assim como o direito
penal, é uma area do Direito exposta a constantes aperfeicoamentos, a exemplo, no Brasil, das
recentes reformas legislativas nos procedimentos, Juri, provas e prisoes.

Nesse contexto, o filme contribui para uma reflexdo sobre possiveis mudangas no
procedimento de persecucdo criminal. Além disso, propde uma discussdo sobre os limites
impostos por principios constitucionais e direitos fundamentais a agdo do Estado no combate
ao crime.

O assunto central apresentado na pelicula estd relacionado a forma de apuracéo,
julgamento e condenagdo de criminosos que supostamente estariam prestes a cometer o crime
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de homicidio.

Deve-se deixar claro que, embora a obra estudada apresente, como resultado da
aplicacdo do novo sistema, a completa eliminacao do crime de homicidio, por ser uma hipotese
inteiramente baseada na ficgéo, é descabido qualquer argumento que direcione as questdes aqui
levantadas a possibilidade de extingdo de qualquer espécie criminosa.

Tal éxito, em realidade, numa sociedade composta por seres humanos faliveis, se
mostra, no minimo, impossivel. Portanto, as questdes propostas tém como objetivo a analise do
sistema real e o levantamento de hipoteses, visando impulsionar o0 avanco no estudo do processo
penal.

O presente trabalho tem por objetivo avaliar as hip6teses apresentadas pelo filme,
buscando responder o seguinte questionamento: os direitos fundamentais devem ser
sacrificados ou ignorados em nome do controle da criminalidade?

A resposta a tal pergunta se da pela analise de principios constitucionais e processuais
penais, especialmente o direito fundamental ao devido processo legal, avaliados de acordo com
as proposicdes expostas no filme. Assim, a metodologia utilizada é a revisao da legislacao patria
e respectiva doutrina, buscando identificar as contribuicdes da obra cinematografica e as
hipoteses que divergem da legislacao brasileira.

A importancia do trabalho aqui proposto reside nas reflexdes levantadas pela ficcao,
pois a partir destas é possivel extrair elementos que possibilitam uma avaliacéo critica do atual
sistema processual penal adotado no Brasil. O filme serve de fonte de inspiracdo para a
formulacdo de sugestdes de aperfeicoamento do sistema e de refor¢o aos aspectos positivos dos

principios vigentes, que priorizam o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

1 BREVE RELATO SOBRE O FILME

Neste tOpico serd apresentada uma breve exposicdo sobre as principais fatos
apresentados pelo filme, sem énfase em detalhes sobre 0s acontecimentos narrados, quando
desnecessérios para o fim deste trabalho. Os dados foram obtidos pela observagdo do proprio
filme e a partir da transcricdo de Lacerda (LACERDA, 2007, p. 177 a185).

O filme apresenta um contexto no qual é aplicado um novo sistema de investigacéo e
julgamento de crimes de homicidio, chamado Precrime. Referido sistema foi inicialmente
testado em Washington DC e havia uma consulta popular em andamento buscando a ampliagéo

do sistema para todo o territorio americano.
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Como o préprio nome indica, as a¢Oes da policia, validadas pelo Poder Judiciario, sao
realizadas antes que o crime seja consumado, evitando a conduta criminosa, salvando a vitima
e punindo o criminoso.

Importante destacar que, de acordo com o filme, o local onde o sistema foi adotado
experimentou a completa eliminagéo dos assassinatos e a promessa das autoridades era de total
infalibilidade do sistema.

A histdria tem como personagem central um policial, John Anderton, cuja perda de
um filho ainda crianca é apresentada como sua motivacédo para a dedicacéo ao Precrime. Lamar
Burgess € seu chefe e diretor do sistema.

Essa nova estrutura ¢ baseada em visdes do futuro vivenciadas por trés “videntes”
denominados precogs, dois rapazes e uma moca, Agatha, os quais sdo mantidos pelo Estado,
imersos em um liquido que os nutre e com eletrodos na cabeca que viabilizam a transmissdo
das visOes para equipamentos eletronicos, transformando-as em imagens, sob a monitoracao do
Precrime.

Minority Report —a nova lei tem a origem de seu nome baseada no relatério de minoria
gerado quando houvesse discordancia de previsdo entre os “videntes”. Esses relatorios eram
destruidos para evitar inseguranca no publico (LACERDA, 2007, p. 178).

O local onde sdo mantidos os precogs é chamado de templo, havendo nitida correlacéo
do sistema com uma ideia religiosa de Justica.

A partir das imagens fornecidas pelas visdes, sdo identificados o homicida e a vitima,
com indicacdes pelos nomes inscritos em esferas liberadas pelos equipamentos.

Todos os dados ou provas disponiveis sdo oriundos das imagens produzidas pelos
precogs. O lugar do crime € identificado a partir da analise das imagens e o tempo do crime é
determinado pelos “videntes” momentos antes do ato criminoso, havendo periodo razoavel para
a acdo da policia.

Ha presuncdo absoluta, a partir das visdes, de que o crime ocorrera, tdo certo como é
a queda de um objeto pela forca da gravidade (exemplo dado pelo filme).

Tao logo o evento criminoso seja identificado, ocorre uma validagcdo do procedimento
por Juizes previamente designados. Contudo, toda a atividade de analise dos dados fornecidos
pelos precogs, julgamento, priséo e condugdo do criminoso ao estabelecimento prisional é feita
pela autoridade policial.

Em razdo da possibilidade de expansdo do novo sistema para todo o territrio
americano, o Poder Judicidrio manifesta interesse em executar todas as atividades do Precrime,

encarregando um representante para avaliagdo do sistema, Danny Witwer, o qual acaba
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descobrindo falhas no sistema e é assassinado por isso.

N&o ha julgamento com contraditorio e ampla defesa. O criminoso € detido no instante
exato em que cometeria o ato delituoso, identificado e levado a priséo.

A identificacdo do autor do delito ¢ feita pela leitura da iris, imediatamente, no local
dos fatos. E feita uma explicacio verbal ao criminoso quanto aos motivos da privacio da
liberdade e a prépria autoridade policial coloca uma espécie de capacete (halo) na cabeca do
ofensor, visando imobiliza-lo, permanecendo dessa forma por todo o cumprimento da pena.

O criminoso ¢é, entdo, levado para uma prisdao denominada containment, uma espécie
de depdsito onde cada condenado permanece imobilizado, envolvido por um halo (halowed),
perpetuamente.

Quanto os crimes apresentados, o filme retrata, inicialmente, a acdo policial preventiva
de um homicidio que seria realizado por um marido contra sua mulher que o traia com outro
homem. Toda a agéo policial se passa conforme as regras determinadas pelo Precrime.

Trés outros homicidios sdo retratados. Contudo, nestes, é descrita a manipulagéo do
sistema por um de seus idealizadores, demonstrando sua falha. Um deles € a condenacdo de
John Doe, 0 homem acusado do assassinato da mae de Agatha, a precog, a partir da manipulagéo
do sistema perpetrada por Lamar Burgess, o verdadeiro homicida. Outro, se d com a tentativa
de manipulagdo de provas do desaparecimento do filho de John Anderton e a acusagéo e
condenacdo deste pelo homicidio de Leo Crow, o suposto assassino do filho de John. A
motivacao do crime praticado por John Anderton fora manipulada por Lamar Burgess em razdo
do receio deste de que John Anderton descobrisse a verdade sobre a morte de Anne Lively, mée
de Agatha. E, por fim, 0 assassinato de Danny Witwer por Burgess, em razao da descoberta de
falhas no sistema.

A historia € encerrada informando que o Precrime deixou de ser aplicado, apds seis

anos de funcionamento.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL E GARANTIA

De acordo com Cintra, Dinamarco e Grinover, o direito processual tem “finalidade
preponderantemente socio-politica” ¢ “evidencia-se como um poder-dever do Estado, em torno
do qual se reinem os interesses dos particulares e os do proprio Estado” (2008, p. 70).

Assim, se de um lado, as acBes de um Estado comprometido com o principio

democratico impdem a aplicacéo da sancéo penal como forma de salvaguardar a ordem publica;
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de outro, o direito individual a liberdade, a dignidade e ao devido processo legal, com seus
consectarios, assegura a cada cidadao que o processo penal seja guiado pelos direitos humanos,
h& muito apregoados como supraestatais.

Segundo Nucci, direitos humanos “sdo os direitos validos para todos 0os povos em
todos os tempos decorrentes da prdpria natureza humana e, portanto, inviolaveis e universais,
considerados supraestatais”. (2008, p. 76)

Ainda, com apoio nos ensinamentos do mesmo autor, bem como em Casado Filho, é
possivel afirmar que direitos fundamentais sdo aqueles direitos, também classificados como
humanos, mas inseridos na Carta Constitucional ou decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados ou dos tratados internacionais em que seja parte (CASADO FILHO, 2012, p. 19;
NUCCI, 2008, p. 76).

O devido processo legal é um direito humano, previsto, inclusive, na Declaracédo

Universal dos Direitos Humanos, que traz em seu artigo 11 a seguinte determinag&o:

Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico
em que todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam asseguradas (ONU,
1948).

Na Constituicdo brasileira vigente, esta previsto como direito fundamental em seu
artigo 5°, inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (BRASIL, Constitui¢ao Federal, 1988).

Ensina Ingo Wolfgang Sarlet que o direito de igualdade formal (perante a lei) e as
garantias processuais, sendo o devido processo legal um exemplo, estdo compreendidos entre
os direitos fundamentais de primeira dimensao (SARLET, 2012, p. 32).

Segundo Sarlet, "os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico da autodeterminacdo do povo por
intermédio de cada individuo" (Ibdem, p. 48).

A doutrina de Direito Processual Penal reconhece, ainda, o devido processo legal como
um principio constitucional geral do processo penal (NUCCI, 2008, p. 95). Portanto, a partir
desse principio decorrem outros que garantem sua observancia e protegem as liberdades
individuais contra a acao do Estado.

Adotando o raciocinio ensinado por Nucci, € possivel afirmar que ndo havera devido
processo legal se ndo forem assegurados o contraditério e a ampla defesa, se ndo houver justa

causa para a Agdo Penal, se o julgamento for presidido por juizo parcial, incompetente ou de
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excecdo, dentre outros direitos (Ibdem, p. 96).

Importante acrescentar que o devido processo legal e os principios que dele decorrem
tém por fim a observancia do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, haja
vista que este abriga um contetdo minimo de protecdo do individuo (SARLET, 2012, p. 397).

Utilizando os ensinamentos de Pedro Lenza, temos que a dignidade da pessoa humana
foi consolidada, no ordenamento juridico brasileiro, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, podendo ser definido como o “nucleo essencial do constitucionalismo moderno”
(2011, p. 1153).

Dentre as normas previstas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como
direitos fundamentais, em consonancia com previsdes contidas na Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos e/ou na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José
da Costa Rica), concernentes ao processo penal, temos: juiz natural; contraditério e ampla
defesa; igualdade processual ou igualdade de armas; publicidade; motivacdo das decisoes
judiciérias; licitude dos meios de obtencdo das provas; inviolabilidade do domicilio; sigilo das
comunicacdes em geral e de dados; presuncao de ndo culpabilidade; vedacdo a identificacao
criminal datiloscdpica de pessoas ja identificadas civilmente, ressalvadas as hipdteses legais;
indenizacdo pelo erro judiciario e pela prisdo que supere os limites da condenacdo; prisdo
ordenada somente por autoridade judiciaria competente, salvo flagrante e transgressfes
propriamente militares; comunicagdo imediata da prisdo ao juiz; relaxamento da priséo ilegal;
direito a identificacdo dos responsaveis pela prisdo ou interrogatério; liberdade provisoria;
vedacdo a incomunicabilidade do preso; informacdo ao preso de seus direitos; assisténcia do
defensor e da familia; razodvel duracéo do processo.

Todos esses direitos sdo consectéarios do devido processo legal e sua observancia é
imperiosa, sob pena de infringéncia do fundamento da dignidade da pessoa humana e viola¢do

aos principios do Estado Democratico de Direito.

3 ANALISE DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO FILME MINORITY REPORT

Ha no filme uma sugestdo de correlacdo entre o conceito religioso de Justica e o
Precrime, ao serem utilizados videntes para a identificacdo do fato criminoso, 0s quais séo
mantidos em um local denominado templo. Com isso, é possivel visualizar um possivel
retrocesso apresentado pelo sistema ficticio, o qual remonta ao Tribunal de Inquisicao,

orquestrado pela igreja (MIRABETE, 1998, p. 35).
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O filme retrata um procedimento sumarissimo de apuracdo e julgamento de
criminosos. Observa-se que o procedimento adotado viola direitos humanos definidos
atualmente como indispensaveis no Estado Democratico de Direito, pautado pelo fundamento
da dignidade da pessoa humana.

Consideradas algumas adaptacdes, o sistema processual penal adotado pelo Precrime
é o inquisitivo. As caracteristicas que enquadram o procedimento ficticio no sistema
mencionado podem ser assim enumeradas: concentracdo do poder nas médos de um unico
representante do Estado, que exerce a funcdo de acusador e julgador; ndo ha debates; o julgador
ndo estd sujeito a recusa; o procedimento ndo observa a publicidade; h& auséncia de
contraditorio e ampla defesa; ndo existem partes; ha presuncéo de culpa (NUCCI, 2008, p. 116).

E possivel observar a violacdo ao principio do juiz natural no Precrime, na medida em
que todo o processo é comandado pela policia, cujas acdes sdo apenas validadas pelos Juizes
designados. O sistema apresentado ndo permite que o Juiz avalie 0 processo, as provas € a
acusacdo de forma profunda e imparcial. A agdo policial € considerada suficiente para
condenacdo do criminoso. Pode-se afirmar que ha motivacao téacita das decisbes que levam a
condenacéo.

Dentre os principios processuais penais violados na obra cinematogréfica, os que mais
chamam a atencdo é o contraditério e a ampla defesa. Em nenhum momento é assegurado ao
acusado uma defesa, seja técnica ou a autodefesa. Tampouco ha contraditorio, a condenacéo se
da unicamente com base na acusacao orquestrada pelos representantes estatais.

N&do é assegurada a igualdade processual ou igualdade de armas no sistema em
comento. E possivel observar que somente a acusagio produz provas e argumentos. N&o ha
igualdade entre acusacdo e defesa, mesmo porque esta Ultima € inexistente.

Quanto a publicidade, o filme ndo mostra atividades que garantam a publicidade,
sugerindo a violacdo deste principio. Ressalte-se que ha nitida preocupacéo governamental com
a opinido publica sobre o Precrime, o que ndo significa que haja observancia da publicidade.

Em relacdo a licitude dos meios de obtencgéo das provas, o filme nos traz hipdteses que
deixam davidas quanto a licitude. As provas colhidas estdo sedimentadas em visfes, uma
espécie de acdo espiritual de videntes escolhidos para tanto. Logo, possivel questionar a licitude
de tais provas. Aqui, importante frisar a confuséo que o filme aponta entre a persecucédo penal
legalmente validada e a interferéncia da religido no processo penal.

O principio da presungdo de ndo culpabilidade € fortemente violado. Isto porque, ndo
é dado ao réu o direito de defender-se e provar sua inocéncia num procedimento amparado pelo

contraditorio e ampla defesa. O acusado é condenado no momento da abordagem em razéo do
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fato criminoso e é levado & priséo.

No filme, ocorre a identificagdo do réu pela iris, tanto nas perseguicdes, quanto no
momento da prisdo. Na perseguicdo com uso de aranhas eletronicas que fazem identificacéo
pela iris, ha indicacdo de lei autorizando a acéo. Nesse caso, aplicando-se a legislacao brasileira
como parametro, tal identificacdo, de fato, somente deveria ser permitida por lei, no caso de
pessoas ja identificadas civilmente.

Quanto a prisdo, a validacdo do procedimento por autoridade judiciaria teria a
finalidade de convalida-la. Contudo, ap6s a prisao, o sistema ficticio ndo permitiria que o Juiz
avaliasse a legalidade da privacdo da liberdade, possibilitando hipéteses de prisdes ilegais,
como ocorreu no caso relatado pelo filme, quando o sistema foi manipulado para condenacao
de um inocente, John Doe, pela morte de Anne Lively, verdadeiramente assassinada por Lamar
Burgess.

Outro aspecto incompativel com o sistema brasileiro é a incomunicabilidade do preso.
VVemos que os réus presos no Precrime sdo mantidos incomunicaveis, violando a dignidade da
pessoa humana. No mesmo sentido, o Precrime ndo permite assisténcia por defensor e pela
familia.

Por outro lado, o filme demonstra que hé informagéo ao preso sobre seus direitos no
momento da prisao, fato reconhecido por Gabriel Lacerda como um respeito ao devido processo
legal americano (2007, p. 182) e, diga-se, também ao brasileiro.

Finalmente, ndo ha davidas quanto ao atendimento do principio da razoavel duracéo
do processo. Esta é uma face positiva do sistema ficcional apresentado.

Muitas violagOes aos direitos fundamentais foram abordadas, mas é importante utilizar
as hipdteses apresentadas como meios de avaliacdo do sistema real utilizado no Brasil, o qual
possui uma ordem juridica que prevé diversos direitos e garantias ao individuo, preservando
sua dignidade e liberdade contra qualquer abuso do poder estatal.

O filme Minority Report — a nova lei traz uma profunda reflexdo sobre a necessidade
de utilizacdo de novas tecnologias e novos paradigmas legais para o combate eficaz da
criminalidade. Mas, um questionamento pertinente diz respeito ao limite imposto pela
dignidade da pessoa humana, a qual ndo deve ser preterida frente a necessidade de combate ao
crime e garantia da paz e ordem publicas.

O proprio filme nos mostra que o sistema ficcional do Precrime apresentou suas falhas,
apesar do sacrificio de diversos direitos fundamentais. Além disso, a pena imposta aos
condenados no referido sistema é equivalente a morte, a qual é vedada na ordem juridica

brasileira, salvo uma Unica excec¢do: guerra declarada.
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A supressdo de direitos fundamentais em prol do combate a criminalidade significa,
em Ultima andlise, na banalizacdo do ser humano. Sem este ndo ha sociedade, ndo ha Estado e
todo e qualquer sistema processual penal perde seu sentido. Logo, ainda que a proposta fosse
real e infalivel, haveria necessidade de observancia dos direitos fundamentais estritamente
necessarios a dignidade da pessoa humana.

E inegavel que o filme mostra atividades de persecucéo criminal e imposicao de pena
que devem ser avaliadas positivamente, tais como: aplicacdo de novas tecnologias na apuracao
de crimes; maior integracdo entre investigacdo policial e processo judicial; celeridade
processual; e investimento no sistema prisional.

O filme expbe uma sugestdo de relativizagdo do devido processo legal com a
simplificacdo do sistema, sem apego a formalidades e procedimentos inuteis. Mas, conforme ja
descrito, necessaria também a observancia do fundamento da dignidade da pessoa humana, bem

como conjugacéo de valores, a fim de assegurar os direitos fundamentais.

4 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

No Brasil, a presuncéo de inocéncia é direito fundamental previsto no inciso LVII do
artigo 5° da Constituicdo da Republica (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

Sem adentrar em matéria propriamente de Direito Penal, imperioso destacar que, no
sistema brasileiro, é admitida a condenacdo pela tentativa criminosa, seja nos crimes
classificados como de atentado, seja pela aplicagcdo da causa de reducéo de pena.

N&o ha observancia ao principio da presuncédo de ndo culpabilidade no filme analisado,
pois 0 réu é preso a partir de uma investigacdo fundamentada em visdes, ndo Ihe é dado o direito
de contraditorio e ampla defesa, ndo ha julgamento que avalie as provas produzidas, ndo é dado
direito de recurso e o condenado é levado a prisdo perpétua.

Ademais, embora a prépria obra cinematogréafica deixe registrado que os precogs nao
vém a pretensdo, mas a agdo futura que de fato acontecerd, é nitida a interferéncia do Estado na
vida privada do criminoso, agindo diretamente sobre suas intencGes futuras que, como o préprio
filme pontua, integram sua liberdade de escolha. Ao se admitir um sistema penal como o
ficcional, estaria sendo permitida uma invasdo do Estado na esfera individual, sem respeito a
liberdade de escolha do individuo.

Aspecto recente e relevante neste tema refere-se a decisdo da Suprema Corte brasileira,

na qual foi determinado o cumprimento de pena provisoria, antes do transito em julgado da
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decisdo condenatoria, desde que a condenacdo tenha sido confirmada em segundo grau de
jurisdicdo (PENA ..., 2016).

No referido julgamento, a Corte Maior brasileira foi na contramdo de entendimento
até entdo por ela mesma adotado desde 2009 (BRASIL, STF, HC 84.078, 2009), segundo o
qual a execucgdo da pena se daria somente apds o transito em julgado, ressalvada a necessidade
de decretacdo de prisdo preventiva, preenchidos os requisitos do artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, Codigo de Processo Penal, 1941).

Referida decisdo recente traz nova interpretacdo para o principio da presuncédo de
inocéncia, previsto no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo da Republica, ao permitir o
cumprimento da pena antes do transito em julgado.

O novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal contribui para a celeridade da
resposta do Estado a acdo criminosa, pois ndo permitird que o condenado procrastine o
cumprimento da pena privativa de liberdade em razdo de questionamentos unicamente de
direito, haja vista que o contetido fatico ndo podera ser revisitado ap6s o julgamento de segundo
grau.

Minority Report apresenta reflexdes diretamente relacionadas a tal aspecto, pois o que
se busca com o Precrime ¢ a eliminacéo do crime de homicidio, o que poderia ser estendido a
outros tipos penais. E para se alcancar esse objetivo € necessaria a relativizacdo da interpretacao
de alguns principios, aplicando-se a ponderagdo e a concordancia pratica ensinadas por J. J.
Gomes Canotilho (1993, p. 190), por meio da qual deve-se ponderar a aplicacdo das normas,

de acordo com o caso concreto.

5 A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A razoavel duracdo do processo esta prevista na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil entre os direitos e garantias fundamentais, conforme inciso LXXVIII, do artigo 5°
(BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

Encontra amparo, ainda, no inciso | do artigo 8° da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (CIDH, 1969).

O Precrime apresenta uma hipdtese de apuracdo, julgamento e condenacdo de
criminosos que exige apenas algumas horas.

A tecnologia e seu uso apropriado em favor do Poder Publico é um aspecto muito

importante na obra cinematografica sob analise. A policia, na ficcdo, é dotada dos mais diversos
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equipamentos modernos que possibilitam a apuracdo da materialidade e autoria em pouco
tempo.

Os juizes acompanham remotamente a notitia criminis e a apuracao preliminar, bem
como validam a acdo policial por meio de videoconferéncia, evitando complexos e demorados
procedimentos.

Nesse ponto, devemos aproveitar a sugestdo de aprimoramento tecnolédgico da policia
e a validacdo das investigacdes de modo simplificado.

Observadas as garantias constitucionais e processuais minimas ao respeito da
dignidade da pessoa humana, a persecucdo penal, no Brasil, necessita de reformulagdes que
tornem efetiva a razoavel duragdo do processo.

Em nosso pais, utilizando como exemplo processos-crime de notoriedade nacional,
vemos que a resposta penal proveniente do julgamento € demorada e se arrasta ao logo do

tempo, gerando inseguranca juridica. Vejamos:

Crime Processo Datas do fato e da condenacio em
primeiro grau
Caso Amarildo! 0271912-17.2013.8.19.0001 Fato criminoso: 13 ou 14 de julho
de 2013.

Sentenca de 1° grau: 29/01/16.

Canibalismo em PE2  0005961-91.2012.8.17.0990 Fato: maio/2008.
Sentenca de 1° grau: 14/11/2014

Menino Bernardo? 0001839-82.2014.8.21.0075 Fato: 04/04/2014
Sentenga de 1° grau: até 1°/03/16
nao ha.
Boate Kiss* 0002353-19.2013.8.21.0027 Fato: 27/01/2013
Sentenga de 1° grau: até 1°/03/16
nao ha.
1 (CASO Amarildo..., 2016)
2 (BRASIL. TJPE, 2014)

3 (BRASIL. TJRS, 2014)
4 (BRASIL. TJRS, 2013)

A proposta, embora ficticia, apresentada em Minority Report, pode ser avaliada como
uma boa sugestao para aprimoramento do sistema processual penal, de modo a, com a utilizacdo
da tecnologia, torna-lo realmente efetivo e capaz de proporcionar a sociedade uma resposta
répida, diante da violacdo de bens juridicos essenciais violados pela conduta criminosa.

Deve-se ressaltar que o sistema processual misto, composto pela fase inquisitiva e

acusatoria, naturalmente requer um lapso temporal maior para a concluséo da persecucéo penal.
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Isto se d&, especialmente em razdo dos principios do contraditdrio e ampla defesa garantidos na
fase acusatoria.

Contudo, a sugestdo do filme ainda é valida, pois certamente o aprimoramento
tecnoldgico da investigacao criminal e processo judicial acusatorio s6 tem a contribuir para um

processo penal mais agil e eficiente.

6 O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

Outro aspecto que chama a atencdo na obra de ficcdo analisada € a auséncia de
contraditério e ampla defesa no Precrime, pois realizado sob o sistema inquisitivo, no qual, por
sua natureza, tais principios de defesa ndo sdo observados.

A agilidade com que a apuragdo é feita induz a conclusé@o de que o sistema hipotético
é eficiente. Entretanto, o aproveitamento incondicional das provas colhidas na auséncia do
contraditério e da ampla defesa infringe postulados basilares do Estado Democratico de Direito,
especialmente a dignidade da pessoa humana.

Exemplos de tal afirmativa sdo demonstrados no préprio filme, com a equivocada
condenacéo de John Doe, 0 homem acusado do assassinato da mae de Agatha, a precog, a partir
da manipulacéo do sistema perpetrada por Lamar Burgess, o verdadeiro homicida.

Um segundo exemplo se d& com a tentativa de manipulacdo de provas do
desaparecimento do filho de John Anderton e a acusacdo e condenacéo deste pelo homicidio de
Leo Crow, 0 suposto assassino do filho de John. A motivagéo do crime praticado por John
Anderton fora manipulada por Lamar Burgess em razao do receio deste de que John Anderton
descobrisse a verdade sobre a morte de Anne Lively, mae de Agatha.

Nos dois exemplos, sdo expostas condenacdes de inocentes que ndo puderam se
defender das acusacdes, isto €, ndo tiveram garantidos o contraditdrio e a ampla defesa.

O sistema processual penal acusatorio € justamente uma reacdo ao inquisitivo, tendo
florescido apés a Revolucdo Francesa, trazendo consigo tragos fundamentais, como:
contraditorio; igualdade entre acusagdo e defesa; publicidade; distin¢do entre a pessoa que
acusa, defende e julga; ndo € dado ao juiz iniciar o processo (MIRABETE, 1998, p. 40).

Hoje, em muitos paises, € adotado o sistema misto, que conjuga fases nas quais ha o
predominio de um ou outro sistema.

Por outro lado, salienta Nucci, o Inquérito destina-se a formacao de opinido do 6rgéo

acusatorio, ndo havendo necessidade de contraditorio e ampla defesa eficiente, haja vista que
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tal direito € garantido na fase judicial acusatoria (NUCCI, 2008, p. 167). Embora tal argumento
seja vélido, € possivel observar que a producdo de provas unicamente pelo Estado para
fundamentar o processo judicial penal, sem que seja dada a oportunidade a defesa de, no
minimo, ter amplo conhecimento das provas produzidas, importa supressdo de direitos
fundamentais.

O filme traz a reflexdo o prejuizo sofrido pelo acusado que ndo pode se valer de meios
defensivos para afastar a condenacao, o que, em nossa realidade, ocorre na fase preliminar de
apuracdo penal, ou seja, na investigacdo criminal. No Brasil, essa fase preliminar ndo permite
defesa, havendo a producdo de provas apenas pela Policia Judiciéria ou Ministério Publico.

A auséncia de defesa na fase inquisitiva pode ter como consequéncia a dificuldade
defensiva na fase acusatdria judicial, pois o réu tera que se defender de provas produzidas com
liberdade pelos representantes do Estado, sem qualquer possibilidade de interferéncia da defesa.

N&o é por outro motivo que o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante
n® 14 que assegura ao defensor o acesso amplo aos elementos de prova documentados em
procedimento investigatorio, no interesse do representado e naquilo que diga respeito ao
exercicio do direito de defesa (BRASIL, STF, Sumula Vinculante n° 14).

Acrescente-se que, recentemente, a Lei n° 13.245, de 12 de janeiro de 2016 (BRASIL,
Lei Ordinaria..., 2016), garantiu aos advogados o direito de examinar autos de flagrante e de
investigacao; e assistir a seus clientes investigados durante a apuracéo de infracdes, podendo,
inclusive, no curso da respectiva apuracdo apresentar razdes e quesitos. Ndo houve mitigacao a
natureza inquisitiva do Inquérito Policial, pois as regras expostas pela recente legislacdo ndo
implica contraditorio e ampla defesa no curso do Inquérito. Mas, a atividade defensiva foi
preservada, ainda no curso da investigagao policial.

As garantias de acesso e oferecimento de razBes e quesitos no curso do Inquérito tém
0 objetivo de proporcionar a defesa o conhecimento e a formulacdo de estratégias defensivas
para a fase judicial. Ademais, no préprio Inquérito, o advogado tem a oportunidade de consignar
possiveis nulidades e irregularidades, bem como levar ao conhecimento da autoridade policial
e do Ministério Publico possiveis razbes que culminem com o arquivamento dos autos
investigatérios.

Ademais, embora no procedimento inquisitivo ndo haja oportunidade de interferéncia
efetiva da defesa, 0 acesso do defensor aos elementos de prova permite o controle de legalidade
da investigacdo, podendo se valer de meios judiciais cabiveis em caso de ilegalidade ou abuso
de poder, por exemplo, de Habeas Corpus ou Mandado de Seguranca.

Conclui-se que o filme, a contrario sensu, reforca a necessidade de contraditorio e
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ampla defesa, especialmente ao apresentar hipdtese na qual um inocente, John Doe, foi
injustamente condenado em razdo da manipulacdo do sistema pelo verdadeiro criminoso,
Lamar Burgess.

E necesséria a observancia dos direitos fundamentais sem apego a formalidades e
procedimentos desnecessarios, complexos e demorados. A répida solucdo de crimes exige a
otimizacdo do sistema processual penal.

Necessario explicitar que o sistema processual penal adotado no Brasil €, também,
falivel, sendo de conhecimento notério a ocorréncia de condenacdes injustas, ainda que
observados direitos fundamentais. Entretanto, a falibilidade do sistema est4 em segundo plano,
tendo em vista a importancia de protecdo dos direitos fundamentais, os quais sdo inerentes a

prépria natureza humana.

70 APROVEITAMENTO INCONDICIONAL DAS PROVAS PRODUZIDAS NA FASE
INQUISITIVA PARA CONDENACAO

Em Minority Report, as acGes policiais sdo meramente validadas pelo Poder Judiciério.
Todas as provas policiais sdo utilizadas incondicionalmente para a condenagéo.

No Brasil, a jurisprudéncia firme do Supremo Tribunal Federal indica que as provas
colhidas em fase policial ndo podem servir de forma isolada para justificar uma condenacao
criminal (BRASIL, STF, RE 607.173, 2010). Contudo, a realidade de diversas condenacfes
proferidas pelos Juizos brasileiros de primeiro grau demonstram total desrespeito ao devido
processo legal.

Utilizando-se o argumento fragil de que as provas colhidas em fase policial estdo em
consonancia com os demais elementos contidos nos autos, as provas realizadas unicamente em
fase de investigacdo preliminar séo aproveitados para fundamentar condenacdes penais por todo
0 pais, a exemplo da decisdo reformada pela Suprema Corte brasileira, acima referenciada.

As provas colhidas em contexto inquisitivo, deveriam servir tdo somente para suportar
a propositura da Acao Penal pelo Ministério Publico, amparando seus argumentos acusatorios
e viabilizando uma demanda judicial sélida, evitando procedimentos desnecessarios pelo Poder
Judiciario.

No mesmo sentido, quanto ao aproveitamento de provas testemunhais produzidas
unicamente por policiais, é possivel observar, no Brasil, que os depoimentos de policiais sdo

utilizados sob a condi¢do de ndo estarem isolados no conjunto probatério (BRASIL, TJSP
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Apelagédo n° 0018209-83.2011.8.26.0405, 2015).

O filme contribui para a reflexdo quanto a utilizacdo das provas produzidas em fase
inquisitiva em conformidade com aquelas obtidas sob o contraditério e a ampla defesa, pois
demonstra que um procedimento unicamente inquisitivo pode apresentar muitos prejuizos aos

direitos individuais.

CONCLUSAO

Minority Report — a nova lei aborda de forma direta aspectos de direito processual
penal visando levantar questfes referentes ao combate da criminalidade.

Apresentando uma proposta ficticia de sistema processual penal moderno e inovador,
o filme postula por uma acéo do Estado eficaz e capaz de eliminagdo da conduta criminosa.

Como observado desde o inicio, impossivel a adocdo de qualquer sistema que elimine
por completo a criminalidade, haja vista que a sociedade é regida por comportamentos
humanos. O ser humano, falivel por natureza, produz acdes contrarias ao convivio social,
violando bens juridicos penalmente relevantes.

Embora inaplicavel o sistema Precrime, tal como apresentado em Minority Report —a
nova lei, sua contribuicdo é inegavel. Como visto, a obra cinematogréafica contribui para
reforcar a necessidade de contraditorio e ampla defesa e observancia do principio da presun¢édo
de inocéncia, evitando condenacGes baseadas unicamente no velho sistema inquisitivo.

A pelicula contribui com a ordem juridica, ainda, ao propor a adocdo de novas
tecnologias e a simplificagdo de procedimentos para a apuragdo e julgamento de crimes,
garantindo a razoavel duracdo do processo e, consequentemente, uma resposta rapida do Estado
frente a sempre crescente criminalidade.

Este trabalho trouxe uma andlise sobre o devido processo legal a partir do
procedimento proposto pelo filme, podendo concluir-se que, sendo um direito fundamental
intrinseco ao Estado Democratico de Direito e sendo garantia individual frente a autoridade
estatal, deve ser observado.

A répida solucédo do crime exige, além da adocéo de novas tecnologias, a relativizacao
na interpretacdo de alguns direitos. Contudo, para se alcancar tal finalidade, os direitos
fundamentais néo devem ser ignorados ou sacrificados, sob pena de retrocesso, condenacéo de
inocentes em grande escala e violagdo do fundamento da dignidade da pessoa humana.

Por dbvio, o sistema hoje adotado no Brasil €, também, falho. Mas suas falhas séo
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pontuais e ndo podem ser atribuidas a inobservancia de direitos fundamentais.

Aproveitando as reflexdes propostas pelo filme e, por pertinéncia tematica, foram
abordadas, ainda, recentes modificacGes legislativa e de entendimento jurisprudencial que
trouxeram uma garantia ao direito de defesa na fase de investigacéo policial e a possibilidade
de cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca. Ambos o0s aspectos
apresentam uma mitigacdo de regras até entdo adotadas, visando, de um lado, a protecdo de
direitos individuais e, de outro, a rapida resposta do Estado frente ao fato criminoso. Tais
posicionamentos do ordenamento juridico patrio refletem a necessidade de aperfeicoamento do
sistema, exatamente como proposto pelo filme analisado neste trabalho.

O Direito é uma ciéncia intrinsecamente relacionada ao comportamento humano. A
contribuicdo do cinema para a ciéncia juridica deve ser sempre objeto de estudo, visando
ampliar o campo de pesquisa na area. Afinal, as obras de ficcdo tém por base pontos de vista
comuns ao cotidiano das pessoas ou ilustram aspiracdes de cientistas e estudiosos para o futuro,

sendo campo fértil para a elaboracdo de novas teorias e apresentacdo de hipdteses proveitosas.
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“SEVEN” E O APRIMORAMENTO DA POLITICA CRIMINAL
BRASILEIRA: “VALE A PENA LUTAR POR ELE”

Vanessa Rui Favero®

Ana Luiza Godoy Pulcinelli*®

RESUMO

O filme “Seven: Os Sete Crimes Capitais” € um thriller policial que para muitos entra no grupo
dos melhores do género, ao demonstrar cinematograficamente parte da crueldade que domina
0 mundo em que vivemos em crimes barbaros que guardam correlacdo com os sete pecados
capitais. Neste envolvente enredo, a frase proferida por um dos personagens ao final do filme
—“Ernest Hemingway escreveu uma vez ‘O mundo é um lugar bom, e vale a pena lutar por ele’.
Eu concordo com a segunda parte” — pode nos levar a intrigantes reflexdes. Nos aproveitando
dessa mensagem final de que vale a pena lutar pelo mundo, mesmo diante das aberrac@es que
0 permeiam, o presente artigo busca ventilar o aprimoramento da politica criminal brasileira
que, mesmo ainda arraigada de um certo viés reativo-repressivo excessivo, pode ser melhor
operacionalizada “valendo a pena lutar” por seu aperfeicoamento, bem como somos convidados
a refletir sobre a criminalidade aparente — que por “sangrar” chama muito mais aten¢do dos
holofotes da politica criminal —, em detrimento da criminalidade oculta, muito mais nefasta que

essa primeira em uma visdo macroestrutural do sistema.

Palavras-chave: criminalidade aparente; criminalidade oculta; politica criminal;

aprimoramento.
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ABSTRACT

The film "Seven: Seven Capital Crimes" is a crime thriller that for many entering the group of
the genre's best, to show cinematically part of the cruelty that dominates the world we live in
barbarous crimes that keep correlation with the seven sins capital. In this engaging storyline,
the phrase uttered by one of the characters at the end of the film - "Ernest Hemingway once
wrote" The world is a good place, and worth fighting for it. "I agree with the second part "- can
lead us to intriguing reflections. In taking advantage of this final message that is worth fighting
for the world, even before the aberrations that permeate, this article seeks to ventilate the
improvement of Brazilian criminal policy even further entrenched a certain excessive reactive-
repressive bias can best be operationalized "paying off fight" for their improvement, and we are
invited to reflect on the apparent crime - that by "bleeding” draws a lot more attention from the
spotlight of the criminal policy - at the expense of hidden crime, much more ominous that this

first in broader structural aspects of the system.

Keywords: apparent crime; hidden crime; criminal policy; enhancement.

INTRODUCAO

Seven foi um marco importantissimo na filmografia de David Fincher e apresenta um
trabalho muito aclamado no que diz respeito a conjugacao dos varios elementos essenciais ao
sucesso do filme tais como luz, som, tipografia dentre varios planos; chamando atencdo ainda
a frase de efeito utilizada para o fechamento do enredo, posicionando-se um de seus
personagens em concordar apenas com a segunda parte da citacdo de Ernest Hemingway
consistente em “O mundo ¢ um bom lugar e vale a pena lutar por ele”.

Diante desse convite a reflexdes, o artigo tem como pressuposto uma sociedade que
vé no sistema penal uma importantissima forma de controle social — atribuindo-lhe, em alguns
momentos, até mesmo maior relevancia do que deveria possuir —, demonstrando-se, assim,
essencial a importancia da tomada de decisfes politicas racionais que busquem direcionar de
forma adequada 0 modo de atuacdo das mais diversas formas de composi¢do dos conflitos
sociais para uma melhor operacionalizacdo do sistema. 1sso porque, tais decis6es quando eleitas
de forma engajada com a realidade social, passam a fazer parte de uma politica criminal
consistente e eficaz no tratamento da problematica social, que, consequentemente, acaba por
melhor operacionalizar todo o sistema penal brasileiro — da atividade legislativa & imposicéao e

execucdo da pena —, contribuindo para o seu aprimoramento e alinhada com a méaxima de que
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“vale a pena lutar por ele”.

Para isso, a pesquisa desenvolveu-se passando, primeiramente, pela analise da atual
sistematica de resposta aos conflitos sociais. Em seguida, passou-se para a afericdo dos
principais tracos caracteristicos de uma adequada politica criminal; pelo modo de atuagéo do
sistema penal brasileiro, bem como pela visualizagdo do modelo de atuacdo do sistema penal
brasileiro, que ainda possui bases altamente repressivas. Apds delineado tal cenario — em um
terceiro momento —, pontua-se a distincdo entre a criminalidade aparente e a criminalidade
oculta e seus desdobramento; pleiteando-se, por fim, pelo aprimoramento da politica criminal
brasileira, atacando-se as causa e raizes do problema, em uma visdo macroestrutural do sistema.

Dessa forma, por meio de analises engajadas com a realidade social vigente acerca da
especulacéo a respeito do fenbmeno juridico e seus mecanismos (em consonancia com o Grupo
5), buscou-se — através da pesquisa bibliogréfica e do método dedutivo-indutivo —, a apreciacao
de que o objetivo Ultimo de uma eficaz politica de contencdo da delinquéncia inicia-se por um
olhar atento para a prevencdo do delito através de politicas publicas compromissadas,
almejando a implementacéo de direitos sociais basicos do cidadao, tais como saude, educacao
de qualidade, trabalho, moradia digna, dentre outros; sem os quais, quaisquer outras medidas
de politica criminal eleitas pelo Estado como forma de contengdo dos conflitos sociais — tais
como o exacerbado aumento de tipificacGes penais —, seriam apenas paliativas, sem encarar de

fato a problematica a ser enfrentada.

