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A CELA 211 E ARESPONSABILIZACAO CIVIL OBJETIVA DO
ESTADO

Anderson Henrique Gueniat da SILVA'

RESUMO

Este presente artigo, visa analisar o filme a “Cela 211”, como o Estado é responsavel pelos
seus custodiados, ndao sendo necessario a comprovacao de sua culpa, pois esta é de carater
objetiva. A historia central do filme é o advento do tumulto ocorrido em uma penitencidria,
onde o Malamadre, que € o lider dos custodiados, se alia com Juan, um agente penitenciario,
que vai até ao novo trabalho, um dia antes, para conhecer o funcionamento da rotina do
presidio, mas sofre um acidente, e os outros agentes o levam desmaiados até a cela 211, que
estava vazia, mas fogem, pois neste exato momento inicia o motim dos reclusos.

PALAVRAS-CHAVES: Responsabilidade Objetiva. Rebelido. Companheirismo.

ABSTRACT

This article has intention to analyze the movie "Cell 211" and demonstrate as the state is
responsible for your persons in custody, not being necessary to prove their guilt, because it's
of an objective character. The history main of the film is the advent of a riot in a penitentiary,
where Malamadre, who is the leader of the people in custody, joins with Juan, a prison guard,
who goes to the new job in the day before, to know the operation and the routine of the prison,
but he suffers an accident and the other agents carry him to the cell #211, which was empty,
but they flee, because in this exactly moment the tumult of the inmates begins.

KEY WORDS: Objective Responsibility. Rebellion. Fellowship.

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo é um estudo quanto a responsabilidade civil objetiva do Estado,
contra os custodiados e seus agentes que deveriam manter a seguranca da penitenciaria, que
estdo encarcerados em cadeias e penitenciarias publicas. Utilizando como base de estudo o
filme Espanhol “Cela 211” de 2009, dirigido por Daniel Monzén, baseado no romance
homonimo do jornalista Francisco Pérez Gandul (Celda 211, 2004), que recebeu o prémio
Goya, que é considerado como o “Oscar” Espanhol.

O objetivo geral foi analisar a responsabilidade objetiva do estado quanto aos seus
custodiados, pois ndao ha o que se falar em culpa, pois conforme a Constituicdo Federal de
1988, é clara quanto a responsabilidade pelos seus agentes. O objetivo especifico foi analisar
bibliografias e as legislacGes pertinentes a respeito do tema proposto, pois o pais é signatario
de convencdo especifica, quanto a ndo tortura, aos seus cidadaos.

Por fim a justificativa da confeccdo deste presente trabalho, foi analisar, na

1 Possui graduacdo em Filosofia pela Universidade Estadual do Norte do Parand (2012). Graduando em
Direito pelas Faculdades Integradas de Ourinhos (2017) Atualmente é Servidor Efetivo da Universidade
Estadual do Norte do Parana.



constituicdo e nas leis esparsas e nas cortes internacionais a respeito dos direitos humanos e a
sua devida efetivacdo no ordenamento juridico patrio, pois este ano de 2017, teve um julgado
de repercussdo geral, do Supremo Tribunal Federal, quanto a indenizacdo dos custodiados,

que sdo de responsabilidade do Estado Brasileiro.

A CELA 211 E A RESPONSABILIZACAO CIVIL OBJETIVA DO ESTADO

O filme inicia quando o Juan Oliver é contratado para ser um agente prisional. Um
dia antes, vai até a prisdo para conhecer o prédio, quando recebe algumas dicas dos agentes
Armando e German e constata que o prédio estda em mas condicoes. Ao passar pelas celas,
mais precisamente pela cela 211, é atingido na cabeca por um objeto que cai do teto, os
agentes que o acompanhavam colocam-no na cela 211 para se recuperar, pois Juan estava
desmaiado. Neste interim, ocorre uma rebelido entre os presos.

Os agentes Armando e German fogem para salvar as suas vidas, deixando Juan a sua
propria sorte. Neste trecho pode ser verificada a falha do estado que mantém seus custodiados
em situacOes degradantes, pois o prédio em questdao é antigo e encontra-se sem as devidas
manutengoes minimas, necessarias para manter a seguranca dos custodiados e dos agentes
estatais.

Outra observacao pode ser feita acerca de que os agentes Armando e German
deixaram Juan desmaiado em uma cela, desamparado e desprotegido em virtude da queda de
um objeto em sua cabeca. Demonstrando a total falta de preparo dos agentes, pela tamanha
atitude, contra um dos seus, mesmo que este s6 iniciaria a sua funcdo como agente no dia
seguinte. Como pode ser visto houve uma omissao dos agentes por gerando um dano a Juan,
conforme o artigo 5, inciso V e X, respectivamente, que garantem que “é assegurado o direito
de resposta, proporcional, ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem” e que ‘sdo inviolaveis 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 violacao”
(BRASIL, 1988).