1 A ATUAL SISTEMATICA DE RESPOSTA AOS CONFLITOS SOCIAIS

Atualmente é bastante evidente a marca de intervencdo do sistema penal em nossa
sociedade atual, de forma que podemos facilmente verificar a presenca de reclamos sociais por
maior seguranca que acabam sendo depositados pelo Estado na conta do direito penal.

Nessa sistematica de atuacdo, tentando atender a essa demanda, o Estado,
lamentavelmente, acaba elegendo formulas drésticas e repressivas para camuflar o problema
sem de fato encara-lo, utilizando-se erroneamente do direito penal para tal fim; quando a este
deveria ser resguardado tdo somente a protecdo contra ataques de bens juridicos, que nao
pudessem, de forma alguma, ser protegido por nenhum outro ramo do direito.

Alerta Marco Aurélio Floréncio Filho que “O problema ¢ que o Estado tenta solucionar
através de uma politica penal, e ndo de uma politica criminal, o problema da criminalidade.”

(2007, p. 168), deixando de levar em consideracdo a utilizagdo de outras medidas nédo penais,
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que deveriam ser anteriormente utilizadas para solucionar os conflitos sociais.

Para que possamos compreender o fendmeno social da criminalidade, é essencial que,
antes de se recorrer ao sistema penal como forma de controle social, analisemos primeiramente
a suficiéncia das demais formas de pacificacdo social, conjuntamente com as estruturas sociais
nas quais estdo inseridas as interrelagdes entre seus participantes — que desencadeiam o
fendmeno criminal — de forma que, somente assim, poderemos compreender em qual ponto é
falho o sistema para que a intervencdo ocorra de forma eficaz. Isto exposto, temos que,

conforme ensinamentos de lvan Luiz Silva que:

Para compreendermos melhor o fenémeno social da criminalidade, €
necessario que facamos uma analise de estrutura social, na qual estamos
inseridos, e das inter-relacdes entre seus participantes. S6 assim poderemos
compreender em que estagio social nos encontramos e como essa realidade
interfere na criminalidade e vice-versa. (SILVA, 1998, p. 31),

A inexisténcia de politicas publicas adequadas para lidar com as mazelas sociais acaba
por sobrecarregar o sistema penal em sua atividade policial®l. Isso ocorre quando no
desempenho do exercicio da atividade de controle social, o sistema penal, pretendendo firmar-
se como sistema garantidor de uma ordem social justa acaba por depositar na atividade policial
responsabilidade que ela, sozinha, ndo pode assumir.

Para Eros Roberto Grau (1996, p.22):

O Estado social legitima-se, antes de tudo, pela realizacdo de politicas, isto €,
programa de acao; [...] essas politicas, contudo, ndo se reduzem a categoria
das politicas econdmicas; englobam, de modo mais amplo, todo o conjunto de
atuacOes estatais no campo social (politicas sociais). A expressao politicas
publicas designa todas as atuacdes do Estado, cobrindo todas as formas de
intervencdo do poder publico na vida social.

Dentro desse conjunto de atuacdes estatais no campo social deveriam estar inseridos
programas de agdo nos mais variados setores sociais atuando de forma conjunta e integrada na
missao da pacificagdo social. Entretanto, ao quedar-se omisso o Estado na misséo de propiciar
direitos basicos ao cidaddo no campo social, acaba o Estado por depositar no sistema penal o
remedeio dessa inércia.

A atividade policial, nesse diapasdo, pode ser encarada, conforme dispdes Carlos

S1Com propriedade observa Nilo Batista (2005, p. 25) que o sistema penal é conduzido pelos aparelhos policial,
judicial e prisional, e operacionalizado nos limites das matrizes legais. Entretanto, afirma, em seguida, que seu

desempenho real ao pretender firmar-se como ‘sistema garantidor de uma ordem social justa’ contradiz-se com
essa aparéncia quando sobrecarrega seus aparelhos.
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Alberto Baptista, (2007, p. 148) como “a ponta do ice Berg que movimentara toda a maquina
judiciaria para a conten¢do do delito cometido”. Dessa forma, irracionalmente o Estado deixa
de analisar toda a problematica envolta na questdo do fenémeno criminal, ndo pensando em
uma preparacao para o deslinde da criminalidade, que possui também carater social.

Desse carater social que também possui o fenbmeno criminal € que decorrem as
exigéncias de que o delito seja amplamente analisado antes da intervengédo do sistema penal,
uma vez que, deve este ser cercado por todos os lados para maior efetividade das medidas
propostas. Reafirma-se novamente a posicdo subsidiaria que deve desempenhar o direito penal

em face do controle social. Nesse sentido, é o pensamento de Luiz Flavio Gomes:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democratico e
de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, ndo resta
davida que sé resulta legitimada a tarefa da criminalizagdo priméaria a ser
tratada pelas forcas policiais, quando estas recaem sobre condutas ou ataques
concretamente ofensivos a um bem juridico, e mesmo assim, ndo todos os
ataques, sendo unicamente 0s mais graves. (2002, p.89)

Dada a afirmacdo de que a cruel intervencdo do sistema penal, desencadeada
inicialmente pela atividade policial, s6 deve se dar quando nos vemos diante de gravissimos
ataques a bens juridicos, podemos verificar que ndo se justifica a sobrecarga da atividade
policial atualmente verificada, — que acaba consequentemente movimentando toda a estrutura
judiciaria na contencédo do delito — quando podemos observar que os conflitos sociais ocorrem
em decorréncia da omissdo do Estado em outros setores também responsaveis pela pacificacdo
social.

Winfried Hassemer com propriedade, acerca da interrelacdo que deve ocorrer entre

todos os setores responsaveis pela pacificacao social, afirma ainda que:

Politica de seguranca publica ndo equivale a politica policial, mas compreende
também a politica criminal que por sua vez, compreende ndo apenas ao ponto
de vista da efetividade policial, mas também as garantias penais e
constitucionais; 0 que mesmo assim é muito pouco. [...], politica pablica sem
consideracdo para com a juventude, a méo de obra, a moradia, os problemas
sociais e a educagdo, converte-se num espetaculo sem esperanga e sem fim
previsivel. Portanto, uma politica de seguranga s6 faz sentido no contexto de
uma verdadeira politica interna bem definida, sincronizada e coordenada.
(HASSEMER, 1994, p. 32)

Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina, muito bem observam que
“Convém recordar, a proposito, que a intervencao penal possui elevadissimo custo social. E que
sua suposta efetividade estd longe de ser exemplar” (MOLINA, GARCIA, 2008, p. 368),
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trazendo importante argumento no questionamento a respeito da efetividade que se tem dado
ao enfrentamento dos conflitos sociais.

O resultado disso, € que acabam por sobrecarregarem 0s entes policiais que
desempenham seu papel como podem, diante dos clamores sociais que conclamam bracos fortes
na repressdo do delito, sendo visivel a delegacdo dessa funcéo a policia. Exige-se, dessa forma,
que as instituicdes policiais déem conta de controlar toda uma estrutura que deveria ter sido
anteriormente respaldada por um alicerce sélido de medidas de politicas publicas encampadas
pela atuacdo do Estado. Estado este que ao quedar-se inerte no momento correto de encampar
uma atuagcdo minimizadora de conflitos sociais, transfere oportunamente, em um momento
posterior, a atividade policial essa fun¢do, depositando mais uma vez no sistema penal uma
responsabilidade que ele sozinho ndo pode assumir.

Diante dessa forma de atuacdo fragmentaria, em que se demonstra evidente a
intervencdo exagerada do sistema penal, Débora Regina Pastana (2009, p.231), traz pertinente
apontamento, condensando todo essa problematica propondo a reducdo da intervencdo do
sistema penal a niveis aceitaveis e de forma subsidiaria; afirmando que ele somente deve atuar
guando falharem os demais mecanismos de intervencao estatal que devem antecedé-lo.

N&o se pode admitir a intervencdo desse sistema institucional de controle social
conduzido por uma atuagdo eminentemente penal e repressiva ja de plano, pois essa sistematica
acaba por sobrecarregar os entes policiais na ardua tarefa de gerir a seguranca publica, quando
podemos, facilmente, visualizar a antecedente omissdo do Estado, em garantir condicdes
minimas para lidar com as disfunc@es sociais existentes em seu seio.

Nesse sentido temos entéo que:

Reduzir, pois, tanto quanto seja possivel, a marca de intervencgdo do sistema
penal, é uma exigéncia de racionalidade. Mas é também, como se disse, um
imperativo de justica social. Sim, porque um Estado que se define
Democrético de Direito (CF, art. 1°), que declara, como seus fundamentos, a
“dignidade da pessoa humana”, a “cidadania”, os “valores sociais do
trabalho”, e proclama, como seus objetivos fundamentais, “constituir uma
sociedade livre, justa e solidaria”, que promete “erradicar a pobreza e a
marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais,”, “promover o
bem de todos, sem de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo” (art. 3°), ndo pode, nem deve, pretender langar sobre seus
jurisdicionados, prematuramente, esse sistema institucional de violéncia
seletiva, que é o sistema penal, maxime quando é o Estado, sabidamente, por
acdo e/ou omissdo, em grande parte co-responsdvel pelas gravissimas
disfuncdes sociais. (PASTANA, 2009 apud QUEIROZ, 1998, p.31-32).

Para que a eleigdo de uma politica criminal ocorra de forma eficaz no tratamento das
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demandas sociais existentes em nossa sociedade, demonstra-se essencial uma analise engajada
com a realidade social fatica, partindo inicialmente de politicas publicas fortes e consistentes,
que busquem efetivar um sistema penal coerente, garantidor dos direitos humanos e
promovedor dos valores essenciais da humanidade; e, para que consigamos atingir de forma
eficaz toda a sistematica penal, imprescindivel a eleigdo de politicas publicas que antecedam a
prética da infracdo penal, garantindo condices existenciais minimas de uma vida digna a todos.

2 POLITICA CRIMINAL E O MODO DE ATUACAO DO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO: “VALE A PENA LUTAR POR ELE”

A politica criminal consagrou-se como uma ciéncia que cria medidas de combate a
violéncia, tanto pela prevencdo, quanto pela repressdo e que através de decisBes politicas
desenvolve meios e técnicas para diminuir e controlar os “desvios” da sociedade, tendo,
também e essencialmente, o papel de analisar a realidade social, os delitos e os desvios sociais
para propor medidas eficazes em seu tratamento

Eugénio Raul zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2004, p.129), sobre politica

criminal dizem que:

A politica criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos),
que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para
efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e
caminhos ja eleitos.

Dessa forma, a politica criminal tem o papel de eleger bens a serem, juridico e
penalmente tutelados, tracando diretrizes e caminhos para efetivar tais tutelas; o que implica
em critica aos valores e caminhos ‘socialmente’ eleitos pelas decisdes politicas ja tomadas
anteriormente. Como bem explicita Zaffaroni e Pierangeli, podemos afirmar assim que a
politica criminal cumpre a fungéo de guia e de critica, uma vez que guia as decisdes tomadas
pelo poder politico e proporcionam os argumentos para criticar essas mesmas decisdes politicas
tomadas.

Relatam assim, que trata-se de mais um capitulo da politica geral, de forma que
“Politica Criminal seria a arte ou a ciéncia de governo, com respeito ao fenomeno criminal”
(ZAFFARONI, PIERANGELI, 2004, p.129).

Destarte, a politica criminal teria o papel de analisar a realidade social, os delitos, e 0s
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desvios sociais, para propor ao direito penal, em momentos de reforma politica, alteracbes que
parecam Uteis & prevencao e ao combate da criminalidade, visando a coeréncia e a paz social.

Cabe entdo ressaltar, e ndo se deve jamais perder de vista que a formulacdo de qualquer
norma juridica, assim como também a legislacdo penal, surge de uma decisdo politica. Como
consequéncia, o bem juridico a ser tutelado pela norma penal tem sua escolha determinada por
fatores politicos, de forma que, suas concepcdes se alteram conforme isso seja necessario para
acompanhar as aspiracdes sociais.

Recorrendo novamente as licGes de Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2004, p.129), assevera-se que a politica criminal guia as decisdes tomadas pelo poder politico,
bem como proporciona argumentos para criticar essas decisdes, cumprindo, portanto, a funcéo
de guia e de critica.

Assim, faz-se necessario um constante reexame critico das instituicdes vigentes, com
vistas a sua atualizacdo e melhoria dentro dos ditames constitucionais que orientardo a
instituicdo de sistema penal brasileiro mais humanitario e menos intervencionista, o que deve
se dar conforme evoluam as aspiracdes sociais de sua sociedade civil.

Diante de uma sociedade que vé no sistema penal uma importantissima forma de
controle social — atribuindo-lhe, em alguns momentos, até mesmo maior relevancia do que
deveria possuir — essencial demonstra-se a importancia da tomada de decisdes politicas que
direcionardo o modo de atuacdo das mais diversas formas de composi¢do dos conflitos sociais.
Tais decisbes quando eleitas de forma engajada com a realidade social, podem fazer parte de
uma politica criminal consistente e eficaz no tratamento da problematica social a que se destina
tutelar.

Segundo Valter Foleto Santin (2005, p. 209) “A criminalidade ndo ¢ estatica, fato que
pressupde a necessidade de dinamismo na fixacdo e alteracdo da politica de seguranca publica
e no seu plano de acdo, para a efetiva prestacao de servico de prevencao e combate das praticas
delituosas”; o que demonstra a necessidade da adocdo de medidas interdisciplinares no
tratamento da problematica a ser enfrentada.

Dessa forma, para que a elei¢cdo de uma politica criminal ocorra de forma eficaz no
tratamento das demandas sociais existentes em nossa sociedade, demonstra-se essencial uma
analise engajada com a realidade social fatica, partindo inicialmente de politicas publicas fortes
e consistentes, que busquem efetivar um sistema penal coerente, garantidor dos direitos
humanos e promovedor dos valores essenciais da humanidade; e para que consigamos atingir
de forma eficaz toda a sistematica penal, imprescindivel faz-se que iniciemos pensando em

politicas publicas que antecedam a pratica da infragdo penal, génese do sistema, garantindo
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condigdes existenciais minimas de uma vida digna a todos.

Assim, demonstra-se de fundamental importéncia a anélise do modo de atuacdo de
nosso vigente sistema penal brasileiro.

Débora Regina Pastana conclui pela existéncia de um ‘discurso democratico, ainda
permeado por praticas autoritarias’, que prefere, comodamente, privilegiar a repressdo em
detrimento de praticas que, se adotadas, poderiam minimizar posteriores gastos com a
seguranca publica.

Alertando acerca dessa drastica intervencgdo do direito penal como forma de controle

social que deve ser utilizada apenas minimamente, temos que:

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulagéo
social, particularmente por atingir, pela aplicagdo das penas privativas de
liberdade, o direito de ir e vir dos cidaddos, deve ser ele minimamente
utilizado. Numa perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos
0s modos extrapenais de solucdo de conflitos. A repressdo penal deve ser o
Gltimo instrumento utilizado, quando ja ndo houver mais alternativas
disponiveis. (COPETTI, 200, p. 87)

No mesmo sentido, dispde também César Roberto Bitencourt afirmando que se outras
medidas de cunho nédo penal forem capazes de reestabelecer a ordem violada, devem ser elas
prioritariamente utilizadas em detrimento da adocdo de medidas de cunho penalista. Assim, nas

suas palavras, temos que:

Se outras formas de sanc¢do ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo € inadequada entdo
recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas, e ndo as penais. (2009, p. 13)

Segundo essa teoria a pena sO deve ser aplicada quando o ataque ao bem juridico ndo
puder, de forma alguma, ser protegido por nenhum outro ramo do direito; devendo a pena ser
utilizada apenas como um recurso de ultima ratio. Afirma-se que este carater secundario ou
subsidiario do Direito Penal é uma consequéncia das tendéncias politico-criminais do presente
inspiradas no principio da humanidade. Assim, continua Bitencourt (2009, p.14) explanando
que antes de se recorrer ao direito penal deve-se esgotar todos 0os meios extrapenais de controle
social, de forma que somente quando todos os demais meios se demonstrarem insuficientes a
tutela de determinado bem juridico é que é que se justificara a utilizacdo desse meio repressivo
de controle social, apenas de forma subsidiaria.

Deve o Estado, antes de qualquer coisa, sempre considerar as consequéncias maléficas
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da dréstica intervencdo do direito penal; devendo sempre verificar previamente a eficacia da
prevencdo dos delitos dirigida por outros ramos do ordenamento juridico, quando estes se
demonstrarem fortes o suficiente na protecio de determinado bem. E preferivel que tal protecéo
seja por eles levada a efeito ao invés da utilizacéo, ja de inicio, da intervencao do direito penal
como meio de se atingir controle social almejado.

Destarte, conforme nos é lecionado j& nas nogdes preliminares de Direito, este possuli
condicdo de oferecer formas diferenciadas de protecao aos conflitos sociais, podendo esta tutela
ser civil, penal, administrativa, dentre outras. Somos instruidos ainda de que deve a tutela penal
ser reservada apenas a protecdo daquilo que efetivamente perturba o convivio social de forma
tdo dréastica que as demais formas de controle social ndo conseguem sozinhas gerir; donde
verificamos a célere designacdo do direito penal com ultima ratio.

Com propriedade, Claus Roxin (1997, p.54) afirma que o Direito Penal € tdo somente
uma dentre as diversas formas de tutela de bens juridicos, que deve se resguardar apenas a

ataques veemente a eles, que nenhum outro ramo do direito consiga tutela. Vejamos:

O direito penal é a Gltima dentre todas as medidas protetoras que se deve
considerar, quer dizer, que somente pode intervir quando falharem outros
meios de solucdo social do problema — como a acéo civil publica [...], as
sancBes ndo penais, etc. — Por isso, se denomina a pena como a ultimaratio da
politica social e se define sua missdo como protecdo subsididria de bens
juridicos.

Assim, por for¢a do subprincipio da “subsidiariedade do direito penal”, que deve ser
utilizado com o significado de ultima ratio da politica social, a intervencdo penal sé seria
justificavel quando outras instancias formais ou informais de controle social ndo se apresentem
mais como suficientes para a efetivacao da tutela ao bem juridico considerado.

Logo, como muito bem expde Bismael B. Moraes (2000, p. 89) “a represséo e facil,
viciosa e atraente”, e essa ndo pode ser o caminho a ser adotado pelo Estado; uma vez que ele
proprio, por acdo, e principalmente por omisséo, pode ser corresponsabilizado por desencadear
certas disfungdes sociais.

Ao escolher esse caminho, o Estado diante de caréncias basilares e
constitucionalmente consagradas, por ele ndo supridas, acaba, consequentemente depositando
na conta do sistema penal, a funcdo de garantir a seguranca, o que se pode ser verificado até
mesmo nos clamores populares pelo recrudescimento do sistema, frente aos desvios sociais de
uma massa de desamparados pelo Estado.

Dado o exposto, acaba-se depositando na atividade das institui¢des policiais uma conta
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muito alta com uma imensidade de débitos anteriores, escondidos em baixo dos panos. A
auséncia de politicas publicas essenciais na causa do problema acaba fazendo com que se
sobrecarregue a posterior atuacdo das forcas policiais que passam a ter que dar conta dos
sintomas criminais apresentados em decorréncia da auséncia de adequada atuacdo estatal na
génese do problema que ja deveria ocorrido.

Qualquer medida proposta deve estar sempre amparada por politicas publicas que a
antecedam, pois uma politica de seguranca so tem efetividade diante de uma verdadeira politica
social interna bem definida que caminhe no mesmo ritmo das aspiracdes sociais. Tais medidas
devem visar sempre menores intervencdes do sistema penal quando se fizerem cabiveis outras
medidas de politicas sociais eficientes no tratamento do problema, pois, mais uma vez volta-se
a reafirmar que, o direito penal deve ser resguardado como ultima ratio, no tratamento dos
conflitos sociais, dada a sua subsidiariedade em relacdo aos demais ramos do ordenamento
juridico.

Temos assim que, diante dessa atuacdo fragmentaria exposta, na auséncia de seguranca
publica ofertada pelo Estado (que deposita no sistema penal a responsabilidade de garanti-la
sem todo um arcabouco de politicas publicas que o dé sustentacdo) parte fundamental de
atuacdo do sistema penal, responsavel pela imposicdo e execucdo da pena também acaba por
ser atingida, resultando na realidade cadtica evidenciada, no sistema prisional dos dias atuais

com graves ofensas aos direitos humanos.

3 ADISTINCAO ENTRE A CRIMINALIDADE APARENTE E A CRIMINALIDADE
OCULTA

Vivemos em uma sociedade envolta por contradi¢fes socioecondmico-politicas, 0 que
acaba acarretando na potencializacao de conflitos sociais. Formalmente, vivemos em um Estado
Democrético de Direito, que deveria ser marcado pela democracia social, na qual nossa carta
magna, conhecida como “Constitui¢ao Cidada”, preconiza, conforme se verifica pela leitura do
art. 6%, constante do Capitulo Ill, correspondente aos Direitos Sociais, do Titulo Il, que cuida
dos Direitos e Garantias Fundamentais, serem direitos sociais dos cidadaos a salde, a educagéo,
o trabalho, o lazer, a moradia, a seguranca, a protecdo a maternidade e a infancia, a previdéncia
social, a assisténcia aos desamparados, dentre outros direitos fundamentais que deveriam ser
inerentes a todo ser humano.

A passagem e transformacdo de um Estado Social para um Estado Penal demonstrou-
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se a mola propulsora do processo de inflagdo legislativa em que atualmente nos encontramos;
de forma que o direito penal simbdlico transformou-se em uma das ferramentas preferidas dos
nossos governantes com o fim de dar uma satisfacdo a sociedade, em virtude do aumento da
criminalidade;conforme afirma Rogério Greco (2009, p.138), em sua teoria a respeito do
“Direito Penal do Equilibrio”

Muitas ainda continuam sendo as dificuldades para a consolida¢do de uma sociedade
democratica, de forma que, se no campo politico as alteracGes foram visiveis com o fim da
ditadura militar, nas demais areas as mudancas foram bem menos significativas.

Dulce Chaves Pandolfi bem observa tal fenémeno afirmando que:

O novo regime ndo conseguiu reverter a desigualdade econémica acentuada e
o fendmeno da exclusdo social expandiu-se por todo pais. A despeito da
implantacdo de um Estado de Direito, os direito humanos ainda séo violados
e as politicas publicas voltadas para o controle social permanecem precarias.
Se formalmente pela Constituicdo de 1988, a cidadania estad assegurada a
todos, a todos os brasileiro, na préatica, ela s6 funciona para alguns. Sem
duvida, existe aqui um déficit de cidadania, isto &, uma situacdo de
desequilibrio entre os principios da justica e da solidariedade. (PANDOLFI,
1999, p. 45)

Assim, para o tratamento deste “déficit de cidadania” necessario demonstra-se uma
analise engajada de todos os mecanismos de contencdo do fenébmeno criminal, com a elei¢ao
pelo Estado de estratégias dindmicas que consigam abarcar toda a realidade social de forma
eficaz e efetiva, direcionando esforcos preventivos as raizes do problema. Nesse contexto,
Rogério Grego expde a caréncia de direitos e garantias fundamentais como precursora do

fendmeno da “criminalidade aparente”, nos seguintes termos:

Uma familia na qual seu mantenedor ndo tem emprego, nao possui casa
prépria ou mesmo um endereco fixo, em que seus membros, quando adoecem
sdo abandonados a propria sorte pelo Estado, os filhos ndo podem ser
educados em escolas dignas, as criancas sdo desamparadas, usadas como
ferramentas no oficio da mendicancia; enfim, enquanto houver tantas
desigualdades sociais, a tendéncia serd o crescimento da criminalidade
aparente, ou seja, aquela criminalidade de que cuida os noticiarios, a
criminalidade violenta, urbana, que faz que seja derramado sangue quando da
suas agdes. (GRECO, 2009, p.142)

Como ja trazido, ndo é dificil perceber que estamos em uma sociedade permeada por
contradi¢Bes socioecondmico-politicas que acabam por potencializar os conflitos sociais. Ao
nos deparamos com um novo mundo globalizado hegemonico podemos facilmente perceber

sua heterogeneidade, capaz de desenvolver processos socializadores distintos aos diversos
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seguimentos sociais, amparando alguns com a satisfacdo dos sedutores bens de mercado e
avancos tecnoldgicos, e privando outros até mesmo do acesso a direitos vitais.

Observando tal conjuntura, verificamos constantemente a valorizacéo pelo Estado dos
anseios do mercado em detrimento de demandas da sociedade civil, quando ndo seguida
também de uma atuacdo imediatista destinada principalmente a camuflar as gritantes mazelas
sOcias da sociedade brasileira; o que consequentemente acarreta uma reduzida credibilidade dos
partidos e instancias politicas junto a populacdo. Dessa auséncia do Estado Social, evidencia-
se a tdo conhecida e criticada “criminalidade aparente” praticada pelas camadas sociais mais
baixas.

O problema dessa criminalidade apontada € de natureza eminentemente social,
surgindo, nas palavras de Rogério Greco, da “incapacidade do Estado de fazer diminuir o
abismo econémico existente entre as classes sociais permitindo o surgimento de um espirito de
revolta que, com sua propria forca, tenta, a todo custo, diminuir as desigualdades” (GRECO,
2011, p. 143).

Em estudo minucioso sobre esse tipo de criminalidade, Ivan Luiz da Silva (1998, p.
31-32) afirma que a realidade social do individuo interfere diretamente na criminalidade
aparente, 0o que € evidenciado na auséncia de efetividade de direitos fundamentais, cuja
implementacdo é renegada a segundo plano pelo mal planejamento de politicas publicas

inexistentes ou ineficazes; declarando o autor ainda, como ja exposto anteriormente que:

Para compreendermos melhor o fen6bmeno social da criminalidade, é
necessario que facamos uma analise da estrutura social, na qual estamos
inseridos, das inter-relacBes entre seus participantes s6 assim, portanto,
poderemos compreender em que estagio social nos encontramos e como essa
realidade interfere na criminalidade e vice versa.

Nesse ponto, importante demonstra-se, mais uma vez, o alerta acerca da evidente
diferenca existente entre a “criminalidade aparente” — devido a auséncia das fun¢des sociais do
Estado —, e da “criminalidade oculta” — muito pior quando verificado seus desdobramentos e
consequéncias — que em sentido oposto, possui causas diversas; merecendo, dessa forma,
tratamentos diferenciados.

A criminalidade aparente, como regra, existe em razdo da impoténcia do Estado em
gerir a coisa publica, sendo tais infracbes geralmente praticadas pelas camadas sociais mais
baixas da sociedade em funcdo da precariedade das condicdes sociais a que estdo relegados,
devido a insuficiéncia ou auséncia de politicas publicas engajadas a ela direcionada. Ja
criminalidade oculta, muito mais perversa quando observada a amplitude dos danos que causa
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a toda a sociedade — colaborando inclusive para o desenvolvimento da criminalidade aparente
—, € praticada pelos intocaveis das camadas superiores; constituindo a criminalidade organizada,

gue como expde Rogério Greco possui mentores intelectuais que:

[..] fazem parte das camadas sociais mais elevadas, que ocupam os noticiarios
dos jornais na qualidade de membros respeitaveis e admirados da nossa
sociedade, que por um erro de calculo, vez por outra caem suas mascaras em
publico e todos tomam conhecimento do seu verdadeiro (mau) caréater.
(GRECO, 2009, p.143)

Esta forma de criminalidade é extremamente perversa ndo sé pelo crime em si que a
constitui, mas também e principalmente por agredir implacavelmente todo o corpo social de
forma incomensurével; impossibilitando investimentos em setores essenciais para toda uma
melhor dindmica na solucéo dos problemas estruturais da sociedade.

Nesse panorama, a partir do momento em que o Estado assume a sua funcéo social, de
forma a diminuir o abismo social existente entre as classes sociais, entende-se ser possivel, ndo
eliminar, mas reduzir a criminalidade tida como aparente, como anteriormente ja aduzido.
Assim temos, novamente, que “No marco de um Estado social e democratico de direito, a
prevencdo do delito suscita inevitavelmente o problema dos ‘meios’ ou ‘instrumentos’
utilizados, assim como dos ‘custos’ sociais da prevencao.” (MOLINA, GOMES, 1992, p.72);
e tais elementos ndo devem ser visto como pontos desfavoraveis a ponto de desestimular nossos
governantes no momento da tomada de decisdes politicas, mas devem ser encarados e levados
em consideracdo na busca de medidas realmente eficazes no manejo de nossa realidade social

e criminolégica. Nas palavras de Rogério Greco:

O estabelecimento do Estado Social e 0 necessario processo de diminuicdo de
figuras tipicas, nos termos propostos pelo Direito Penal do Equilibrio, fardo
com que diminuam os indices de criminalidade violenta, aparente, bem como
permitirdo ao Estado ocupar-se daquela considerada a mais nefasta de todas,
quase sempre oculta, mas organizada. (GRECO, 2009, p.144)

Assim, a efetividade do uso exacerbado da intervencdo penal no seio da sociedade
visando atacar majoritariamente a criminalidade aparente, ndo demonstra ser uma medida eficaz
e frutifera no enfrentamento do problema.

A eleicdo dos fatores a serem articulados para o tratamento do fenémeno criminal deve
ser feita de forma responsavel e engajada com a realidade social.

Decisdes politicas responsaveis e bem sucedidas, capazes de implementar politicas

publicas fortes e eficazes sdo essenciais para a tdo almejada concretizagdo do Estado
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Democratico de Direito tdo almejado por todos os brasileiros, e fundamental demonstra ser que
nossos governantes conscientizem-se dos maleficios da criminalidade oculta — ou do
‘colarinho-branco’, como também ¢ corriqueiramente intitulada — e passem a se preocuparem
macroestruturalmente com a atual dindmica eleita para a gestdo da politica criminal brasileira,

visando o aprimoramento de seu foco para as causas e raizes do problema.

4 PELO APRIMORAMENTO DA POLITICA CRIMINAL BRASILEIRA:
ATACANDO AS CAUSA E RAIZES DO PROBLEMA

Ponto marcante, para Carlos Alberto Baptista, do desafio que o Brasil deve enfrentar,
sdo as imensas dificuldades juridicas, politicas e operacionais de reestruturacdo do sistema de
prevencdo da criminalidade; afirmando o autor que os recursos mal direcionados acabam por
fomentar as causas da crescente criminalidade (BAPTISTA, 2007, p. 160). Dessa forma, é de
fundamental importancia a constatacdo de que compete ao Estado criar as condi¢cfes para que
a seguranca publica seja uma realidade a todos os cidad&os; direcionando politicas adequadas

para cada fator de caréncia social que pode vir a desencadear conflitos. Assim temos que:

Os desafios para o Estado brasileiro sdo, portanto, urgentes e imensos. E ndo
menos para as politicas publicas, particularmente na area social, que acaba por
imiscuir-se nas questdes de criminalidade. Mostra-se necessaria uma analise
multidimensional da criminalidade capaz de mostrar com mais precisdo que
tipo de politica é mais adequada para cada um dos fatores de seu surgimento.

Tratando-se de politicas publicas que antecedem a préatica do delito, € de fundamental
importancia que elas sejam elaboradas com preciséo e de forma engajada com a realidade social
fatica vigente, devendo as medidas propostas serem direcionadas exatamente para cada um dos
fatores que visa regular.

Virgilio Luiz Donnici (1976, 94-95) ja propunha que a planificacdo da defesa social
deveria ser elaborada conjuntamente com o plano de desenvolvimento nacional visando atender
as necessidades sociais a curto e longo prazo; obrigando, dessa forma, o Estado a estar atento a
realidade social de seu pais para planificar uma defesa social perspicaz e efetiva. Segundo o
autor, a implementacgdo de uma defesa social consistente, ndo pode deixar de passar pelo exame
critico do sistema penal e de sua legislacdo; ndo bastando a ela, limitar-se ao aumento da
severidade de sua atuacdo atendendo aos clamores da opinido publica sem antes realizar uma
analise multidimensional do fendmeno criminal que busque apresentar com precisao a politica
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publica mais adequada para seu enfrentamento.

Com o processo de desenvolvimento econdmico da sociedade moderna,
aceita-se sem discussé@o que a planificacdo da defesa social deve fazer parte
da planificacdo do desenvolvimento nacional que deverd atender as
necessidades sociais, a curto e longo prazo [...]JA planificacdo da defesa social
obriga, necessariamente, ao exame e a reforma da legislacdo penal de cada
pais, que deve estar atento as realidades sociais. Na sociedade moderna nao
mais é admissivel a simples imposi¢do de sancBGes penais cada vez mais
severas, em que pese os clamores da opinido publica exigindo medidas contra
0 aumento da criminalidade.

“As politicas publicas constituem um tema oriundo da ciéncia politica e hd uma estreita
relacdo entre politica e direito” (BAPTISTA, 2007, p. 156), de forma que as politicas publicas
devem buscar munirem-se de uma visdo juridica centrada nas garantias fundamentais dos
cidaddos que devem ser implementadas pelo Estado, uma vez que este possui 0 dever
constitucional de zelar pelo desenvolvimento nacional promovendo o bem de todos, sem
qualquer forma de distin¢éo, objetivando erradicar a pobreza a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais.®>. Uma ordem juridica bem estabelecida pode ser instrumento
significativo de melhoria social, afirma Carlos Alberto Baptista.

Isto posto, temos que as politicas publicas atuam no campo mais operacional do
direito, sendo necessario dota-lo com os instrumentos adequados para a concretizacdo dos
direitos e garantias fundamentais e sua promocdo social igualitaria para todos, o que
consequentemente refletird na génese do fenbmeno criminal, que deve ser agasalhado por uma
prevencdo eficaz aos delitos, através de uma politica criminal coerente e compromissada com
a realidade social fatico vigente.

Um Estado que ndo garante direitos fundamentais, e que igualmente ndo gerencia 0s
conflitos gerados em decorréncia da auséncia da garantia desses direitos ndo pode esquiva-se
de suas responsabilidades depositando no direito penal a missdo pacificadora pela qual clama a
sociedade.

Importante alerta consiste, ainda, na constatacdo de que:

Mais dureza, mais Direito Penal, ndo significa necessariamente menos crime.
Do mesmo modo que o incremento da criminalidade ndo pode ser explicado
como consequéncia exclusiva da debilidade das penas ou do fracasso do

S2Art. 3° CF Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional;lll - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;lV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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controle social (MOLINA, GOMES, 2008, p. 368)

Para a alteracdo da atual crise de inseguranca social faz-se necessario que se coloque
em pratica politicas publicas fortes, com objetivos bem definidos, e, acima de tudo, passiveis
de efetivacdo; pois vale a pena relembrar que conforme alertam Antonio Garcia-Pablos de
Molina e Luiz Flavio Gomes, “a intervencdo penal possui elevadissimo custo social. E que sua
suposta efetividade esta longe de ser exemplar.” (2008, p. 368).

Dessa forma, como ja trazido anteriormente, é de extrema importancia a defini¢do de
critérios sélidos e pertinentes de selecdo de bens juridico-penais que busquem evitar o
expansionismo infundado do direito penal, uma vez que, como ja analisado, € de fundamental
importancia uma atuacdo precipua de meios ndo penais, visando uma maior coeréncia do
sistema, possibilitando a demonstracdo mais precisa acerca de qual tipo de politica é mais
adequada para cada um dos fatores sociais que se busca contornar.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

De uma forma simples, conforme exposto no decorrer de todo o trabalho, temos que a
politica criminal é mais abrangente que a mera politica penal, uma vez que ela contempla outros
meios para o enfrentamento do problema da criminalidade, como por exemplo, a adogéo de
politicas publicas que antecedem a prética da infracdo penal, em um ambito macrossocial, na
busca da efetivacdo de direitos sociais basicos que deveriam ser inerentes a todo cidaddo —
diferentemente da politica penal — que tenta resolver o problema da criminalidade simplesmente
através da utilizacdo do aparato jurisdicional classico, com a imposi¢do da pena.

Dessa forma, evidencia-se ser de fundamental importancia que o Estado busque
solucionar o problema da criminalidade através de uma politica criminal preventiva sélida,
consistente e engajada com a realidade social vigente, direcionando investimentos aos mais
diversos setores, formais ou informais de controle social; e ndo simplesmente por meio de uma
politica penal, que se utiliza de recursos eminentemente repressivos, como 0 aumento da
quantidade de pena e de crimes; a serem implementados somente apds a manifestacdo do
problema.

Faz-se necessaria uma solucdo conjunta de medidas eficazes em todos os ambitos,
devendo o sistema buscar operar como uma maquina que precisa de todas as suas engrenagens

para funcionar com preciséo.
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Assim sendo, “vale a pena lutar” pelo aprimoramento da politica criminal brasileira e,
para isso, deve o Estado focar na adocdo de politicas publicas com investimento nos mais
diversos setores, almejando a desconstrugdo de fendmenos multicausais geradores de conflitos
sociais que ensejam o desencadeamento do fendmeno criminal, partindo-se sempre de solucdes
plurais adequadas a cada situagéo de caréncia identificada no caso concreto, para que o sistema
penal brasileiro ndo permanega tdo proximo ao colapso, tal qual se encontra.

Tendo como cenério o filme “Seven: Os Sete Crimes Capitais” que expde a crueldade
de crimes praticados por um serial killer, fomos convidados durante as reflexdes do artigo a
nos centrarmos na diferenca da oOtica de enfrentamento da criminalidade aparente e da
criminalidade oculta; e dessas reflexdes propde-se que os holofotes de uma politica criminal
solida, consistente e engajada se voltem preponderantemente para essa Ultima, em paises em
desenvolvimento, como o Brasil. Apesar da criminalidade aparente — tal qual a do filme —
“sangrar” e chamar muito mais atengdo, a criminalidade oculta € muito mais perversa quando
observada a amplitude dos danos que causa a toda a sociedade — ao ser praticada pelos
intocaveis das camadas superiores —; e merece primordial atencdo para que possa ocorrer 0
aperfeicoamento de todas as demais ferramentas de contencao dos conflitos sociais.

A repressdo veemente a criminlidade aparente € fécil, viciosa e atraente, e essa ndo
pode ser 0 Unico caminho a ser adotado pelo Estado; uma vez que ele proprio, por agdo, e
principalmente por omissdo, pode ser corresponsabilizado por desencadear certas disfuncgdes
sociais. Ao escolher esse caminho, o Estado diante de caréncias basilares e constitucionalmente
consagradas, por ele ndo supridas, acaba, consequentemente depositando na conta do sistema
penal, a funcdo de garantir a seguranga, frente aos desvios sociais de uma massa de
desamparados pelo Estado; quando a criminalidade oculta — também intitulada como “do
colarinho branco” — acarreta consequéncias bem mais drastica, quando analisada
macroestruturalmente, podendo até mesmo considerar que ela contribui sobremaneira com a
aparente.

Assim sendo, o sopesamento das medidas de politica criminal propostas deve ser
sempre minuciosamente analisadas pelo Estado a fim de que se leve em conta, sempre e a todo
0 momento, a efetividade da decisdo politica a ser tomada no enfrentamento do fenbmeno
criminal.

N&o se demonstra aceitdvel a omissdo do Estado na garantia de direitos basicos do
cidaddo, constitucionalmente consagrado — principalmente quando deixa impune a
criminalidade oculta—; devendo-se exigir uma postura mais engajada do Estado com a realidade

social, capaz de operacionalizar todo o sistema na busca de maior efetividade as medidas
149



propostas.

Na assuncdo de sua responsabilidade diante da apreciagdo da complexidade do
fendmeno criminal, deve o Estado prezar sempre pela implementacdo de politicas publicas
fortes e engajadas com a realidade social que visa tutelar, buscando tratar a problematica do
fendmeno criminal diretamente em suas raizes atraves da prevencao, tendo também como foco
a repressdo da criminalidade oculta, responsavel por tantas mazelas que acabam desencadeando

o fendmeno criminal.
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SIGILO PROFISSIONAL: O MOMENTO EM QUE O DIREITO SE TORNA
NEGATIVO A EFETIVACAO DA JUSTICA

Giovanni Araujo Biaginni®®

Layana Mara Laiter Martins>*

RESUMO

Hé& tempos, na necessidade de comunicacdo entre impérios as correspondéncias eram seladas a
cera e marcadas com o brasdo do remetente, permitindo ao destinatario verificar se as
informacdes foram ou ndo violadas. Logo, a palavra sigilo tem suas raizes no latim e significa
“pequeno selo”, fazendo alusdo a violagdo das correspondéncias de outras €pocas.

Surge entdo o dever de segredo daquele que carrega a informacdo, situacdo que avanga aos
nossos tempos e é tema relevante de relacdes entre profissionais e seus clientes.

O presente artigo tem o objetivo de trazer & tona a discussdo do momento em que o direito,
através do dever de sigilo impede o profissional de exercer totalmente seus deveres éticos com
a sociedade. Caso retratado no filme “The Lincoln Lawyer”, ou como foi langado no Brasil “O
Poder e a Lei”, em que um advogado se vé de maos atadas pela propria lei e ndo consegue se

desvencilhar da obrigacdo de guardar um segredo que pode solucionar um caso de homicidio.
Palavras Chave: Sigilo profissional, quebra de sigilo, direito puro, ética.

ABSTRACT

There are times, the need for communication between empires matches were sealed with wax
and stamped with the sender's arms, allowing the recipient to check whether the information
have been breached. So the secret word has its roots in Latin and means "little seal”, alluding
to the violation of correspondence of other times.

Then comes the duty of secrecy that it carries the information, a situation that goes to our times
and is relevant topic of relations between workers and their clients.

This article aims to bring to light the discussion of when the law, by the duty of confidentiality

prevents the professional fully exercise their ethical duties to society. If depicted in the movie

53
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"The Lincoln Lawyer", or as it was released in Brazil "The Power and the Law," in which a
lawyer finds himself hamstrung by the law and cannot disentangle the obligation to keep a

secret that can solve a murder case.

Keywords: Professional secrecy, breach of confidentiality, pure law, ethics.

INTRODUCAO

Com sua estreia em 2011, o filme “O poder e a Lei” aborda um tema atemporal. O
sigilo na relagdo cliente\advogado foi reconhecido no Brasil pela primeira vez atraves da Lei
4.215/63, o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, e hoje tem um capitulo
dedicado ao tema na Lei 8.906/94, o Codigo de Etica e Disciplina da OAB, porém a
problematica apresentada, por ébvio, originou-se anteriormente a sua regulamentacao e ainda
encontrara seus dilemas em tempos futuros, eis ai 0 motivo por se tratar de um assunto ndo
vinculado ao tempo.

Dentre os dispositivos apresentados como dever do advogado em sua relacdo
contratual com o cliente, 0 Codigo de Etica (Lei 8.906/94), levanta a questdo do sigilo
profissional, pauta em que o filme de Brad Furman foi roteirizado. O filme traz a tona a
dificuldade do advogado Mickey Haller (Matthew McConaughey) em garantir a justica de um
caso em que um réu foi penalizado por um crime que ndo cometeu, sendo o verdadeiro culpado
0 seu proprio cliente, que ata as méos do advogado através do dever de sigilo profissional.

Mickey Haller ¢ um advogado de idoneidade duvidosa que tem como costume buscar
seus clientes em minorias de baixa renda que, como destaca o filme, sofrem com o pré conceito
do sistema Judiciario, como traficantes, prostitutas, imigrantes e gangsters. Em sua jornada pelo
aumento dos honorarios, o jovem advogado retarda o processo dos seus clientes e inventa
gastos, é nesse cenario que o imigrante Jesus Menendez contrata seus servigos. Negligente,
Haller d& pouca importancia ao caso em que o réu é acusado de estupro seguido de homicidio
0 que acarreta na condenacdo do mesmo. Anos depois um milionario contrata os servi¢os do
advogado para a defesa de um caso semelhante e o leva a desvendar o mistério que cerca a
novela, Louis Roulet, o jovem rico, na realidade era o responsavel por ambos os crimes, aquele
que ha anos foi motivo da prisdo de Menendez e este pelo qual respondia a acusagéo.

Pra deixar a trama mais interessante, a analise fria do roteiro nos mostra que o proprio
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Direito impede Haller de garantir que a justica seja feita, ja que o sigilo profissional obriga-o a
silenciar-se diante de situagOes que exponham seus clientes pelos fatos e inten¢des mencionadas
ao profissional quando em exercicio.

Por certo, o0 assunto tratado neste artigo € de grande mérito. O sigilo profissional vale-
se para a protecdo de um bem juridico tutelado pela constituicdo em seu artigo 5°, XIV, mas é
tema recorrente em dispositivos no Codigo Penal, Codigo Civil, Consolidacdo de Leis
Trabalhistas, Codigo de Conduta da Alta Administracdo, em muitos CAdigos de Etica de
inimeras profissdes, leis e decretos.

A doutrina insistentemente atrela o dever de sigilo a Declaracéo de Direitos Humanos,
promulgada em 1948 pela Organizacdo das Nagdes Unidas, documento este que cita,
explicitamente, em seu artigo XI1 o direito a ndo interferéncia na vida pessoal ou familiar, sendo
a quebra do segredo profissional uma afronta ao direito de privacidade, visto que em algumas
profissdes se faz necesséria, obrigatoriamente, a criacdo de um laco de confiabilidade, como no
exercicio da advocacia, faz-se mister que o cliente tenha seguranca em seu advogado ao relatar
fatos e entregar documentos na certeza de que o contrato e a ética do profissional o impedem
de revelar qualquer informac&o restrita ao exercicio do oficio.

O segredo profissional também é bastante proveitoso ao advogado, pois permite que
este tenha acesso a todo e qualquer tipo de informacéo de seu cliente, quando ha confiabilidade,
ajudando-o na construcao de argumentos e na exceléncia do exercicio.

Embora pareca simples, o debate acerca do assunto € mais complexo do que se mostra,
sendo mais que uma questao deontoldgica, depois de devidamente regulamentada, a quebra de
sigilo passou a ser também uma discussao nas esferas civil e penal, ainda assim, tendo como
exaurido, o tema é de grande desafio a todos profissionais atuais. E tido como direito disponivel
por se vincular a discricionariedade do cliente, podendo ser revelado no caso em que este
permitir.

A grande problemaética acerca do assunto é que o préprio direito impede o advogado,
em algumas situacdes, de lutar pela justica, mesmo que isso signifique penalizar um individuo
inocente.

As excecOes previstas no dispositivo que regra o assunto sdo carentes de valoracao,
“justa causa” é um termo bastante amplo para definir o momento em que um profissional pode
despir-se do dever de guardar segredo e revelar, seja em juizo ou ndo, informacdes que expdem
seus clientes. Como supracitado, deixa de ser uma discussdo €tica e passa a ser um debate
juridico de qual bem tutelado tem mais importancia.

Ao advogado é resguardado o direito de quebra de sigilo quando em xeque o direito a
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vida, a honra ou quando o profissional se vé afrontado por seu cliente.

Quem faz essa valoragdo? Quando, em exercicio, o advogado se vé impedido de
solucionar casos de grande importancia e que maculam a honra de outros, que néo o seu cliente,
é permitida a quebra do sigilo? Ou deve este se valer de meios extrajudiciais, como no filme
analisado? E quando um médico se vé confrontado pelo dever de segredo e o risco da saude
publica? E comum um advogado se questionar se o dever moral com a sociedade é maior ou

menor que seu dever de confiabilidade com o cliente.

1SIGILO PROFISSIONAL

1.1 Etimologia

A palavra “sigilo”, tem sua origem no latim, onde ¢ derivada do termo “sigillum”,
“pequeno sinal, selo”, a utilizacdo do termo no sentido atual faz alusdo ao tempo em que era
necessario enviar algum documento secreto a alguém, este documento era colocado em um
envelope o qual era selado com cera, permitindo assim, que quando a carta chegasse ao
destinatario este soubesse se a carta havia sido violada ou ndo, dai entdo a relacao entre selo e

sigilo.

1.2 Conceito

O termo “sigilo” ¢ utilizado para fazer referéncia a algo que deve ser mantido em
segredo, o sigilo profissional esta previsto no codigo de ética de diversas areas — medicina,
psicologia, enfermagem, advocacia, entre outras — sendo que a fungdo deste é assegurar ao
cliente, no sentido de que todos os acontecimentos que tanjam aos servicos solicitados sejam
prestados com profissionalismo e discricéo.

O sigilo é importante dentro do campo profissional, pois isso permite que aqueles que
procuram estes servigos sintam-se mais confiantes e consequentemente sejam mais fiéis ao
relatar a situacdo pela qual procuraram o atendimento, exemplos desse tipo de situacdo ha em
todas as areas ja supracitadas, citando caso analogo, na psicologia, um paciente sente-se a
vontade para apresentar seus problemas pessoais ao seu psic6logo pois sabe que este é regulado
por um codigo de ética, sendo assim o profissional ndo pode divulgar os fatos que lhe séo

confidenciados secretamente em razao de sua funcéo, destarte o paciente sera mais sincero ao
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expor 0s seus impasses, 0 que consequentemente fard com que o psicélogo o atenda com mais

eficiéncia, afinal, poderd analisar seus problemas de maneira mais acurada.

1.3 Quebra do Sigilo e suas excecbes

A quebra do sigilo profissional tém previsdo em diversas areas, dentro da esfera do

Direito Penal, dentro do Art. 154 — Violacdo do Segredo Profissional:

Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de
funcgdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa produzir dano
a outrem: Pena — detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Neste sentido o Art. 207 do Codigo de Processo Penal também proibe aqueles que em
razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdao devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas
pela parte interessada, quiserem dar seu testemunho.

Vale ressaltar que o sigilo ndo se restringe exclusivamente as declara¢des verbais entre
o profissional e o cliente, o sigilo estende-se também aos arquivos fisicos e equipamentos
eletrbnicos, neste ultimo, ha inclusive regulamentacdo juridica recente, encontrada no Art. 154

— A, que tutela sobre o sigilo de documentos que se encontram em dispositivos informaticos.

Art 154 - A - Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede
de computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranca e
com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita: pena — detencédo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano.

Além destes a quebra do sigilo é abordada em diversos outros dispositivos legais,
afinal, de modo amplo, trata-se de uma transgressdo ao direito a privacidade, defendido na
Constituicdo Federal pelo Art 5°, inciso X “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”.

No Codigo Tributario Nacional em seu Art. 198, a o legislacdo diz que:

Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por
parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacgdo obtida em
razdo do oficio sobre a situacdo econémica ou financeira do sujeito passivo
ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus neg6cios ou atividades.

No caso supracitado, o legislador teve a cautela de estabelecer algumas circunstancias
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em que o sigilo pode ser quebrado, fazendo com que o entendimento da norma fosse mais
efetivo, evitando possiveis interpretacdes equivocadas, tais circunstancias estdo elencadas nos

seguintes paragrafos:

8§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art.
199, os seguintes:

| — requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica;

Il — solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da Administracao
Publica, desde que seja comprovada a instauragcdo regular de processo
administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de
investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por prética de
infracdo administrativa.

8 220 intercambio de informacdo sigilosa, no @mbito da Administracdo
Plblica, sera realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega
serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que
formalize a transferéncia e assegure a preservagéo do sigilo.

§ 32 Ndo é vedada a divulgacao de informagdes relativas a:

I — representacdes fiscais para fins penais

Il —inscri¢bes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

I11 — parcelamento ou moratdria.

Analisando tal preceito, observar-se-4 que em sua maioria as normas Sao
extremamente submissas a hermenéutica, visto que ndo ha conceitos concretos previstos para o
caso em que a quebra do sigilo possa ser aplicada. O Art. 154 do Codigo Penal traz uma
expressao que define com clareza o quéo abstrato é o tema, “Revelar, Sem justa causa, segredo,
de quem tem ciéncia em razdo da fungdo (...) ", a justa causa merece uma atencgéo especial, pois
abre um campo para se discutir até onde o sigilo deve ser mantido, e quando este transcende a
norma e deve ser revelado. Portanto fica sujeito ao profissional, aquilatar a situacao, sopesando
0 caso concreto a norma, pois sdo conceitos extremamente abstratos, afinal a definicdo de “justa

4

causa” é extremamente pessoal e depende da gnose de quem examina o caso especifico.

1.4 O sigilo profissional na advocacia

Imergindo na obrigacdo do sigilo em especifico a advocacia, ha de se dizer que a
confianca é primordial para o exercicio da atividade, visto que o profissional para um bom
desempenho, precisa de informagdes minuciosas a respeito da vida de seu cliente, muitas vezes
essas informacgGes vdo além do caso concreto para qual o cliente procura solugédo, o advogado
em alguns casos necessita de informacdes sobre o0 passado do cliente para que se possa elaborar
uma boa peca, e a principal fonte para essas informacdes, € o proprio cliente, sendo que este,

apenas revela os dados solicitados, pois tem um lago de confianga com seu advogado, tornando
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assim indispensavel as discri¢do do profissional em quest&o.

Idealizando uma realidade onde ndo haja regulamentacdo do sigilo profissional, o
sistema juridico ndo teria a mesma eficacia, visto que aqueles que procurassem assisténcia
juridica, ndo teriam confianca em relatar a situacdo pela qual querem ser assistidos com clareza
nos fatos, tornando-os assim, mais brandos no que tange a sua boa indole, sabendo que o seu
consultor, poderia por seu bel-prazer, divulgar os fatos que fazem referéncia a conduta errénea
da pessoa em determinado momento de sua vida.

A instituicdo responsavel pela regulamentacdo do sigilo profissional dentro da
advocacia no Brasil, é a Ordem dos Advogados do Brasil, a qual o faz por meio da Lei 8.906
de 4 de Julho de 1994, especificamente, no artigo 34, inciso VII, caracteriza o ato de violar,
sem justa causa o sigilo profissional como infracdo disciplinar, sendo passivel de aplicacdo de
censura, suspensao, exclusdo e/ou multa, conforme o artigo 35 da referida Lei.

A OAB também é responsavel pela edi¢do do Cadigo de Etica e Disciplina da propria,
conforme prevé o artigo 53, inciso V. Tal compilacdo traz em capitulo especifico o Sigilo
Profissional, o Capitulo Ill, composto por trés artigos, Art. 25, de suma importancia para a
profissdo, dentro do qual é estipulado em quais circunstancias o segredo profissional pode ser
quebrado:

Art. 25. Osigilo profissional é inerente a profissao, impondo-se o seu respeito,
salvo grave ameaca ao direito a vida, a honra, ou quando o advogado se veja
afrontado pelo préprio cliente e, em defesa propria, tenha que revelar segredo,
porém sempre restrito ao interesse da causa.

Um assunto importante a se abordar é a questdao de a maioria dos dispositivos legais que
diz respeito ao Sigilo Profissional deixarem uma lacuna quando se refere da quebra do sigilo,
em sua maioria, as leis, deixam por conta do préprio advogado, aquilatar a situacdo e julgar se
é realmente necessario a aplicacdo da quebra, 0 uso de termos como “(...)revelar, sem justa
causaf...)”, ha diversos artigos que se valem de palavras do mesmo calibre para fazer referéncia
a quando a quebra do sigilo néo é tolerada, porém tal feito, abre margem para que erros possam
acontecer, afinal, a “justa causa”, pode ser julgada de maneiras totalmente diferentes de acordo

com a gnose de cada um, tornando assim, a norma completamente submissa a hermenéutica.

1.5 O dever de guardar sigilo e outras profissoes

Embora o tema tenha grande relevéncia social, € muitas vezes dado como exaurido e

ndo motiva o interesse dos pesquisadores na area, dada sua abordagem sucinta no nosso
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ordenamento juridico. E de bom tom, porém, ressaltarmos que ndo é apenas a profissdo de
advogado que tem inerente ao seu exercicio o dever de sigilo, sdo vérias as outras figuras que
em razdo de seus ministérios, oficios ou fungdes carregam consigo a obrigatoriedade do
segredo.

Tomada como profissdo mais importante para este artigo e dissecada com mindcia em
topico oportuno, a categoria de advogados e defensores publicos, em decorréncia da
fundamental posicéo de confidente, tem regulado o sigilo em seus artigos 25, 26 e 27 do Cddigo
de Etica e Disciplina da OAB, no obstante o assunto ¢ inicialmente versado no artigo 18 da
mesma lei: “Sobrevindo conflitos de interesse entre seus constituintes, e ndo estando acordes
os interessados, com a devida prudéncia e discernimento, optara o advogado por um dos
mandatos, renunciando aos demais, resguardado o sigilo profissional”. Sendo abarcada pelo
sigilo toda e qualquer informacdo dispendida do cliente ao advogado, no ambito de seu
exercicio juridico, incluindo o assessoramento e a consultoria.

Para algumas profissdes, faz-se mister que o cliente confie em seu profissional e
estabeleca com ele uma indispensavel relacdo de seguranca e credibilidade. A advocacia, a
medicina e a psicologia sdo exemplos disso e, embora seja nitida a essencialidade desse tipo de
liame ndo ha em nosso ordenamento, um rol ao menos explicativo das profissdes
compreendidas pela obrigacéo de sigilo.

A lei 5.766/71 criou o Conselho Federal de Psicologia que posteriormente viria a
redigir, por for¢a do artigo 6° alinea “e” da referida lei, o Codigo de ética do Psicologo
(Resolucdo n°10/2005). Esse conjunto de dispositivos, assim como o Cédigo de Etica da OAB,
procura regular relacdo psicélogo/paciente, incluindo a questdo do sigilo.

O psicologo, bastante relevante e procurado atualmente, € um profissional da satde
mental que ajuda os individuos em suas relacfes interpessoais, bem como no tratamento de
doencas emocionais e psiquicas, como a depressao. Para tanto € primordial para diagnostico e
tratamento corretos que o paciente confie seus segredos ao psic6logo com a seguranca de que
este os guardara independente do teor da confissdo, limitando-se apenas a avaliacdo do nexo de
causalidade com o comportamento do paciente e seus traumas.

"0 sigilo profissional € marcado por um elemento subjetivo, a pessoa do profissional
a quem o individuo é obrigado a recorrer para obter assisténcia.” Observa a conselheira
Cristina Pellini, membro da Comissdo de Etica do Conselho Regional de Psicologia de Sao
Paulo (CRP SP) que a confidéncia, neste caso, ndo é espontanea. "O cliente ndo relata aspectos
intimos ao psicologo ou ao médico por mero capricho, mas deposita nele sua confianca para a

defesa de um bem material ou espiritual.”
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E valido lembrar, que para o profissional da psicologia, ndo sio apenas as sessdes que
se valem do direito de sigilo, mas também seus prontuarios.

O Cadigo de Etica do Psicdlogo aborda a questao do sigilo no seu artigo 9° - “E dever
do psicdlogo respeitar o sigilo profissional a fim de proteger, por meio da confidencialidade,
a intimidade das pessoas, grupos ou organizacdes, a que tenha acesso no exercicio
profissional.”

Outra profisséo cujo sigilo se faz essencial é¢ a de médico. O segredo abrange, nao s
0 que é informado pelo paciente, mas tudo aquilo que o profissional venha a descobrir em
decorréncia de seus exames e diagndsticos. A primeira referencia ao dever de sigilo se faz no
Juramento de Hipdcrates, sendo associado a uma virtude ética do médico, assumindo
posteriormente o carater legal e deontoldgico a que se pese.

Bem como na psicologia e na advocacia, a medicina prevé em seu Codigo de Etica
Médica, através da Resolu¢cdo CFM n° 1931/2009, nos Art. n°® 73 e n° 79, situacbes em que 0
meédico é vedado a revelagdo, sendo caracterizada a quebra, teremos uma infragéo ética, penal
e civil.

Jussara de Azambuja Loch, nos traz a tona os argumentos em que o sigilo profissional

do médico sdo pautados:

O direito do paciente a privacidade se justifica, portanto, com base em trés
argumentos: 1) A privacidade se constitui um direito pessoal e de propriedade,
que é violado quando ocorre 0 acesso desautorizado a essa pessoa ou a
informacdes referentes a ela; 2) A privacidade tem valor instrumental, uma
vez que serve para a criagdo e a manutencao de relagdes sociais intimas e para
a expressdo da liberdade pessoal, sendo necessaria para o estabelecimento da
confianca entre 0 médico e o paciente; 3) A privacidade se justifica pelo
respeito a autonomia do paciente e consiste em um exercicio de
autodeterminagéo.

O Cadigo de Etica Médica em seu artigo 73, alinea “d” prevé ainda a situagdo de um
médico intimado a testemunhar, que, segundo o dispositivo citado deverd comparecer perante
autoridade e informar seu impedimento.

Recepcionada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a prote¢éo
jornalistica assegura a todos o acesso a informacdo e resguarda o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional. Para Celso Mello, o texto constitucional intensificou, ainda
mais, a ideia de que o sigilo da fonte € um "dos valores essenciais a preservacdo do Estado
Democratico de Direito, além, de ser uma garantia basica de acesso a informagéo™.

Como ja vimos anteriormente, algumas profissdes tém inerente ao seu exercicio o
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dever ético e juridico do segredo, para tanto ha um dispositivo em nossa Lei Maior, mas
geralmente também ha legislaces especificas como o Codigo de Etica e Disciplina da OAB,
Codigo de Etica Médica, e no caso do Jornalista 0 Codigo de Etica dos Jornalistas Profissionais
do Brasil, aprovado pela Federacdo Nacional dos Jornalistas (FENAJ), que trata, em seu artigo
8° 0 tema de resguardo de fonte.

Hé& divergéncia na doutrina no que tange ao uso dessa prerrogativa por aqueles que néo
possuem o registro profissional obtido depois da graduacdo no curso de Comunicagéo Social,
ja que no artigo 5° X1V, a prerrogativa é garantia na necessidade do cumprimento de exercicio
profissional.

Darcy Arruda Miranda, para mais, nos esclarece:

O jornalista ou radialista que publicou ou transmitiu a informacéao sigilosa,
ainda que interpelado, néo fica obrigado a indicar o nome de seu informante
ou a fonte de suas informacdes. Este siléncio é direito seu, ndo podendo ser
interpretado neste ou naquele sentido e néo fica sujeito a san¢ao de qualquer
natureza, nem a qualquer espécie de penalidade. Esclareca-se, porém: o que
ndo sofre sancéo civil, administrativa ou penal, € o siléncio do divulgador, ndo
a publicagéo ou transmissdo incriminada.

A Lein®5.250/67, art. 71, também garante que o profissional do jornalismo néo sofrera
nenhuma sancdo, direta ou indireta, coacdo e nem serd submetido a situacdes vexatdrias
motivadas pelo sigilo, nem mesmo pelo préprio Estado.

Em 1997 o Ministério Publico requereu busca e apreensao na sede do Jornal da Folha
de S. Paulo de fitas que continham diélogo entre uma fonte (Senhor X) e alguns deputados
acusados de votar a favor da emenda constitucional da reeleicéo presidencial mediante suborno.
O Jornal se recusou a entregar alegando que caso o fizesse estaria quebrando o sigilo da fonte
e em consequéncia colocando-a em risco, em resposta ao recurso interposto pelo Ministério

Publico, o juiz emitiu a seguinte decisdo:

Tenho, em principio, como licita a recusa do Jornal Folha de S&o Paulo em
entregar a Policia Federal as fitas contendo as gravacgdes originais dos dialogos
telefonicos ocorrido entre os parlamentares federais e 0, assim denominado
"Senhor X", informante daquele periddico. A preservagdo dos informantes da
imprensa podera estimular outras condutas idénticas, possibilitando que o
publico tenha acesso a informagdes valiosas e reveladoras do comportamento
criminoso dos agentes publicos, imprescindivel, tal ciéncia, para o
aperfeicoamento das instituicGes democraticas e da cidadania. Este sigilo,
repiso, de envergadura constitucional, podera ceder diante de sua colisdo
contra outra garantia constitucional, que em caso concreto deva prevalecer,
como por exemplo, os direitos individuais fundamentais.
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Figura ndo menos importante, que também recebe diariamente informagfes gravadas
de sigilo é o padre, porém, com uma situacdo um pouco diferente, pois ndo h& na doutrina
majoritaria entendimento que coloque o sacerdote ao lado das profissdes supracitadas como a
de médico ou psicologo.

O que aproxima as situagdes € que toda profissdo tem seu regramento especifico, no
sacerdocio e em toda a instituicdo catolica, as leis sdo conhecidas como canons.

O sigilo sacramental ¢ inviolavel, por isso, é absolutamente ilicito ao confessor, de
alguma forma, revelar por palavras ou de qualquer outro modo e por qualquer que seja a causa,
informagdes do penitente.

“Tem a obrigagdo de guardar segredo também o intérprete, se houver, e todos aqueles
aquem, por qualquer motivo, tenha chegado o conhecimento de pecados por meio da confissdo”
(Cddigo de Direito Candnico, 893).

O Padre portanto, ndo responde pelo crime de quebra de sigilo, mas é sancionado
dentro da prdpria igreja, chegando a ser excomungado, como nos mostra 0 Canon 1388: “O
confessor que viola diretamente o sigilo sacramental incorre em excomunhao latae sententiae
reservada a Sé apostolica; quem o faz s6 indiretamente seja punido conforme a gravidade do
delito”.

Embora ndo punido na esfera penal pelo crime de quebra de sigilo, o padre pode ser
processado por danos morais, ou ser acusado de crime contra a honra.

E importante observar que no caso do sacerdote o direito de sigilo é inviolavel e
absoluto, ou seja, ndo ha hipotese em que permita a quebra. A doutrina catélica prega que €
preferivel que o padre va preso ou morra em nome da informacgdo e do sacramento do que

revelar aquilo que Ihe foi dito em confisséo

CONCLUSAO

Apesar de profissbes diferentes, todas tém em comum o dever de sigilo,
individualmente regulamentadas em suas legislagdes especificas, porém, todas pautadas na
Declaragéo de Direitos Humanos, promulgada em 1948 pela Organizagédo das Nag6es Unidas,
que garante a inviolabilidade da vida privada em seu artigo XII.

Tais profissionais, devem, para atingir o objetivo do exercicio, criar com seus
clientes/pacientes um liame de confiabilidade a fim de ter acesso a essas informagdes de ordem

privada, e € em resguardo ao carater sigiloso que surge um direito/dever. Para os profissionais
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o0 dever de guardar o sigilo da fonte ou informacédo e para aquele que se abre o direito de ter
suas “confissoes” seladas.

O advogado que tem o dever de siléncio e o direito de se negar a testemunhar em casos
que se vé envolvido ao cliente, percebe que em muitos momentos se faz detentor de uma
informacdo capaz de mudar o rumo do processo, ou como no filme, inocentar alguém.

Existe, no dispositivo, a previsdo da possibilidade de quebra de sigilo, porém héa a
necessidade de juizo de valor em todas as situacGes, 0 que deixa espago para interpretacoes
erréneas. E nitido que o legislador, quando tratou do assunto, o fez como se se referisse a algo
simples, mas quando analisamos a probabilidade de o ordenamento juridico atar as médos do
profissional e impedir que ele realize com eficiéncia aquilo que se propos a fazer, percebemos

que se trata de um assunto complexo e que merece muito mais atencdo do atualmente recebe.
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RESUMO

O presente trabalho analisa a situagdo racial peculiar retratada no filme “Tempo de Matar”
vivenciada em Canton no Estado do Missisipi — Estados Unidos. Para tanto analisa varios
aspectos juridicos desta questdo como a divisdo entre negros e brancos existentes a época,
evidenciado, inclusive, pela atuacdo da KuKluxKlan. N&o obstante a questdo racial
propriamente dita analisa, igualmente, os reflexos desta divisdo racial, como a falta de
parcialidade dos membros do Judiciario e da prépria populacéo [branca] quanto ao julgamento
de um negro pelo Tribunal do Juri. Aborda também as fortes press@es da elite branca quanto a
determinacdo de um resultado pré-concebido mediante a intolerancia e violacao dos direitos do
préximo. Por fim, tem o escopo de analisar a questdo moral e filosofica dos atos de um homem
negro inserido neste cenario, enfatizando a perda da legitimidade do Poder Judiciario como

pacificador de conflitos [sua finalidade precipua] e guardido da ordem juridica.

Palavras-chave: Racismo. Crise na Justica. Parcialidade dos pares.

ABSTRACT
The present paper analyzes the unique racial situation portrayed on the movie “Tempo de
Matar” experienced in Canton — State of Missisipi — United States Of America. Therefore

analyzes several juridical aspects of this film like the division between black and white people
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who lived on that city evidenced, including, by the appearance of Ku Klux Klan. Regardless of
the racial issue, the paper analyzes, equally, the reflexes about this racial division, as the
partialityness of the Judiciary members and own population [white] with the trail of a black
person by the Jury Court. Addresses, as well, the strong pessures of white bourgeois about the
determination of a result preordained by intolerance and violation of the people’s right. Lastly,
it has the scope to analyzes the moral and philosophical issue of man’s black act inserted on
this scenario, emphasizing the lost of the legitimacy of Judicial Power as a conflict’s

peacemaker [it his higher purpose] and guardian of the juridical order.

Keywords: Racism. Crisis Of Justice. Kind"sPartialityness

INTRODUCAO

Por uma razéo estritamente metodoldgica, o recorte cinematografico do filme “Tempo
de Matar®” sera apresentado desde logo, pois esta intimamente ligado com a problematizagio
juridica e justificativa para o desenvolvimento deste artigo cientifico. Sendo assim, tdo logo se
desenvolva a narrativa da histéria do filme serdo apontadas as problematicas
juridicas/cinematograficas que serdo desenvolvidas em cada capitulo e sua pertinéncia logica
com o objeto de pesquisa deste trabalho.

O objetivo do presente trabalho foi realizar uma analise juridico-filoséfica do filme
supramencionado, que relata um caso de disputa racial ocorrido na cidade de Canton, no Estado
do Missisipi — Estados Unidos. O personagem principal, Carl Hailey, assassina dois homens
brancos responsaveis por estuprar, espancar e urinar em sua filha Tonya, de 10 anos de idade,
dentro de uma instalacéo do Poder Judiciario momentos antes de irem a julgamento.

Este é 0 objeto de pesquisa central do trabalho, pois buscou analisar as questdes raciais
envolvidas no ato, mormente diante do fato do ambiente hostilizado ser extremamente
intolerante, preconceituoso e avesso aos direitos das pessoas negras. Tem-se, como exemplo, a
representacdo e atuacdo da KuKluxKlan em determinado momento do filme. A partir desta
definicdo do objeto de pesquisa, 0 trabalho passou a abordar as problematizacdes dele
decorrentes.

O segundo capitulo definiu como uma das problematizacbes a descrenca do

57 «“A time do kill” é o nome original utilizado para a divulgacéo e veiculagdo do filme nos Estados Unidos.
165



personagem principal quanto ao julgamento justo e imparcial dos dois homens brancos
responsaveis por violentar sua filha. A questdo racial qualifica esta problematica, pois sua
descrenca nao estaria afeta somente ao Poder Judiciario, mas aos membros da prépria sociedade
que esta inserido que, em tese, privilegia o direito dos brancos elitistas.

O terceiro capitulo trouxe como problematizacdo o aspecto moral/filoséfico do ato do
personagem principal. Teria o ato sido motivado pela questdo racial ou seria algo inerente ao
ser [jusnaturalistas]? E mais, seria algo criado em decorréncia do ambiente hostilizado [moral
do dever ser]?

Outra problematizacdo que o capitulo apresentou trata das dificuldades enfrentadas
pelo personagem principal em relacdo a seu proprio julgamento pelos atos a ele imputados.
Seria aquele ambiente imparcial? Mesmo sendo negro, tem direito a um julgamento justo? E
seus direitos minimos, foram assegurados?

Por fim, a realizacdo do trabalho possui como justificativa a analise da posicéo juridica
dos negros numa sociedade dominada pelo interesse dos brancos. Busca evidenciar se 0S negros
sdo sujeitos de direitos ou sdo objetos de direito. Para tanto, buscou enfatizar os tracos
marcantes desta disputa no filme supramencionado como forma de legitimacao das conclusdes
apresentadas.

Os métodos utilizados na pesquisa foram o dialético, dedutivo e indutivo. Dialético,
pois haverd uma constante simbiose entre diferentes ramos do Direito e entre este e as demais
disciplinas ndo juridicas. Os ramos do Direito analisados foram o Direito Constitucional,
Direitos Humanos e Teoria Geral do Direito quanto a analise da questdo racial e suas
implicacOes para a teoria do Direito [afetacdo do Poder Judiciario]. Além do Direito, o trabalho
abordou questdes atinentes a filosofia como forma de entender os atos praticados pelo ator
principal da trama. O método indutivo teve o conddo de evidenciar a pratica recorrente do
prejuizo da populacdo negra por questdes raciais no ambiente retratado no filme, através de
uma andlise casuistica. Por fim, o método dedutivo se prestou a, juntamente com o método
dialético, fornecer uma nova premissa interpretativa para as questdes raciais [negros como

sujeito de direitos] que seria aplicavel a todos os cidadaos indistintamente.

1 O PAPEL DO JUDICIARIO ENQUANTO PROMOTOR DA PAZ SOCIAL

1.1 O Estado Democratico de Direito: transposi¢éo do enredo ao Ordenamento Patrio

O contexto da obra cinematografica analisada neste trabalho, ao ser colocada em pauta
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na condicdo legislativa atual, ou seja, no Ordenamento Juridico péatrio vigente, reflete-se de
maneira diferente daquela verificada no ambiente em que se passa o enredo.

Notadamente, o principal fundamento para referida assertiva é o fato se haver
constituido um Estado Democratico de Direito, pautado em normas — e diretrizes —
fundamentais, consagradas de maneira peculiar pela Constituicdo Federal de 1988, sendo
importante ressaltar, nesse sentido, dentre as caracteristicas basilares deste Estado Democratico
de Direito — ou Estado Constitucional Democréatico, como sugere Novelino (2013, p. 438) —a
garantia jurisdicional da supremacia constitucional, bem como a busca pela efetividade dos
direitos fundamentais.

N&o obstante a isso, em seu primeiro artigo, ao serem descritos os fundamentos deste
Estado Democratico, a Lei Soberana destaca, dentre outros institutos, a dignidade da pessoa
humana (Art. 1°, 111). A frente, classifica também, como objetivo da Republica, a busca pela
construcdo de uma sociedade justa, solidaria, e a busca pela reducéo das desigualdades sociais
e a promoc¢ao do “bem de todos”, indistintamente a quaisquer atributos detidos pelo individuo
sob protecdo (Art. 3%, 1, Il e IV).

Surge, neste momento, a necessidade de se atentar ao fundamento da dignidade, uma
vez que, ndo por outro motivo, a Carta Marga positiva uma série de direitos e garantias com
intuito de fomentar e possibilitar que esta dignidade seja atingida por seus sujeitos. E o que
explicita o Prof. Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 114): “sem que se reconhegam a pessoa humana
os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a propria
dignidade”.

De forma unissona:

A nossa Constituicdo vigente, inclusive (embora ndo exclusivamente) como
manifesta reacdo ao periodo autoritario precedente — no que acabou trilhando
caminho similar ao percorrido, entre outras ordens constitucionais, pela Lei
Fundamental da Alemanha e, posteriormente, pelas Constitui¢cdes de Portugal
e da Espanha — foi a primeira na histéria do constitucionalismo pétrio a prever
um titulo préprio destinado aos principios fundamentais, situado, em
manifesta homenagem ao especial significado e funcdo destes, na parte
inaugural do texto, logo ap6s o predmbulo e antes dos direitos fundamentais.
Consoante amplamente aceito, mediante tal expediente, o Constituinte deixou
transparecer de forma clara e inequivoca a sua intencdo de outorgar aos
principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas
de toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, que igualmente integram
(juntamente com os principios fundamentais) aquilo que se pode — e neste
ponto parece haver consenso — denominar de nucleo essencial da nossa
Constituicdo formal e material. Da mesma forma, sem precedentes em nossa
trajetoria constitucional o reconhecimento, no ambito do direito constitucional
positivo, da dignidade da pessoa humana como fundamento de nosso Estado
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democratico de Direito (artigo 1°, inciso I11, da Constitui¢do de 1988) ((2011,
p. 86)

Assim, enquanto fundamento da Republica, enquanto fundamento do Estado de
Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana serve ndo apenas como parametro para
a regéncia das relacdes sociais de maneira geral, mas também como limitagéo; isso porque, ao
reconhecé-la como preceito e sustentaculo para os atos estatais, e ainda, por entende-la como
parametro para se alcancar os objetivos constitucionais retro elencados, passa-se a delimitar a
atuacdo do Estado para que ele atue de forma a ndo transgredir e ainda, ao contrario, promover,
a todo momento, este postulado (Sarlet, 2011, p. 132).

Outrossim, ainda nas palavras de Sarlet (2012, p. 69), o cumprimento dos direitos
fundamentais, pressupostoa dignidade, serve de “legitimacdo do poder estatal e, em
decorréncia, da propria ordem constitucional”, o que reverbera a supremaciada Lei
Maxima.Portanto, passa a haver mais do que a simples positivacdo de direito fundamental, mas
sim sua garantia, uma vez que € assegurada sua observancia, tendo em vista este carater
indispensavel para que um Estado de Direito possa assim ser considerado.

Destarte, é permitido ao intérprete constitucional a visdo de que, ao sacramentar o
postulado da dignidade da pessoa humana, positivar uma série de direitos e classifica-los de
forma fundamental, e ainda, os atribuiruma série de garantias, a Constituicdo da Republica guia-
se, ndo pela efetivagdo simplista da literalidade da lei, mas sim pelo “valor de justica
material”(Sarlet, 2012, p. 71).

Nesta toada, lastreando-se no que preceitua Aradjo (2011, p. 131)

Uma analise sistematica do texto constitucional faz ver, no entanto, que um
grande numero de dispositivos constitucionais palmilhou claramente o
caminho do chamado estado do bem-estar social[...] Note-se que os Direitos
Fundamentais, modernamente, ja ndo sao enfocados de modo exclusivo como
espécie de direitos subjetivos, mas também com uma dimensao institucional
(Grifou-se)

Isto posto, reitera-se, toda a estruturacdo estatal remonta-se a consolidagéo dos direitos
fundamentais, intermediada por esta supremacia da Constituicdo. Em outras palavras, a
Republica Federativa do Brasil, ao ser fundada pela Carta Magna de 1988, estruturou um
Sistema Juridico capaz de, ndo so estabelecer um Estado soberano como se espera, mas também
de garantir e efetivar direitos inerentes ao homem, trazendo, para tanto, artificios e
regulamentacdes estruturantes de instituicdes capazes de prestar, a contento, 0 mandamento

jurisdicional da Constituicdo no que tange a esses direitos.
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1.2 O Poder Judiciario e a Efetivacédo dos Pressupostos do Estado Democratico de Direito

A (re)estruturacdo judiciaria atribuida a Constituicdo de 1988 fortaleceu o Poder
Judiciario, revelando seu status de parte indissociavel e indispensavel do poder estatal,
fiscalizador e “efetivador” ultimo dos preceitos constitucionais®®, fazendo exsurgir necessidade
de concretizagdo destes objetivos e garantias (Barroso, 2013, p. 536 e ss).

Neste trilho, transpondo esta premissa,Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 94):

Dizer que a lei tem a sua substancia moldada pela Constitui¢do implica em
admitir que o juiz ndo é mais um funcionario pablico que objetiva solucionar
0s casos conflitivos mediante a afirmacdo do texto da lei, mas sim um agente
do poder que, através da adequada interpretacdo da lei e do controle da sua
constitucionalidade, tem o dever de definir os litigios fazendo os principios
constitucionais de justica e os direitos fundamentais. (Grifou-se)

Avancando no tema, importa ressaltar que

Deve o 6rgdo jurisdicional dar especial atengdo a repercusséo, na realizagdo
da propria atividade jurisdicional e na sociedade, da solucéo juridica
apresentada para o caso.

As decisdes judiciais repercutem interna e externamente, em relagdo ao
processo [...] os pronunciamentos judiciais sao atos que repercutem — positiva
ou negativamente — na sociedade, raz&o pela qual devem ser vislumbrados em
sua relagdo com o meio social e econémico em que devem atuar, devendo ser
examinados em sua globalidade, tomando-se em consideragao outros fatores
sociais. (Medina, Wambier, 2009, p. 43)

Perceptivel, deste modo, a aderéncia do “valor democracia como carater instrumental,
de conformacéo dos ideais individuais do processo com a sociedade” (Mitidiero, Zaneti Junior,
2004, p. 41).

Neste diapasdo, e visando possibilitar o integral cumprimento destes paradigmas, o
Ordenamento confere, aos entes do Poder Judiciario,uma série de garantias institucionais. 1sso
porgue, mesmo enquanto pertencente a um sistema democréatico, cuja uma das principais
caracteristicas € a efetivacdo da vontade da maioria social, bem como a prestacdo de contas a
essa massa, 0 Poder Judiciario deve, quando necessario, exercer uma funcdo contréria,
efetivando ndo essa vontade popular, mas sim efetivando a supremacia constitucional, seus

fundamentos, e seus objetivos:

A Constituicdo de 1988 assegura aos magistrados as seguintes garantias: [...]
A vitaliciedade assegura que o magistrado somente perdera o cargo mediante
sentenca judicial transitada em julgado. No caso do juiz de primeiro grau, a
vitaliciedade sera adquirida apds dois anos de exercicio, somente podendo o
juiz perder o cargo, nesse periodo, mediante deliberagdo do tribunal a que

%8 Nesse sentido, ver: Morais, 2011, p. 99 e ss.
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estiver vinculado (CF, art. 95, I). Os Ministros do Supremo Tribunal Federal
poderdo perder o cargo por decisdo do Senado Federal, nos casos de crimes
de responsabilidade, nos termos do art. 52, Il, e paragrafo Unico, da
Constituicdo de 1988.