Portanto a vida privada deve sim ser ressarcida, por conta da violagdo do direito de
Juan, como pode ser visto no artigo 186 "Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito" (BRASIL, 2002), com isto o estado sim, deve realizar a
indenizacdo, pelo ato ilicito que contrariou o ordenamento juridico. Também pode ser

encontrado este fato violador nos artigos 187 e 927 do Codigo Civil, respectivamente:

Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede



manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
(BRASIL, 2002)

Como pode ser visto se o ato do agente, for por acdo ou omissdo, ndo lhe retira a
culpa, pois a vitima, que sofreu os danos gerados pelo agente, tem o direito de ser reparados,
com este entendimento a doutrinadora Maria Helena Diniz, tratando da existéncia de

elementos a respeito de acdo, quanto os atos ilicitos:

Maria Helena Diniz aponta a existéncia de trés elementos, a saber:

a) existéncia de uma ac¢do, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente, isto é,
que se apresenta como ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa como fundamento
da responsabilidade civil hé o risco;

b) ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitima;

¢) nexo de causalidade entre o dano e a agdo, o que constitui o fato gerador da
responsabilidade.

(DINIZ, Maria. 2005, p. 42)

Com isto exposto, fica claro que ocorreu uma agdo comissiva, com culpa dos agentes
estatais, gerando um dano, pois Juan ficou na cela 211, durante o motim, concluindo assim
um fato gerador de responsabilidade por parte do estado. O Juan é acordado e se vé no meio
de um motim, por necessidade de sobrevivéncia, finge ser novo custodiado, por ter cometido
um assassinato de primeiro grau, precisando cumprir a sua pena, no total de 19 anos, o
Releches o leva para o lider, chamado Malamadre, que de inicio desconfia da sua historia
contada, pois a cela 211, estava vazia, ndo tinha recebido a informacdo de que haveria
transferéncia naquele dia, mas observa Juan, e o vé como um bom aliado.

O Malamadre sabe que ndo pode confiar em ninguém, mas como Juan é novato na
penitencidria, talvez possa ser mais confiavel do que os seus atuais aliados, como o Tachuela e
o Apache, pois quanto mais tempo o custodiado passa trancafiado, mais provavel de ser
corrompido pelos outros, sejam estes os agentes estatais ou outros custodiados. Malamadre
acaba apelidando Juan de "Cuecas", pois 0 mesmo foi obrigado a retirar a sua roupa, mas
neste dia, em especifico, ndo estava usando cueca, por este motivo, foi lhe dado esta alcunha.

Com pode ser observado, é concebido a efetivacdao do ressarcimento, através de
indenizacdo por danos morais e materiais, por parte do estado, perante os cidaddos que estdo
sob a sua custddia, confinados nas penitencidrias, portanto Juan, ao fato de ter que tirar as
suas roupas, num momento de constrangimento, recebendo apelido pelo fato ocorrido, cabe

danos morais, pelo ato que foi obrigado a realizar, por questao de sobrevivéncia.



Situacdo a qual, perante o artigo 5, inciso XLIX da Constituicio Federal “E
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (BRASIL, 1988), é assegurado,
portanto, ao custodiado, a ndo ser punido por penas degradantes e cruéis, nem receber tortura
por agentes estatais, que la estdo para manter a sua seguranca fisica e psicolégica, mas se
receber o estado é responsabilizado por estes agentes, como pode ser visto na Emenda

Constitucional n° 19 de 1998, que enxertou o artigo 37, §6 da CF:

A administracdo ptiblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) § 6° As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa. (BRASIL, 1988)

Com pode ser visto, a responsabilidade estatal para com os seus agentes que
denigrem a dignidade da pessoa humana de seus custodiados, por isto estes que sofrerem tal
constrangimento, deverdo ser ressarcidos, se ndao este, em caso de morte, mas sim a sua
familia que o aguardava cumprir a sua pena, pelo seu deslize, perante a sociedade, que
necessitava de uma contrapartida na punicao pelos seus atos.

Com isto exposto, a amizade entre Juan e Malamadre foi aumentando e o
protagonista comentou que tinha uma esposa, chamada Elena, que estava esperando um filho,
o que de fato sensibilizou Malamadre, neste momento Juan, que desconhecia os interesses da
rebelido, fica sabendo que custodiados, mantém como reféns os importantes presos politicos
do ETA®.

Como pode ser visto que o livro, produzido, que foi utilizado pelo diretor, para a
confeccdo do filme, tem como fundo o grupo terrorista ETA, que no seu periodo pés a
segunda metade do século XX, aterrorizou a Espanha e a Franga, com os seus ataques, para
promoverem a sua libertacao e independéncia. Por isto que os reféns do grupo terrorista, era
muito importante, pois era a seguranca que os custodiados da penitenciaria, teriam para
garantirem a sua integridade fisica, contra as autoridades.

No filme é mostrado que o préprio ministro do interior, visita a penitenciaria, para
garantir que todas os pedidos dos custodiados, fossem cumpridas, pois de fato o governo
espanhol, estava receoso com o contra-ataque do grupo terrorista, se estes integrantes fossem

mortos na rebelido da penitenciaria.