A inamovibilidade garante que o juiz ndo seja removido do cargo exofficio.
Ndo se permite, igualmente, que, mediante qualquer mecanismo ou
estratagema institucional, seja ele afastado da apreciacdo de um dado caso ou
de determinado processo. A ordem constitucional contempla a possibilidade
de se efetivar a remogdo do juiz — bem como a decretacdo de sua
disponibilidade ou aposentadoria —, por interesse publico, mediante decisdo
da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justica
(CF, art. 93, VIII).

A irredutibilidade de vencimentos, antes garantia exclusiva dos magistrados e
hoje integrante da protecdo dos servidores publicos em geral, completa esse
elenco de garantias pessoais voltadas para assegurar a independéncia dos
magistrados. Afasta--se aqui a possibilidade de qualquer decisdo legislativa
com o intuito de afetar os subsidios pagos aos juizes.(MENDES, BRANCO,
2012, p. 1163 e ss.)

Desta forma, é dever deste Poder, ndo s6 a concretizacdo da democracia em sua
maneira mais simplificada, visando atingir a maioria, como em sua forma mais complexa:

O poder de juizes e tribunais, como todo poder politico em um Estado
democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve
contas a sociedade. [...]De outra parte, a ingeréncia do Judiciario, em linha
oposta a das maiorias politicas, enfrenta, desde sempre, questionamentos
quanto a sua legitimidade democratica. Nesse ambiente, é possivel estabelecer
uma correlagdo entre Judiciario e opinido publica e afirmar que, quando haja
desencontro de posigdes, a tendéncia é no sentido de o Judiciério se alinhar ao
sentimento sociall...]

Embora deva ser transparente e prestar contas a sociedade, o Judiciario ndo
pode ser escravo da opinido publica. Muitas vezes, a decisdo correta e justa
ndo é a mais popular. Nessas horas, juizes e tribunais ndo devem hesitar em
desempenhar um papel contramajoritario. O populismo judicial é tdo
pernicioso a democracia como o populismo em geral(Barroso, 2013, p. 561)

Em suma, € possivel compreender que, embora exerca funcdo democratica, ndo se
afasta, do Judiciario, outra funcdo a ele inerente, qual seja, a concretizacdo dos dogmas
constitucionais,com especial zelo aos direitos fundamentais (Barroso, 2013, p. 562).

Por derradeiro, indubitavel o papel de promotor da justica social do Poder Judiciéario,
em todas as suas formas, incluindo-se aqui a paz social por meio de decisdes abalizadas pelos
fundamentos basilares da Constituigéo Federal.

Assim sendo, e enfocada a obra objeto deste estudo, mais uma vez, é possivel aferir a
posicao contraria adotada pelo Tribunal ao pré-julgamento do personagem principal, uma vez
que, ao contrario do que se espera de um Poder também fundamental, é de se contrapor, sempre
gue necessario, as vontades do povo e nao sucumbir a elas quando observa-se a clara

transgressdo do Ordenamento Juridico, especialmente quando da promocdo, absolutamente
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contréria a este Ordenamento, de quaisquer que sejam as formas de discriminacao.

2 A CRISE DA JUSTICA EM EVIDENCIA: A MORALIDADE POR TRAS DOS ATOS
NO AMBIENTE DE DISCRIMINACAO RACIAL

No filme em questdo, o personagem principal assassina, dentro da corte judicial, com
uma metralhadora, os dois homens brancos que estupraram e espancaram sua filha, momentos
antes de serem julgados.

Se o segundo capitulo nos forneceu como premissa cientifica que o Poder Judiciario
tem como papel fundamental a pacificacdo social e que uma de suas caracteristicas é a entrega
de um julgamento justo mediante a repressdo dos atos ilicitos, o que teria motivado tal ato? Se
o Tribunal do Jari é composto por nossos semelhantes, justamente para entregar ao povo a
importante decisdo sobre a liberdade de uma pessoa, o que teria motivado tal ato?

Nos parece claro que o aspecto moral, confirmado pelo filoso6fico motivou o ato do
personagem principal. As acdes do personagem principal demonstram a veracidade desta
constatacao.

Primeiramente pesou em sua decisdo 0 ambiente de hostilidade racial em que estava
inserido. Ao ndo reconhecer a legitimidade das pessoas brancas para realizarem um julgamento
justo quanto aos atos ilicitos praticados contra sua filha, o personagem principal ndo s6 duvidou
da capacidade de seus pares de agirem corretamente, como duvidou do Poder Judiciario em
contornar este problema, pois também contribuia para este lamacal de preconceito racial.

Evidenciou-se, portanto, a crise da justica. O personagem principal foi tomado pelo
sentimento de impoténcia que mais tarde o atormentaria em seu proprio julgamento pelos
mesmos pares que desacreditou na primeira vez. Sentia que seus pares num caso ou noutro, pela
diferencia racial, ndo poderiam agir da forma que concebia como correta, isto é, conforme a
justica que Ihe parecia a mais adequada.

A davida, portanto, do personagem principal repousava na descrenca da atitude ética-
moral a ser praticada por seus semelhantes no Tribunal do Juri. Sendo assim, podemos
arguir:“que ética exigiriamos para definir el Derecho y para reconocerlo como Derecho valido?
La legitimidade que ha logrado legitimacion para que los poderes sociales y politicos,
mangengan com eficacia el aparato judicial-administrativo de la coaccién (legalidade) (Diaz,
1998, p. 46)”.

N&o reconhecia, portanto, aqueles atores sociais, responsaveis por entregar a justica ao
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caso de sua filha, como legitimos para tal mister. Acreditava que a aplicacdo da lei estaria
fadada ao fracasso [crise de legalidade] em decorréncia da parcialidade de julgamento dos
infratores pelos seus semelhantes [identidade de intolerancia racial].

Ja alertava Piero Calamandrei (2003, p. 17-18):

Julgar sempre foi a fungdo mais ardua a que os homens podem ser chamados;
talvez uma funcdo demasiadamente onerosa para a fragilidade humana. O juiz
ndo apenas € juiz; € um cidaddo que possui determinadas opinides e interesses
comuns aos outros homens. E possivel que todas essas condicdes pessoais ndo
causem repercussao de algum modo sobre a justica?

Esta claro, portanto, que a motivacdo do ato do personagem principal partiu de um
senso moral ao n&o reconhece-lo em seus semelhantes.

Né&o obstante a descrenca na Justica, a imoralidade do ato perpetrado contra sua filha,
criou no personagem principal um sendo de justica permitindo-lhe praticar barbarie de repulsa
semelhante em defesa da honra daquela e impondo aos infratores uma espécie de Justica moral.

Mas como deslegitimar uma instituicdo democratica e tdo importante como o tribunal
do Jari? Antoine Garapon (1997, p. 229-230; 310) discorrendo sobre o tema nos fornece

algumas perspectivas:

o ritual judiciario reforcaria a ilusdo de uma ordem juridica impermeével as
influéncias sociais, quando ela ndo é mais do que uma opressao suplementar
da classe dominante. Bem julgar exige que se renuncie a uma justica
puramente racional, a um direito natural. As instituicdes democréticas séo
mais frageis do que as outras porque sdo Orfas de uma qualquer
transcendéncia.

Em que pese igualmente imoral [vinganca privada], na concep¢do do personagem
principal seus atos guardam justificacdo com a imoralidade endémica do sistema, legitimando
seus atos.

O ambiente de intolerancia racial, portanto, cria uma animosidade no intimo do agente
lhe causando transtornos de julgamento. Sendo assim, “onde ndo ha espirito tolerante,
compreensdo e didlogo ha imposicdo, castracdo, limitagdo, restricdo. Os resultados deste
processo somente podem ser o 6dio, a competicdo, a rebelido, a eliminacdo, a opresséo e o
totalitarismo (Bittar, 2011, p. 140)”.

Num ambiente democratico de diferengas culturais, ideoldgicas e raciais, permite que
este pluralismo, “institui a possibilidade do convivio com a diferenga, o que significa a inclusao
do outro” (Bittar, 2011, p. 144), todavia, o ambiente era tio dominado pela intolerancia racial,
levando aos fatos ocorridos no filme.
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Noutro giro, tal atitude poderia tem como fundamento algo inerente ao ser
[usnaturalistas]?

Além do ato praticado pela Justica Moral, poderiamos também dizer que o ato poderia
ter sido legitimado pela Justica Natural. Ha, portanto, “um modelo primitivo de justi¢a; uma
ideia inata desta virtude. N&o se localiza em algum espaco mistico ou inacessivel, mas junto ao
proprio ser humano, em sua consciéncia, a causa primeira e sintese de sua existéncia (Pires;
Martins, 2012, p. 37)”.

Se considerarmos a ordem natural dos seres humanos, salvo situacdes excepcionais, 0
pai sempre vera seu filho crescer e todo filho tende a enterrar seu pai para 0 merecido descanso.
Tendo em vista esta ideia inata de amor incondicional entre pai e filho e suas implicacdes éticas
e morais, a reprimenda levada a cabo pelo personagem principal nos direitos primitivos a ele
imanentes. “Hasta podria, en términos generales, decirse que, centrado como esta en la ideia de
justicia, en teoria todo iusnaturalismo alojaria potencialidades criticas y de oposicién frente a
situaciones de hecho que pudieran ser o resultar injustas (Diaz, 1998, p. 41)”.

Pelo exposto, caso o ato do personagem principal tenha contornos de reprimenda moral

e/ou natural, é certo que o fator racial foi responsavel pela sua potencializacdo e justificacdo.

2.1 O Homem Como Dever Ser

Até o presente momento o personagem principal foi analisado enquanto ser, ou seja, 0
que ele é, pela cultura, moral e fatores sociais que o rodeiam. A analise, portanto, foi puramente
ontoldgica. Doravante, as atitudes do personagem principal serdo analisadas pelo dever ser, isto
é, pela deontologia juridica, ditada peloordenamento juridico em que esta inserido.

Sendo assim, outra problematizacao que o capitulo apresenta refere-se as dificuldades
enfrentadas pelo personagem principal em relacdo a seu proprio julgamento pelos atos a ele
imputados. Seria aquele ambiente imparcial? Mesmo sendo negro, tem direito a um julgamento
justo? E seus direitos minimos, foram assegurados?

Um paradoxo extremamente interessante presente na narrativa do filme trata-se do
julgamento do ator principal pelo assassinato que cometeu, pelos mesmos pares que entendia
parciais e incapazes de fazer justica quanto ao julgamento dos homens brancos responsaveis
pelo crime praticado contra sua filha.

Para tentar evitar o julgamento pelos “homens brancos” seu advogado tenta deslocar
0 julgamento para uma cidade que considera isenta e que poderia fornecer um julgamento justo,

na qual Ihe é negada tal possibilidade. Demais disso, para apimentar um pouco mais o
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julgamento tdo conturbado, 0 Magistrado limita a matéria de defesa do personagem principal
impedindo-o de utilizar o estupro como legitimagéo de seu ato.

Filosoficamente, o Magistrado retirou do julgamento toda a dosimetria ontoldgica dos
atos do personagem principal, estabelecendo um julgamento estritamente juridico [dedntico]
disciplinado pela ciéncia juridica.

Sendo assim, a ciéncia juridica obedece a unidade finalistica. As vezes empregamos a
expressa ‘unidade organica’, quando nos referimos ao Direito, mas € preciso notar que ¢ no
sentido de uma unidade de fins (Reale, 2014, p. 07).

O seu destino seria decidido pelo mesmo Juri, cujos membros eram considerados
parciais e racialmente intolerantes. O personagem principal, portanto, deveria receber a Justica,
mediante a aplicacdo do ordenamento juridico vigente de acordo com o crime que cometeu.

Né&o sdo outros os ensinamentos de Miguel Reale (2014, p. 64-67):

Direito veio a demonstrar que ele possui aspecto axioldgico (o Direito como
valor de Justica), ou seja, Direito é a concretizagdo da idéia de Justica na
pluridiversidade de seu dever ser histérico, tendo a pessoa como fonte de todos
os valores.

Seguindo a mesma logica do primeiro ato, o personagem principal poderia ser
assassinado por qualquer branco, seja para corrigir a imoralidade do ato ou proteger a ideia de
direitos inatos ao ser humano.

Corroborando esta afirmacéo, note as palavras de Paulo Ferreira da Cunha (CUNHA,
2008, p.19):

o Direito baseia-se sobre bases comuns comunicativas, e ele préprio surge de
um consenso social e politicos sobre matérias que devem ser um minimo
denominador comum em que a mutacao social e politica ndo deve interferir a
todo momento. Sem bases de comunicacao significativa, e sem um acordo das
forcas politicas a propdsito do nucleo de regularidades sociais em que convém
ndo andar sempre a alterar as regras (o Direito), dificilmente uma sociedade
ndo caira na anomia.

No entanto, na segunda parte do filme, nesta guinada paradoxal, o personagem se
submete ao regime deontoldgico, ou seja, se submete ao dever ser [ordem juridica vigente].
Estava entregue, portanto, a um sistema que ele desacreditava e que era, na visdo do personagem
principal, influenciado pela intolerancia racial.

O sistema deontico, trata-se da imposicdo de comportamentos ao corpo social através
de normas juridicas. Essa imposi¢cdo de comportamentos é feita pelos debnticos modais
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(obrigatério, proibitivo e facultativo).
S&o as palavras de Miguel Reale (2014, p. 01-6):

Direito é lei e ordem, isto €, um conjunto de regras obrigatdrias que garante a
convivéncia social gracas ao estabelecimento de limites a agcdo de cada um de
seus membros. Direito, por conseguinte, tutela comportamentos humanos:
para gue essa garantia seja possivel € que existem as regras, as normas de
direito como instrumentos de salvaguarda e amparo da convivéncia social.

No ambito dedntico, o Estado ndo permite a Justica com as proprias méos, como
praticado pelo personagem principal, ainda que em sua concepcdo, 0 Sistema estivesse
corrompido e as normas nao seriam adequadamente aplicadas.

Ja dizia Kelsen que “o fundamento de validade de uma ordem normativa é- como
veremos — uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes
a essa ordem” (1994, p. 33).

E justamente esta norma fundamental, representada pela Constituicdo de cada pais,
que estrutura todo o sistema dedntico e é responsavel por legitima-lo.

Sendo assim, ao estiolar o sistema dedntico na primeira oportunidade [assassinato dos
homens brancos que violentaram sua filha], o personagem principal desconstruiu [relegou] a
prépria ordem juridica.

Como nos ensina Eduardo Bittar (2011, p. 336):

de fato, o esquema de funcionamento do subsistema a que se chama de Direito
pressupde fechamento operativo (norma vélida ou invalida), mas pressupde
também abertura cognitiva, em que é possivel entrever a possibilidade de
influenciacdo de outros subsistemas (economia, politica).

No entanto, é a racionalidade e confianga no sistema que permite que o sistema
dedntico trabalhe pela pacificacdo social e crenca na Justica pela ordem juridica. Por essa razéo,
as consequéncias advindas do descumprimento do sistema deontico, “depende fortemente de
sua racionalidade e capacidade de justificacdo. (Barcellos, 2005, p. 41)”.

Portanto, mesmo o personagem principal evidenciando uma Justica ontologica [sendo
de moral e direitos naturais inatos] em seus atos, pela for¢a do sistema dedntico submeteu-se a
julgamento pelo sistema que desacreditava. No entanto, reforcando a ideia da intolerancia racial
extremista do filme, o personagem principal obtém sua absolvi¢do quando seu advogado narra
historia semelhante a ocorrida com a filha de seu cliente encerrando: “agora imaginem que é
uma menina branca”.

O choque de realidade é tdo intenso nos jurados, que mesmo o julgamento ocorrendo
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pelas bases dednticas, o ser se sobressai no amago daquelas pessoas, experimentando do 6dio
e sede de vinganca ocasionados pelo senso de Justigca ontoldgico. Notem que o argumento racial
foi o responsavel pela desconstituicdo de toda a base juridica de reprimenda estatal ao ato ilicito

praticado.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, podemos concluir que o Poder Judiciario tem papel fundamental
no controle do pluralismo dentro de uma determinada ordem juridica. Sendo assim, suas
instituicBes, tais como o Juri, expressdo maxima da democracia e participacdo popular na
representacdo da Justica devem ser norteados pelos principios fundamentais basilares previstos
no ordenamento juridico.

Para que esta Justica seja alcancada pela ordem juridica e participacdo democréatica 0s
principios da imparcialidade, devido processo legal e isonomia devem nortear todos na
dindmica dos atos dos agentes envolvidos no procedimento.

Assim, é imprescindivel que o Poder Judiciério exerca sua fun¢do democratica natural,
mas que também aja de forma contramajoritaria, prestigiando os direitos inerentes também das
minorias, como é o caso do protagonista da obra analisada.

N&o obstante a isso, € fundamental que o postulado da dignidade seja, a todo momento,
verificado nos atos do poder publico, uma vez que somente desta forma se efetivardo os
preceitos constitucionais.

Ocorre que a ordem juridica pertence ao sistema deontol6gico, ou seja, 0 sistema do
“dever ser”. Este sistema estabelece comportamentos a serem praticados pelos integrantes de
uma sociedade pela coercitividade de suas normas juridicas. Este é o padrdo ideal de Justica em
uma sociedade juridica. A justica é obtida pela correta aplicacdo das normas.

No entanto, podemos concluir pela narrativa do filme “Tempo de Matar” que o sistema
deontoldgico estava corrompido pela intolerancia e discriminacdo racial. Os agentes do
procedimento agiam de acordo com o sistema ontoldgico, ou seja, pelo que o homem §é,
enquanto ser.

O personagem principal atento a esta corrup¢do moral, impede que a Justica dedntica
julgue e puna os agressores de sua filha, assassinando-os por motivagfes morais e
jusnaturalistas. Seja pelo aspecto natural, conferindo a ideia de que 0 homem possui um direito

inato de reagir a barbara agressdo praticada contra sua filha, seja pela questdo moral pelo
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reconhecimento da corrupg¢éo do sistema em julgar e punir adequadamente os infratores.

Por fim, podemos concluir que os agentes do procedimento [jurados] realmente atuam
de acordo com o sistema ontoldgico e ndo com os ditames de Justica dedntica, pois acabam
absolvendo o personagem principal pelos assassinatos, apés seu advogado reforcar de maneira
contundente a questdo racial em sua explanacdo. Os jurados perceberam que se uma menina
branca tivesse sido estuprada e espancada, eles teriam agido da mesma forma e, portanto, o pai
desta menina branca estaria protegido pela Justica moral naturalista ao reagir mediante a pratica

de igual ou maior gravidade.
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RESUMO

A temaética central do presente trabalho gira em torno do questionamento da compatibilidade
da perspectiva dogmética com a democracia, com enfoque no personagem Maximillien, do
filme “’Danton — O Processo da Revolu¢ao’’, o qual se vale de meios autoritarios para defender
seu ideal republicano. Discute-se também a abordagem juridica atual para o problema da
instrumentalidade pela qual a democracia se torna sujeita a depender dos interesses dos agentes
politicos e juridicos, apontando também as teorias normativas desenvolvidas para supostamente
refrear tal fenbmeno e as criticas a respeito de sua eficacia no objetivo de impedir que a

democracia seja tratada como um meio para garantir interesses.
Palavras-chave: democracia, instrumentalidade, constitucionalismo, filosofia do direito

ABSTRACT

The central theme of the present article revolves around the questioning of the compaptibility
of the dogmatic perspective with democracy, emphasizing on the character of Maximillien from
the film “Danton”, in which the character makes use of authoritary means to defend his
republican ideal. It will also be discussed the current juridical approach to the problem of the
instrumentalization of democracy, in which it becomes subjected to the interests of political and
judicial agents, also appointint the normative theories develop to supposedly withstand such
phenomenon and the critics about the efficiency of such on impeding that democracy be treated

as a means to guarantee interests.

Key words: democracy, instrumentality, constitutionalism, philosophy of law
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INTRODUCAO

Estaria a democracia livre de inimigos? A essencialidade da pergunta em questdo nos
leva a outra indagacdo: Como podemos manter a democracia quando essa € muitas vezes tida
como um instrumento de quem detém o poder?

Analisando a figura revolucionaria de Maximilien de Robespierre através da historia
que nos ¢ contada no filme “Danton, o processo da revolugao”, buscou o presente trabalho
responder essas perguntas através de um enfoque critico da ciéncia politica e do Direito.

E possivel absorver, que mesmo o individuo mais republicano e defensor da igualdade
pode passar por cima da democracia em nome de seus ideais.

Partindo dessa premissa, buscou-se ampliar o debate acerca de como a democracia
pode prosperar livre de ameacas e riscos de quem a tem como um meio para seus fins
particulares.

Para tanto, inaugurou-se o trabalho com a tarefa de expor a problemaética da
instrumentalizagdo da democracia, conforme a tese de Gustavo Zagrebelsky (2011; p.31-34),
através de constatacdes feitas a partir do filme que data o periodo do terror jacobino.

Nessa esteira, logo ap6s pretendeu-se esclarecer do que se trata a referida tese, a
contextualizando com a obra “A crucificacdo e a democracia” do autor supracitado, elaborando
uma analise critica em relacdo ao espirito da necessidade prolatado pelas visdes dogmaticas e
ceticas da democracia.

Por fim, demonstrou a insuficiéncia de uma visdo meramente formal da democracia,
portanto se contrapondo inclusive ao que defende Zagrebelsky (2011; p.132), busca na critica
do direito uma possivel — ndo exatamente necessaria e absoluta — solugdo contra as autoridades
que se utilizam da democracia para afirmarem sua vontade.

Para essa tarefa, procurou-sesuporte na obra “Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo, a qual expbe a sintese das teorias garantistas e pds-positivistas,
representadas nas figuras Luigi Ferrajoli e Lénio Luiz Streck,respectivamente.

Assim sendo, 0 artigo ndo trouxe a pretensdo de exaurir o tema - 0 que seria por si SO
uma ofensa as possibilidades democréticas - mas sim de demonstrar uma grave problematica,
além de expor perspectivas atuais sobre a democracia e o direito apds um periodo belicoso no
qual houve diversas violagdes a direitos historicamente afirmados.

Como se Vvé, o trabalho partiu de uma premissa fatica - fruto de uma analise

bibliografica/ filmogréfica - e a problematizou através de uma critica, objetivando a superacéo
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do problema através da apresentacéo de possiveis alternativas que dialogam entre si.
Trata-se, portanto de uma pretenséo de ruptura paradigmatica da ciéncia politica e do

direito que se vale do método indutivo-dedutivo sob uma abordagem critica.

1 A REPUBLICA DO TERROR E O AUTORITARISMO REVOLUCIONARIO

“Nao esqueca nunca... que para o bem da Republica, temos todos os direitos”
(DANTON — O PROCESSO REVOLUCIONARIO; 1983)

A assertiva utilitarista proferida de pronto por Robespierre, ao Fouquier afirmar que o
direito ndo estaria mais com ele, mostra de maneira cristalina o que se pretende aqui denunciar.

O Terror imposto pelos jacobinos no periodo revolucionario francés nos demostra o
que para o bem da democracia ndo pode ser esquecido: mesmo seus maiores defensores podem
atentar contra esse regime politico quando através dele ndo conseguem concretizar seus ideais.

A desculpa de garantir o triunfo da revolucéo serviu por muito tempo como subterfugio
ao Comité de Salvacdo Publica, para que esse tomasse atitudes evidentemente antidemocraticas,
que iam desde censura de jornais — tal como ocorreu com “O Velho Cordelier” — até a
sistematica repressao contra suspeitos de conspiracdo contra a Republica.

A inquisi¢do promovida pela “salvag¢do publica” ndo poupava esforgos, sendo que até
exaltados lideres revolucionarios, como Georges Jacques Danton, acabaram por se tornar
vitimas do autoritarismo e arbitrariedade impostos pelos jacobinos.

No especifico caso da condenacdo de Danton, o qual é a tematica central do filme aqui
analisado, é possivel notar que os jacobinos, e em especial Robespierre, estavam dispostos a
qualquer coisa em nome da defesa de seus ideais, mesmo que isso 0s colocasse em risco.

Ferrenho opositor ao terror imposto por quem passou a deter o poder no periodo
revolucionario, Danton aparece como uma figura dotada de tamanha articulacdo politica e
social que ameacgava por em risco 0 governo jacobino.

Um processo envolvendo um homem como este, aclamado pela opinido publica
parisiense, ndo teria como obedecer aos tramites e garantias processuais previamente
estabelecidos com base em principios republicanos e democraticos.

De fato, nesta esteira correu a irdnica submissdo de Danton (quem instituiu o Tribunal
Revolucionario) e outros opositores as suas futuras condenagdes.

Mostra-se, durante todo o periodo do terror jacobino, evidente a manipulacdo do

direito conforme os proprios interesses de Robespierre e seus aliados, 0s quais consideravam
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essa préatica necesséria e Util para o desenvolvimento da Republica.

N&o a toa foi a oposi¢do de Danton, tido no filme como um defensor da paz e da
liberdade, ndo poderia ser diferente diante a carnificina e arbitrariedades que prosperavam no
governo Francés dominado pelos jacobinos.

N&o outra pode ser também a atitude de pessoas que prezam a liberdade sendo a de
procurar meios para frear a ditadura e o autoritarismo, independente da ideologia que esse
pregue.

A democracia para estes, € um mero instrumento; e qualquer decisdo democratica que
va contra seus ideais, trata-se de algo que testemunha contra a democracia. Assim sendo,
passam esses individuos a afirmar sua vontade se valendo de meios tiranos como se necessario
fossem.

Essa é a conclusdo exposta pelo proprio Robespierre em um dialogo no desfecho da

obra cinematografica:

“Tenho a impressdo de que as minhaS crencas, para as quais eu Vivo,
desmoronaram para sempre. A Revolugdao tomou um caminho errado. J& ndo
sei 0 que digo.Vocé reconhece que a ditadura se tornou necessaria,
ndo?Portanto, que a na¢do ndo pode se governar sozinha.Portanto, que a
democracia é s6 uma ilusdo?” (DANTON - O PROCESSO
REVOLUCIONARIO; 1983)

2 REVOLUCAO INSTRUMENTAL

Tendo em vista todo o contexto apresentado pelo filme a respeito da situacao politica
e social sobre os anos que se passaram durante o periodo da Revolucdo Francesa, pode ser
observado um nexo entre o que foi narrado pelo filme e a andlise critica de Gustavo Zagrebelsky
em relagdo a instrumentalizacdo da democracia tendo em vista linhas de pensamento
dogmaticas ou relativistas.

Em outras palavras: dentro de um contexto democratico, como é o caso de grande parte
do mundo ocidental contemporaneo, as democracias podem ser usadas como meio para um
determinado fim, tendo em vista os interesses e a ideologia daqueles que a usam de maneira

finalistica e almejam satisfazer os proprios objetivos.
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“Se considerarmos a condenagdo de Jesus por meio de um conjunto de fatores
gue a determinaram, aparece com evidéncia que tanto o dogma quanto a
sképsis podem conviver com a democracia, mas ambos fazem da democracia
um instrumento. Tanto o dogmatico quanto o cético podem ser amigos da
democracia, mas somente como falsos amigos.” (ZAGREBELSKY; 2011; p.
33).

Essa instrumentalidade pode ter ou uma interpretacao relativista, na qual existe uma
liquidez moral ou ideoldgica capaz de ser adaptada as circunstancias que convém ao sujeito que
a defende, ou entdo uma interpretacdo dogmatica, como é o caso de ideologias que pregam

sistemas rigidos e levam em conta verdades absolutas, inquestionaveis e indissolviveis.

“O dogmatico pode aceitar a democracia somente se e até quando serve como
forca, uma forga para impor a verdade. O cético, por sua vez, ndo acreditando
em nada, pode aceita-la ou rejeita-la. Se for realmente cético, ndo encontrara
nenhuma razdo para preferir a democracia a autorcracia. Ou melhor,
encontrard uma razdo nao na fé ou em algum principio, mas em uma
conveniéncia. Isso &, podera ser democratico, até quando o puder ser, ndo por
idealismo, mas pelo realismo do préprio interesse, quer dizer, por
oportunismo” (ZAGREBELSKY; 2011; p. 33, 34).

Em ambos os casos, 0s defensores de determinado posicionamento irdo se valer dos
elementos de um regime democratico e seu funcionamento até o ponto que seja conveniente
manter tais elementos. Os relativistas irdo defender a democracia até o ponto em que seu préprio
interesse seja direta ou indiretamente afetado, enquanto que os dogmaticos irdo defender a
democracia até o ponto em que seus elementos e funcionamento seja contréria ao dogma
sustentado pelo sujeito dogmatico ou enquanto ela for util para implementar sua verdade

absoluta e inquestionavel.

“’Ficam, assim, esbocadas duas mentalidades, duas formas de pensar: a do dogmatico e
a do oportunista. Ambas, em determinadas circunstancias, podem ser compativeis com
a democracia; alids, podem até abraca-la com énfase e dessa maneira parecer até ultra
ou hiperdemocraticas. Mas, de qualquer forma, atras das aparéncias, sua adesdo € mais
uma adulagéo interesseira. Elas ndo servem a democracia, mas se servem dela, se e até
quando puder servir. >’ (ZAGREBELSKY, 2011, p.34)
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No caso, Zagrebelsky faz essa observacdo a respeito da instrumentalidade da
democraciafazendo uma comparacdo analoga aos tempos de Jesus; a multiddo foi convencida
a crucificar Jesus devido as acusacOes falsas por parte dos dogmaticos fariseus e sacerdotes,
apesar daquele nada ter feito de criminoso; e pela manipulacdo do governador da provincia da
Judeia, Poncio Pilatos, que embora ndo tenha tido motivos iniciais para executar Jesus, ainda
assim se valeu da aprovacao popular para que nenhuma ira recaisse sobre ele caso optasse por
nao o executar, de modo que ele “’lavou suas proprias maos’’, legitimando sua condenagao.

Ou seja, os sacerdotes apenas se valeram do povo para satisfazer sua doutrina absoluta
enquanto que Pilatos, que era um relativista cético, usou a democracia para satisfazer suas
ambicdes politicas e parecer ter feito uma decisdo legitima, mesmo que a decisdo dessa tenha
sido totalmente arbitraria.

Em nenhum momento a democracia, a decisdo popular, foi uma finalidade, mas um
meio para fins diversos.

De forma similar, o periodo turbulento pelo qual se passava a Franca e sua sociedade
torna evidente essa mesma analise: os tribunais jacobinos agindo de maneira autoritéaria e
arbitraria, tanto para com membros do governo, como para com a sociedade civil.

Defender a democracia se tornou uma ideia absoluta, inquestionavel e como sendo o
objetivo final supremo. Preservar a democracia, mesmo que fosse preciso viola-la e volta-la
contra a prépria sociedade.

O lider jacobino, Robespierre, em defesa de seu ideal dogmatico de manter a Franca
sob a tutela de um regime democratico, levou suas acOes até as Ultimas consequéncias. Para
supostamente defender a tdo desejada democracia, violou principios e garantias processuais
para conseguir influenciar a decisdo juridica dos comissarios do povo para que Danton fosse
executado em praca publica e tivesse sua cabeca exibida.

Todo aquele que, ao seus olhos, parecesse ameacar seu regime democratico, era um
inimigo da democracia, e portanto passivel de morte a fim de proteger um objetivo mais nobre.

Robespierredemonstrou uma atitude dogmatica até mesmo para seu ideal democratico.
Valeu-se da democracia até onde lhe era conveniente, tendo em vista que Danton era
considerado um herdi nacional e era impensavel para a grande maioria da populacdo que um
dos lideres da revolucdo que acabou com o Antigo Regime fosse executado em praca publica
como um criminoso traidor e conspirador contra a Republica.

Mas apesar de todos os apelos do povo, das apologias para que Danton fosse
considerado inocente e de sua defesa perante o Poder Judiciario, ele foi executado, para a

infelicidade do povo francés.
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Nota-se que ndo necessariamente apenas ideologias antidemocraticas e autoritarias
podem se valer de meios e garantias democréaticas para efetivamente exercer poder sobre a
sociedade e as pessoas que dela fazem parte. Até mesmo os apologistas da democracia podem
tomar atitudes que contradigam esse mesmo espirito democratico para atingir sua finalidade de
criar uma sociedade democrética.

Também é valido apontar que a prépria democracia pode gerar um ambiente propicio
para os relativistas desenvolverem suas ambicbes fazendo uso da prépria pluralidade e

diversidade politico-ideoldgica que constitui uma democracia.

2.1 A instrumentalizacdo da democracia hoje

Exemplos atuais e patrios da critica feita por Zagrebelsky podem ser apontados. Um
exemplo de pensamento dogmatico que instrumentaliza a democracia seria a bancada religiosa
que se encontra presente em grandes nimeros no Congresso Nacional.

Em diversas situacGes, congressistas que sdo ideologicamente compativeis com essa
bancada apresentaram projetos de lei que visavam implementar leis cujo teor era claramente
religioso e por vezes até mesmo propunham restringir direitos humanos fundamentais
garantidos pela Lei Magna, ou entdo se mostravam resistentes a propostas que ampliavam
direitosque contradiziam sua doutrina religiosa.

Nessas situacdes, tais congressistas, embora democraticamente eleitos e que afirmam
em seus discursos politicos que sdo defensores de um regime democratico, tomaram atitudes
que vao contra a propria democracia ou entdo almejavam leis que ndo tivessem um carater
democrético, tendo em vista sempre a finalidade de implementar sua doutrina e influenciar a
sociedade por acreditarem que esse seria o correto.

Sob outro prisma, um exemplo de pensamento relativista que instrumentaliza a
democracia seria a rixa politica entre partidos ideologicamente opostos e as politicas que tomam
em seus respectivos mandatos.

Com frequéncia, € possivel averiguar que politicos oposicionistas ao atual governo
acusam os politicos governistas de terem deixado de fazer o que argumentaram em sua
campanha, de corrupcdo politica e de tomar medidas ilicitas. Todavia, 0s mesmos politicos
oposicionistas, durante o mandato anterior, também perpetraram atos contraditérios a
campanha politica, cometeram atos de corrupgéo e violaram a legalidade.

O mais importante a ser notado neste paragrafo é que, qualquer que seja o lado,

prevaleceu a conveniéncia pessoal de cada politico, por mais que tenham tido atitudes
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semelhantes. Acusam-se do que fazem e promovem-se como se ndo fizessem, ou seja,
relativizam os préprios valores que costumeiramente todo politico defende: integridade,

respeito as leis, honestidade e coeréncia &s politicas propostas.

3ACRITICADO DIREITO COMO GARANTIDOR DA DEMOCRACIA

Parece evidente que a historia da repressdo imposta por Robespierre e por fim a
condenacéo de Danton — ambas mostrando a notdria instrumentalizacdo da democracia — nos
remete a uma ideia que ha muito esta cristalizada no senso comum, qual seja que o direito é
uma questdo de poder.

O direito, de fato, foi e é diversas vezes usado como instrumento de afirmacdo da
vontade de individuos e/ou grupos. No entanto, a aceitacdo e disseminacdo de teorias
reducionistas como esta impede sua superacao, consolidando assim uma forma de dominacao.

Nesse sentido, a indagacdo que aqui se prople é: sabendo que a democracia e
conseqiientemente o direito € muitas vezes tida como um instrumento de quem passa a deter o
poder, como podemos evitar a tirania, arbitrariedades e violagcbes a pressupostos da
democracia?

Ainda, como podemos preservar a democracia quando essa sofre atentados de quem
tem seus interesses contrariados por decisbes democraticas - seja por dogmatismo ou por
simples conveniéncia relativista?

Vimos na figura de Robespierre, que a citada instrumentalizacdo da democracia pode
ocorrer até por quem tem como dogma a prdpria republica e preceitos democraticos.

A partir disso, tentaremos aqui expor uma critica em relacdo ao paradigma de que o
Direito é o que a autoridade estatal determina, afirmando, portanto, a autonomia do direito,
porém de forma a também se atentar para um eventual protagonismo judiciario, rechacando de
forma veemente também esta forma de fazer direito totalmente incompativel com a democracia.

Dessa forma, a critica deve ser feita além da politica, abrangendo de igual forma o
senso comum teorico-juridico predominante no Brasil que naturaliza e legitima atos de poder
que se utilizam discricionariamente da ordem democratica e seus institutos.

O constitucionalismo, tido como a submissdo da producdo de normas a elementos
materiais-e ndo s6 formais, como foi outrora-, nos oferece subsidios no sentido de defender a
preservacao do regime democrético frente as autoridades.

Para tanto, serdo abordadas as concepcdes de constitucionalismo de acordo com as
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teorias de jusfil6sofos que nos permitem elaborar uma critica do direito que abrange a validade
das normas ndo s6 no ambito da producédo legislativa, mas também no que tange a decisdes
judiciais, as quais constantemente também sdo utilizadas como afirmacéo da vontade e poder
de determinados individuos.

Em ambas as situagdes, podemos notar dentro da ciéncia do Direito, a defesa de
teorias, as quais acabam por legitimar a producdo de normas como ato de vontade/poder da
autoridade, sendo dignas de combate em sentido contrario, no intuito de construir um direito
mais democratico, autbnomo e livre de autoritarismos e/ou decisionismos.

Para tal tarefa, ¢ de grande valia uma analise além da ja madura abordagem das “regras
do jogo”, as quais constituem elementos fundamentais para se definir minimamente a

democracia:

“Afirmo preliminarmente que o inico modo de se chegar a um acordo quando
se fala de democracia, entendida como contraposta a todas as formas de
governo autocratico, é o de considera-la caracterizada por um conjunto de
regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a
tomar decisdes coletivas e com quais procedimentos. Todo grupo social esta
obrigado a tomar decisdes vinculatdrias para todos os seus membros com o

objetivo de prover a propria sobrevivéncia, tanto interna como externamente.”

(BOBBIO; 2009; p. 30).

Em mesmo senso, Kelsen, sempre preservando seu pensamento cientifico-objetivista
defendia uma avaliacdo democratica sob um prisma procedimental vinculado a liberdade
politica e a igualdade exercidas direta ou indiretamente pelo povo nas criacdes
normativas/decisoes.

Isso se mostra, inclusive, com o uso da histéria de condenacgdo de Jesus, assim como
faz Zagrebelsky.

O jurista em questdo, por sua vez, deixa de fazer uma andlise critica no que tange ao
relativismo de Pilatos, uma vez que defende que a propria democracia se caracteriza pelo
relativismo politico determinado pelo voto majoritario, e ndo por um bem absoluto (KELSEN;
2000; p. 201-204).

A ideia que aqui buscamos superar € justamente a de ndo considerar o contetdo do
que determina os atores democraticos, contrapondo a defesa de Kelsen no sentido de que o
poder popular € irrestrito e de que o elemento processual se sobrepde ao que ele chama de
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“elemento liberal”, que aqui tem a conotacdo de limitagdo do governo frente as liberdades
individuais (2000; p.142-143).

Portanto, colocando como parédmetro de analise ndo um bem absoluto e/ou uma
verdade objetiva, mas sim a Constituicdo, que nas atuais democracias se mostra como
verdadeiro pacto social.

Com efeito, ao estipular que o processo democratico tem como objetos de legitimacéao
regras procedimentais sedimentadas, os referidos autores, evidentemente colaboraram e muito
para o desenvolvimento dessas democracias modernas.

H4 de se ressaltar, no entanto, que deve ser feito um questionamento ndo somente em
relacdo aos atores e os procedimentos pelos quais sdo tomadas as decisdes democréticas, mas
também do contetdo material dessas.

E mais: com a judicializacdo da politica muito promovida atualmente, se sdo legitimas
determinadas decisGes feitas pelo poder judiciario.

Nesse sentido, parece evidente que a afirmacdo de regras procedimentais ndo é
suficiente para evitar que os atores investidos de competéncia para decisfes democraticas nao
utilizem de sua autoridade para fins particulares.

Desnecessario se faz mostrar aqui acerca da critica de Bobbio referente aos obstaculos
a democracia, visto que a ja citada teoria de Zagrebelsky, dada sua amplitude, traz subsidios
para questionar qualquer forma de instrumentalizacdo da democracia, inclusive em relagdo as
I6gicas de mercado, burocratizacdo da participacao social e tantas outras formas de adequar o
processo democratico a interesses escusos.

A partir dessas premissas basicas, ap6s periodo marcado por totalitarismo e belicismo,
buscou-se na filosofia e na teoria geral do direito o desenvolvimento de algo que limitasse
substancialmente a producdo normativa.

Apesar de reconhecer também na internacionalizacdo dos direitos humanos uma forma
de preservar a democracia (ndo livre de criticas, assim como qualquer outro assunto), o objeto
de analise aqui vai girar em torno da filosofia do direito e de teorias que procuram delimitar o
constitucionalismo atual.