2 O ETA (Pétria Basca e Liberdade) foi criado em 1959 com o objetivo de tornar a regido basca (norte da
Espanha e sudoeste da Franca) um Estado independente. O movimento de guerrilha tem o apoio do partido
Herri Batasuna, o segundo maior da regido basca, e representantes no parlamento. (UOL. 2004)



Como pode ser encontrado no artigo 1° e 2° da Convengao contra a tortura e outros

tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradante, que o Brasil é signatario, que foi

anexado na legislacdao infraconstitucional, como forma de Decreto Lei n° 40, que trata o

seguinte:

1) Para os fins desta Convengdo, o termo "tortura" designa qualquer ato pelo qual
uma violenta dor ou sofrimento, fisico ou mental, € infligido intencionalmente a uma
pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma terceira pessoa informagdes ou
confissdo; de puni-la por um ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou
seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa; ou
por qualquer razao baseada em discriminacdo de qualquer espécie, quando tal dor ou
sofrimento é imposto por um funcionario publico ou por outra pessoa atuando no
exercicio de fungdes ptblicas, ou ainda por instigacio dele ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerard como tortura as dores ou
sofrimentos que sejam consequéncia, inerentes ou decorrentes de sanc¢des legitimas.
2) Cada Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciais ou de
outra natureza com o intuito de impedir atos de tortura no territério sob a sua
jurisdicao.

Nenhuma circunstancia excepcional, como ameaca ou estado de guerra,
instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia puiblica, podera ser
invocada como justificativa para a tortura. (BRASIL,1991)

Uma ordem de um funcionario superior ou de uma autoridade publica ndo podera ser

invocada como justificativa para a tortura, com isto além da referida convencao que o Brasil é

signatario, foi incluso na legislacdo infraconstitucional, no ano de 1997 a lei n° 9.455, que em

seu artigo 1° dispde o que constitui o crime de tortura:

I - Constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacao, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar acdo ou omissao de natureza criminosa;

c) em razao de discriminacao racial ou religiosa;

IT - Submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameacga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de
aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo. (BRASIL, 1997)

Como pode ser analisado no referido artigo o estado signatario é responsavel, pelos

atos de seus agentes, por isso a preocupacao maior, € a integridade dos terroristas do ETA,

pois a repercussao nacional e internacional, do grupo que estdo em outras penitenciarias ou

nas ruas, poderiam criar um caos generalizado e os custodiados Malamadre e os demais,

sabiam disso, por isso utilizavam-se deles, para que seus pedidos fossem aceitos e cumpridos,

como numa passagem, eles comem uma comida mais refinada, para os padrdes da

normalidade das penitenciarias.

O Malamadre, como lider do motim, deu ordens aos diretores da penitenciaria que o

Juan conversasse com a sua esposa, mas a sua esposa Elena, fica sabendo, que esta ocorrendo

uma rebelido na penitenciaria, mesmo gravida, decide, ir pessoalmente, onde encontra outros

familiares, que estdo na mesma agonia, por ndo ter respostas, quanto a situacdo que se
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encontra as negociagoes e a invasdo que é iminente, portanto os familiares forcam a entrada e
entram em conflito com a policia, onde a TV da penitencidria estd sendo transmitida, os
presos se revoltam, até que o agente Utrilla, que tortura os condenados quando esta em
horario de trabalho, agride Elena, na confusdo, fazendo com que ela, va para o hospital, onde
perde o filho e a propria vida.

Como é narrado a vida de Elena e de seu filho, que ainda iria nascer, é drenada por
um ato exagerado de um agente estatal para coibir o avanco dos familiares contra a
penitenciaria, pois estes ndo estava obtendo retorno estatal, de informagdes a respeito da
rebelido que estava ocorrendo a horas, portanto o estado mesmo sabendo que de fato embate
iria ocorrer, nada fez para minimizar tal ocorréncia.

Como descrito no artigo 2 da Convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradante, fica claro que nenhuma circunstancia excepcional,
podera ser invocada para justificar a tortura, mesmo que seja uma ordem de superior ou de
uma autoridade publica, como no caso do agente Utrilla, recebeu ordens superiores, o mesmo
passou a agredir de forma exagerada, ocorrendo, portanto, a morte do filho e de Elena, esposa
do protagonista.

Malamadre, consegue que Utrilla entre dentro da penitenciaria, onde é cercado pelos
demais presos e por Juan, pressionado pelo meio no qual agora esta inserido, retira sua vida,
como forma de se vingar pela morte de sua esposa e de seu filho, mas também, para mostrar
que pertence ao grupo, pois 0os mesmos 0 acusaram de ndo conseguir assassina-lo e
consequentemente a sua mentira inicial, para sobreviver, de que fora transferido, para a
penitenciaria, para cumprir a pena de 19 anos, por homicidio, seria portanto, desmascarado,
podendo provocar a sua morte, mas também, a sua acdo, de assassinar um agente estatal,
provocou a sua sentenca de morte, de qualquer forma Juan, ja estava morto.