Ocorre que, se contrapondo a sua propria finalidade, algumas dessas teorias
continuaram a legitimar arbitrariedades, inclusive por parte de quem deveria garantir essa
limitacdo de cunho material ou substancial sob a égide de uma constituicdo rigida: o poder
judiciério, o qual passa nesse momento a nao so ratificar a afirmacgéo do poder pelo direito, mas
também a emanar de suas proprias decisdes, atos tdo ou mais graves que os de origem legislativa

e executiva.
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Assim sendo, cabe propor uma discussdo em relacdo as formas de abordagem do
constitucionalismo juridico como garantidor da propria democracia e direitos fundamentais
frente a uma democracia politica - entendida aqui como a vontade de um soberano legitimado
pela maioria - no sentido de apontar sua tolerancia a arbitrariedades estatais.

A priori, é interessante revisar a cisdo proposta por Ferrajoli entre o constitucionalismo
principialista e o garantista.

Discorre o autor sobre o constitucionalismo no seguinte sentido:

“De um lado, ele pode ser entendido como a superacdo em sentido
tendencialmente jusnaturalista ou ético-objetivista do positivismo juridico;
ou, de outro, como a sua expansdo e 0 seu completamento. A primeira

concepgdo, frequentemente etiquetada de “neoconstitucionalista”, ¢

seguramente a mais difundida” (FERRAJOLI, 2012; p.13)

Importante é salientar a diferenca de ambos para identificar possiveis problemas que
também podem se apresentar como incompativeis ao que se entende hoje por democracia.

A respeito do desenvolvimento dessas teses na comunidade juridical brasileira, parece
gue a aposta no neoconstitucionalismo ou pds-positivismo tal como é aqui difundido, acabou
preservando um antigo problema do juspositivismo: o protagonismo judicial.

Dessa forma, sdo recorrentes decisfes discricionarias no &mbito do poder judiciario,
as quais podem desencadear em um risco ao regime democratico e seus institutos mais
fundamentais.

Contrapondo essa visdo, 0 garantismo apresenta o constitucionalismo ndo como uma
possivel superacdo do positivismo, mas sim um reforco a esse. Dissertando sobre o assunto,

afirma Luigi Ferrajoli:

“Em suma, o constitucionalismo garantista configura-s& cCOmo um novo
paradigma juspositivista do direito e da democracia que completa - enquanto
positivamente normativo nos confrontos da prépria normatividade positiva e
enquanto sistema de limites e de vinculos substanciais, relativos ao “qué”, em
acréscimo aqueles somente formais, relativos ao “quem” e ao “como” das

decisdes - 0 velho modelo paleo-jus-positivista.” (FERRAJOLI, 2012; p.26).

O rigor com que séo tratados os direitos fundamentais pela teoria garantista, permitem
uma andlise vinculativa a democracia politica. S8o esses, portanto, limites substanciais
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emanados pela constitui¢do, os quais, aliados a rigidez consticucional e ao desenvolvimento do
controle de constitucionalidade na cultura juridica do ocidente criaram verdadeiro Gbice a
arbitrariedades cometidas pelo poder legislativo e executivo.

Operam entdo os direitos fundamentais como direcdo ao poder publico e garantias
negativas e positivas em relagdo a este, mesmo que a decisdes contrarias venham a ser
legitimadas formalmente pela “lei da maioria”.

Muito embora reconheca a origem da democracia constitucional no contratualismo
(2011; p.28-30), o jurista italiano profere contundente critica em relacdo constitucionalismo
principialista, uma vez que esse é confundido com a moral, legitimando a imposicdo de uma
verdade objetiva através desta concepcdo, uma vez que restaria confundido o
constitucionalismo com a ideologia liberal.

Nesse sentido, houve para ele apenas uma positivacao dessa pretensao de justica, ndo
sendo razoavel confundir o direito com a moral, mesmo nesse novo periodo marcado por grande
producdo cientifica em concordancia com essa vertente.

Caso houvesse essa confusdo, poderia ocasionar (FERRAJOLI; 2012; p.30-32) no
enfraguecimento do constitucionalismo frente a um cognitivismo ético e conseqlientemente
afrontar o pluralismo e abertura politica préprios da democracia — respeitados, claramente, 0s
limites substanciais a essa.

Nao podemos nos olvidar, apesar das diversas “virtudes” do garantismo de Luigi
Ferrajoli, a velha discrionariedade dos juizes ainda guarda intima relacdo com as teorias
positivistas, isso porque, como analisa Lénio Streck (2012, p.76).

Nesse ponto, apesar da concordancia em relacdo a certos pontos do dito
(neo)constitucionalismo, tais como a o problema do "pan-principiologismo” e da ponderacéo
como mera retorica, o jurista brasileiro tém como inconcebivel - visdo da qual partilhamos - em
um Estado Democratico de Direito a admissibilidade da discricionariedade de uma autoridade
estatal, seja ela qual for.

Dessa forma, diverge do autor positivista supracitado, no sentido em que afirma
inconsistente a tese da separacdo do direito e moral, ressaltando ser perfeitamente possivel o
desenvolvimento de uma teoria séria acerca do pos-positivismo.

A referencia ao pés-positivismo, vem no sentido de superar 0 antigo positivism,
marcado pela discricionariedade judicial, a qual compactua em partes a teoria de Ferrajoli,
como ja citado. Assim, a preocupacao da teoria hermeneutica se baseia na aplicacdo do direito
(2012; p.79).

Ancorado em uma fenomenologia hermenéutica, defende o autor (2012; p.77-78) que
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a propria constituicao e a tradicao do direito - baseada em determinado “produto democratico”
- serviriam de subsidio para vincular a aplicacédo feita pelos juizes, em defesa da integridade e
da autonomia do direito.

Discorre, entdo, nessa esteira:

“Na hermenéutica, ha um efetivo controle da interpretacdo, a partir da tradigao
(da autoridade desta), da obrigagéo da coeréncia, da integridade, da igualdade,
da isonomia, enfim, da incorporacdo dos principios constitucionais que
podemos chamar aqui de virtudes soberanas, em homenagem a Dworkin”
(STRECK, 2012; p.79).

Por fim, parece que a contribui¢do das referidas teorias sdo de extrema importancia
para a limitacdo material ndo s6 da atividade legislative e administrativa, mas também da
jurisdicional, como forma de preservar a democracia contra arbitrios de individuos que
constantemente se propde a se utilizar dos institutos democraticos como simples instrumento

para afirmagéo de sua vontade e/ou moral particular.

CONCLUSAO

A partir do que pode ser observado do contexto que o filme expressou, é cabivel dizer
qgue na Franca, durante o periodo revolucionario que quebrou velhas correntes e mudou
paradigmas, ainda assim é possivel ver que o dogmatismo, até mesmo dentro de contextos
democréaticos e ensejando valores democraticos e republicanos, pode subjugar a propria
convivéncia democratica, como pode ser exemplificada a atitude do jacobino Robespierre. Para
realizar seus ideias, até as pessoas mais democraticas e republicanas podem se valer de meios
contradizente a esses valores.

Diante do exposto pelo filme, é razoavel considerar que pode ser feita uma relacéo
com a teoria de Gustavo Zagreblesky a respeito da instrumentalizacdo da democracia, e como
autoridades ditas democréaticas podem se valer de meios antidemocraticos para satisfazer os
proprios interesses, no caso dos relativistas, ou entdo se valer de meios democraticos até o ponto
em que tais meios contrariem a imposicdo de seus ideais e interesses absolutos, no caso dos
dogmaticos.

O mesmo cenério pode ser observado mesmo na atual situagdo politica do pais, onde
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partidos que se julgam democréaticos e republicanos se valem de meios democraticos para
atingir finalidades antidemocréticas, visando apenas o proprio interesse pessoal.

Assim, através da indagacdo a respeito de possibilidades de superar a ideia de que a
finalidade de um governo, mesmo democratico, se resume a conflitos de poder e vontades, e,
portanto, considerando a democracia uma mera ilusdo, concluiu que podemos achar subsidios
na teorias constitucionalistas modernas.

Seja no garantismo de Ferrajoli, seja na hemenéutica de Streck, encontramos
elementos essenciais para o desenvolvimento de uma democracia saudavel.

A despeito dessas, € nitido que também hé espaco para criticas, e as vislumbramos no
proprio dialogo proposto pelos dois autores na obra “Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo - um debate com Luigi Ferrajoli”, a qual foi objeto de investigagdo da
pesquisa aqui proposta.

Mostraram-se pertinentes as criticas que foram emanadas pelos dois autores no que
tange as suas respectivas teorias.

A superacdo de eventuais problemas provenientes de determinadas praticas e teorias
passam sempre pela abertura ao dialogo. Dialogo esse que se mostrou falho e limitado em
diversos periodos da historia.

Vale ressaltar que o analisado aqui serve também como forma de uma possivel defesa
acerca da saude dos debates no plano democratico.

Uma vez analisada a democracia sob o prisma substancial ou principiologico, as
garantias que passa a gozar o regime politico permitem o amplo debate em um ambiente
marcado pelo pluralismo.

E fato que os direitos fundamentais e a autonomia do direito alimentam, portanto, o
espirito da possibilidade. Permite, entdo, sempre buscar algo que venha a se adaptar de melhor
forma aos interesses do povo, das minorias e de quem sempre foi subjulgado pelas autoridades.

A atitude critica é sempre essencial para manter a sociedade livre da imposicdo de

dogmas ou conveniéncias alheias.
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REFLEXOES ACERCA DA LEI DO DIREITO DE RESPOSTA: OPINIOES
PUBLICADAS VERSUS OPINIAO PUBLICA

Brenda Marjory Lopes Correa®
Rogério José da Silva®?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo abordar a lei n°. 13.188/2015, recentemente sancionada,
que dispde sobre o direito de resposta e refletir sobre sua importéncia, demonstrando que o
referido direito ndo deve ser confundido com restricdo a liberdade de expressdo ou restricdo a
liberdade de imprensa, mas sim por representar um instrumento de defesa especialmente ao
cidaddo comum, que pode vir a ser injustamente acusado por veiculos de comunicacao
irresponsaveis, movidos pela onda inquisitdria que impera nas redes sociais e que ecoam na
imprensa em geral. Ao usar como exemplo o filme The Lost Honour Of Christopher Jefferies,
que é baseado em uma histdria real, torna-se nitido o qudo valoroso é o direito de resposta, 0
qudo necessario ele se demonstra para a protecao da honra dos cidaddos comuns, carentes de
um pais justo por natureza e ndao por apenas imposi¢do de um Poder Judiciario cada vez mais

MOoroso.

Palavras-Chave: Direito de resposta; Justi¢a; Opinido.

ABSTRACT

This article aims to address the law no. 13,188 / 2015, recently enacted, which provides for the
right of reply and reflect on its importance, demonstrating that the right that should not be
confused with restriction on freedom of expression or restriction on the freedom of the press,
but it represents a defense instrument especially for ordinary citizens, who might be wrongly
accused by irresponsible communication vehicles, powered by inquisitorial wave that reigns in
social networks and that echo in the press in general. When using as an example the film The
Lost Honour Of Christopher Jefferies, which is based on a true story, it becomes clear how

valuable is the right of reply, how necessary it is demonstrated to protect the honor of ordinary

61 Estudante do 1° termo de Direito, na Universidade do Oeste Paulista - Unoeste, em Presidente Prudente-SP.

62 professor incentivador na elaboragéo do artigo ora apresentado, também da Unoeste; bacharel em Direito pelas
Faculdades Integradas (hoje, Centro Universitario) Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente-SP; mestre
em Ciéncia Juridica pelo Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Estadual do Norte do Parana —
UENP, em Jacarezinho/PR.
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citizens, needy a country fair by nature and not just impose a judiciary increasingly lengthy.

Keywords: Right of reply; Justice; Opinion.

INTRODUCAO

A nova lei de Direito de Resposta, em vigéncia desde sua publicacdo em 11 de
novembro de 2015, j& esta sendo questionada por dois 6rgdos de classe que propuseram Ac¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn)%. Para além de se discutir a raz&o dos proponentes em
suas respectivas acdes ou a precisdo da letra da lei, quer-se discutir a necessidade de se ter no
ordenamento contemporaneo uma norma que pretenda garantir aos cidadaos comuns em geral
a possibilidade de reclamarem o devido direito de resposta ante publicagfes da imprensa em
geral, possibilidade esta, até o advento da nova norma, restrita aqueles que pudessem se valer
do procedimento formal de pedido judicial para tentar obter o devido direito de resposta.

Entendemos que o Direito de Resposta ora legalmente garantido por norma
infraconstitucional deva prevalecer, demonstrando-se coerente com o préprio anseio antes
demonstrado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em decisé@o proferida pelo ministro Celso
de Mello, no Recurso Extraordinario (RE) 683751, quando na ocasido o referido ministro
declarou que “Esse direito de resposta/retificacdo ndo depende da existéncia de lei, ainda que
a edicdo de diploma legislativo sobre esse tema especifico possa revelar-se util, e até
mesmo conveniente”® (grifo nosso); anseio este que, a nosso ver, foi plenamente atendido e
garante a protecdo em casos similares ao ocorrido no filme que serve de base para reflexdes
neste artigo, The Lost Honour of Christopher Jefferies.

E necessério frisar que nosso pais ndo conta, felizmente, com uma imprensa tio
especulativa e inconsequente como a britanica, especialmente por meio de seus tabloides.
Todavia, ndo podemos ignorar que, a despeito de ndo reconhecermos efetivamente tal
caracteristica em nossa imprensa nacional, é fato comum a destruicdo ou desconstrucdo da

imagem de qualquer cidaddo de forma cada vez mais rapida e impiedosa numa espécie de

83 Duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade tramitam até o presente momento (30/4/2016) no STF, de nimeros
5415 e 5418, respectivamente propostas pelo Conselho Federal da OAB e pela ABI - Associagdo Brasileira de
Imprensa)

64 Declaragéo coletada no site http://www.oab.org.br/noticia/28552/stf-reconhece-direito-de-resposta-com-base-
na-constituicao, publicada em 29 de Junho de 2015, portanto anteriormente ao advento da lei que dispbe sobre o
direito de resposta.
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sistema retroalimentar entre redes sociais e midia tradicional. Em outros termos, hoje em dia,
qualquer cidad&o inscrito em uma rede social pode arruinar a imagem de qualquer outra pessoa
por meio desta ferramenta e, com isso, propiciar o eco de seu feito nos veiculos de comunicacéo
mais abrangentes e tradicionais. Ao dar eco a atos como estes, divulgando-os exaustivamente
nas TVs e muitas vezes opinando sobre tais atos e — pasmemo-nos — concordando com estes,
a imprensa faz com que a populagdo que imagina estar recebendo opinido publica, quando na
verdade recebe uma opinido publicada de acordo com a ideologia de jornalistas inconsequentes,
passando esta populacdo a entender que tais atos sejam a melhor solucdo para problemas
recorrentes em nossa sociedade como a criminalidade, a corrupgéo, etc.

E necessaria a regulamentacdo do direito de resposta e, mais que isso, urge também a
necessidade de certo controle da imprensa — o que nao se deve confundir com censura —,
notadamente da TV, que substitui no contemporaneo o papel de orientacdo tradicionalmente
exercido pelas familias e pelas escolas.

A lei do direito de resposta surge ndao para criar um instrumento antidemocratico que
limite a liberdade da imprensa, mas sim para que o verdadeira democracia no ato de informar,

com pluralidade e pontual na distin¢do entre fatos e opinides, prevaleca.

1 A FICCAO JUSTIFICANDO A NECESSIDADE DE UMA REALIDADE QUE
REGULAMENTE O DIREITO DE RESPOSTA

A historia apresentada no filme The Lost Honour of Christopher Jefferies é baseada
num caso real. Quando Joanna Yeates (representada pela atriz Carla Turner), arquiteta
paisagista, desaparece de seu apartamento, no dia 17 de dezembro de 2010, todas as suspeitas
iniciais sdo voltadas ao seu senhorio, que lhe alugava um imével no mesmo residencial onde
morava, Christopher Jefferies (Jason Watkins), um excéntrico professor aposentado de 65 anos.
Vale destacar que Jefferies era uma pessoa bastante distinta em suas aparéncia e personalidade,
motivos pelos quais apontavam-no como arrogante.

Por conta de seu desaparecimento, os pais de Joanna fazem um apelo amplamente
divulgado pela midia, no qual pediam informacg6es sobre a localizacdo da filha. Dias apds,
especificamente em 25 de dezembro seu corpo é encontrado. Uma autdpsia determina a causa
da morte por estrangulamento.

Depois da descoberta do corpo, o filme demonstra como Jefferies fica abalado com o

fato. Alguns dias depois ele é preso e levado a delegacia por suspeita do assassinato de Joanna.
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O interrogatorio € iniciado e o suspeito responde a todas as perguntas de forma objetiva e
sucinta, no entanto o filme explicita a excentricidade do personagem, o que conota as suas
respostas uma aparéncia de tentativa de desvincular-se dos fatos sem sucesso.

A excentricidade do acusado custaria caro a uma imprensa sem escrupulos e
especialmente a alguém que ndo nutria a maior afeicdo pela TV. Destaque-se: 0 acusado sequer
possuia aparelho de TV. Enquanto o interrogatério é realizado, sabendo que a possibilidade de
Jefferies ser acusado era grande, a midia sensacionalista do Reino Unido, especialmente os
tabloides, comeca a publicar artigos nos quais apontam caracteristicas incomuns de Jefferies,
na explicita intencdo de formar uma opinido publica de que o interrogado s6 poderia ser o
verdadeiro culpado, mesmo antes de o inquérito terminar e alguém ser formalmente acusado.

Sem provas conclusivas, Jefferies é liberado. Ele deixa de ser suspeito na investigacdo
guando outro suspeito surge. Mesmo assim, a comunidade de Clifton, em Bristol, continua a
atacar Jefferies, especialmente pelas especulacdes de toda midia sensacionalista que insiste em
apontar o professor excéntrico e arrogante como culpado pelo crime. Varios conhecidos
comecam a se afastar, e a vida dele muda completamente, vindo inclusive a perder
oportunidades de trabalhos eventuais que realizava, mesmo sendo professor aposentado ele
dedicava-se a traducdes e atividades literarias afins.

Por insisténcia dos poucos amigos que lhe restaram e por passar a conhecer um caso
notorio que havia vencido toda a imprensa de tabloides num caso de injustica similar, o cidaddo
avesso a qualquer tipo de publicidade decide, especialmente por ndo querer que outros passem
pelo dissabor vivido por ele, processar seis jornais por difamacéo. Os jornais processados num
sistema de leis diverso do nosso admitem fato de culpa e em acordo judicial com base em um
precedente juridico recente ganho pela mesma banca de advogados, sdo condenados a pagar
pelos danos causados ao professor injustamente criminalizado.

Apds o fim do processo, Jefferies comeca a aceitar participar de entrevistas, debates e
até mesmo palestras que visem a mostrar como a midia de tabloides e outras que a ela se
associam é perversa na pretensdo de colaborar para a formacgéo da opinido publica sem respeito
a um principio basico do jornalismo: a busca pelos fatos, sem a pretensdo de expor uma Unica
verdade.

Poderia o exercicio de um direito de resposta ter impedido toda a manipulagéo do caso
no caso real abordado pelo filme? Talvez sim, mas sem duvida, ainda que houvesse, a
necessidade punicao aos veiculos de comunicacdo irresponsaveis ndo poderia deixar de ocorrer.

Poderia o direito de resposta evitar situagdes similares em nosso pais, ainda que o

sensacionalismo impere nas redes sociais, apenas ecoando nas grandes midias? Acreditamos
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que sim e demonstraremos 0 porqué.

2 O DIREITO DE RESPOSTA

Nossa Constituicdo Federal, assim dispGe acerca do direito de resposta:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

V -é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag&o por dano material, moral ou & imagem;

Disposicao esta que é conforme ao que prevé a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de
novembro de 1992, em seu artigo 14, na qual se reconhece também o direito de retificacdo ou
de resposta da seguinte forma:

Artigo 14. Direito de retificacdo ou resposta

1. Toda pessoa atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas
em seu prejuizo por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se
dirijam ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo mesmo érgéo de difuséo,
sua retificacao ou resposta, nas condicGes que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das outras
responsabilidades legais em que se houver incorrido.

3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputagdo, toda publicagdo ou
empresa jornalistica, cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma
pessoa responsavel que ndo seja protegida por imunidades nem goze de foro
especial.

Expostas as bases, podemos falar no que concerne o direito de resposta, conforme José
Afonso da Silva o define, trata-se de:

uma garantia constitucional da inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas, assegurada no inciso X do art. 5°. E,
portanto, um meio de defesa dessa inviolabilidade -e, pois, um meio de defesa
da honra, da verdade e da identidade da pessoa.

Nota-se que o conceito de direito de resposta citado confirma ndo s6 a previsao

constitucional, como também a legislagéo internacional por nds recepcionada e, em especial,
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confirma o teor da lei ora em vigéncia, sob o n°® 13.188/2015.

O direito de resposta € uma necessidade a cidaddos como Jefferies, pessoas comuns.
Apesar de ele ter se valido do procedimento judicial, justamente por ser uma pessoa instruida e
provida de recursos, é fato que se o fato ocorresse em nosso pais, reconhecendo a realidade
financeira da ampla maioria dos professores brasileiros e dos procedimentos diversos de nossa
justica em comparagdo com os do sistema judiciario abordado no filme, estariamos sem duvida
diante de uma situacéo de impossibilidade de defesa do injustamente acusado.

O direito de resposta seria a primeira manifestacdo que hoje um Jefferie brasileiro
adotaria. Muito provavelmente, em obtendo éxito em seu pedido, a busca pela Defensoria
Publica na defesa de seu interesse seria 0 passo seguinte. Mas mesmo que ndo obtivesse éxito
em seu pedido de resposta, sendo a ele negado o direito de resposta, a busca pelo Judiciario
seria a consequéncia natural e lamentével, pois hum pais onde o Poder Judiciario encontra-se
abarrotado, eventual irresponsabilidade da midia viria a ser objeto de mais uma demanda que,
sem duvida, se arrastaria por anos até chegar a uma tardia decisdo. Sabemos todos que justica
tardia ndo é justica.

O direito de resposta é um direito garantido na maioria dos paises democraticos, sem
configurar qualquer cerceamento a liberdade de imprensa. Revela-se como um direito
fundamental que garante aos cidad&os se defenderem de eventuais abusos da imprensa e, por
meio dele, buscar um minimo de equilibrio diante do grande poder dos meios de comunicacao,
efetivando o que é tdo prezado pela justica: o equilibrio entre as partes, também necessario nas
relacBes privadas sem a interferéncia do Poder Judiciario.

N&o se pode deixar levar pela falacia de que o direito de resposta foi feito para
beneficiar partidos politicos. O objetivo principal da lei € garantir um instrumento de defesa de
uma maioria de brasileiros que representam interesse minoritario no jogo de poderes: pessoas
comuns, que ndao gozam de aparato estatal que Ihes defenda naturalmente como séi com
qualquer politico ou partido politico.

O direito de resposta também ndo é censura, & um meio valido para melhorar a
qualidade da imprensa nacional, responsabilizando-a na medida exata de seus atos quando
irresponsaveis forem. Trata-se, sem duvida, de um instrumento que visa a garantir o direito de
resposta sem a necessidade de se buscar amparo no Poder Judiciario.

A regulamentacdo do direito de resposta prevé trazer seguranca, ainda que minima e
insuficiente para a reparagdo material ou moral dos danos sofridos pelo cidad&o injustamente
atacado pela imprensa em geral. Este cidaddo que optar por fazer uso da nova lei de direito de

resposta, certamente podera fazer com que esta mesma imprensa generalista — muitas vezes
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avessa ao que o jornalismo tem de mais caro, que € a busca pelos fatos que possam efetivamente
informar, sem querer impor o dever de opinar acima do de informar — amadurega e cumpra o
que dela efetivamente se espera: ser o poder moderador em nossa democracia, fazendo jus a

concessao que o Estado lhe outorga, fiscalizando os poderes que sustentam nossa nacéao.

3 O FILME E A VIDA REAL

No filme The Lost Honour Of Christopher Jefferies fica claro que a justica foi feita,
tanto no homicidio de Joanna Yeates, como no caso de Jefferies. Vérios fatores contribuiram,
nas duas situacdes para que a conclusdo ndo fosse outra além dessa.

Tratando-se do homicidio pode-se dizer que a busca pela justica comecgou a se
estabelecer no comego da investiga¢do, chamada “Operac¢do Tranga”, que contou com a ajuda
de 80 detetives e civis, e acabou tornando-se uma das maiores operagdes policiais da histéria
de Constabulary, unidade responsavel pelo caso.

Depois de Jefferies, Vincent Tabak é acusado de homicidio com base em provas que
mostraram vestigios do seu DNA no corpo da vitima. Inicialmente, Tabak alegava que ndo era
responsavel pela morte de Joanna Yeates, dizendo que as provas de DNA que o ligavam ao
crime tinham sido fabricadas. Quase um més depois ele declarou-se culpado pela morte
involuntaria de Yeates, mas negou té-la assassinado. A sua declaracéo de culpado de homicidio
involuntario foi rejeitada pelo Servico de Acusacédo Publica.

O julgamento de Tabak aconteceu no tribunal de Bristol perante um juiz e um juri. O
caso da acusacdo era que, em suma, Tabak tinha estrangulado Yeates no apartamento dela no
dia 17 de Dezembro de 2010, usando "forca suficiente” para mata-la. Os acusadores disseram
que Tabak tinha usado a sua altura e peso para a dominar, e que os dois tiveram uma luta longa
(foi quando Joanna sofreu varios traumas). Contudo, a acusacao ndo deu explicacdo para a razéo
por tras do ataque inicial a Yeates. Por outro lado, em sua defesa, Tabak disse que a morte ndo
tinha sido motivada sexualmente, e negou luta com a vitima. Disse ao tribunal que tinha matado
Yeates enquanto a tentava silenciar depois dela ter gritado quando ele a tentou beijar. Declarou
que colocou sua méo na boca dela e em volta do pescoco para a silenciar, dizendo que teria
usado de forca minima, por apenas por 20 segundos. Alegou, também, que entrou em estado de
panico apds ver o corpo sem vida de Joanna.

Por fim, aproximadamente 10 meses apds o assassinato, Tabak é considerado culpado

numa votacao de 10 a 2, e 0 juiz atribui & morte uma causa por “elemento sexual”. E desse modo
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é concretizada a justica de Joanna Yeates.

J& no caso de Jefferies, os crimes ocorridos foram outros, mais ligados ao direito civil.
Apareceram nos jornais um grande numero de artigos negativos a respeito do senhorio de
Joanna, entdo ele decidiu entrar com acdes legais contra seis jornais pedindo indenizacéo por
difamacéo pela forma indevida como reportaram sua prisdo e imagem, e acabou vencedor
contra todos.

Em citacdo presente em uma pagina da Wikipedia, a respeito do caso real, pode-se ler
que o juiz do caso teria declarado que no julgamento, “por uma questdo de principio, a
difamacdo de um suspeito em prisdo é um potencial impedimento no curso da justica".

Jefferies, o verdadeiro, também declara, segundo a mesma fonte, que “Foi claro que a
imprensa tinha decidido que eu era culpado do assassinato da menina Yeates e parecia
determinada a persuadir o publico da minha culpa. Eles embarcaram numa campanha frenética
para manchar a minha pessoa publicando uma série de sérias alegag¢fes sobre mim que ndo eram
verdadeiras de todo".

Greg Reardon, o namorado de Joanna, ainda segundo a pagina da Wikipedia que relata
a realidade na qual o filme se baseia, também teria defendido Jefferies quando comentou sobre
a cobertura da midia em volta da sua prisdo: "A vida de ‘Jo’ foi cortada tragicamente, mas ao
apontar o dedo e acusar da forma que acusaram também é assassinato, mas dessa vez o
personagem social de um homem inocente, morto pela midia... foi vergonhoso".

Pelo exposto, pode-se concluir o qudo bem o filme representou o caso real; 0 quao
importante teria sido uma lei do direito de resposta como a que agora dispomos em nosso
ordenamento, especialmente a um cidadédo tido como excéntrico, arrogante e notadamente fragil
ante uma avalanche de inverdades divulgadas por uma imprensa que, insistimos, comportou-se

como o0s muitos revoltados on-line se comportam nas redes sociais.

4 O FILME E A LEI

A lei do direito de resposta e o filme que conta a histdria de Christopher Jefferies estdo
intimamente relacionados.

O filme consegue mostrar como o poder da imprensa pode ser abusivo caso ndo haja
limitacdo alguma, e como tal poder pode manipular a populacéo por meio de fraude e omissao.
Com isso, o direito de resposta se mostra extremamente necessario em qualquer que seja o pais,

pois independentemente do Estado, todas as pessoas possuem direitos fundamentais previstos
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desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948).

O direito a resposta tem o objetivo de proteger tais direitos fundamentais. Dentre eles,
alguns foram desrespeitados pela midia no caso de Jefferies, como o direito a intimidade,
privacidade, o direito a honra e o direito a imagem, etc. Os direitos fundamentais citados
constituem os direitos da personalidade, previsto na Constituicdo Federal no art. 5°, X, onde se
pode observar que sdo inviolaveis o direito a intimidade, & vida privada, & honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo.

Baseado em leis que defendem os mesmos principios é que o protagonista, Jefferies,
consegue ser indenizado.

Caso Jefferies fosse um cidadéo brasileiro, baseado na nova lei do direito de resposta,
poderia ter se defendido de imediato dos ataques sofridos, pois a lei assim o garante atualmente,
sem prejuizo de eventuais indenizagfes que viria a buscar no ambito juridico, certamente
municiado pela propria manifestacdo do veiculo de comunicagdo quanto a seu possivel pedido

de resposta.

CONSIDERACOES FINAIS

Constatamos que o advento da lei 13.188/2015 é um marco para a defesa do cidad&o
ante as irresponsabilidades de uma midia que, no lugar de informar, apresentar fatos, muitas
vezes tem se revestido no papel de julgadora, condenando cidad&os antes mesmo de 0 processo
judicial chegar a conclusao similar.

A lei do direito de resposta ndo se presta a proteger os interesses de politicos ou
partidos poderosos, pois estes, como ja dissemos, sdo naturalmente protegidos por aparato
estatal que lhes garante a devida protecdo em eventuais (ou tentativas de) abusos. Injusticada é
portanto tal lei, talvez por ter surgido num momento de grande turbuléncia politica pelo qual
passa o Brasil.

Fosse outro o momento politico, talvez sua recepcao fosse menos criticada. Talvez as
proprias ADIns em andamento também néo fossem propostas, a0 menos nao pelos motivos
alegados pelas referidas autoras.

Certo é que a lei de direito de resposta surge num pais em que a imprensa é cada vez
mais determinante no rumo dos trés poderes que sustentam nossa estrutura politico-juridica —

os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. O “quarto poder”, como ¢ denominado, confere
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a imprensa um papel de destaque na manutencdo e aprimoramento de nossa democracia.
Todavia, recai sobre esta mesma imprensa a obrigatoriedade de dever ser responsavel por tudo
aquilo que publica ou transmite, ndo podendo se deixar levar por ondas inquisitoriais, as quais
procuram apontar primeiramente os culpados para somente depois procurar investigar —
quando o fazem — e averiguar se, de fato, a “acusagdo imposta” (no lugar da devida e necessaria
“noticia”) seria de fato fundamentada e correta.

Agindo desta forma, a midia se comporta como boa parte das pessoas “revoltadas on
line” tem se comportado: acusam, descarregam todo seu 6dio em relacdo a determinada pessoa,
entidade ou partido politico sem ao menos levar em consideracéo a possibilidade de haver outra
verdade a ser contada, investigada, conhecida. Pior, isso ndo sé ocorria, mas ainda tem ocorrido,
pois a lei € nova e, como tal, demora a se fazer percebida e aplicavel como muitas outras,
especialmente por ser de antemédo tachada como uma lei que teria surgido para evitar que a
imprensa continuasse a ter sua liberdade de denunciar os abusos dos poderosos politicos do pais
ou como uma tentativa de cercear a liberdade de imprensa.

Somente o tempo poderd demonstrar o papel a que se presta a presente lei do direito
de resposta. Somente o tempo podera comprovar quantos Jefferies poderdo se reconhecer
justicados por terem obtido o devido direito de resposta, quando o devido papel de informar
fatos ndo tiver sido cumprido pela imprensa em geral. Somente o tempo podera demonstrar que
num pais em que a educacao é lema, mas ndo préatica constante, a democracia se impde soberana
sobre 0s escusos interesses daqueles que ardilosamente manipulam os meios de comunicacéo
para poderem fazer prevalecer o que entendem por verdade, desrespeitando o fato de que a
verdade ndo é absoluta, mas sim relativa, o que ndo significa dizer que deve ser conveniente a
guem a apresenta, mas sim que a verdade deve decorrente da pluralidade, da diversidade de
fontes e de fatos efetivamente buscados e alcancados.

Do contrario, continuaremos a conviver com a realidade de que uma opinido publicada
por um veiculo de comunicac¢do privado seja confundido com opinido publica, especialmente
quando o argumento para tal publicacdo seja o da liberdade de imprensa, quando a liberdade
alegada e defendida se confunde com o livre curso a informacéo, ndo garantindo sua esséncia:
0 conteudo, este, sim, restrito as conveniéncias de quem o0 supostamente apresenta;
continuaremos com esta sensacdo de que, no momento, parece-nos mais crivel reconhecer ser
0 Estado uma concessdo da imprensa, quando o que impde as democracias mais estaveis e

solidificadas é justamente o contrario.
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ANEXO - Integra da Lei n° 13.188/2015

Lei federal n° 13.188, de 11 de novembro de 2015, que "dispde sobre o direito de resposta ou
retificacdo do ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de
comunicacdo social".

“Art. 1° Esta Lei disciplina o exercicio do direito de resposta ou retificacdo do ofendido em
matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicacéo social.

Art. 2° Ao ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de
comunicacdo social é assegurado o direito de resposta ou retificacdo, gratuito e proporcional ao
agravo.

§ 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se matéria qualquer reportagem, nota ou noticia
divulgada por veiculo de comunicacéo social, independentemente do meio ou da plataforma de
distribuicdo, publicacdo ou transmissdo que utilize, cujo conteldo atente, ainda que por
equivoco de informacdo, contra a honra, a intimidade, a reputacdo, o conceito, 0 nome, a marca
ou a imagem de pessoa fisica ou juridica identificada ou passivel de identificacao.

§ 2° S&o excluidos da definicdo de matéria estabelecida no § 1° deste artigo 0os comentarios
realizados por usuarios da internet nas paginas eletrénicas dos veiculos de comunicacao social.
8 3° A retratacdo ou retificacdo esponténea, ainda que a elas sejam conferidos 0s mesmos
destaque, publicidade, periodicidade e dimensao do agravo, ndo impedem o exercicio do direito
de resposta pelo ofendido nem prejudicam a acéo de reparagéo por dano moral.

Art. 3° O direito de resposta ou retificacdo deve ser exercido no prazo decadencial de 60
(sessenta) dias, contado da data de cada divulgacdo, publicacdo ou transmissao da matéria
ofensiva, mediante correspondéncia com aviso de recebimento encaminhada diretamente ao
veiculo de comunicacgdo social ou, inexistindo pessoa juridica constituida, a quem por ele
responda, independentemente de quem seja o responsavel intelectual pelo agravo.

8 1° O direito de resposta ou retificacdo podera ser exercido, de forma individualizada, em face
de todos os veiculos de comunicacdo social que tenham divulgado, publicado, republicado,
transmitido ou retransmitido o agravo original.

8 2° O direito de resposta ou retificacdo podera ser exercido, também, conforme o caso:

I - pelo representante legal do ofendido incapaz ou da pessoa juridica;

Il - pelo cOnjuge, descendente, ascendente ou irmédo do ofendido que esteja ausente do Pais ou
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tenha falecido depois do agravo, mas antes de decorrido o prazo de decadéncia do direito de
resposta ou retificacao.

8 3° No caso de divulgagdo, publicagdo ou transmissdo continuada e ininterrupta da mesma
matéria ofensiva, o prazo serd contado da data em que se iniciou o agravo.

Art. 4° A resposta ou retificacdo atenderd, quanto a forma e a duracéo, ao seguinte:

| - praticado o agravo em midia escrita ou na internet, terd a resposta ou retificacdo o destaque,
a publicidade, a periodicidade e a dimensdo da matéria que a ensejou;

Il - praticado o agravo em midia televisiva, tera a resposta ou retificacdo o destaque, a
publicidade, a periodicidade e a duracdo da matéria que a ensejou;

Il - praticado o agravo em midia radiofonica, tera a resposta ou retificacdo o destaque, a
publicidade, a periodicidade e a duracdo da matéria que a ensejou.

8 1° Se o agravo tiver sido divulgado, publicado, republicado, transmitido ou retransmitido em
midia escrita ou em cadeia de radio ou televisdo para mais de um Municipio ou Estado, sera
conferido proporcional alcance a divulgagéo da resposta ou retificagéo.

8 2° O ofendido podera requerer que a resposta ou retificacdo seja divulgada, publicada ou
transmitida nos mesmos espaco, dia da semana e horéario do agravo.

8 3° A resposta ou retificacdo cuja divulgacdo, publicacdo ou transmissdo ndo obedeca ao
disposto nesta Lei é considerada inexistente.

8 4° Na delimitagdo do agravo, devera ser considerado o contexto da informagdo ou matéria
que gerou a ofensa.

Art. 5° Se o veiculo de comunicacdo social ou quem por ele responda ndo divulgar, publicar
ou transmitir a resposta ou retificacdo no prazo de 7 (sete) dias, contado do recebimento do
respectivo pedido, na forma do art. 3° restard caracterizado o interesse juridico para a
propositura de acao judicial.

§ 1° E competente para conhecer do feito o juizo do domicilio do ofendido ou, se este assim o
preferir, aquele do lugar onde o agravo tenha apresentado maior repercussao.

§ 2° A acdo de rito especial de que trata esta Lei serd instruida com as provas do agravo e do
pedido de resposta ou retificagdo néo atendido, bem como com o texto da resposta ou retificacdo
a ser divulgado, publicado ou transmitido, sob pena de inépcia da inicial, e processada no prazo
méaximo de 30 (trinta) dias, vedados:

| - a cumulacéo de pedidos;

Il - a reconvencao;

I11 - o litisconsorcio, a assisténcia e a intervencdo de terceiros.

§3° (VETADO).
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Art. 6° Recebido o pedido de resposta ou retificacdo, o juiz, dentro de 24 (vinte e quatro) horas,
mandara citar o responsavel pelo veiculo de comunicacéo social para que:

| - em igual prazo, apresente as razdes pelas quais nao o divulgou, publicou ou transmitiu;

Il - no prazo de 3 (trés) dias, ofereca contestacéo.

Paragrafo Gnico. O agravo consistente em injuria ndo admitira a prova da verdade.

Art. 7° O juiz, nas 24 (vinte e quatro) horas seguintes a citacdo, tenha ou ndo se manifestado o
responsavel pelo veiculo de comunicagdo, conhecera do pedido e, havendo prova capaz de
convencer sobre a verossimilhanca da alegacdo ou justificado receio de ineficacia do
provimento final, fixara desde logo as condicdes e a data para a veiculagdo, em prazo ndo
superior a 10 (dez) dias, da resposta ou retificacao.

8 1° Se o agravo tiver sido divulgado ou publicado por veiculo de midia impressa cuja
circulacdo seja periodica, a resposta ou retificacdo sera divulgada na edicdo seguinte a da ofensa
ou, ainda, excepcionalmente, em edi¢do extraordinéria, apenas nos casos em que 0 prazo entre
a ofensa e a préxima edicdo indique desproporcionalidade entre a ofensa e a resposta ou
retificacdo.

8 2° A medida antecipatoria a que se refere o caput deste artigo podera ser reconsiderada ou
modificada a qualquer momento, em decisdo fundamentada.

§ 3° O juiz poderd, a qualquer tempo, impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido
do autor, bem como modificar-lhe o valor ou a periodicidade, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva.

8 4° Para a efetivagdo da tutela especifica de que trata esta Lei, poderd o juiz, de oficio ou
mediante requerimento, adotar as medidas cabiveis para o cumprimento da deciséo.

Art. 8° Né&o serd admitida a divulgacdo, publicacdo ou transmissdo de resposta ou retificacdo
gue ndo tenha relacdo com as informacdes contidas na matéria a que pretende responder nem
se enquadre no 8 1° do art. 2° desta Lei.

Art. 9° O juiz prolatara a sentenga no prazo maximo de 30 (trinta) dias, contado do ajuizamento
da acdo, salvo na hipotese de conversdo do pedido em reparacéo por perdas e danos.

Paragrafo unico. As acles judiciais destinadas a garantir a efetividade do direito de resposta
ou retificagdo previsto nesta Lei processam-se durante as férias forenses e ndo se suspendem
pela superveniéncia delas.

Art. 10. Das decisdes proferidas nos processos submetidos ao rito especial estabelecido nesta
Lei, podera ser concedido efeito suspensivo pelo tribunal competente, desde que constatadas,
em juizo colegiado prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessdo da

medida.
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Art. 11. A gratuidade da resposta ou retificacdo divulgada pelo veiculo de comunicacdo, em
caso de acdo temeréria, ndo abrange as custas processuais nem exime o autor do énus da
sucumbéncia.

Paragrafo Unico. Incluem-se entre os 6nus da sucumbéncia os custos com a divulgacao,
publicacdo ou transmissdo da resposta ou retificacdo, caso a decisédo judicial favoravel ao autor
seja reformada em definitivo.

Art. 12. Os pedidos de reparacdo ou indenizacdo por danos morais, materiais ou a imagem
serdo deduzidos em acao propria, salvo se o autor, desistindo expressamente da tutela especifica
de que trata esta Lei, 0s requerer, caso em que 0 processo seguira pelo rito ordinario.

8 1° O ajuizamento de acdo civel ou penal contra o veiculo de comunicagdo ou seu responsavel
com fundamento na divulgacéo, publicacdo ou transmissdo ofensiva ndo prejudica o exercicio
administrativo ou judicial do direito de resposta ou retificacdo previsto nesta Lei.

8 2° A reparacdo ou indenizacdo dar-se-a sem prejuizo da multa a que se refere o § 3° do art.
7°.

Art. 13. O art. 143 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), passa
a vigorar acrescido do seguinte paragrafo Unico:

CATE 143, o ————————

Paragrafo Unico. Nos casos em que o querelado tenha praticado a caltnia ou a difamacédo
utilizando-se de meios de comunicacdo, a retratacdo dar-se-4, se assim desejar o ofendido, pelos
mesmos meios em que se praticou a ofensa.” (NR)

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.”
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UMA BREVE ANALISE SOBRE O ESTUDO DO PERFIL DO PSICOPATA
NO QUE TANGE AOS ASPECTOS JURIDICOS E PSICOLOGICOS

Céssia Cornélia Lamim de Oliveira®

RESUMO

O presente trabalho estuda o perfil do Serial Killer, o qual para a psicologia é considerado como um
psicopata, pois seus crimes ndo sd0 meros acasos, vez que sempre tem uma razao para tal, pois em
primeiro momento fantasiam o crime para depois cometerem. Portanto, quando do perfil delineado
desses criminosos, nota-se que sdo de alta periculosidade. No mais, serd imprescindivel verificar a forma
Ccomo agem esses criminosos para que assim os operadores do direito saibam como irdo conduzir 0s
processos diante de um caso concreto. Por isso, este artigo abarca todas as possiveis possibilidades de
penas judiciais que um criminoso em série podera sofrer, tendo em vista que ndo existe ainda uma
legislagdo especifica para esses casos. Para tanto, o presente artigo € um compéndio de doutrina, noticia
em sites, leis, enfim, todos os documentos possiveis que tenham nexo com o filme Seven — Sete Pecados
Capitais, o qual foi utilizado neste trabalho, para ilustrar mais facilmente como funciona a mente de um

psicopata em meio & sociedade.

Palavras-chave: Filme sobre Serial Killer; Psicopata; Priséo.

ABSTRACT

This paper studies the serial killer profile, which for psychology is considered a psychopath because
their crimes are not mere accidents, as it always has a reason for this, because first time fantasize crime
and then commit. Therefore, when the profile outlined these criminals, we note that they are highly
dangerous. No more, it will be essential to check how these criminals act so that jurists know how they
will conduct the proceedings on a case. Therefore, this article covers all the possible possibilities of
judicial sentencing a criminal series could suffer, given that there is still no specific legislation for such
cases. Therefore, this article is a compendium of doctrine, news on websites, laws, in short, all possible
documents that have linked to the Seven film - Seven Deadly Sins, which was used in this paper to

illustrate more easily as the works mind of a psychopath in the midst of society.

Keywords: Movie about Serial Killer; Psycho; Prison.
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INTRODUCAO

Este artigo tem por base o filme “Seven — Sete Pecados Capitais”, langcado em setembro de
1995, o qual conta a historia de dois policiais, melhor dizendo, investigadores que séo interpretados por
Brad Pitt (David Mills), o qual é casado com Tracy (interpretada por Gwynet Paltrow), e Morgan
Freeman (Willian Somerset), solteiro, ambos sdo encarregados deinvestigar crimes que acontecem na
cidade de Los Angeles nos Estados Unidos.

A histéria do filme se desenrola em sete dias, sendo sete dias antes da aposentadoria do detetive
Willian Somerset. No decorrer desses dias, acontece uma Série de assassinatos, tendo como modus
operandi do assassino os sete pecados capitais: gula, cobica, preguica, luxdria, vaidade, inveja e ira.

Os crimes acontecem de forma aleat6ria e cheios de enigmas, os quais sdo decifrados no
decorrer da trama. Assim sendo, a abordagem do trabalho seré tentar entender o modo que um Serial
Killer age, pensa, a fim de trazer a tona qual a postura mais adequada para o operador do direito no caso
concreto.

Ainda existe uma série de discussdes a respeito se o Serial Killer é um doente mental ou
apenas uma pessoa que sente prazer por ver suas vitimas naquela situacdo, uma vez que, antes de
cometerem 0s crimes, 0s mesmos planejam como sera a morte de cada um.

Por isso, 0 dpice desse trabalho é verificar a consequéncia de sempre notar o Serial Killer como
um doente mental e ndo como um criminoso de alta periculosidade, o qual sabe exatamente 0 que esta
acontecendo a sua volta e, com isso, consegue manipular todas as pessoas, como se verifica no filme.

Portanto, essa pesquisa se justifica pelo fato de que o legislador, no momentolegiferante do
ordenamento, deixou algumas lacunas, pois ndo existe nenhuma lei especifica para punir os Seriais

Killers, desse modo devem-se pautar pela analogia no momento de julgar esses criminosos.

1 ASSASSINO SERIAL

Identifica-se 0 assassino em série pela falta de sentimento para com o semelhante e pela
auséncia de remorso ou culpa apés o crime, a frieza, a insensibilidade ao sentimento alheio, o egoismo,
além das fortes habilidades para mentir e manipular.

Nota-se que, na trama, os investigadores foram manipulados o tempo todo, pois o Serial Killer
sempre estava um passo & frente nas investigacdes. Ficou nitida esta passagem quando opréprio
assassino serialfoi até a delegacia e se entregou, no mais, ele ainda salientou que s6 o prenderam, pois
se entregou caso 0 contrério nunca iriaser preso.

Esses criminosos sempre deixam uma “assinatura” nos crimes que cometem. No filme, o
assassino escreve no local do crime, 0 nome do pecado capital que a pessoa praticava assiduamente.
Além disso, as vezes deixava uma frase, mas nenhuma prova cabal que pudesse levar a descobrir quem
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era o verdadeiro criminoso.

Em parte do filme John Doe (Serial Killer, interpretado por Kevin Spacey) revela que o seu
desejo pessoal era fazer com que cada pecado capital se voltasse contra o préprio pecador. O primeiro
crime foi de um homem obeso encontrado em sua casa amarrado em uma cadeirae obrigado a comer até
morrer. O assassino passou horas até que a vitima chegasse a 6bito.

Por este motivo o detetive Somerset chegou a seguinte conclusdo: “Quando vocé quer matar
alguém vocé chega perto e atira vocé ndo se arrisca tanto tempo assim, a ndo ser que o ato em si tenha
algum significado (...)”.

Normalmente, 0 assassino em série sente prazer em ver suas vitimas agonizando pedindo
socorro, porém, 0 mesmo nao tem a aparéncia de ser uma pessoa tdo fria e calculista, pois ele se mostra
como uma pessoa de boa aparéncia, inteligente, recatado, educado, gentil, simpético, culto. No filme
ficou claro isto no momento em que invadem a casa do Serial Killer e se deparam com vérios livros na
estante e cadernos que ele préprio relata tudo o que aconteceu em sua vida até aguele exato momento.

Em um dos cadernos, 0 assassino comenta sobre a impaciéncia para com 0s outros, pois nao
aguentava mais ouvir um homem conversar com ele no metro chegando a vomitar no mesmo. Com isso,
0 homem ficou bravo, mas o psicopata ndo conseguia parar de rir.Segundo a psicologa Ana Beatriz
Barbosa da Silva (SILVA, 2010, p. 60), o estado de alienagdo na sociedade também é uma das

caracteristicas do assassino em série, como se verifica:

Segundo a classificacdo americana de transtornos mentais (DSM-IV-TR), a
prevaléncia geral do transtorno da personalidade antissocial ou psicopatia é de
cerca de 3% em homens e 1% em mulheres, em amostras comunitarias. Taxas
de prevaléncia ainda maiores estdo associadas aos contextos forenses ou
penitenciarios. Desse percentual, uma minoria corresponderia aos psicopatas
mais graves, ou seja, aqueles criminosos cruéis e violentos cujos indices de
reincidéncia criminal s&o elevados.

Portanto, percebe-se que o percentual de psicopatas existentes é de apenas 4%, nlmero esse
baixo. No entanto, isso necessita de analise mais sistematizada, pois de cada 100 pessoas, 4 podem ser
consideradas psicopatas. Por esse angulo, 0 nimero passa a ser preocupante, visto que um psicopata
pode causar danos imensuraveis para a sociedade.

Ja a autora llana Casoy (CASQY, 2008. p. 22) elenca alguns comportamentos que um Serial
Killer possui, sendo:

(...) devaneios diurnos, masturbagdo compulsiva, isolamento social, mentiras
cronicas, rebeldia, pesadelos constantes, roubos, baixa auto-estima, acessos de
raiva exagerados, problemas relativos ao sono, fobias, fugas, propensdo a
acidentes, dores de cabega constantes, possessividade destrutiva, problemas
alimentares, convulsdes e automutilagdes.
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1.1 Modus operandi

Os crimes cometidos por um assassino em série sdo motivados por algum sentimento como:
6dio, amor, paixao, dentre outros.

No filme, ele agia com um senso de justica, se portava como Deus punia quem pecava, tendo
a necessidade de livrar o mundo do que julga imoral ou indigno e comenta que: “Todos nds vemos um
pecado capital em cada esquina, em cada lar. N6s toleramos porque é uma coisa comum. Mas, isso acaba
no momento em que estou dando o exemplo. Tudo o que estou fazendo vai ser decodificado, estudado

e imitado por outros seguidores.”

Existe um método para se praticar tais assassinatos: antes da pratica do primeiro crime,
fantasia-se e se planeja qual serd a sua primeira vitima, o que pode durar anos.Normalmente, as
vitimas séo pessoas desconhecidas que pertencem a uma classe social menos beneficiada, e que
sdo mais fracas fisicamente do que o seu agressor. Por sua vez, todas possuem o mesmo bi6tipo,
0 qual tem um significado simbolico. Por isso, hd um padrdo pré-definido das suas vitimas,
como por exemplo, na trama em andlise. Eram mortas apenas pessoas que tinham seus pecados
capitais nitidos, ou seja,qualquer pessoa notava o pecado capital das vitimas mortas como: a
pessoa obesa (gula), um advogado famoso na cidade (cobica), a pessoa amarrada na cama cerca
de um ano (preguica), prostituta morta (luxaria), a modelo (vaidade),uma mulher casada, que
tinha uma vida perfeita e estava esperando um filho (inveja) e, por fim, o detetive Mills que
mata 0 assassino em série quando descobre que 0 mesmo matou sua esposa gravida (ira).

Contudo, é de praxe nao utilizarem armas de fogo. Matam por asfixia ou
estrangulamento. As vezes usam facas ou canivetes, e sempre agem sozinhos como acontecia
no filme.

Outro fator curioso, é que na maioria das vezes 0s crimes ocorrem na proximidade da
casa das vitimas. Como se observa, o tempo de duragdo do crime varia de acordo com a vitima,
como no caso do terceiro crime na trama — pregui¢ca — um homem foi encontrado amarrado em
sua cama ha um ano, sendo alimentado apenas através da aplicacao de soros. Com isso, a vitima
acabou comendo a sua propria lingua. No mais, 0 assassino era extremamente metddico, pois
durante esse periodo pagou os aluguéis em dia e recebia todas as correspondéncias da vitima, a
fim de ndo deixar nenhuma desconfianca nos vizinhos do que estava ocorrendo no interior do
apartamento.

Porém, com relacdo a forma, o assassino serial pode atuar de modo organizado ou
desorganizado.

O modo organizado vincula-se ao planejamento, ou seja, premedita o crime. O autor
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ndo deixa vestigios para que a sociedade ndo o encontre, tornando muito mais dificil a sua
apreensdo, sendo este 0 modo que 0 assassino se portava observa-se isto na abertura do filme
quando aparece uma pessoa arrancando a pele dos dedos para retirar suas impressdes digitais,
a fim de evitar desse modo que as digitais ficassem gravadas no local do crime.

Por outro lado, 0 modo desorganizado aproxima-se da agcdo por impulso, em que 0
descuido € evidente, ou seja, a pratica do crime é desmedida.

Por fim, como se observa, a mesma autora classifica o assassino serial em quatro tipos,
sendo eles:

Visionario: é um individuo completamente insano, psicotico. Ouve vozes
dentro de sua cabeca e as obedece. Pode também sofrer de alucinagGes ou ter
visOes. Missionario: socialmente ndo demonstra ser um psicotico, mas em seu
interior tem a necessidade de “livrar” o mundo do que julga imoral ou indigno.
Este assassino escolhe certo tipo de grupo para matar, como prostitutas,
homossexuais, mulheres ou criangas. Emotivo: mata por pura diversdo. Dos
quatro tipos estabelecidos, é o que realmente tem prazer no préprio processo
de planejamento do crime. Sadico: é assassino sexual. Mata por desejo. Seu
prazer sera diretamente proporcional ao sofrimento da vitima sob tortura. A
acdo de tortura, mutilar e matar lhe traz prazer sexual. Canibais e necréfilos
fazem parte deste grupo (CASQOY, 2008, p. 19).

Em suma, normalmente esses agentes homicidas empregam-se como sadicos. Na
pratica de um crime sexual, por exemplo, 0 objetivo € meramente o prazer, por mais, se estende

a morte da vitima com o intuito de esconder a evidéncia do delito.

2 PSICOPATA: TRANSTORNO DE PERSONALIDADE OU DOENCA MENTAL?

Como se vislumbra, 0 psicopata para a escritora Ana Beatriz Barbosa da Silva (SILVA,
2010, p. 40) ndo é considerado doente mental. Ela ensina que:

A psicopatia ndo se encaixa na visdo tradicional das doencas mentais. Os
psicopatas ndo sdo considerados loucos, nem apresentam qualquer tipo de
desorientacdo. Também ndo sofrem de delirios ou alucinacBes (como a
esquizofrenia) e tampouco apresentam intenso sofrimento mental (como a
depressao ou 0 panico, por exemplo).

Por isso, a psicopatia é considerada uma anomalia, uma vez que o individuo tem total
discernimento de sua agdo. Logo, ndo sdo loucos e nem doentes mentais, porém vivem num
mundo a par da sociedade, ditando e escolhendo as suas proprias regras. Em suma os autores
José Osmir Fiorelli e Rosana Cathya Razzani Mangini esclarecem que “(...) o individuo nao se
enquadra na categoria de portador de doenca mental, porém, encontra-se a margem da
normalidade psicoemocional e comportamental” (FIORELLI, 2010, p. 107).
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Por tal razdo, ha muitos doutrinadores que definem o psicopata como sendo aquele
individuo que entende a letra da can¢do, mas ndo consegue entender sua melodia, ou seja, sabem
que estdo cometendo um crime, mas ndo sentem culpa em pratica-los. Pelo contrario, sentem
prazer em tais atrocidades. Segundo Ana Beatriz “¢é importante frisar que eles sempre sabem
quais as consequéncias das suas atitudes transgressoras, no entanto, ndo ddo a minima
importancia para isso” (SILVA, 2010, p. 91).

Salienta-se que a area da psiquiatria esta avancando cada vez mais, entretanto, ainda
existe uma lacuna no que tange aos transtornos de personalidade, uma vez que ndo ha
tratamento efetivo para curar as pessoas que padecem desse mal.

Ilana Casoy (CASQY, 2008, p. 25) conclui:

O que capacita a dissocia¢do é a fantasia. Quanto mais intrincada, maior
distancia é mentalmente criada entre 0 comportamento criminoso do serial
killer e o verniz superficial de personalidade que ele construiu. Sem esse
verniz, serial killers ndo poderiam viver na sociedade sem serem presos de
imediato. Nao conseguiriam matar por tanto tempo sem serem transformados
em suspeitos. O fato de controlar sua conduta para que isso ndo aconteca
mostra que o criminoso sabe gque seu comportamento ndo é aceito pela
sociedade, e que seu verniz social é deliberado e planejado com premeditacéo.
E por este motivo que a maioria deles é considerada s e capaz de discernir
entre o certo e o errado.

Compreende-se entdo que, 0 assassino serial sabe perfeitamente que esta cometendo
um crime, por isso mesmo ndao mostra sua real personalidade, uma vez que a sociedade o
repudiaria. Logo, o0 assassino em série ndo vé o que comete como uma crueldade, pois entende
que a culpa é apenas para os fracos. Por isso, possuem suas proprias regras e leis, violando-se
os direitos da sociedade para o seu bel prazer.

No presente caso, 0 Unico que ird se beneficiar diante de tal crueldade é o proprio
psicopata e todos 0s atos praticados sdo apenas para suprir seus proprios desejos e ambicdes.
Por esta razao Ilana Casoy entende que “nem sempre a loucura leva ao crime. Mas o crime pode
levar a loucura” (CASOY, 2008, p. 11).

Por isso o Promotor Edilson Mougenot Bonfim (BONFIM, 2004, p. 81) traz em sua

obra:

Praticamente todos os entrevistados reconhecem que ap0s a prética do
primeiro homicidio ficaram absorvidos pela idéia do crime e com as
recordagdes do prazer proporcionado pelo ato, o que contribuiu para a pratica
dos delitos vindouros.

E como se analisa o crime leva a loucura, pois o psicopata demora a cometer o primeiro
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crime, mas, uma vez cometido sentem a necessidade de ter aquele sentimento quando do
primeiro ato criminoso. Logo, fazem novas vitimas por causa da necessidade de suprir seu
préprio prazer.

Segundo Adrian Raine (apud CASOY, 2008, p. 38):

Os estudos de Raine s&o os primeiros a ligar comportamento violento e anti-
social com uma normalidade anatdmica especifica no cérebro humano. Mas,
segundo seus esclarecimentos, sua teoria diz que o “defeito” no cérebro nao
esta inter-relacionado com o comportamento violento. A reduzida massa
cinzenta apresentada por alguns apenas aumenta a sua probabilidade de vir a
ser um individuo violento, mas seria a combinacao entre os fatores bioldgicos
€ sociais que “criariam” um criminoso.

Diante disso, observa-se que 0s pesquisadores ainda tentam encontrar uma explicacéo
l6gica para os comportamentos dos individuos que s&o considerados psicopatas.

Em contrapartida, Ana Beatriz Barbosa da Silva (SILVA, 2010, p. 90) cita o teste
criado pelo neuropsiquiatra Ricardo de Oliveira — Souza e o neurorradiologista Jorge Moll em

seu livro:

(...) tese denominado Bateria de EmocBes Morais (BEM), que utiliza
tecnologia de Ressonancia Magnética funcional (RMF). Esse teste tem por
objetivo verificar como o cérebro dos individuos se comporta ao fazerem
julgamentos morais, que envolvem emoc¢des sociais positivas, como
arrependimento, culpa e compaix&o. De forma diversa das emogdes primarias
—como 0 medo ou a raiva que compartilhamos com os animais -, as emocdes
sociais positivas sdo mais sofisticadas e exclusivas da espécie humana: sdo
elas que orquestram relacBes interpessoais harmonicas. Os resultados desse
estudo demonstraram que, diferentemente das pessoas comuns, 0s psicopatas
apresentam atividade cerebral reduzida nas estruturas relacionadas as
emocdes em geral. Em contrapartida, revelaram aumento de atividade nas
regides responsaveis pela cognicédo (capacidade de racionalizar). Assim, pode-
se concluir que psicopatas sdo muito mais racionais do que emocionais.

A partir deste posicionamento, fica claro que o psicopata ndo tem reacdo nenhuma,
pois ele ndo considera a compaixao e nunca sente a necessidade de ajudar o préximo. Por isso,

0 psicopata é considerado um individuo indiferente com a dor do outro, egocéntrico.

3 DIFERENCA ENTRE OS HOMICIDAS COMUMS E OS ASSASSINOS EM SERIE

Uma das caracteristicas basicas para diferenciar um do outro é o modo de ser do
assassino em série, o qual é frio e calculista, tendo assim facilidade para mentir olhando nos
olhos de outra pessoa, por ndo sentir culpa ou remorso pelo crime que cometeu. Ao ser pego

pela policia, mantém seu estado normal, sem qualquer eloquéncia como se nota no filme quando
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0 mesmo se entrega para a policia.
Ana Beatriz Barbosa da Silva (SILVA, 2010. p. 89) explica:

Para a grande maioria das pessoas, 0 medo esta associado a uma variedade de
sensacdes fisicas desagradaveis, tais como suor nas maos, coragdo acelerado,
boca seca, tensdo muscular. Tremores e até nduseas e vomitos. Porém, para 0s
psicopatas essas sensacdes fisicas ndo fazem parte do que eles experimentam
como medo. Para eles o medo, como a maioria das emogdes, é algo
incompleto, superficial, cognitivo por natureza (apenas um conceito de
linguagem) e ndo esta associado a alteragbes corporais.

Geralmente, a pessoa torna-se um homicida pelo simples fato de ter perdido o controle
da situacdo. Assim ocorre em assaltos e brigas. Como se denota, o risco de um psicopata matar
um estranho é 7 vezes maior que comparado a um criminoso comum, e mais, 0 mesmo comete
4 vezes mais crimes violentos, porém, pelo fato de serem dissimulados com isso obtém
liberdade condicional mais rapida, sendo 2,5 vezes que comparado a um criminoso normal
(REVISTA MUNDO ESTRANHO, 2010, p. 27). Por mais que o sentimento frio possa parecer
existir, ndo € ele que define a caracteristica do agente. Para melhor entendimento, a autora llana
Casoy exemplifica que “diferente de outros homicidios, a agdo da vitima ndo precipita a agdo
do assassino” (CASOY, 2008, p. 20).

Logo, o0 assassino serial mantém total controle em sua empreitada, ndo antecipando
suas atitudes por fatores alheios a sua vontade.

Ainda a mesma autora acima citada conclui:

O motivo do crime, ou mais exatamente a falta dele, é muito importante para
a definicdo de um assassino como serial. As vitimas parecem ser escolhidas
a0 acaso e mortas sem nenhuma razdo aparentemente. Raras sdo as vezes em
gue o serial Killer conhece sua vitima. Ela representa, na maioria dos casos,
um simbolo. Na verdade, ele ndo procura uma gratificacdo no crime, apenas
exercita seu poder e controle sobre outra pessoa, no caso, a vitima (CASQY,
2008, p. 18-19).

Portanto, o homicida “normal” age pela razdo, pela vontade e pela sensibilidade
emocional, ao passo que o assassino serial ndo procura gratificacdo, mas a satisfacdo de seus
desejos. O individuo movido pela sensibilidade é mais vulneravel, e pode virar alvo de um

assassino em série, uma vez que este tem um deficit em relacdo a sentimentos.

4 MEDIDAS PENAIS ADOTADAS PARA OS ASSASSINOS SERIAIS

Como se observa a criminologia, vista como ciéncia empirica, surgiu na segunda metade

do seculo XIX (FIORELLI, 2010, p. 323). Por mais, a mesma analisa 0s comportamentos
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humanos, tendo por fundamentos os atos préaticos nos delitos, isto é, estuda o crime em si, sendo:
o delinquente, a vitima e como € a repercussdo perante a sociedade.

Em contrapartida, toma por base que € um problema da propria sociedade que nasce
com ela, sendo por meio de fatores bioldgicos, sociais, psicoldgicos, entre outros. Portanto,
analisa esses fatores, pois podem ser estes a causa de tais atos, tendo por finalidade a aplicagéo
de uma medida mais sensata de acordo com cada caso.

Por mais, Garcia-Pablos de Molina (apud, FIORELLI, 2010, p. 323) entende que a
criminologia é:

(...) empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do
infrator, da vitima e do controle social do comportamento delitivo, e que trata
de subministrar uma informacdo valida, contrastada, sobre a génese, a
dindmica e as variaveis principais do crime — contemplado este como
problema individual e como problema social — assim como sobre os
programas de prevencdo eficaz do mesmo e técnicas de intervengdo positiva
no homem delingiiente.

Essa ciéncia € interdisciplinar, uma vez que abrange tanto a area da psicologia, direito
penal e da ciéncia politico criminal.

Contudo, desde os primérdios a sociedade clama por justica com o intuito de extirpar
as impunidades e tendo por finalidade a consequéncia de cada ato, ou seja, se cometeu algum
ato que esta previsto na legislacdo este devera responder, sendo impostas algumas medidas
protetivas prisionais ou ndo prisionais. E essas leis podem ser mudadas de acordo com o
contexto social, o qual se observa a época e 0 anseio da sociedade em vista das medidas
previstas na legislacdo penal brasileira.

Por ventura, o autor do crime devera sofrer punicdes adequadas com o ato que praticou,
por mais, em relacéo ao assassino serial ttm-se duas vertentes no momento de aplicar a medida
ao agente, uma vez que ira depender da tese adotada pelo advogado, Ministério Publico ou
assistente, o qual podera qualificar o mesmo em: inimputavel, semi-imputavel ou imputavel.

Em contrapartida, a distincdo da nocdo de ser normal ou anormal é complexa para a
psiquiatria, pois ainda nao existe uma linha demarcatdria entre ambas, com isso se torna dificil
diferencia-las (BONFIM, 2004, p. 107).

No entanto, para o campo do direito Cezar Roberto Bitencourt (BITENCOUT, 2010,
p. 412-413) define a inimputabilidade:

(...) estara presente a imputabilidade, sob a dtica do Direito Penal brasileiro,
toda vez que o agente apresentar condi¢cBes de normalidade e maturidade
psiquicas. A falta de sanidade mental ou a falta de maturidade mental, que é a
hiptese da menoridade (18 anos), podem levar ao reconhecimento da
inimputabilidade, pela incapacidade de culpabilidade. Podem levar, dizendo,
porque a auséncia da sanidade mental ou da maturidade mental constitui um
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dos aspectos caracterizadores da inimputabilidade, que ainda necessita de sua
consequéncia, isto €, do aspecto psicolégico, qual seja a capacidade de
entender ou de autodeterminar-se de acordo com esse entendimento.

Por isso, o inimputavel € aquele individuo que ndo tem nocao do ato que comete devida

a capacidade mental do mesmo, como se verifica no artigo 26° do Codigo Penal:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

Desse modo, o inimputavel nao tem discernimento do que esta fazendo, sendo incapaz
completamente de entender o que € certo ou errado, devida a capacidade psicoldgica, ao passo
que o semi-imputavel tem compreensdo do ato que estd cometendo, porém nesse caso 0 que
ocorre é uma perturbacdo da satide mental do agente, como se analisa no artigo 26° do Codigo

Penal, paragrafo Gnico:

Paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente,
em virtude de perturbacéo de satde mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Em suma, muitos assassinos alegam em sua defesa serem portadores de doenca mental,
no entanto, reputa-se que séo doentes mentais apenas 5% dos assassinos seriais (CASQY, 2008,
p. 35). Por isso, como se denota, a maioria dos assassinos seriais ndo sdo portadores de nenhuma
doenca mental, porém todos alegam em sua defesa, por causa da medida aplicada, pois se forem
para uma clinica psiquiatrica poderdo cumprir apenas a pena minima que é de 1 (um) a 3 (trés)
anos, logo em seguida passardo por uma pericia médica, a qual constatara que ndo ha mais
periculosidade e diante desse fato ira coloca-los em liberdade, sendo mais benéfica essa medida
para 0s assassinos em série do que o sistema penitenciario.

Guilherme Nucci (NUCCI, 2005, p. 499) traz em sua obra o conceito de medida de
seguranca:

Trata-se de uma forma de sanc¢éo penal, com carater preventivo e curativo
visando a evitar que o autor de um fato havido como infracdo penal,
inimputavel ou semi-imputavel, mostrando periculosidade, torne a cometer
outro injusto e receba tratamento adequado.

A saber, como a medida de seguranca também & uma forma de sanc¢éo penal, por isso
torna-se imprescindivel que o agente tenha praticado um injusto, que € um fato tipico e
antijuridico. No entanto, se o0 assassino serial for considerado um doente mental este sera

submetido a aplicacGes de medidas de seguranga, como esté previsto no artigo 96° do Codigo
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Penal:

As medidas de seguranga sdo: | — internacdo em hospital de custddia e
tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado; Il —
sujeicdo a tratamento ambulatorial. Paragrafo Unico. Extinta a punibilidade,
nédo se imp&e medida de segurancga nem subsiste a que tenha sido imposta.
Por mais, como se analisa ha duas modalidades de medida de seguranca, porém nao
ha prazo maximo para tal aplicacdo, sendo assim o tempo €é indeterminado, como é estipulado

no artigo 97°, 81° do Cadigo Penal:

Se 0 agente for inimputével, o juiz determinara sua internacdo (art. 26). Se,
todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencédo, podera o juiz
submeté-lo a tratamento ambulatorial. § 1° A internacdo, ou tratamento
ambulatorial, sera por tempo indeterminado, perdurando enquanto ndo for
averiguada, mediante pericia medica, a cessacdo de periculosidade. O prazo
minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

De modo geral, o paciente é internado no hospital ou se submete a tratamento
psiquiatrico, até quando persistir a doenca mental, por isso ndo ha prazo méximo, uma vez que
0 proposito é apenas curativo e terapéutico. Logo, deve ser realizada pericia médica para
comprovar se tal medida é necesséaria, ou seja, se deve ainda ser mantida.

Ao passo que, se 0 assassino em série for considerado imputével este serd submetido
a um processo, uma vez que ja tem capacidade de direito e de fato, o qual podera responder
pelos atos que praticar.

Como Bitencourt ilustra em seu livro: “O Codigo Penal ndo define a imputabilidade
penal, a ndo ser por exclusdo, ao estabelecer as causas que a afastam, definindo, em outros
termos, a imputabilidade” (BITENCOURT, 2010, p. 412). Por tais raz8es o individuo ndo pode
ser considerado doente mental e nem ser menor de idade, se ndo tiver uma dessas causas ja
pressupde que tem discernimento do ato que cometeu, isto é, da ilicitude de sua conduta.

Dessa forma, o individuo ndo deve ter nenhuma doenca mental como ja demonstrado
no artigo 26° do Codigo Penal citado acima e nem ser menor de idade como se constata no
artigo 27° do Cddigo Penal: “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial”.

Em sintese, 0 assassino serial comete o crime mais importante no direito patrio, que é
o direito a vida, o qual esta previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal, sendo considerado
direito fundamental e clausula pétrea.

No caso presente, refere-se que o crime é contra a pessoa, ou seja, crime doloso contra
a vida, o qual sera qualificado, uma vez que ndo ha motivo relevante para a préatica de tal ato:

Art. 121. Matar alguém: § 2° Se o homicidio é cometido: | — mediante paga
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ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe; Il — motivo futil; 111
— com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; 1V — a trai¢do, de
emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido; V — para assegurar a execucao, a ocultacdo,
a impunidade ou vantagem de outro crime: Pena — reclusdo, de 12 (doze) a 30
(trinta) anos.

Contudo, 30 (trinta) anos € a pena maxima prevista na legislacdo penal brasileira para
que um individuo continue preso, ao passo que este lapso de tempo € estipulado apenas para o
homicidio qualificado, o qual é visto como o crime mais importante para a sociedade, uma vez
que nesse caso se refere a direito fundamental.

Por conseguinte, o individuo ndo ira permanecer os 30 (trinta) anos no regime fechado,
pois 0 mesmo tem direito a progressdo da pena, uma vez preenchido os requisitos sao direitos
do cidadéo a progressdo da pena, segundo o Supremo Tribunal Federal. Logo, a progressao da
pena para os crimes hediondos previsto no artigo 121°, § 2° do Cédigo Penal esta expressa na
Lei n° 8.072/90 no seu artigo 2°, § 2° o qual prevé: “A progressdo de regime, no caso dos
condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos)
da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos) se reincidente”.

No entanto, em relagdo a competéncia esté sera diferenciada dos demais crimes, tendo
em vista que se constata a situacéo de crime contra a vida, logo a competéncia sera do Tribunal

do Jari como se verifica no artigo 5° da Constituicao Federal, inciso XXXVIII:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: XXXVIII — é reconhecida a instituicdo do juri, com a
organizacéo que Ihe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo
das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Contudo, ha também uma previsdo infraconstitucional, sobre Tribunal do Juri, a qual

esta prevista no artigo 74 do Codigo de Processo Penal:

A competéncia pela natureza da infracdo sera regulada pelas leis de
organizacdo judiciaria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do Juri. §
1° Compete ao tribunal do Jari o julgamento dos crimes previstos nos arts.
121, 88 1° e 2°, 122, parégrafo Unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Cdédigo
Penal, consumados ou tentados.

No entanto, este processo é o mais complexo, tendo em vista que € o Unico que admite
duas fases, a primeira é restrita ao juiz, ou seja, é este quem sentencia, todavia, na segunda fase

os jurados é quem irdo julgar, e o juiz apenas ira calcular a pena devida de acordo com o delito
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cometido.

Para melhor entendimento Tourinho Filho exemplifica em sua obra:

Trata-se de um procedimento escalonado. A primeira fase encerra-se com a
sentenca de pronuncia, e a segunda inicia-se e termina com o julgamento pelo
Tribunal do Jari. Na primeira etapa, a acusagdo procura demonstrar que houve
o crime doloso contra a vida, consumado ou tentado, e que o réu foi o seu
autor. Sendo assim, evidente que a sentenca de prondncia, que encerra essa
primeira fase, limitar-se-a a julgar procedente o jus accusationis do Estado.

Alids, como se verificou ndo ha legislacdo penal especifica para os crimes cometidos
por assassinos seriais, logo o julgamento e as penas sdo as mesmas que comparado a um
criminoso normal. Normalmente, 0s assassinos em série sao considerados imputaveis, por isso
sdo julgados e sentenciados pelo Tribunal do Juri, ademais tem o direito a todos os beneficios,
como a progressao de regime, o indulto de natal, entre outros.

Ressalta-se ainda o caso de Luziania, em que o pedreiro Adimar Jesus da Silva, que
estava cumprindo pena em Brasilia por crime de abuso infantil de 2 meninos, em 2005, foi
posto praticamente em liberdade em dezembro de 2009, pelo fato da progressao de regime.
Neste caso passou para o regime semi-aberto, pois segundo o Supremo Tribunal Federal, uma
vez preenchido os requisitos para a progressao esta ndo podera ser impedida. No mais, 0 mesmo
ja tinha uma prisdo preventiva decreta em 2000, por tentativa de assassinato, na cidade de
Dourado na Bahia (G1, 2011, p. 1).

Contudo, em 30 de dezembro de 2009 a 23 de janeiro de 2010 aterrorizou
Luziania/Goias, tendo em vista que matou nesse periodo 6 (seis) adolescentes com idade entre
13 e 19 anos, por mais, 0 mesmo confessou ser ator de todas essas mortes, sendo todos esses
meninos pobres e moradores do bairro onde Adimar morava. Contudo, o pedreiro veio a ser
preso no dia 10.04.2011 em Luziania, porém foi transferido no dia 11.04.2011 para Goiania,
que ¢ a capital do Estado de Goias (FOLHA.COM, 2011, p. 1).

Menciona-se ainda que, no dia 18.04.2011, o pedreiro Adimar, que ficou conhecido
como o “Maniaco de Luziania”, foi encontrado morto na cela da Delegacia Estadual de
Repressédo a Narcoticos (Denard) em Goiania, o qual foi encontrado com um lengol amarrado
ao pescoco que indicaria suicidio, por isso foi realizado pericias técnicas no lugar, para
comprovar a causa da morte (COLON, 2011, p. 1)

Diante disso, o Senador Romeu Tuma ficou estupefato com a falha da legislacéo penal
brasileira, por isso, apresentou logo apds o fato narrado acima o projeto de lei, com o intuito de
alterar o Cddigo Penal, com a finalidade de diferenciar o assassino em série, como ocorre em

paises como os Estados Unidos e a Inglaterra. Além do mais, para fins do projeto de lei sera
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considerado assassino serial aquele individuo que cometeu mais de trés assassinatos, sendo
doloso e de maneira compulsiva seguindo um mesmo padréo. E este projeto de lei prevé que as
penas devem ser cumuladas, sendo no minimo 30 anos, para cada homicidio cometido e sera
necessario um laudo pericial unanime, elaborado pela comisséo formada por: dois psicologos,
dois psiquiatras e um especialista para comprovar se o individuo é assassino serial. Por esta
razdo tera que cumprir toda a pena em regime fechado, uma vez que néo podera se beneficiar
mais do indulto de natal ou da progressdo da pena, uma vez que este criminoso representa uma
ameaca para a sociedade, por isso 0 Estado devera rever e discutir a capacidade de condenar e
manter preso elementos de alta periculosidade. Inobstante a isso, o projeto foi aprovado pelo
Congresso Nacional e se transformou em lei, porém o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucional, uma vez que nao pode permitir a vedacdo da progressdo se preenchidos os
requisitos previstos na legislacdo brasileira (TUMA, 2011, p. 01-02).

Logo, as medidas adotadas no Brasil, sdo: medida de seguranca, se comprovado
inimputavel e prisdo para o individuo imputdvel, agora se for considerado semi-imputavel
podera ser aplicado neste caso tanto a medida de seguranca como a prisdo, porém tem que ser
aplicado, uma ou outra, e nunca as duas. Desse modo, verifica-se que no ordenamento patrio
ndo admite pena de morte em caso de crimes, o qual esté elencado no artigo 5°, inciso XLVII,
da Constituicdo Federal: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX;”.

Vale ressaltar, que o pais que tem maior indice de assassinos em série é os Estados

Unidos da América, sendo que nesses casos a pena na maioria das vezes imposta € a de morte.

CONSIDERACOES FINAIS

Vislumbra-se que 0 assassino em série € considerado um psicopata e ndo um doente metal,
pois 0 mesmo sabe exatamente o que esta fazendo, vez que, seus crimes séo planejados, como se observa
no filme.

Porém, como no Brasil ainda ndo existe nenhuma legislacéo especifica para o Serial Killer,
como nos Estados Unidos da América e Inglaterra, por isso, os advogados desses criminosos defendem
a tese de serem doentes mentais, por causa da pena ser menor do que se forem considerados um
homicida, vez que as Unicas medidas adotadas no pais para esses crimes sdo: medida de seguranca ou
sistema penitenciério.

Todavia, nenhuma medida se torna plenamente eficaz, pois a medida de seguranca so tera

222



efeito apenas para os assassinos que sdo considerados doentes mentais. No entanto, este € um nimero
muito infimo quando comparado aos assassinos que ndo sofrem de delirios mentais, ao passo que 0
sistema carcerario ndo € nenhum modelo de ressocializacdo dos criminosos, atualmente, pelo fato de
ficar muito tempo sozinho, o qual se isola de tudo e de todos e passa a viver num mundo paralelo onde
a fantasia é a sua valvula de escape. Com isso, torna-se o nivel de reincidéncia mais comum nesses
casos.

E not6rio que na histéria ndo existe nenhum relato de um ex-assassino em série, por
isso a legislacédo brasileira se mostra falha neste aspecto, pois trata desses criminosos de alta
periculosidade como se fossem criminosos comuns, por isso imprescindivel seria se existisse
uma diferenciacdo da pena a ser cumprida por tais assassinos.

Pois, 0 mesmo necessita de tratamento adequado, a fim de entender qual o fator que leva a
desenvolver tal agressividade e os meios para se evitar tais crimes, pois a mera aplicagdo convencional
da lei, fria, no caso concreto, ndo € suficiente para a ressocializacdo de um psicopata.