Com a ocorréncia de morte do custodiado, este é entendimento o STF no Agravo de

Instrumento 706025/RR, tendo como relator o Ministro Joaquim Barbosa, decidiu:

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que, em caso de morte de detento
sob custédia do estado, é devida a condenacdo imposta. A responsabilidade de
reparar os danos decorre da violagdo do dever de guarda, dado que o estado ndo teria
tomado todas as medidas necessarias para impedir o homicidio. Nesse sentido,
confiram-se: “Recurso extraordindrio. 2. Morte de detento por colegas de
carceragem. Indenizacdo por danos morais e materiais. 3. Detento sob a custédia do
Estado. Responsabilidade objetiva. 4. Teoria do Risco Administrativo. Configuragao
do nexo de causalidade em func¢do do dever constitucional de guarda (art. 5°, XLX).
Responsabilidade de reparar o dano que prevalece ainda que demonstrada a auséncia
de culpa dos agentes publicos. 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.”
(RE 272.839, rel. min.Gilmar Mendes, DJ 08.04.2005)“Recurso extraordindrio.
Responsabilidade civil do Estado. Morte de preso no interior do estabelecimento
prisional. 2. Acérdao que proveu parcialmente a apelagdo e condenou o Estado do
Rio de Janeiro ao pagamento de indenizacdo correspondente as despesas de funeral
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comprovadas. 3. Pretensdo de procedéncia da demanda indenizatéria. 4. O
consagrado principio da responsabilidade objetiva do Estado resulta da causalidade
do ato comissivo ou omissivo e ndo s6 da culpa do agente. Omissdo por parte dos
agentes publicos na tomada de medidas que seriam exigiveis a fim de ser evitado o
homicidio. 5. Recurso conhecido e provido para condenar o Estado do Rio de
Janeiro a pagar pensdo mensal a mde da vitima, a ser fixada em execucdo de
sentenca.” (RE 215.981, rel. min. Néri da Silveira, DJ 31.05.2002) Dessa orientacao
ndo divergiu a decisdo recorrida. Quanto a discussdo acerca da suposta exorbitancia
do quantum indenizatério fixado, verifico que o acérdao recorrido decidiu em
conformidade com a prova produzida nos autos, ndo cabendo a este Tribunal o
reexame de fatos e provas para julgar em sentido contrario ao que foi decidido pela
Corte de origem, conforme preconiza a Simula 279. Do exposto, nego seguimento
ao presente agravo. Publique-se. Brasilia, 13 de abril de 2012.Ministro Joaquim
Barbosa Relator (BRASIL, 2012)

A Responsabilidade do Estado, que deve responder objetivamente, por omissao, pois
ocorreu a morte de um custodiado, mesmo que a morte tenha sido praticada por um terceiro,
ndo elimina a responsabilidade de indenizar do estado, pois 0 mesmo ndo cumpriu o seu papel
de tutela dos custodiados. O Supremo Tribunal Federal do Brasil, no dia 16 de fevereiro de
2017, entendeu que o preso submetido a situacoes degradantes, superlotacao, tem o direito de
receber indenizacdo de danos morais do estado, com base no Recurso Extraordinario (RE)
580252, com a repercussao geral reconhecida, fixou a indenizacdo em R$ 2.000,00 (dois mil
reais) para o condenado. Decisdo a qual o falecido relator Teori Zavascki, decidiu pelo
provimento do recurso, constando a jurisprudéncia do STF, que reconhece a responsabilidade
do estado pela integridade fisica e psiquica daqueles que estdo sob sua custodia, isto pode ser

visto com o voto e a tesa do relator:

Voto-vista

O julgamento foi retomado hoje com voto-vista da ministra Rosa Weber, que mesmo
apoiando a proposta sugerida pelo ministro Luis Roberto Barroso, viu com ressalvas
a ampliacdo das hipdteses de remicdo da pena, e temeu a criacdo de um salvo-
conduto para a manutencao das condi¢Oes degradantes no sistema prisional.
“Estariam as politicas puiblicas a perder duas vezes: as relativas aos presidios, em
condi¢bes mais indesejadas, e as referentes a seguranca ptblica, prejudicada pela
soltura antecipada de condenados”, afirmou. Também na sessdo desta quinta-feira,
votaram nesse sentido o ministro Dias Toffoli e a presidente, ministra Carmen Lucia.
O voto do ministro Edson Fachin adotou a indenizacdo pedida pela Defensoria. Ele
fez ressalvas a se criar judicialmente uma nova hip6tese de remicdo de pena nio
prevista em lei. Adotou linha da indenizacdo pecunidria de um salario minimo por
més de detengdo em condigdes degradantes. Citando as mas condigdes do sistema
prisional brasileiro — e do caso concreto — o ministro Marco Aurélio considerou
“moédica” a quantia de R$ 2 mil, acolhendo também o pedido da Defensoria.

A posicdo de Luis Roberto Barroso foi seguida hoje pelo voto do ministro Luiz Fux,
o0 qual mencionou a presenca da previsdo da remicdo em proposta para a nova Lei de
Execugdo Penal (LEP). Para ele, se a populagao carceraria em geral propor a¢des de
indenizacdo ao Estado, criard 6nus excessivo sem resolver necessariamente a
situagdo dos detentos. “A fixacdo de valores ndo serd a solucdo mais eficiente e
menos onerosa. Ela, serd, a meu modo de ver, a mais onerosa e menos eficiente”,
afirmou.