Por outra vertente, existem mais relatos de Serial Killer nos Estados Unidos do que no Brasil
e este fato ndo se da pela falta de crimes no Brasil, pois a diferenca encontra-se no preparo das policias,
pois o Brasil ainda ndo esta preparado para crimes desse porte, pois falta comunicagéo entre os estados,
a fim de facilitar a apreensdo desses individuos e a conexdo de crimes realizados em diversos lugares
do pais, o qual poderia ser vislumbrado através de um sistema de inteligéncia Gnico no Brasil onde todos

0s crimes fossem registrados.
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FILME "MINORITY REPORT: A NOVA LEI "- UMA ANALISE SOB O
PRISMA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO
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RESUMO

O presente artigo busca obter um paralelo entre o sistema penal abordado no filme “Minority
Report: A Nova Lei” e o direito penal do inimigo, 0s quais convergem num ponto em comum:
a busca da punicédo do autor do fato, privando o individuo acusado de garantias constitucionais
de defesa plena. Assim, analisa-se o garantismo penal como forma de protecdo do individuo
frente ao poder punitivo do Estado, salvaguardando direitos fundamentais, como a liberdade.
Traz, ainda, a questdo do direito penal do inimigo para os dias atuais, frente a atual situacao
politica e financeira do pais. Por fim, demonstra o anseio da sociedade contemporanea brasileira

de retomar um sistema penal vingativo e pouco juridico, caminhando sentido ao retrocesso.

Palavras-Chave: Minority Report: A Nova Lei. Direito penal do inimigo. Garantismo.

Limitacdo do poder de punir. Direito penal do autor.

ABSTRACT

This article seeks to obtain a parallel between the criminal justice system addressed in the film
“Minority Report : The New Law” and feindstrafrecht in that both seek the punishment of the
perpetrator him removing constitutional guarantees of full defense. Analyzes the criminal
garantismo as a means of individual protection front the punitive power of the state,
safeguarding fundamental rights such as freedom. Yet behind the issue of feindstrafrecht to the
present day, compared to the current political and financial situation of the country,
demonstrates the resumption of a criminal justice system and little vindictive legal, walking the
setback.

Keywords: Minority Report: The New Law. Criminal Law of the enemy. Guaranteeism.
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Limiting the power to punish. The criminal copyright.

INTRODUCAO

Com producao de Steven Spielberg, o filme “Minority Report: A nova lei”, lancado
no ano de 2002, traz no género de ficgdo cientifica. A historia, que ocorre no ano de 2054,
retrata 0 banimento dos assassinatos pela divisdo pré-crime, um setor da policia em que o
cometimento de um crime futuro é revelado e visualizado através de seres paranormais,
“precogs”, sendo o individuo, suspeito da pratica do crime, punido antes mesmo de cometer 0
ilicito penal.

Considerando a importancia do tema abortado na producdo cinematografica, esse
trabalho foi concentrado no cenario de crimes e do cumprimento das penas retratados na ficgéo,
que ainda é uma problematica discussdo da eficacia no direito penal brasileiro.

Uma das principais questfes em tela desse artigo, assim como do filme, é a dificuldade
de encontrar a efetiva aplicacdo do direito penal e a0 mesmo tempo garantir todos os direitos
fundamentais do cidadao. Tém-se, portanto, a necessidade da aplicacdo da pena ao individuo,
e também, deve-se garantir a este, todos os direitos inerentes que Ihe sdo cabiveis na condicédo
de humano, ou seja, respeitando suas garantias fundamentais.

Assim, como método de pesquisa, utilizou-se a andlise de diversos doutrinadores,
buscando entender a limitacdo do poder Estatal de punir e a0 mesmo tempo assegurar as
garantias individuais e coletivas, bem como analisar os problemas da punicdo levando em conta
somente a pessoa do acusado, desconsiderando as normas juridicas de presuncdo de inocéncia
e do devido processo legal.

Nesse Viés, pela classica teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs, concentrou-se
em propor um paradigma entre esse pensamento adotado em 1985 e o atual modelo penal
brasileiro, bem como analisar a retomada daquela teoria como tentativa de solu¢do para o

momento de crise politica vivenciada.

1 DIREITO PENAL DO INIMIGO E O GARANTISMO

O filme futurista “Minority Report: A Nova Lei” retrata uma realidade social sem
crimes, a partir das visdes de “precogs” — seres dotados de uma capacidade intelectual cognitiva,
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capazes de prever, através de visdes, a ocorréncia de um crime contra a vida. Nessa fic¢ao, 0s
acusados de crimes contra a vida, sdo rapidamente localizados, capturados e presos com base
nas visoes dos “precogs”, por um crime que ainda ndo ocorreu, respondendo pelo crime nao
consumado.

Sem nenhuma garantia fundamental, os suspeitos tém sua liberdade cerceada sem a
possibilidade de defesa, num mundo platdnico sem assassinatos e sem garantias fundamentais
aos acusados. No transcorrer do filme a seguranca juridica é drasticamente alterada no
momento em que o sistema de justica passa a ser duvidoso, por uma falha nas previs@es, 0 que
gerou um crime que ndo punido. Logo, surgem questionamentos acerca da inocéncia dos
individuos ja presos, da possivel mudanca de comportamento, e se realmente cometeriam
aquele crime.

Um dos principais pontos de debate da trama cinematografica “Minority Report” ¢ a
atuacdo do Estado na criminalizacdo do individuo, punindo o autor e ndo o fato previsto como
crime pela lei, sobretudo antecipando a punic¢do penal, antes mesmo que o crime imputado ao
acusado ocorra, revelando nesse aspecto uma estrita ligacdo com o direito penal do inimigo,
isto &, eleva-se o poder punitivo do Estado (“ius puniendi”) e consequentemente diminui o
garantismo.

O garantismo pode ser entendido como um sistema sécio cultural que estabelece
instrumentos juridicos para a defesa dos direitos e consequente defesa do acesso aos bens
essenciais a vida dos individuos ou de coletividades, que conflitem com interesses de outros
individuos, outras coletividades e/ou, sobre tudo, com interesses do Estado.

Nos ensinamentos de Nucci, o garantismo afasta a aplicacdo de um direito penal

maximo, salvaguardando as liberdades individuais do ser humano, em suas palavras:

Trata-se de um modelo normativo de direito, que obedece a estrita legalidade,
tipico do Estado Democratico de Direito, voltado a minimizar violéncia e
maximizar a liberdade impondo limites a funcdo punitiva do Estado. Busca
representar o equilibrio entre os modelos do abolicionismo e do direito penal
maximo. (NUCCI, 2011, p.395).

O garantismo penal tem como expoente Luigi Ferrajoli, no qual se busca apresentar
um sistema normativo de protecdo com o fim de satisfazer as exigéncias advindas da formacéo
de um Estado De Direito Democratico, com um sistema juridico-penal voltado para a garantia
dos direitos fundamentais.

Em contraposicao do direito penal maximo, busca-se apresentar um sistema juridico-

penal minimo, em que o Direito Penal seja a ultima ratio, intervindo apenas quando 0s outros
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ramos do Direito se mostrarem imponentes na protecdo dos bens juridicos relevantes. E certo
que a Politica Criminal evoluiu na selecdo de apenar os infratores da lei quando estes
cometerem delitos graves (protecdo dos bens juridicos relevantes). De outro lado, apresentam-
se medidas alternativas para que ndo se mostre num cenario de impunidade, mas nem sempre a
sociedade se sente confiante nesses novos métodos penais.

Mas criticas surgiram contra o minimalismo, indicando que seriam apenas vertentes
de uma promessa, impossivel de ser implementadas na préatica, j& que a busca era sempre
combater o criminoso, inimigo do Estado, com rigorismo.

Sobre o minimalismo, expressa ANITUA (2008, p. 725):

Emergiu no confronto contra a sobrevivéncia da legislacdo autoritaria e
contra a emergéncia da legislagdo antiterrorista, que tanto na Italia
como na Espanha, ameacam os principios de um Direito Penal ilustrado
gue ndo havia chegado a desenvolver-se completamente, e que,
portanto, podia ser usado mais por suas promessas do que propriamente
por suas realizagoes.

Nesse cenario de protecdo, Ferrajoli (2002, p. 74) elaborou dez principios axiolégicos
fundamentais na busca de alterar a esfera de protecao:

e “Nulla poena sine crimine' (principio de retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito).

e 'Nullum crimen sine lege' (principio da legalidade, no sentido lato ou no
sentido estrito)

e 'Nulla Lex (poenalis) sine necessitate' (principio da necessidade ou da
economia do Direito Penal)

¢ 'Nulla necessitas sine injuria’ (principio da lesividade ou da ofensividade do
evento)

¢ 'Nulla injuria sine actione' (principio da materialidade ou da exterioridade
da acdo)

¢ 'Nulla actio sine culpa' (principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal)

¢ 'Nulla culpasine judicio' (principio da jurisdicionaridade, no sentido lato ou
no sentido estrito)

e 'Nullum Judicium sine accusatione' (principio do acusatorio ou da separagdo
entre 0 juiz e a acusagao)

e 'Nulla accusatio sine probatione' (principio do 6énus da prova ou da
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verificacdo)
¢ 'Nulla probation sine defensione' (principio do contraditério ou da defesa,
ou da falseabilidade).

Dentre tais axiomas, destaca-se 0 principio da legalidade, uma protecdo do cidaddo
contra o Estado, que determina que ndo havera crime sem lei anterior que o defina como crime
— norma incriminadora. Surge com intuito de repudiar toda forma de poder autoritario e
antidemocratico. E um principio trazido pela Constituicio Federal da Republica do Brasil, que
em seu art. 5°, Il estabelece: "(...) ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei". Dessa forma, hd uma protecdo constitucional sobre a pessoa e
gue somente cabera ao Direito Penal interferir se tal norma for desrespeitada.

Analisando os itens, vé-se a incidéncia do Direito Penal do Inimigo no contexto do
filme “Minority Report”. A dramatica do filme ¢ a prisdo sem a lesdo ou ameaca real ao bem
juridico tutelado por norma penal, o que traz, na visdo do filme, uma atmosfera de seguranca
social com a ideia de que ndo haveria mais assassinatos. Porem, pela ética do direito penal, ndo
ha crime sem ofensa (lesdo ou perigo concreto de lesdo) ao bem juridico. Nao ha crime sem lei,
ndo ha crime sem ofensa ao bem juridico protegido pela norma. Dessa forma, se para a norma
penal a ofensividade é requisito ao conceito de delito, ndo ha possibilidade de imputar ao sujeito
um crime sem a legitima lesdo ao bem juridico tutelado.

Para Zaffaroni, o objetivo do direito é regular a conduta humana, sendo o delito uma
conduta. Nas palavras de Zaffaroni:

O principio nullum crimen sine conducta é uma garantia juridica elementar.
Se fosse eliminado, o delito poderia ser qualquer coisa, abarcando a
possibilidade de penalizar o pensamento, a forma de ser, as caracteristicas
pessoais, etc. Neste momento de nossa cultura isto parece suficientemente
6bvio, mas apesar isso, ndo faltam tentativas de suprimir ou de obstaculizar
este principio elementar. (ZAFFARONI. 2011, p. 358).

Neste sentido, Fernando Capez pondera que:

[...] € imperativo do Estado Democratico de Direito a investigagcdo ontologica
do tipo incriminador. Crime ndo é apenas aquilo que o legislador diz sé-lo
(conceito formal), uma vez que nenhuma conduta pode, materialmente, ser
considerada criminosa se, de algum modo, nédo colocar em perigo valores
fundamentais da sociedade. (CAPEZ. 2011, p. 45).

Dessa forma, é necessario encontrar lugar para o garantismo na aplicacdo do direito

penal, uma vez que 0 mesmo encontra guarida constitucional e traz seguranca e limitacdo do
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poder estatal na aplicacdo da lei penal.

2 TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO DE JAKOBS

A teoria do direito penal do inimigo foi desenvolvida por Jakobs, pensador aleméao
desenvolvido em 1985, com base em politicas publicas de combate a criminalidade interna e

internacional. A tese de Jakobs esta assentada em trés pilares:
(a) antecipacdo da punicao;

(b) desproporcionalidade das penas e relativizacdo e/ou supressao de certas garantias

processuais;

(c) criacdo de leis severas direcionadas a clientela (terroristas, delinquentes
organizados, traficantes, criminosos econdémicos, dentre outros) dessa especifica engenharia de

controle social.

Para Jakobs, o direito penal é determinado pela funcéo que cumpre no sistema social.
O direito penal é um sistema autdbnomo, autorreferente capaz de autoproduzir-se, dentro do

sistema mais amplo da sociedade, tendo suas préprias regras € a elas é subordinado.

(...) Jakobs reconhece estar correto o que fora afirmado por Hans Welzel, seu
mestre, no sentido de que o Direito Penal tem como funcéo assegurar 0s
valores éticos e sociais da acdo. Todavia, separa-se da doutrina do pai do
finalismo penal, com uma mudanca no enfoque metodoldgico, que parte da
missao do Direito Penal e ndo da esséncia dos objetos da dogmatica, levando
aos extremos de uma renormatizagdo dos conceitos perante o naturalismo
psicologico de Welzel. ( MASSON, Cleber. 2013, p. 87).

No Funcionalismo Sistémico Radical de Jakobs, um crime consiste no comportamento
humano voluntario causador de um resultado inevitavel, violando o sistema, frustrando as
expectativas normativas. Ou seja, na visao de Jakobs a missdo do direito penal é proteger o
sistema, e quem viola-lo é titulado como inimigo. E aqui que nasce o Direito Penal do Inimigo.

Pode-se observar ja no titulo de seu livro, "Direito Penal do Cidaddo e Direito Penal
do Inimigo", Jakobs faz uma clara separagéo da necessidade de existir dois direitos, um com
garantias positivadas para o cidad&o, e outro para o entdo intitulado por ele como inimigo, que
deve ser um direito com auséncias de quaisquer requisitos de garantias. Ainda sobre a

existéncia de tratamentos distintos para o "inimigo", Jakobs disserta:
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Quando no presente texto se faz referéncia ao Direito penal do cidaddo e ao
Direito penal do inimigo, isso no sentido de dois tipos ideais que dificilmente
aparecerdo transladados a realidade de modo puro: inclusive no
processamento de um fato delitivo cotidiano que provoca um pouco mais de
tédio — Direito penal do cidaddo — se misturard ao menos uma leve defesa
frente a riscos futuros — Direito penal do inimigo -, e inclusive o terrorista
mais afastado da esfera cidada é tratado, ao menos formalmente, como pessoa,
ao Ihe ser concedido no processo penal os direitos de um acusado cidad&o. Por
conseguinte, ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas do Direito penal,
mas de descrever dois pélos de um sé mundo ou de mostrar duas tendéncias
opostas em um sé contexto juridico-penal. (JAKOBS. 2008, p. 21).

Na proposicéo de Jakobs, notadamente na defesa de sua tese, expde que no Direito
Penal do Inimigo existem duas esferas de protecdo aos individuos, um destinado ao cidadéo e
outro ao inimigo. O sistema penal destinada ao cidad&o se mostra mais brando (com respeitos
as garantias fundamentais), tendo em vista que o delito que cometera decorreu de um
acontecimento acidental ou ocasional. Este sempre se mostra temente e sujeito as leis impostas
pelo Estado. De outro lado, o inimigo se mostra como aquele individuo que distanciou da
obediéncia do Direito de forma duradoura, 0s seus atos ndo se apresentam como acidentais, mas
como ocorréncias constantes. Mostra que nao tem mais respeito pelas leis impostas pelo Estado.
(JAKOBS. 2008, p. 42).

Na reflexdo de Rogério Greco, o direito penal brasileiro serve para assegurar bens mais
importantes e necessarios para a sobrevivéncia da sociedade. Greco, citando Nilo Batista,
também aduz que "a missdo do direito penal é a protecdo de bens juridicos, através da
cominacdo, aplicacdo e execucdo da pena". (GRECO. 2015, p 2). Assim, a pena € meio
coercitivo que garante a funcionalidade do direito penal. Porém, como o direito penal vive em
constantes mudancas, pelos diferentes anseios sociais, o que hoje é um bem relevante a protecéo
estatal, amanha ndo serd mais, dando lugar a outro bem juridico importante a ser tutelado. Para

Greco, sobre os valores defendidos por Jakobs acrescenta:

[...] Glnther Jakobs, que afirma que o Direito Penal ndo atende a essa
finalidade de protecdo de bens juridicos, pois, quando é aplicado, o bem
juridico que teria de ser por ele protegido ja foi efetivamente atacado. Para
Jakobs, 0 que estd em jogo ndo é a protecdo de bens juridicos, mas, sim, a
garantia de vigéncia da norma, ou seja, 0 agente que praticou uma infragdo
penal devera ser punido para que se afirme que a norma penal por ele
infringida esta em vigor. (GRECO. 2015, p. 2).

Em debate entre Jakobs e Melia, este ensina a construcdo de trés elementos do

Direito Penal do Inimigo:
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Em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto
é, gue neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é
prospectiva (ponto de referéncia: o ponto de referencia: o fato futuro, no lugar
de — como € o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido).
Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de puni¢do ndo é considerada para
reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias sdo relativizadas ou inclusive suprimidas. (JAKOBS,
MELIA. 2007, p. 67)

Nesta linha de raciocinio, para Jakobs " aquele que se desvia da norma por principio
ndo oferece qualquer garantia de que se comportara como pessoa; por isso, ndo pode ser tratado
como cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo". Emenda na defesa de sua teoria que
“seria completamente errdneo demonizar aquilo que aqui se tem denominado Direito penal do
inimigo” (JAKOBS. 2008, p. 23).

Passa a vigorar nesse cenario nao o direito e garantias impostas a todos os cidadaos,
mas sim um tratamento diferente de coacgdo, repressdo social e até mesmo exclusao social. Os
infratores deixam de ser cidaddos para serem apenas objetos nas méaos do poder punitivo

exercido pelo Estado.

3 A FALSA PERCEPCAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO SOLUCAO
PARA A PACIFICACAO SOCIAL

O cenario politico e financeiro brasileiro atual, repleto de escandalos de corrupcao e
improbidades administrativas, amplamente divulgado pela midia, nacional e internacional,
eclodiu em grande parte da populacdo brasileira um anseio pela aplicacdo de uma justica que
muito se assemelha ao direito penal do inimigo.

A sociedade brasileira, como reacdo ao momento vivenciado, demonstra, em seus
protestos e criticas ao governo, almejar a aplicacdo de um processo penal platénico, altamente
eficaz e insuscetivel de falhas, como retratado na trama “Minory Report”, usando como
ferramenta, para tal intento, o direito penal do inimigo, pois nesse cenario penal os acusados de
crimes de corrupcéo e improbidade devem ser julgados com precaria possibilidade de defesa
ou sem um devido processo legal, visando, sobretudo, a aplicacdo de uma pena sinébnimo de
vinganga social, podendo a lei, assim, ser interpretada de forma arbitraria pelo Poder Judiciario,
ao se tratar de determinados individuos tidos como inimigo do Estado.

Nesse sentido, os anseios da populacéo brasileira contemporanea lembram o direito
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penal da ldade Média, no qual a pratica da execugdo penal, diretamente ligada a imputacdo da
pessoa do condenado, teve de evoluir, pois mostrou-se desproporcional e cruel.

N&o se pode esquecer que foi com a Constituicdo Federal de 1988 que se instituiu o
Estado Democréatico de direito, a qual devolveu a nacdo brasileira os direitos e garantias
fundamentais que estdo positivados especialmente no Titulo I1, da Carta Magna, agrupados em
individuais, coletivos, sociais e politicos. Além do mais, garantiu no § 2°, do artigo 5°, que os
direitos e garantias fundamentais ali expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte (REIS, 2011, p. 08).

Frisa-se que os direitos fundamentais sdo situacdes juridicas prevista no ordenamento
juridico de um Estado, com o fim de garantir a liberdade, igualdade e uma vida digna ao
cidadao. De certo, eles estdo intimamente ligados a dignidade da pessoa humana, tendo em vista
que se esta ndo for garantida aos cidad&os, os demais direitos estardo frontalmente violados.

Pontua Ingo Sarlet (2012, p. 77), que foi outorgada uma garantia de eternidade aos
direitos fundamentais (art. 60, § 4° CF), o que impede ao Constituinte derivado a supressao e
erosdo de tais direitos. Todavia, pontua que a Constituicdo de 1988, ao adotar o procedimento
analitico, deixa transparecer a sua desconfianca em relagdo ao legislador infraconstitucional e
0 receio de erosdo e supressdo dos direitos conquistados. Apesar da ampla gama de direitos
fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal, os quais foram postos como valores superiores
no ordenamento juridico, ainda faltam esforcos para que tais direitos tenham sua efetividade
ampliada a todas as camadas populacionais. Diante desse avanco de conquista de direitos
fundamentais, ndo se pode permitir que haja um retrocesso por parte do Estado, no intuito de
atender os anseios populares.

Numa andlise do direito penal antigo, marcado por suplicio, penas severas e
desproporcionais, Michel Foucalt, em sua ilustre obra Vigiar e Punir, trata o tema da "Punicdo
Generalizada" de forma brilhante. Foucalt explica que o suplicio, que é a puni¢do do corpo, €
encontrado em toda parte na metade do século XVIII, chegando a concluséo de que:

E preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontac&o fisica do soberano
e condenado; esse conflito frontal entra a vinganca do principe e a colera
contida no povo, por intermédio do supliciado e do carrasco. (FOUCALT.
2007, p. 63).

Assim, as penas sobre o corpo passaram a ser intoleradas pelo povo, deixando de

existir e dando lugar as penas mais humanizadas, mais suaves.
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Foucault nada mais faz do que uma releitura do direito penal do inimigo, da separagéo
de punir o crime e 0 autor do crime, separacdo essa ndo almejada pela atual sociedade brasileira,
que na falta de uma punicdo efetiva passa a ter sede por uma puni¢do mais severa, assim
retrocedendo historicamente aos suplicios e esquecendo as penas humanizadas que foram parte
de uma longa luta histérica.

Completa Foucault:

Essa semiotécnica das punicdes, esse "poder ideoldgico” é que, pelo menos
em parte, vai ficar em suspenso e sera substituido por uma nova anatomia
politica em que o corpo novamente, mas numa forma inédita, sera o
personagem principal. E essa nova anatomia politica permitira recruzar as
duas linhas divergentes de objetivacdo que vemos formara-se no século XVIII:
a que rejeita o criminoso para "o outro lado" - o lado de uma natureza contra
a natureza; e a que procura controlar a delinquéncia por uma anatomia
calculada das punigdes. Um exame da nova arte de punir mostra bem a
substituicdo da semiotécnica punitiva por uma nova politica do corpo.
(FOUCAULT. 2007, p. 86).

Para Beccaria (2001), a finalidade da pena deve ser servir de exemplo para a sociedade,
devendo ser abolida a punicéo arbitraria e cruel, ndo sendo sinénimo de uma violéncia de um,
ou de todos, contra um cidaddo privado, devendo ser, sobretudo, necessaria, rapida,
proporcional aos delitos e expressamente prevista em lei.

Nesse mesmo discurso de retomada ao direito penal do inimigo, a Suprema Corte do
pais deixou transparecer, em decisao recente, que o direito penal do inimigo nédo faz parte do
passado. No informativo 814 o Supremo Tribunal Federal afirmou ser possivel o inicio da
execucdo da pena condenatdria ap6s a prolacdo de acérdao condenatério em 2° grau, conforme
transcrito abaixo:

A execucdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

Em outras palavras, € possivel o inicio da execucao da pena condenatdria apos
a prolagdo de acorddo condenatdrio em 2° grau e isso nao ofende o principio
constitucional da presuncdo da inocéncia. STF. Plenario. HC 126292/SP, Rel.
Min. Teori Zavascki, julgado em 17/2/2016 (Info 814).

Em seu art. 5°, LVII, a Constituicdo Federal de 1988 prevé que ninguém podera ser
considerado culpado até que ocorra o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Conhecido e chamado pela doutrina como principio da presuncdo de inocéncia (ou presuncéo
de ndo culpabilidade) € consagrado tanto na Constituicdo Federal, como também em

documentos internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
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1948 e da Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal, antes do julgado de 17/02/2016, era de
que enquanto pendente qualquer recurso de defesa, existia uma presuncdo da inocéncia do réu.
Dessa forma, enquanto nao ocorresse 0 transito em julgado para a acusacédo e para a defesa, o
réu ndo poderia ser obrigado a iniciar o cumprimento da pena porque era considerado,
presumidamente inocente. Assim, ndo existia no Brasil a execucao provisoria da pena.

Contudo, essa visdo garantista que imperava na suprema corte, foi alterada por um
novo julgado, em que o entendimento do Relator Teori Zavascki € da possibilidade de iniciar-
se a execucdo da pena condenatoria apos a prolacdo de acordao condenatdrio em 2° grau, e que
isso ndo ofende o principio constitucional da presuncgao de inocéncia.

O Ministro Teori Zavascki defendeu que até que seja proferida a sentenca penal,
confirmada em 2° grau, deve-se haver a presuncdo da inocéncia do réu. Porém, apds esse
momento, mitiga-se o principio da ndo culpabilidade, pela justificativa de que para interposi¢cdo
de recursos cabiveis da decisdo de segundo grau ao STJ ou STF ndo prestam a discutir fatos e
provas, mas apenas matéria de direito.

Tal entendimento € justificado pela possibilidade de estabelecer determinados limites
ao principio da presuncdo de ndo culpabilidade. Assim, a presun¢do da inocéncia ndo impede
que, mesmo antes do transito em julgado, o acorddo condenatério produza efeitos contra o
acusado.

Dessa forma, vé-se, como ja citado anteriormente, uma retomada a um
direito penal em que as garantias sdo diminuidas e, consequentemente, o poder de punir do
Estado aumenta. Com essa nova posicdao da corte brasileira pode-se verificar resquicios de
direito penal do inimigo no ordenamento juridico brasileiro, que embora ndo seja dominante,
pois se trata de um unico julgado até o momento, porém abre precedentes para novas decisdes
nesse sentido.

Com as caracteristicas veladas da aplicacdo do direito penal do inimigo, o Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.306.687 — MT, de 18/03/2014), determinou que um
adolescente, mesmo apds ter cumprido a medida socioeducativa de internacao, ficasse internado
em um manicdmio por prazo indeterminado. No caso, o Ministério Publico prop6s acdo de
interdicdo do adolescente, sob o argumento que mesmo ap0Os passar por varias instituicoes
psiquiatricas, este demonstra a sua insanidade mental e vontade de continuar matando.

Percebe-se da leitura do julgado que a Ministra Nancy Andrighi busca demonstrar que
0 sociopata pode voltar a delinquir, ja que na atual evolucdo das ciéncias medicas ndo ha

controle medicamentoso ou terapéutico para essas pessoas. O julgado demonstra, ainda, que a
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medida da internacdo por prazo indeterminado busca garantir a integridade fisica do internado,

in verbis:

A solucdo da querela, entdo, ndo vem com a completa abstragdo da
analise da capacidade de discernimento do individuo, mas pela
superposicao a essa camada imediata da norma, da mediata protecao do
proprio individuo e do grupo social no qual esta inserido,
posicionamento que encontrard, inevitavelmente, como individuo
passivel de interdicdo, o sociopata que ja cometeu crime hediondo, pois
aqui, as brumas da davida quanto a existéncia da patologia foram
dissipadas pela violéncia ja perpetrada pelo individuo (Resp. 1.306.687
MT).

Em que pese a fundamentacéo juridica do voto exarado, nota-se que a medida tomada
tem resquicios da teoria do direito penal do inimigo, pois, denota-se a eliminacdo de um
individuo de seu convivio da sociedade por este se mostrar propenso a cometer novos crimes.

Verifica-se que a medida restritiva — internacdo em manicémio - imposta pelo Estado
decorre de um apenamento com inexisténcia de cometimento de crime, ja que este ja houvera
cumprido todas as san¢des impostas, soando certamente como uma pena segregatoria.

Conforme propugnado por Jackobs, nota-se que o Estado-Juiz busca afastar certos
cidaddos da sociedade, principalmente agueles que demonstram que poderédo violar a ordem
estatal, no intuito de trazer a paz social. Contudo, tais medidas soam como violadoras dos
direitos fundamentais.

Por fim, ressalta-se, ainda, Greco (2005, p. 23), ao fazer um estudo sobre Jakobs, este
conclui que no ordenamento juridico brasileiro ja se encontra positivado leis com carater do
Direito Penal do Inimigo, tais como a exemplo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°® 8072/90);
a Lei do Crime Organizado (Lei n°® 9.034/95), as Leis de Drogas (Lei n® 11.343/06), a incluséo
do Regime Disciplinar Diferenciado na Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84). Os diplomas
legais apresentam caracteristicas de modelo libera-classico, 0s quais antecipam a tutela
punitiva, tracam perfis de novos criminosos, endurecendo, ademais, a puni¢do aqueles que
cometem tais delitos, relativizando consideravelmente os direitos fundamentais na Carta

Magna.

CONSIDERACOES FINAIS

Vé-se que ndo ha necessidade de criagdo de novas legislagbes mais rigidas, com
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consequente diminuicdo de garantias, é necessario mais que isso, aplicacdo efetiva da lei. Entre
garantia e punicdo é dificil encontrar o ideal de um direito penal, porém nota-se, pelo cenario
atual, que estamos nos afastando dessa vertente de ideal.

A sociedade moderna brasileira deve aprender com a historia de evolugéo do direito
penal, pois caso contrario chegard a um ponto de ndo mais suportar tal forma de agir do Estado,
pois a aplicacdo de um direito penal do inimigo trard a sociedade um sistema reinante
incontrolavel de préatica de crimes, pois na medida em que se supre de alguns seus direitos e
garantias fundamentais, esses assumirdo um comportamento desmedido, pois praticando um ou
mais crimes e sendo descoberto por um deles, a punicdo serd& a mesma, idéntica e
desproporcional, assim como na época da obra de Beccaria.

Uma retomada ao direito penal, sem medida, descaracteriza a evolucdo do direito como
um todo. Percebe-se que ndo se chega a um direito penal eficiente deixando de aplicar as
garantias fundamentais ao cidaddo, punindo-se desmedidamente sem importar-se com as
consequéncias deixadas pela pena. Retrata de forma muito clara e precisa o que é o ideal da
pena, demonstrando, nesse sentido, que ndo é a crueldade das penas que esgota os delitos, mas
sim a certeza de um castigo, mesmo que moderado.

Conclui-se, dessa forma, que ndo é a punicdo nos moldes do direito penal do inimigo,
e nem tdo pouco um outro direito penal aperfeicoado solucionaré os problemas de punic¢éo do
Estado, mas sim uma efetiva punicdo para todo aquele que infringir a lei, independentemente
de raca, género e condicdo econémica, de forma transparente, moderada e certa quanto sua

aplicacdo.
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PERCEPCOES A PARTIR DO AUXILIO RECLUSAO VIDEO
DOCUMENTARIO: UMA ANALISE ACERCA DE SUA FINALIDADE
SOCIAL E SEU CARATER PROTECIONISTA NO AMBITO DA INFANCIA E
JUVENTUDE
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RESUMO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, alterou-se o paradigma até entdo vigente em
relacdo as criancas e adolescentes, uma vez que ao introduzir a Doutrina da Protecéo Integral,
estes passaram a ser considerados sujeitos de direitos e destinatarios de uma atuacédo estatal
especifica e prioritaria. Em consonancia com as modificagdes verificadas no século XX, a
presente pesquisa visa verificar se o beneficio previdenciario de auxilio reclusdo, também
inserido pela referida Carta Magna, apresenta finalidade social ao passo que busca proteger os
dependentes dos segurados impedidos de exercer sua atividade laborativa em razdo do
encarceramento, e, ainda, se exerce influéncia na concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais assegurados por todo o ordenamento juridico brasileiro as criancas e
adolescentes. Por todo o exposto, conclui-se que o beneficio pago pela Previdéncia Social aos
dependentes do segurado recluso constitui efetivo instrumento protecionista aqueles que nao
podem ter seu desenvolvimento prejudicado em virtude da pratica de um delito em que ndo

foram motivadores.

Palavras-chave: Auxilio-reclusdo. Prioridade Absoluta. Efetivacdo. Direitos Fundamentais.

Crianca e adolescente.

ABSTRACT
With the advent of the Federal Constitution of 1988 has changed the paradigm so far prevailing

in relation to children and adolescents, since by introducing the Doctrine of Integral
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Protection, these are now considered subjects of rights and recipients of a specific state action
and priority. In line with the changes observed in the twentieth century, this research is to
determine whether the pension benefit aid seclusion, also inserted by the said Charter, has a
social purpose while seeking to protect the dependents of prevented insured to exercise their
labor activity due incarceration, and also exerted influence on the realization of the rights and
guarantees provided by all the Brazilian legal system for children and adolescents. For all the
above, it is concluded that the benefit paid by Social Security to the reclusive insured
dependents is effective instrument protectionist those who can not have their development

hindered by virtue of the commission of an offense that were not motivating.

Keywords: Aid-seclusion. Absolute priority. Effective. Fundamental rights. Children and

adolescents.

INTRODUCAO

A presente pesquisa foi motivada a partir de perspectivas trazidas pelo “Auxilio
Reclusdo Video Documentario” em que se demonstraram aspectos informativos e opinativos
acerca do beneficio previdenciario em questao.

O método empregado para a realizacdo desta pesquisa foi o qualitativo, priorizando,
ainda, os instrumentos indutivos e descritivos, de modo que sdo desenvolvidos conceitos,
ideias e entendimentos baseados em dados verificados em outros documentos cientificos, cujo
propdsito € chegar a conclusdes mais amplas do que as estabelecidas por estes.

Justifica-se a escolha do tema na busca de demonstrar que o auxilio recluséo,
diferente do difundido pelo populismo punitivo, € um beneficio de efetivacdo real dos direitos
das criancas e dos adolescentes, principalmente no que diz respeito aos seus direitos
fundamentais e primarios.

Em decorréncia do exposto, busca-se no primeiro capitulo realizar uma breve analise
relativa a seguridade social e de seus principios norteadores como meio de demonstrar a
preocupacdo da Constituicdo de 1988 com a protecdo social, em especial com a justica e 0
bem-estar social.

Através dos principios dirimidos ao longo do capitulo, percebe-se que o carater
solidario ressalta-se em relagdo aos demais, situagcdo que enseja uma cooperagéo entre todos

0s entes da sociedade para promover o custeio de uma das vertentes da seguridade, a
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previdéncia social que também é analisada neste capitulo.

O segundo capitulo destina-se a compreender os fundamentos e requisitos do
beneficio de auxilio reclusdo, introduzido pela Constituicdo Federal de 1988, que consiste na
prestacdo mensal custeada pela Previdéncia Social em substituicdo a renda do segurado
privado de sua liberdade para garantir a subsisténcia de seus dependentes.

Posteriormente, analisa-se a influéncia midiatica na criacdo de opinides e anseios
sociais sobre o beneficio previdenciario objeto desta pesquisa, 0 que pode ser demonstrado
pela necessidade de instituir um sistema punitivo mais rigido ndo s6 em relacdo aquele que
cometeu o fato tipico como também a seus dependentes.

Nesse interim, de acordo com uma das vertentes expostas no Documentério analisado
por este trabalho, o auxilio reclusdo ¢ um amparo ao “criminoso” em detrimento da vitima do
crime e seus familiares que ficam desassistidos pelo Estado. Por essa razdo, tramita atualmente
na Camara dos Deputados um projeto de Emenda Constitucional e diversos projetos de leis
que visam extinguir o beneficio em questdo e, além disso, criar medidas de assisténcia
destinadas as vitimas.

Por fim, busca-se compreender a evolucdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes, 0s quais por muito tempo foram tratados como objeto pelo poder publico,
paradigma que somente foi rompido com a Doutrina da Protecdo Integral.

Através da nova perspectiva tracada, conclui-se ser o auxilio reclusdo a
materializacdo do Principio da Prioridade Absoluta que consiste na destinacdo especial de
recursos or¢camentarios e criacdo de politicas publicas pelo Estado para efetivacdo dos direitos
e garantias fundamentais adquiridos por esta categoria com a promulgacao da Carta Magna de
1988 e da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

1 A SEGURIDADE SOCIAL E SEUS PRINCIPIOS

A seguridade social foi delineada constitucionalmente no Brasil somente na
Constituicdo Federal de 1988. Antes do referido marco, as normas referentes a protecédo social
eram verificadas a partir de legislacdes esparsas relacionadas a previdéncia social, instituto ja
previsto anteriormente em outras constitui¢oes.

Nesse sentido, Ibrahim (2008) demonstra que a seguridade social é abordada no Titulo
VIII destinado a tratar da Ordem Social, que possui como objetivo 0 bem-estar e a justica
sociais. A seguridade social é conceituada, portanto, no artigo 194 da Constituicdo Federal

como um: ‘“conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
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destinada a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Como eixo fundamental da seguridade social, o principio da solidariedade garante a
protecdo social da coletividade, uma vez que, apesar de ser o financiamento do sistema
realizado por meio das contribuicGes prestadas pelos individuos em diferentes proporcdes, ndo
é tal critério avaliado no momento da prestacdo do servigo assegurado. Desse modo, pode-se
afirmar que no momento da contribuicdo € a sociedade quem aporta, contudo, na percepcao da
prestacdo previdenciaria serd o individuo que ira usufruir. (Martinez, 2015)

Ademais, estabelece o paragrafo uUnico do artigo 194 da Constituicdo Federal os
demais principios relacionados a seguridade social: Universalidade da cobertura e do
atendimento; Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as popula¢des urbanas e
rurais; Seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; Irredutibilidade
do valor dos beneficios; Equidade na forma de participacdo no custeio; Diversidade da base de
financiamento; Carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos 6rgdos colegiados.

A universalidade da cobertura e do atendimento implica a possibilidade de todo
individuo participar do sistema de protecdo social instituido. Este principio constitui regra em
relacdo as vertentes da salde e assisténcia social, ao passo que na previdéncia social, por seu
carater contributivo, é restrito a individuos especificos que obrigatoriamente devem custear
para o funcionamento do regime (IBRAHIN, 2008).

Ademais, como desdobramento do principio constitucional da igualdade, a
uniformidade e equivaléncia diz respeito a prestacdo igualitaria entre as populacbes urbana e
rural, sendo admitidos critérios diferenciados de custeio e concessdo de beneficios somente
quando estes forem justificados a partir do aspecto material da igualdade (MARTINS, 2015).

Para Ibrahim (2008), o objetivo da seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos impde a necessidade de direcionamento dos recursos as prestacdes de
maior relevancia social aqueles que apresentem maior dependéncia destas, em virtude de sua
capacidade econémica reduzida.

Conforme preleciona 0 mesmo autor, a irredutibilidade do valor dos beneficios
apresenta como finalidade a impossibilidade de minorar a renda mensal do beneficio recebida
pelo segurado, uma vez que em virtude de seu carater de substituicdo deve esta propiciar
condicBes de subsisténcia. O referido principio pode ser entendido, ainda, como derivado do
direito adquirido.

Por sua vez, o principio da equidade na forma de participacdo do custeio corrobora
242



com o entendimento de que a contribuicdo para a seguridade social deve ser baseada na receita
auferida pelo contribuinte. Deste modo, o valor da contribuicdo prestada por cada segurado
deve ser compativel com sua capacidade econémica. Um principio correlato a este € o da
diversidade da base de financiamento que determina que “diversas fontes propiciam maior
segurancga ao sistema, o qual ndo estaria sujeito a grandes flutuacGes de arrecadacdo, em virtude
de algum problema em contribuigdo especifica” (IBRAHIM, 2008, p. 61, 62).

O ultimo principio mencionado pelo artigo 194 da Constituicdo Federal diz respeito
ao carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, mediante participacdo dos
trabalhadores, empregadores, aposentados e do Poder Publico nos 6rgédos colegiados.

Pelo exposto, constata-se que a seguridade social € um importante instrumento
efetivador dos direitos sociais e, consequentemente, capaz de reduzir as desigualdades sociais
atualmente existentes. Nesse sentido, José Afonso da Silva (SILVA, 2013, p. 758), observa em

relacdo a ordem social disposta na Constituicdo Federal de 1988:

[...] ter como objetivo o bem-estar e a justica sociais quer dizer que as
relacbes econbmicas e sociais do pais, para gerarem o bem-estar, hdo de
propiciar trabalho e condicdo de vida, material, espiritual e intelectual,
adequada ao trabalhador e sua familia, e que a riqueza produzida no pais,
para gerar justica social, ha de ser equanimente distribuida.

E, portanto, a seguridade social parte integrante da ordem social, mecanismo criado
com a finalidade de concretizar também os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, na medida em que busca erradicar a pobreza e a marginalizagdo com a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, corroborando, a partir dos principios ja mencionados, com

a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

1.1 A Previdéncia Social e suas Diretrizes

A previdéncia social é um sistema de protecdo que visa proporcionar meios
indispensaveis de manutencdo aos seus segurados e dependentes que, em virtude da ocorréncia
de contingéncia pré-determinada em lei, deixam de possuir sua fonte de subsisténcia ou tém
esta reduzida (MARTINS, 2015).

Nesse sentido, é 0 que determina o artigo 1° da Lei 8.213/91:

A Previdéncia Social, mediante contribuigdo, tem por fim assegurar aos
seus beneficidrios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de
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incapacidade, desemprego involuntério, idade avangada, tempo de servigo,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de gquem dependiam
economicamente.