Na mesma linha, o decano do Tribunal, ministro Celso de Mello, ressaltou a
necessidade de se sanar a omissdo do Estado na esfera prisional, na qual subtrai ao
apenado o direito a um tratamento penitenciario digno. Ele concordou com a
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proposta feita pelo ministro Luis Roberto Barroso, destacando o entendimento de
que a entrega de uma indenizag¢do em dinheiro confere resposta pouco efetiva aos
danos morais sofridos pelos detentos, e drena recursos escassos que poderiam ser
aplicados no encarceramento.

Tese

O Plenario aprovou também a seguinte tese, para fim de repercussdo geral,
mencionando o dispositivo da Constituicdo Federal que prevé a reparacdo de danos
pelo Estado: “Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia
das condigoes legais de encarceramento”. (BRASIL, 2017)

Como pode ser visto no entendimento do Supremo Tribunal Federal do Brasil, que o
estado é sim responsavel por seus custodiados, devendo ressarcir os danos causados, por seus
agentes ou por outros custodiados, com isto a familia do agente estatal Utrilla, por mais que
este tenha praticado tortura, também merece indenizagdo do estado, por este mesmo estado ter
sido duplamente falho, uma pela omissdo dos responsaveis pela penitencidria e ter permitido
as acOes repugnantes deste perante os custodiados.

E ter posto a sua vida em risco, por permitir, sem a minima seguranca, adentrar na
penitencidria e perder a sua vida, que por situacdo, foi outro agente estatal, que neste caso é o
protagonista Juan, que apenas seguiu seus instintos para sobreviver neste ambiente hostil que
se encontra, haja vista que Utrilla, extrapolou suas acoes, provocando a morte de sua esposa e
filho.

Com o desenrolar da Cela 211, o protagonista, faz novas exigéncias, ja situando em
sua mente que de fato é um condenado, ainda mais pela morte provocada pela sua furia, para
buscar a vinganca, como forma de controlar, o motim de dentro para fora. Para evitar desgaste
do estado o diretor da penitenciaria entra em contato via radio com o Malamadre, entregando
0 dossié, como prova de que o Juan, ndo é um custodiado como ele, mas sim um agente
publico, que iniciaria as suas atividades ao dia seguinte da rebelido. Malamadre, mesmo nao
acreditando na situacdo, vai conversar com Juan, para que o mesmo se explique, entdo ele de
fato confirma a histéria. Neste momento, o grupo contrario a Malamadre, inicia uma
carnificina, os custodiados entram em conflito seguindo ordens da direcdo do presidio.
Durante o conflito, Malamadre é atingido e ferido gravemente. Juan é assassinado.

Como pode ser visto neste trecho do filme, onde os custodiados, entram em conflito,
a mando da direcdo da penitenciaria, o estado tem o dever de zelar pela seguranca nos
presidios e entorno deste, mas ndo é bem isto que pode ser observado, pois a propria direcao
que promove a execucao em massa dos custodiados. Com esta analise, mas sob a luz do

doutrinador Alexandre Mazza, a respeito da responsabilidade do estado:
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Entende que nas vinculagdes diferenciadas, a responsabilidade do Estado é mais
acentuada do que nas relacdes de sujeicdo geral, a medida que o ente ptblico tem o
dever de garantir a integridade das pessoas e bens custodiados. Por isso, a
responsabilidade estatal é objetiva, inclusive quanto a atos de terceiros. Os exemplos
mais comuns sdo: o preso morto na cadeia por outro detento; a crianga vitima de
briga dentro de escola publica; bens privados danificados em galpdo da Receita
Federal. (Mazza, Alexandre, apud Bezerra, Eduardo, 2015).

Como pode ser visto o conceituado Alexandre Mazza, expde, que o estado deve
garantir a integridade fisica, mas principalmente a integridade psicolégica das pessoas e
custodiados, os exemplos mais comuns sdao a morte de um preso, por outro detento, que no
caso do filme Cela 211, ocorreu ao fim, com a rebelido, projetada pelo proprio diretor, para
dar fim no protagonista Juan, pela repercussiao da morte de Utrilla e o poder e influéncia
deste, perante aos outros custodiados.

Portanto a responsabilidade estatal é extensiva aos seus agentes estatais, tanto no
codigo ou na doutrina, ndo ha o que ser discutido, nem a extensdao de sua culpa, pois ndo é
subjetiva, mas sim objetiva, como pode ser entendido no seguinte acérdao do Superior

Tribunal de Justica, proferido pelo Ministro Sergio Kukina:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ALINEA C. AUSENCIA DE
INDICACAO DO DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE TERIA SIDO
INTERPRETADO DE MODO DIVERGENTE PELOS ARESTOS
CONFRONTADOS. INCIDENCIA DA SUMULA 284/STE. IMPROVIMENTO.

1. No tocante a alegada auséncia de culpa pelo evento danoso, "a jurisprudéncia do
STJ reconhece a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de morte de preso
custodiado em unidade prisional"” (AgRg no AREsp 346.952/PE, Relator Ministro
Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 23/10/2013). Precedentes.