O sistema previdenciario € composto pelos regimes publico e privado, sendo o
primeiro dividido em Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS e Regime Proprio de
Previdéncia Social - RPPS, o qual € mantido pelos servidores publicos civis e pelos militares.
O regime privado, por sua vez, constitui a previdéncia complementar, prevista no artigo 202
da Constituicdo Federal (IBRAHIM, 2008).

E o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, autarquia federal da administracio
indireta, responsavel pelo funcionamento do Regime Geral de Previdéncia Social, o qual,
segundo Ibrahim (2008, p. 144) tem como beneficiarios:

[...] as pessoas naturais que fazem jus ao recebimento de prestacoes
previdenciarias, no caso de serem atingidas por algum dos infortinios
previstos em lei. As prestacdes previdenciarias subdividem-se em beneficios,
com conteddo pecunidrios, e 0s servigos, hoje restritos a habilitagdo e
reabilitagdo profissional e ao servico social.

Ademais, a cobertura previdenciaria é destinada aos segurados e dependentes, sendo
aqueles os responsaveis pelas contribuicdes prestadas ao sistema e, devido a isso, detentores
do direito aos beneficios e servicos fornecidos pelo RGPS. Os dependentes, por sua vez,
apenas estabelecem relacéo juridica com a Previdéncia Social caso o segurado, por motivo de
falecimento ou prisdo, deixe de manter o vinculo existente com o regime.

Os beneficios devidos aos segurados restringem-se a aposentadoria por invalidez,
aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria especial,
auxilio-doenga, salario-familia, salario-maternidade e auxilio-acidente. O auxilio-reclusdo e a

pensao por morte, no entanto, sdo os beneficios prestados aos dependentes dos contribuintes.

2 DO AUXILIO-RECLUSAO E SEU CARATER SOCIAL RELATIVO
AOS DIREITOS INFANTO-JUVENIS

O auxilio reclusdo, beneficio previdenciario instituido pela Lei Organica da
Previdéncia Social (Lei n° 3.897/60) e recepcionado pela Carta Magna de 1988, constitui-se
em prestacdes continuadas devidas aos dependentes do segurado que teve sua liberdade
tolhida e, desta forma, encontra-se sem condicOes de auferir renda (TSUTIYA, 2013).

Percebe-se, pelo exposto, que embora o fato gerador do beneficio em questdo seja o
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carcere do segurado, referido provento destaca-se ndo sé por seu carater assistencialista
ofertado aos dependentes do encarcerado, em respeito ao preceito constitucional estabelecido
no art. 226, como também por seu escopo social, na medida em que o Estado passa a fornecer
a sustentacdo as bases alimentares e educacionais dos dependentes do segurado ora detido.
Nesse sentido, pretende-se verificar a consonancia do beneficio de auxilio reclusdo
com os principios basilares do direito infantojuvenil também consagrados na Constitui¢do da
Republica do Brasil e que, por sua vez, concedem as criangas e adolescente primazia no
atendimento e fornecimento/elaboracédo de politicas publicas, bem como protecdo integral,

devido a condicdo de seres especiais em desenvolvimento, conforme abaixo se demonstrara.

2.1 Dos Requisitos do Auxilio Recluséo

Através do artigo 201, IV da Constituicdo Federal de 1988 foi instituido o beneficio
previdenciario de auxilio reclusdo, o qual tem por escopo garantir a subsisténcia dos
dependentes do segurado de baixa renda que teve sua liberdade restringida em razédo de qualquer
modalidade de prisdo que o impossibilite de exercer sua atividade laborativa
habitual. Deste modo, torna-se necessario que o individuo esteja recolhido sob o regime
fechado ou semiaberto, uma vez que podera continuar trabalhando caso esteja submetido ao
regime aberto (VIANNA, 2004).

E, portanto, o recolhimento & prisdo um dos requisitos para a concessao do beneficio,
devendo ser comprovada tal condicdo a autoridade competente no momento do requerimento,
assim como trimestralmente apresentar atestado de permanéncia de seu encarceramento.

Ademais, a qualidade de segurado no momento da prisdo € essencial para 0
deferimento do beneficio a seu dependente, ndo sendo necessaria, entretanto, a comprovacao
de periodo de caréncia, que corresponde ao numero minimo de contribuicbes mensais
indispensaveis a prestacdo previdenciaria (IBRAHIM, 2008).

Para Ibrahim (2008), a Emenda Constitucional n°® 20 de 1998 alterou
substancialmente os requisitos do auxilio recluséo ao introduzir a necessidade de comprovacéao
de baixa renda. Por ser uma protecdo destinada aos dependentes do segurado, havia
divergéncia jurisprudencial na verificagdo do titular da renda, de modo a se questionar se a
analise deveria incidir sobre a renda do préprio contribuinte ou de seu dependente. Nesse
sentido, o STF firmou o entendimento de que a renda a ser considerada é a do segurado,

conforme se extrai abaixo:
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PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUXILIO-RECLUSAO. ART. 201, IV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LIMITACAO DO UNIVERSO DOS
CONTEMPLADOS PELO AUXILIO- RECLUSAO. BENEFICIO
RESTRITO AOS SEGURADOS PRESOS DE BAIXA RENDA.
RESTRICAO INTRODUZIDA PELA EC 20/1998. SELETIVIDADE
FUNDADA NA RENDA DO SEGURADO PRESO.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. | - Segundo decorre do art.
201, 1V, da Constituicdo, a renda do segurado preso é que a deve ser utilizada
como parametro para a concessdo do beneficio e ndo a de seus dependentes.
Il - Tal compreensdo se extrai da redagdo dada ao referido dispositivo pela
EC 20/1998, que restringiu o universo daqueles alcangados pelo auxilio-
reclusdo, a qual adotou o critério da seletividade para apurar a efetiva
necessidade dos beneficiarios. Ill - Diante disso, o art. 116 do Decreto
3.048/1999 ndo padece do vicio da inconstitucionalidade. IV - Recurso
extraordinario conhecido e provido. (STF - RE: 587365 SC , Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 25/03/2009, Tribunal
Pleno, Data de Publicagio: REPERCUSSAO GERAL - MERITO)

N&o obstante, ndo ha consenso nas decisdes no que se refere ao segurado que se
encontre desempregado no momento de sua reclusdo, entendendo a Turma Nacional de
Uniformizacio dos Juizados Especiais Federais’® que, neste caso, a renda a ser considerada
devera ser referente ao Ultimo salario de contribuicdo auferido pelo contribuinte ora recolhido,
existindo, no entanto, posicionamento que defende que a ainda que haja auséncia de salario de
contribuicéo, desde que mantida a qualidade de segurado, deve ser presumida sua baixa renda.

Ainda em relacdo ao critério de baixa renda, cumpre salientar que ndo ha previsao
legal que a defina, sendo o valor fixado anualmente pelos Ministros de Estado da Previdéncia
Social e da Fazenda. Atualmente, estabelece o artigo 5° da Portaria Interministerial MPS/MF
n° 1, de 08 de Janeiro de 2016 que:

Art. 5° O auxilio-reclusdo, a partir de 1° de janeiro de 2016, sera devido aos
dependentes do segurado cujo salario-de-contribuicdo seja igual ou inferior
a R$ 1.212,64 (um mil duzentos e doze reais e sessenta e quatro centavos),
independentemente da quantidade de contratos e de atividades exercidas.

Recentemente, o STJ posicionou-se no sentido de que o valor determinado para a
andlise de baixa renda pode ser relativizado sob o fundamento da protecéo social:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. AUXILIO-
RECLUSAO. POSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZACAO DO CRITERIO

0 Decisdo proferida ao julgar Pedido de Uniformizacdo de Interpretacdo de Lei Federal (PEDILEF
200770590037647, JUIZ FEDERAL ALCIDES SALDANHA LIMA, TNU, DOU 19/12/2011).
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ECONOMICO ABSOLUTO PREVISTO NA LEGISLACAO
PREVIDENCIARIA. PREVALENCIA DA FINALIDADE DE
PROTECAO SOCIAL DA PREVIDENCIA SOCIAL. RECURSO
ESPECIAL DO INSS A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O beneficio
de auxilio-recluséo destina-se diretamente aos dependentes de segurado que
contribuia para a Previdéncia Social no momento de sua recluséo,
equiparavel a pensdo por morte; visa a prover o sustento dos dependentes,
protegendo-os nesse estado de necessidade. 2. A semelhanca do
entendimento firmado por esta Corte, no julgamento do Recurso Especial
1.112.557/MG, Representativo da Controvérsia, onde se reconheceu a
possibilidade de flexibilizacdo do critério econdmico definido legalmente
para a concessdo do Beneficio Assistencial de Prestagdo Continuada,
previsto na LOAS, € possivel a concessao do auxilio-reclusdo quando o caso
concreto revela a necessidade de prote¢do social, permitindo ao Julgador a
flexiblizagdo do critério econdémico para deferimento do beneficio, ainda que
o salério de contribuicdo do segurado supere o valor legalmente fixado como
critério de baixa renda. 3. No caso dos autos, o limite de renda fixado pela
Portaria Interministerial, vigente no momento de recluséo da segurada, para
definir o Segurado de baixa-renda era de R$ 710,08, ao passo que, de acordo
com os registros do CNIS, a renda mensal da segurada era de R$ 720,90,
superior aquele limite 4. Nestas condicOes, € possivel a flexibilizacdo da
analise do requisito de renda do instituidor do beneficio, devendo ser mantida
a procedéncia do pedido, reconhecida nas instancias ordinarias. 5. Recurso
Especial do INSS a que se nega provimento. (STJ - REsp: 1479564 SP
2014/0193771-0, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
Data de Julgamento: 06/11/2014, T1- PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 18/11/2014)

Por todo o exposto, denota-se a relativizacdo do critério econémico como forma de
sobressaltar a funcdo social do beneficio de auxilio reclusdo, de forma que outra analise de
fundamental importéncia recai sobre a categoria dos dependentes do segurado que serdo aqueles
que receberdo a prestacdo continuada em substituicdo a renda do segurado ora recluso. Desta
forma, estabelece o art. 16 da Lei n®8.213/91:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢do de dependentes do segurado: | - o cénjuge, a companheira, 0
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado
judicialmente; (Redacdo dada pela Lei n° 12.470, de 2011) (Vide Lei n°
13.146, de 2015) Il - os pais; Il - o irmdo ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente; (Redacdo dada pela Lei n® 12.470, de 2011) (Vide
Lei n° 13.135, de 2015) (Vide Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia) IV -
(Revogada pela Lei n° 9.032, de 1995) § 1° A existéncia de dependente de
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qualquer das classes deste artigo exclui do direito as prestacdes os das classes
seguintes. § 2° O enteado e 0 menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaragéo do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica
na forma estabelecida no Regulamento. (Redacdo dada pela Lei n°® 9.528, de
1997). § 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser
casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo
com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. § 4° A dependéncia
econdmica das pessoas indicadas no inciso | é presumida e a das demais
deve ser comprovada.

Desta forma, verifica-se a preocupacdo do legislador em proteger, em especial, a
familia do segurado, uma vez que aqueles que compdem o nulcleo familiar possuem
dependéncia presumida, ndo sendo necessario qualquer tipo de comprovacdo em relacdo a

efetiva dependéncia econdmica.

2.2 A influéncia Midiatica e a Busca pela Extin¢do do Auxilio Reclusao

Os meios de comunicacdo utilizam-se da prerrogativa de disseminar informacoes e
acontecimentos reais e, além disso, da relacdo de confianca existente com a sociedade para
difundir suas préprias opinides e interesses. Nesse sentido, importa mencionar que a ideologia
de fortalecimento do sistema penal e da implacabilidade contra o crime e o “criminoso”
veiculada pela midia faz com que muitos cidaddos tornem aceitavel a renlncia de diversos
direitos humanos e, consequentemente, de aspectos essenciais do Estado Democratico de
Direito.

Nesse interim, Corréa Junior e Shecaira (2002), ao abordarem a atual funcdo da midia
na sociedade brasileira, afirmam que: “[...] a noticia nunca é um espelho da realidade, mas sim
um objetivo construido, ndo obstante tentar parecer espelho dessa realidade. A liberdade de
imprensa, tdo caracteristica das sociedades democraticas, se impde a ‘totalitdria lei do
espetaculo’.”

E 0 que pode ser constatado a partir do video documentario que originou esta pesquisa.
Nele, a jornalista Rachel Sheherazade expde suas criticas acerca do auxilio recluséo ao afirmar
que o Estado, através do referido beneficio, almeja amparar somente o agente delituoso e seus
dependentes em detrimento da vitima.

Ademais, a jornalista defende, ainda, que o Projeto de Emenda Constitucional n°® 304
de 2013, que tramita atualmente na Camara dos Deputados, possui 0 objetivo de extinguir a
“mamata dos criminosos”, criando beneficios em favor das vitimas do crime e seus familiares.

Desse modo, resta evidente que a perspectiva trazida pela jornalista em seu discurso
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revela a funcdo mididtica de estabelecer uma separagdo entre “cidaddos de bem” e
“criminosos”, disseminando na sociedade a necessidade da adogdo de medidas extremamente
radicais quanto aos problemas relacionados a criminalidade.

Ao referir-se a opinido de Rachel Sheherazade sobre o auxilio reclusdo, Roque (2015, p. 31)

afirma que:

De acordo com a formadora de opinido, o auxilio-reclusdo é: assisténcia
social para bandido (alcunha de “bolsa-bandidagem” e deixa transparecer,
erroneamente, que o valor é destinado & pessoa que se encontra presa); um
prémio do Estado, pelo qual o “cidaddao de bem” fica obrigado a sustentar
familia de marginal. Assim, a campanha convoca a populacao a reivindicar
a extingdo do beneficio previdenciario, sob a alegacdo de que o Estado estaria
beneficiando o criminoso em detrimento da vitima.

Nessa perspectiva, buscando atender aos anseios sociais, um projeto de emenda
constitucional e diversos projetos de leis foram propostos por nossos representantes na Camara
dos Deputados. Os referidos projetos possuem o objetivo de extinguir beneficio previdenciario
de auxilio reclusdo e criar beneficios sociais que amparem a vitima e seus dependentes.

Desse modo, o Projeto de Emenda Constitucional n°® 304 de 2013 prop6e a inclusdo do
inciso VI ao artigo 203 da Constituicdo Federal, instituindo um beneficio mensal revertido em
favor da vitima de crime ou de seus dependentes, quando do crime resultar a morte da vitima,
alegando que estes ficariam desamparados quando, em razéo da pratica do delito, houvesse a
impossibilidade em exercer a atividade que lhes garantam a subsisténcia.

Ocorre que destinar o beneficio que protege os dependentes do segurado que foram
surpreendidos com a recluséo de alguém que garantia a renda familiar em favor da vitima do
crime, que nao necessariamente deve possuir qualidade de segurado, fere ndo sé o principio da
protecdo a familia como também os principios da solidariedade social e da contributividade.

Nesse sentido, importa mencionar a necessidade de que o individuo, no momento do
recolhimento a prisdo, possua qualidade de segurado da previdéncia social, devendo estar
revertendo efetivamente as contribui¢des sociais ou gozando de seu periodo de graga, previsto
no artigo 15 da Lei n® 8.213 de 1991. Com isso, conclui-se que ndo se trata de mera
liberalidade do Estado, mas sim de um beneficio previsto para acobertar determinado risco
social, no caso, a reclusdo daquele que provém a subsisténcia de seus dependentes.

E o0 que defende o relator do projeto de lei n°5.671 de 2013, Deputado Diego Garcia,
ao defender a rejeicdo dos demais projetos a ele apensados (PL n° 8.313/2014 e PL n°® 2.788,
2015):
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A seu turno, contra o argumento de que a familia da vitima ficaria
desassistida pelo Estado, importa registrar que os dependentes da vitima
terdo direito a beneficios previdenciarios caso a vitima seja segurada da
previdéncia social. Na hipotese de um homicidio, por exemplo, os
dependentes da vitima terdo direito a pensdo por morte, observados 0s
requisitos legais. Além disso, no ambito da responsabilidade civil, serd
cabivel indenizag&o por danos materiais e morais em acéo judicial proposta
em face do sujeito que cometeu o crime.

Ainda em consonéncia com o0 exposto, Maria Berenice Dias apud Roque (2015)
defende, com base no dever do Estado de seguranca publica, a instituicdo de novos beneficios
legislativos em face das vitimas de crime. No entanto, julga vingativa a ideia de que para a
criacdo desses beneficios um direito garantido aos dependentes dos segurados lhes sejam
retirados.

Por todo o exposto, verifica-se a incisiva influéncia exercida pela midia no que
concerne ao beneficio de auxilio reclusdo, destacando a onerosidade imposta “ao cidadao de
bem” em prol da garantia devida aos dependentes dos “criminosos”. Tal situa¢do, impede, por
sua vez, que a sociedade vislumbre o beneficio como forma de protegdo aos familiares que em
nada contribuiram para a pratica da conduta delitiva, especialmente, aos filhos dependentes,
gue ja sdo demasiadamente prejudicados psicologicamente pela auséncia dos pais e ndo podem

também permanecerem desamparados materialmente.

2.3 Do “Direito do Menor” ao “Direito da Crianca e do Adolescente”

Através da normativa histérica dos direitos infantojuvenis € possivel analisar o
conjunto de acontecimentos que se fizeram presentes até se alcancar a qualidade de criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos. As evolugdes legislativas verificadas neste contexto séo
frutos, especialmente, da formacdo cultural, econdmica e social do pais, que sofrera fortes
influéncias internacionais a partir dos séculos XIX e XX, justificando, por assim dizer, a
perspectiva protecionista adotada em nosso ordenamento juridico.

Em Roma, a familia baseava-se no poder paterno absoluto (pater familiae), de tal
forma que a ele Ihe incumbia o cumprimento dos deveres religiosos, podendo, inclusive, dispor
sobre a vida ou morte de sua prole. No dizeres de AMIN (2015, p. 44): “[...] a religido ndo
formava a familia, mas ditava suas regras, estabelecia o direito. Juridicamente, a sociedade
familiar era uma associagéo religiosa e ndo uma associacao natural”.

A esse respeito, TAVARES (2001, p. 46) assim esclarece:

250



O pai tinha o terrivel jus vitae necis sobre a pessoa do seu filho ndo
emancipado, podendo aliena-lo, e nos tempos mais recuados, até mata-lo.
O filho “pertencia” ao pater, palavra esta que, segundo alguns romanistas,
significava muito mais poder do que paternidade propriamente dita, no
sentido atual de relacdo parental e afetuosa da familia.

Na Grécia, por sua vez, a autoridade paterna foi segmentada com o Estado, na medida
em que este passou a exercer o poder de decisdo sobre manter vivos apenas aqueles saudaveis
e que reunissem caracteristicas condizentes com um guerreiro. Deste modo, criangas eram
selecionadas desde cedo pelo porte fisico a serem objetos do Estado e a servirem aos seus
interesses politicos. (AMIN, 2015)

Em sucesséo a esta fase de submisséo a autoridade patriarcal, na Idade Média, com a
expansdo da religido cristd, a severidade no tratamento das criangas afrouxou-se e se deu inicio
a uma fase de reconhecimento de singelos direitos, dentre eles a dignidade para todos 0s
cidadaos, inclusive para 0s menores, 0s quais estavam livres dos castigos fisicos, mas adstritos
aos mandamentos religiosos. De acordo com AMIN (2015, p. 45): “o cristianismo trouxe uma
grande contribuicdo para o inicio do reconhecimento de direitos para as criancas: defendeu o
direito a dignidade para todos, inclusive para 0s menores”.

FONSECA (2015, p. 07) assim esclarece:

[...] (2) na Idade média, uma suavizacdo do poder quase absoluto do pai,
sendo que, no fim da idade Média e no renascimento, aparece uma nova
ideia de crianga, que se reflete na “destinagdo progressiva entre o mundo da
crianca e o mundo dos adultos”;

(3) nos séculos XVI, XVII e XVII comega a despertar o “sentimento de
infdncia”, a consciéncias das particularidades da crianca em relagdo aos
adultos; (4) no século XIX a crianca trabalha e é explorada pela revolucao
Industrial, o que fez surgir uma consciéncia das especificidades da crianga
e da necessidade de reconhecer-lhes direitos; e (5) no século XX surge a
proclamacdo dos direitos da crianga, que se torna “o centro privilegiado de
atencdo de inumeras teorias e investigacdes cientificas”, tornando-se
“sujeitos de direitos” e reconhecidamente “vulneraveis”.

Em correspondéncia ao cenario delineado no plano internacional, no Brasil a evolucéao
historica dos direitos da crianca e do adolescente também teve por base, incialmente, uma
politica repressiva voltada para a garantia da seguranca e desenvolvimento nacional, situacdo
que, embora atenuada no decorrer da historia, s6 fora completamente modificada com o
advento da Constituicdo de 1988 que, ancorada nos ideais dos direitos humanos e na Declaracao
Universal dos Direitos da Crianga (1959), inaugurou a Doutrina da Protecdo Integral
responsavel pela mudanca de paradigma no campo infantojuvenil.
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Deste modo, durante o periodo colonial, a pouca preocupacédo, de cunho assistencial
e asilar, destinada a infancia, em especial aquela considerada pobre e abandonada, era oriunda
dos proprios padres jesuitas que aqui se instalaram com a descoberta da coldnia, de voluntarios
caridosos, casa de recolhimento e da adocdo da roda dos expostos, corroborando para uma
atitude inversamente proporcional a do Estado, o qual manifestava uma inexpressiva atuagéo.
(SOUZA, 2008)

Segundo Andréa Rodrigues Amin (2015, p, 46):

No século XVIII aumenta a preocupacdo do Estado com 6rfaos e expostos,
pois era pratica comum o abandono de criancas (criancas ilegitimas e filhos
de escravos, principalmente) nas portas das igrejas, conventos residéncias
ou mesmo pelas ruas Como solucdo, importa-se da Europa a Roda dos
Expostos, mantidas pelas Santas Casas de Misericérdia.

Foi entdo na fase imperial que o Estado passou a se preocupar em produzir politicas
publicas voltadas para os infratores, menores ou maiores. Em 1830, com a edi¢do do Codigo
Penal do Império, foi adotada a Teoria do Discernimento, segundo a qual os menores de 14
anos eram considerados inimputaveis. Porém, para aqueles que estivessem na faixa etaria de 7
a 14 anos e contassem com discernimento para compreensdo do ato, poderia ser aplicada a pena
de encaminhamento para as casas de correcdo, podendo la permanecer até completarem 17
anos. Vale frisar que referidas casas de correcdo ou instituicdo disciplinar industrial, dada sua
escassez, muitas vezes eram substituidas pelos proprios estabelecimentos prisionais destinados
aos adultos. (AMIN, 2015)

Nesse viés, com a proclamacdo da Republica em 15 de novembro de 1889, o pais
ansiava por mudangas no cenario social relativo as crianc¢as, de forma que a ténue preocupacao
com estes individuos encontrava fundamento na seguranca e protecdo da sociedade. Neste
periodo, o pensamento republicano oscilava entre assegurar direitos ou defender-se da infancia

perigosa e delinquente. De acordo com os dizeres de Irene Rizzini (2015, p. 26):

Essa visdo ambivalente em relagdo a crianga — em perigo versus perigosa —
torna-se dominante no contexto das sociedades modernas, crescentemente
urbanizadas e industrializadas. No Brasil, ao final do século X1X, identifica-
se a crianga, filha da pobreza — ‘material e moralmente abandona’ — como
um ‘problema social gravissimo’, objeto de uma ‘magna causa’, a demandar
urgente acdo. Do referencial juridico claramente associado ao problema,
constroi-se uma categoria especifica —a do menor — que divide a infancia
em duas e passa a simbolizar aquela que é pobre e potencialmente perigosa;
abandonada ou ‘em perigo de o ser’; pervertida ou ‘em perigo de o ser’.
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Com efeito, em face da preocupacdo com a delinquéncia infantojuvenil, estatuiram- se
normas para menores no Brasil, as quais levaram a constru¢do de uma Doutrina do Direito do
Menor, calcada no bindmio caréncia/delinquéncia e, em 1912, o Deputado Jodo Chaves
elaborou um projeto de lei, o qual instituia tribunais e juizes de menores, uma especializacao
para area infantojuvenil.

Apesar de apresentar graves equivocos no tratamento da questdo do menor no Brasil,
0 Codigo Mello Matos proporcionou uma abertura na visao legislativa acerca dos problemas
infantojuvenis, preparando o cenario brasileiro, de modo que a questao da infancia desassistida
pudesse ser de alguma maneira enfrentada (PEREIRA, 1996).

Ainda para a autora Tania Da Silva Pereira (1996) foram fundamentais para a evolucéao
historica dos direitos da infancia e juventude as legislacbes promulgadas entre o Cddigo de
Menores de 1927 e o Cddigo de Menores de 1979. Como destaque, podem ser citados o
Decreto-lei 3.779/1941, que instituiu o Servico de Assisténcia a Menores — SAM, a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT, a qual regulamentou de forma detalhada o trabalho
exercido pelo menor, bem como a Lei 4.513 de 1964, que implantou a Fundacdo Nacional do
Bem-Estar do Menor — FUNABEM, que se concretizou no ambito estadual e municipal atraves
das FEBENS (Fundag®es Estaduais do Bem-Estar do Menor).

Em relacdo a atuacdo da Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor, esclarece AMIN
(2015, p. 48):

A atuacdo da nova entidade era baseada na Politica Nacional do Bem-Estar
do Menor (PNBEM)com gestdo centralizadora e verticalizada. Nitida a
contradi¢do entre o técnico e a pratica. Legalmente, a Funabem apresentava
uma proposta pedagogico-assistencial progressista. Na pratica, era mais um
instrumento de controle do regime politico autoritario exercido pelos
militares. Em nome da seguranca nacional, buscava-se reduzir ou anular
ameacas ou pressdes antagonicas de qualquer origem, mesmo se tratando
de menores, elevados, naquele momento historico, a categoria de “problema
da seguranca nacional”.

No ano de 1979, através da Lei 6.697, foi entdo promulgado o segundo Cdédigo de
Menores, o qual positivou de forma expressa a Doutrina da Situagéo Irregular, definindo em

seu artigo 2° os individuos que seriam enquadrados nesse conceito:

Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacdo irregular o
menor: | - privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrucdo obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao de: a) falta, acdo
ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais
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ou responsavel para prové-las; Il

- vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel; 11l - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo
habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploracdo em
atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de representacdo ou
assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - Com
desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitéria; VI - autor de infracdo penal. Pardgrafo Gnico. Entende-se por
responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mée, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu
poder ou companhia, independentemente de ato judicial.

Nesse viés, constata-se que a Doutrina da Situacdo Irregular ndo se destinava a
prevencdo, protecdo e amparo a crianca e ao adolescente, tampouco lhes assegurava direitos
especiais, mas sim era restrita, taxativa e limitava-se a cuidar da populagédo infantojuvenil que
configurasse a situacdo de irregularidade nos moldes acima descrito, através da gestdo
centralizada dos juizes de menores. Para Carmello Junior (2013, p.14): “[...] Concebia-se, pois,
um sistema em que era possivel ao juiz restringir a liberdade de um adolescente pela singela

99%¢¢

circunstancia de ser pobre ou “privado de condi¢des essenciais de subsisténcia™.
Denota-se, pelo exposto, que o Cédigo de Menores de 1979 e sua vertente da Doutrina

da Situacdo irregular criam esteredtipos para a infancia, de modo a estigmatizar aqueles
individuos que, muitas das vezes, por sua propria baixa condi¢cdo econémica recaiam no status
de situacao de risco. Paralelamente a isso, criou-se a judicializacdo da infancia, concebendo o
mesmo tratamento, a critério do juiz de menores, aqueles que cometiam ato infracional ou
aqueles que eram abandonados por sua familia.

Assim sendo, em virtude das grandes manifestacdes na defesa da criacdo de novas
normas regulamentadoras dos direitos e deveres dos infantes, transparece, na década de 1980,
a exaustdo da Doutrina da Situacdo Irregular e da Politica Nacional do Bem-Estar do Menor
que foram substituidas pela atual Doutrina da Protecdo Integral, capaz de abarcar o real
significado dos direitos infantojuvenis.

Por este motivo, em acordo com o ja esclarecido anteriormente, percebe-se a
defasagem do sistema ateé entdo adotado pelo Estado, em que o alvo era atingir as consequéncias
dos problemas infantojuvenis e ndo exatamente suas causas, deixando, deste modo, de trata-los
como prioridade e elevando-os a categoria de meros objetos do exercicio estatal.

Em virtude disso, esclarece Fonseca (2015) que com a promulgacdo da Constitui¢cdo
da Republica Federativa do Brasil, no ano de 1988, elaborada sob forte influéncia dos

movimentos “Comissao Crianca ¢ Constituinte” e “Forum Nacional de Defesa de Direitos das
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Criangas e dos Adolescentes”, veio a tona a denominada Doutrina da Protecdo Integral, como
dimensdo da protecao e efetivacdo ndo so dos direitos fundamentais comum a qualquer cidadao
e, agora, estendidos para a classe da infancia, como também em relacdo aqueles direitos
especiais cuja titularidade é exclusiva de pessoas que se encontram em fase de
desenvolvimento.

A Convengédo Internacional dos Direitos da Crianga pode ser considerada o
instrumento que concretizou a Doutrina da Protecdo Integral, cuja perspectiva deixou de ver 0s
problemas relacionados as criancas e adolescentes como causa geradora de outros problemas
sociais, verificando que os conflitos infantojuvenis eram oriundos da situacdo desniveladas
a que eram submetidos. Corrobora com esse entendimento Mauricio Gongalves Saliba (2006,
p.27):

Os principios gerais da nova concepcao de protecéo integral compreendem
que ndo sdoas criangas ou os adolescentes que estdo em situacgdo irregular,
e simas condicdes de vida que estdo submetidos. A crianca e o adolescente
sdo considerados pessoas em desenvolvimento. Essa condicdo peculiar
coloca aos agentes evolvidos na operacionalizacdo das medidas a eles
destinadas a missdo de proteger e de garantir o conjunto de direitos e
educar, oportunizando a insercdo do adolescente na vida social. Sua
condicdo de sujeito de direitos implica necessidade de participagdo nas

decisOes de qualquer medida a seu respeito.

Todavia, com a intencdo de garantir efetividade a Doutrina da Protecdo Integral que,
ainda que expressamente prevista na Carta Magna, ndo esmiucou de que maneira deveria ser
implementada, podendo, com isso, revestir-se tdo somente de norma constitucional
programatica, foi elaborado o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n® 8.069/90 — atraves

do qual se cria:

[...] um conjunto de medidas governamentais aos trés entes federativos, por
meio de politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia social,
servicos especiais de prevencdo e atendimento médico e psicossocial as
vitimas de negligéncia, maus-tratos e abuso, e protecédo juridico social por
entidades da sociedade civil. (AMIN, 2015, p. 57)

Isto posto, consoante Roberto Diniz Saut (2007), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), através de seus trés sistemas de garantias de direitos, configura a
operacionalizacdo da Doutrina da Protecdo Integral, abrangendo diretrizes constitucionais e
rede de garantias, em especial por aplicacao do principio da municipalizacao, descentralizagédo

e participacdo e controle por todo o corpo social.
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Constata-se que o novo ordenamento juridico conferido aos infantes e adolescentes
tem caracteristicas universais, democréticas e participativa, na medida em que a familia, a
sociedade e o Estado séo participes na efetivacdo dos sistemas de garantias e direitos trazidos

com o advento da Doutrina da Protecéo Integral.

2.3 A Finalidade Social do Auxilio Reclusé@o no Direito Infantojuvenil

A Doutrina da Protecdo Integral, introduzida em 1988, conforme anteriormente
mencionado, desdobra-se em alguns principios cuja aplicacdo € de fundamental importancia
para a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais concedidos as criancas e aos
adolescentes. Dentre eles, menciona-se o Principio da Prioridade Absoluta que, com respaldo
constitucional no art. 227 bem como no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, concede
aos infanto-adolescentes a prioridade no atendimento dos servigos publicos como também na
formulacéo de politicas pablicas e destinacdo orcamentéria (FERREIRA; DA SILVA, 2012).

Nesse diapasdo, criancas e adolescentes gozardo de protecdo especial voltada a
disponibilizar oportunidades e servigos, estabelecidos por lei ou ndo, que possam lhes garantir
um completo desenvolvimento fisico, mental, espiritual e social, assim como lhes asseguraréo
liberdade e respeito a dignidade da pessoa humana que constitui um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

De acordo com Antonio Cezar Lima da Fonseca (2015, p. 25):

Na prética como afirma Liberati e Cyrino™, se na apreciacédo da motivacéo
da matéria que diga respeito a criancas e adolescentes concluir-se pela
necessidade do ato, “devera este obrigatoriamente ser realizado, porque o
conceito de necessidade do ato, nessas condic@es, traz implicito o conceito
de prioridade absoluta; portanto, o que for necessario sera prioritario”.

Por este motivo, em especial, com respaldo constitucional na prioridade absoluta, é
que o Estatuto da Crianca e do adolescente, norma infraconstitucional, passou a elencar em seu
art. 4°, in fine, algumas situacdes em que a classe infantojuvenil deve receber atencdo primaria
e especial por parte do poder publico, afinal se ndo houvesse a regulamentacéo ordinéria, ainda
que com todo a inovacgéo legislativa introduzida pela Constituicdo Cidada, esta ndo passaria de
uma bela, mas ineficaz, carta de intengdes.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder

"L LIBERATI, Wilson Donizetti; CYRINO, Publio Caio Brssa. Conselhos e fundos no estatuto da crianca e
do adolescente. 2. Ed. S&o Paulo: revista dos Tribunais, 2003, p. 90.
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publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacgdo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de
prioridade compreende: a) primazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos
publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulacdo e na
execucdo das politicas sociais publicas; d) destinagdo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a
juventude.

Acrescenta para a compreensdo e dimensdo do Principio da Prioridade Absoluta, os dizeres de
Tania da Silva Pereira (1990, p. 26):

Priorizar o recém-nascido &, antes de tudo, oferecer assisténcia pré-natal,
saneamento basico, salde, alimentacdo, vacinacdo em massa. Priorizar a
crianga até 12 anos é dar ensino primério, cultura, lazer, entre outras
medidas, além de esporte e assisténcia médico-odontolégica. Priorizar o
adolescente, além do j& mencionado, abrange o ensino profissionalizante,
protecédo ao trabalho, assisténcia familiar e também atendimento ao jovem
em situacéo de risco.

Nesse contexto é que se insere o beneficio previdenciario de auxilio reclusdo, uma vez que
surge como uma medida de prote¢do a familia e/ou dependentes do segurado privado de sua liberdade,
por ser uma necessidade de garantia de manutencdo de uma vida digna daqueles que em nada
contribuiram para a pratica do crime, e, que, portanto, ndo podem ser atingidos pela aplicacéo da sangédo
penal, retirando-lhe aquele que era o responsavel pelo provento de suas necessidades basicas e vitais
(IBRAHIM, 2008).

Ademais, o proprio art. 5°, XLV, da Constituigdo Federal estabelece que: “nenhuma pena
passaré da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano e a decretagdo do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patriménio transferido”.

Trata-se do Principio da Intranscendéncia ou Pessoalidade, segundo o qual somente podera ser
responsabilizado aquele que praticou o fato considerado tipico pela lei, admitindo- se como excecdo a
possibilidade de obter dos sucessores indenizacao até o limite do valor a eles transmitido em razdo da
heranga.

Nesse sentido, impedir que o auxilio reclusdao cumpra com sua finalidade prevista em lei, qual
seja, auxiliar na subsisténcia da familia/ dependentes do segurado recolhido a prisdo, configura nao sé
uma ofensa a uma garantia constitucional do preso, como também ao préprio fundamento da dignidade

da pessoa humana, previsto no art. 1°, I, Constituicdo Federal, tendo em conta que em decorréncia

dos anseios sociais em prol do enrijecimento do sistema punitivo se deixaria de conceder um
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beneficio, de natureza substitutiva a renda, aos que se enquadram na qualidade de dependentes
do segurado que, conforme o préprio nome ja diz, € assim considerado porque contribuiu com
0 sistema previdenciario.

Em uma analise mais intima, constata-se que o auxilio reclusdo coaduna a atuacdo do
poder publico a vontade do legislador constituinte origindrio que estabelece ndo s6 a
importancia da protecdo a familia, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana, mas também
0 Principio da Prioridade Absoluta norteador do direito da infancia e juventude (SOUZA,
2008).

Por via reflexa, o que se certifica € que o auxilio reclusdo consagra e concretiza a
destinagdo especial dos recursos orcamentarios e criagcdo de politicas publicas a que criangas e
adolescentes fazem jus prioritariamente, ja que ao fornecer aporte para a subsisténcia da familia,
contribui para o desenvolvimento adequado daqueles individuos que a propria Constituicao
Federal confere hipossuficiéncia. Sendo assim, muito além do carater social de protecdo a
familia e respeito a dignidade da pessoa humana, o beneficio propicia a efetivacéo de direitos
fundamentais infantojuvenis consagrados pelo ECA e, em especifico, materializa o art. 4° do
referido Estatuto que consagra a Prioridade Absoluta, motivos que devem ser destacados em
meio ao populismo punitivo que difunde uma ideia oposta ao que o préprio legislador

consagrou.

CONCLUSAO

Com o caminhar da histdria é possivel notar grandes conquistas que alteraram o
cenario legislativo brasileiro, especialmente, no que tange os direitos referentes as criancas e
adolescentes. Até o inicio do século XX, quando se constatou a alteracdo do menor em situacéo
irregular para sujeitos de direito, a atuacdo estatal ndo se voltava a fornecer condi¢des dignas
e minimas de sobrevivéncia para aqueles que eram e sdo considerados carecedores de maior
destinacao dos recursos e politicas do Estado. Ainda que existisse uma preocupacao oriunda do
Estado, esta se limitava a extirpar do seio da sociedade aqueles que cometiam atos atentatorios
as suas normas, segregando os infratores do convivio social.

A Constituicdo Federal de 1988 consolida, pela primeira vez, uma doutrina protecionista,
denominada Doutrina da Protec&o Integral, que visa conceder as criangas e adolescentes carater especial
de pessoas em desenvolvimento e que, por este motivo, possuem, perante a prestacdo de servigos
estatais, prioridade absoluta, ou seja, sdo prioridade do poder plblico ndo sé na formulagdo e execugéo
de politicas publicas, como também possuem a primazia no atendimento e recursos,

258



reconhecendo nossa Carta Constitucional, em seu artigo 227, que € dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente os direitos ditos fundamentais.

Tao logo houve estipulacéo dos direitos infantojuvenis, a legislacéo estatutaria de 1990
— Estatuto da Crianca e do Adolescente — buscou esmiucar as garantias fundamentais das
criangas e adolescentes. E nesse contexto que se insere o beneficio previdenciario de auxilio
reclusdo, também reconhecido pela primeira vez, em nosso ordenamento, com a Constitui¢do
Cidada de 1988 que trata da Seguridade Social, em especial a Previdéncia Social.

O Direito da Seguridade Social funda-se em dois principais principios: Principio da
Solidariedade e Principio da Protecdo a Dignidade da Pessoa Humana. Pelo primeiro, os
individuos da sociedade se ajudam mutuamente, seja pela vontade livre seja pelo
desenvolvimento da consciéncia coletiva. A Dignidade da Pessoa Humana, por sua vez,
constitui fundamento da Republica do Brasil e abrange a protecdo do ser humano, como direito
fundamental de Ihe propiciar ndo s6 desenvolvimento completo e saudével, mas também
assegurar todos os demais direitos decorrentes de seu nascimento.

Em consonancia com os principios informadores da seguridade social, o auxilio
reclusdo, gque consiste na substituicdo de renda do segurado privado de sua liberdade com a
finalidade de amparar seus dependentes, através de seu carater social e protecionista vai muito
além ao se legitimar através da concretizacdo dos direitos da crianca e do adolescente,
reconhecendo a atuag&o estatal no sentido positivo de elaborar politicas publicas que possam
assegurar condicdes dignas de desenvolvimento aqueles que, por suas proprias peculiaridades,
necessitam de maior atencéo.

Nesse sentido, depreende-se a partir dos depoimentos referente a uma das vertentes
expostas no Documentério, analisado nesta pesquisa, o carater social e a importancia do
beneficio de auxilio reclusdo no que tange a protecdo destinada aos familiares, em especial aos
filhos, que ficam desamparados em razdo do recolhimento a prisdo do segurado que
anteriormente era o responsavel pela manutencéo do grupo familiar.

Pelo exposto, ndo s em respeito aos basilares da seguridade social e previdéncia
social, mas também em respeito aos preceitos constitucionais e infraconstitucionais do
legislador que previu atendimento prioritario da infancia e juventude, é que o auxilio reclusédo
se atesta como instrumento do poder publico efetivador de direitos e garantias fundamentais em

consonancia com o Estado Social de Direitos.
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