2. Na interposicdo do recurso especial com base na alinea c do permissivo
constitucional é imperiosa a indicacdo do dispositivo federal sobre o qual recai a
suposta divergéncia jurisprudencial, o que ndo ocorreu no caso em tela. Assim, nao
pode ser conhecido o presente recurso especial, nos termos da Simula 284/STF.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 615.381/PE, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe 19/12/2014) (BRASIL, 2014)

Como pode ser visto, no acérdao supracitado é que o estado tem o dever de dar
segurancga, pois é sua responsabilidade de carater objetivo, em manter os seus custodiados
com vida, pois qualquer fato negativo que vier a ocorrer com os seus tutelados, estes devem
ser ressarcidos, pela falha estatal, ou de sua fiscalizacdo, perante aos seus agentes estatais, por
isto no caso de Juan e aos demais envolvidos no motim, que foram mortos, merecem ser
indenizados, no caso a suas familias, para suprir a falta de seus entes.

E na parte do filme, somos surpreendidos, ou ndo, onde os agentes estatais, que
trabalham na penitenciaria, nenhum deles, assumiu a culpa a responsabilidade, pela vida de

Juan, pois o mesmo foi abandonado, momentos antes do inicio do motim planejado pelos
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custodiados, por isto a sua vida e de sua esposa e filho, foram relegados pelo sistema, assim

como a vida dos outros custodiados, que foram mortos pelo proprio sistema, como forma de

controle e por ndo ampliacdo de vagas no sistema prisional.

Como todo isto exposto, na realidade brasileira, como em outros paises a situagao

prisional é muito precdria, contudo pode ser visto no julgamento do STF, na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental 347, que peticionado pelo Partido Politico, Partido

Socialismo e Liberdade (PSOL), o partido pedia o reconhecimento da violacdao dos direitos

fundamentais dos custodiados, nos presidios brasileiros, que fosse determinada alguma

providencias no tratamento a respeito da questdo prisional no pais, como pode ser analisado

abaixo o caso:

Apés o voto do relator da agao, ministro Marco Aurélio, concedendo parcialmente a
cautelar, o julgamento foi suspenso.

O relator votou no sentido de determinar aos juizes e tribunais que lancem, em casos
de determinacdo ou manutencao de prisdo proviséria, a motivacdo expressa pela
qual ndo aplicam medidas alternativas a privacdo de liberdade; que passem a
realizar, em até 90 dias, audiéncias de custddia, com o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciadria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento
da prisdo; que considerem, fundamentadamente, o quadro dramético do sistema
penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na aplicagdo
da pena e durante o processo de execucdo penal; e que estabelecam, quando
possivel, penas alternativas a prisdo. A Unido, o relator determina que libere o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo na finalidade para a
qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.

PSOL

Da tribuna, o advogado do partido ressaltou que em nenhum outro campo a distancia
entre “as promessas generosas da Constituicdo e a realidade é maior, é mais abissal”,
do que no que se refere ao sistema prisional. “N&o ha, talvez, desde a abolicdo da
escraviddo, maior violacdo de direitos humanos no solo nacional”, afirmou. “Trata-
se da mais grave afronta a Constituicdo que tem lugar atualmente no pais”.

O representante da legenda argumentou que o Fundo Penitencidrio Nacional
(Funpen), criado pela Lei Complementar 79/1994, e que retine recursos destinados a
melhoria do sistema carcerario, é sistematicamente contingenciado pelo Poder
Executivo. “Hé dinheiro, ha recursos que ndo sdo gastos. Hoje ha R$ 2,2 bilhdes
disponiveis no Funpen”, destacou.

AGU

Também em manifestacdo no Plendrio, o advogado-geral da Unido, Luis Inacio
Adams, afirmou ndo é o contingenciamento de recursos que impede a execugdo e
realizacdo de projetos, mas a md aplicagdo da legislacdo pelos estados, desisténcias e
incapacidades de execugdo.

Para o AGU, a resolugdo da crise do sistema carcerdrio exige acOes que ja estdao
sendo adotadas por todos os Poderes do Estado, inclusive pelo Judiciario, em
matérias ja decididas e a serem ainda analisadas. “Falta entendimento entre os Trés
Poderes”, ressaltou. “Precisamos buscar um didlogo nacional que passe pelos Trés
Poderes e pelos estados de forma ativa”.

PGR

Em nome do Ministério Publico Federal, a vice-procuradora-geral da Reptiblica, Ela
Wiecko, declarou que, embora reconheca a importancia dos pedidos e do tema
tratado na ADPF, as medidas cautelares pleiteadas sdo muito “abrangentes e
generalizadas”.

Segundo a vice-procuradora, o Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciaria
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exige o cumprimento de regras no sistema prisional nacional que ndo sdo observadas
pelos estados. “Simplesmente descontingenciar, deixar uma liberdade total para os
estados, significa abrir a porta para o descomprometimento com a obediéncia a essas
normas e tornar esse estado de coisas ainda mais inconstitucional”, afirmou.

Voto do relator

O ministro Marco Aurélio observou que o tema do sistema prisional esta na “ordem
do dia” do Tribunal, e tem sido matéria de vérias acdes, como a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5170, que discute direito de indenizagdo de presos por
danos morais, o RE 592581, que discute a possibilidade de o Judiciario obrigar os
estados e a Unido a realizar obras em presidios, e a ADI 5356, sobre a
inconstitucionalidade de norma que estabelece o bloqueio de sinal de radio e
comunicacdo em area prisional.

De acordo com o ministro, o Brasil tem a terceira maior populagdo carceraria do
mundo, que ultrapassava, em maio de 2014, 711 mil presos. “Com o déficit prisional
ultrapassando a casa das 206 mil vagas, salta aos olhos o problema da superlotacao,
que pode ser a origem de todos os males”, disse, assinalando que a maior parte
desses detentos estd sujeita a condi¢des como superlotacdo, torturas, homicidios,
violéncia sexual, celas imundas e insalubres, proliferacio de doencas
infectocontagiosas, comida imprestdvel, falta de &gua potavel, de produtos
higiénicos bésicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a educacdo, a satiide e ao
trabalho, bem como amplo dominio dos carceres por organizacdes criminosas,
insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas, discriminagdo social,
racial, de género e de orientagdo sexual.

Diante disso, segundo o relator, no sistema prisional brasileiro ocorre violagdo
generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade. “O quadro
é geral, devendo ser reconhecida a inequivoca faléncia do sistema”, afirmou.

Nesse contexto, o ministro declara que, além de ofensa a diversos principios
constitucionais, a situagdo carceraria brasileira fere igualmente normas
reconhecedoras dos direitos dos presos, como o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e a Convencado contra a Tortura, além da propria Lei de Execucdo
Penal. De acordo com o relator, a violagdo aos direitos fundamentais nas prisdes tem
reflexos também na sociedade e ndo serve a ressocializagdo. “A situacdo é, em
sintese, assustadora: dentro dos presidios, violagdes sistematicas de direitos
humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranca social”, disse.

Para o ministro Marco Aurélio, o afastamento do estado de inconstitucionalidade
pretendido na agdo s6 é possivel diante da mudanca significativa do Poder Ptiblico.
“A responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos ndo pode ser atribuida a um
unico e exclusivo Poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo
s6 os da Unido, como também os dos estados e do Distrito Federal”, afirmou. H4,
segundo ele, problemas tanto de formulacdo e implementacdo de politicas publicas
quanto de interpretacdo e aplicacdo da lei penal. “Falta coordenacao institucional”.

Papel do Supremo

Para o ministro, o papel do Supremo diante desse quadro é retirar as autoridades
ptiblicas do estado de letargia, provocar a formulacdo de novas politicas publicas,
aumentar a deliberacdo politica e social sobre a matéria e monitorar o sucesso da
implementacdo das providéncias escolhidas, assegurando a efetividade pratica das
solugdes propostas. “Ordens flexiveis sob monitoramento previnem a supremacia
judicial e, ao mesmo tempo, promovem a integracdo institucional”. (BRASIL,
2015b)

Como pode ser visto no julgamento da ADPF 347, que por sinal, foi julgada

parcialmente, pelo ministro relator Marco Aurélio, que a superlotacao dos presidios, pode ser

a origem de todos os males, pois a populacdo carceraria do Brasil é a 3* do Mundo, estando os

custodiados sujeitados a torturas, homicidios, violéncia sexual, celas insalubres, como falta de

agua potavel, comida infectada e ou doencas infectocontagiosas, havendo discriminac¢Ges

16



sociais, raciais, orientagdes sexuais como género.

Portanto, como afirmativa do ministro, deve ser reconhecida que houve faléncia do
sistema. Ferindo o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que o Brasil é signatario,
assim como a Convenc¢do contra a Tortura, além da lei infraconstitucional que é a Lei de
Execucao Penal.

O ministro entende que se ocorrer a violacdo aos direitos fundamentais como ja
citado, a ressocializacdo nao sera atingida, como de fato deveria ocorrer, pois ao sair do local
de custodia, o individuo, gerara inseguranca social e aumentara a criminalidade, portanto a
responsabilidade ndo é apenas da unido em garantir os direitos humanos e fundamentais, mas
sim, de todos os entes federativos e os trés poderes, faltando, portanto, uma coordenacao
institucional.

O ministro garante que o papel do tribunal (STF) é retirar e monitorar as politicas
publicas de sua letargia, provocando a sua efetivacdo, até conseguir cumprir com sucesso as
providencias pedidas, promovendo desta forma a supremacia judicial e ao mesmo tempo a

integracdo institucional.

CONSIDERACOES FINAIS

O filme, mostra como somos parecidos, seja fora ou dentro das penitenciarias. O
conceito de bem e mal é muito bem construido, pois um inocente, sobre a influéncia do meio
no qual esta inserido, com o apoio dos demais, agiu desta forma, mas se de fato o local fosse
outro? Onde o mesmo poderia pensar muito mais a respeito, é possivel que o homicidio que
cometeu, ndo teria acontecido.

Com temas concomitantes, onde nos é apresentado a violéncia desproporcional, ou
mesmo a covardia, pois nenhum agente estatal, teve a coragem de assumir as suas
responsabilidades e culpa, pelo ocorrido com Juan Oliver, pois o0 mesmo foi abandonado no
momento do motim na cela 211, mostra-se claramente a corrupg¢ao intrinseca e sistémica dos
sistemas prisionais e mais agravante o abuso de autoridade.

Por isto, que este presente artigo, visou o estudo quanto a responsabilidade civil
objetiva do estado, em favor de seus custodiados, contra terceiros e o préprio agente estatal,
que deveria estar zelando pela seguranca de seus custodiados, tudo isso com o pano de fundo
do filme a "Cela 211", com o objetivo geral de analisar como a CF trata a respeito do tema,
com o objetivo especifico de analisar as bibliografias e as legislacdes nacionais e a convencao
internacional, que o Brasil é signatario, que trata a respeito da tortura, contra os seus cidadaos.

Por fim a justificativa foi alcancada, pois sempre devemos partir do principio da
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dignidade da pessoa humana, para respondermos, a situagdes degradantes que sdo as
penitencidrias, tanto no Brasil, quanto na Espanha, onde o filme foi realizado ou outro pais
mais proximo do Brasil, culturalmente.

Mas de fato é um avanco e tanto, quanto, o julgamento do STF de repercussao geral,
pois permitiu que os custodiados, sejam indenizados pelo estado brasileiro, pois ndo é pelo
fato, de realizarem um ato ilicito, que deveram cumprir a pena, num ambiente hostil,

degradante e com mecanismos de tortura, seja esta fisica ou psicoldgica.

REFERENCIA

CELDA 211. Espanha, 2009. Direcdo: Daniel Monzo6n. Elenco: Luis Tosar, Alberto Amman,
Antonio Resines, Manuel Marén, Marta Etura, Carlos Bardem. Duracdo: 103 min.

GANDUL, Francisco Pérez. Ed. 2004. Celda 211. Lengua de Trapo. Espanha.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Legislacao Federal. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 22 de abril
de 2017.

BRASIL. Codigo Civil. Promulgado em 10 de janeiro de 2002. Legislacdo Federal.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L.10406.htm> Acesso em: 22
de abril de 2017.

BRASIL. Promulga a Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Promulgado em 15 de fevereiro de 1991. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm> Acesso em: 22 de
abril de 2017.

BRASIL. Define os Crimes de Tortura e da Outras Providéncias. Lei n° 9455 de 07 de
abril de 1997. Legislacdo Federal. Disponivel em:<
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.9455.htm> Acesso em: 22 de abril de 2017.

BRASIL. Agravo de Instrumento 706025 RR. 2012. Supremo Tribunal Federal. Legislacao
Federal. Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21530520/agravo-de-
instrumento-ai-706025-1r-stf> Acesso em: 22 de abril de 2017.

BRASIL. Agravo em Recurso Especial 615.381. 2014. Supremo Tribunal Federal.
Legislacao Federal. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/180121057/re-nos-edcl-no-agrg-no-agravo-em-
recurso-especial-re-nos-edcl-no-agrg-no-aresp-615381-pe-2014-0297545-2?ref=juris-tabs#! >
Acesso em: 22 de abril de 2017.

BRASIL. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. 2015. Supremo
Tribunal Federal. Legislacao Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600> Acesso em:

18



22 de abril de 2017.

BRASIL. Recurso Extraordinario 580252. 2017. Supremo Tribunal Federal. Legislacdo
Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=336352> Acesso em: 22 de abril de 2017.

BEZERRA. Eduardo. O preso Encarcerado e a Responsabilidade do Estado. 2015.
Disponivel em: <https://eduardo21habib.jusbrasil.com.br/artigos/203291607/0-preso-
encarcerado-e-a-responsabilidade-do-estado>_Acesso em: 22 de abril de 2017.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 19. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

UOL. ETA: Grupo separatista luta pela independéncia do Pais Basco. 2004. Disponivel
em:<https://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/eta-grupo-separatista-luta-pela-
independencia-do-pais-basco.htm> Acesso em: 22 de abril de 2017.

19



A LUTA PELA REALIZACAO DA JUSTICA EM “O PROCESSO”, DE
ORSON WELLES, E O REAL ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Gabriel Moraes Rolim dos SANTOS

RESUMO

De um lado, Josef K., protagonista principal do filme “O Processo”, dirigido por Orson
Welles, busca todas as formas possiveis de encontrar os motivos, de buscar efetivos acessos, e
de ter, ao menos, minimas informacgdes do processo responsavel por sua prisdo, por sua
agonia constante e cruel. De outro, a populacdo brasileira busca melhores condi¢Ges de acesso
ao judiciario, maiores informacdes acerca de seus reais direitos, de como e quando proceder, e
a quem recorrer. Provenientes e consequentes do convivio em sociedade, as leis regulam as
relacdes dos individuos e com a participacdo do Estado elas se efetivam. Previsto no artigo 5°,
XXXV, da Constituicao Federal de 1988, o direito de acdo promove a tutela jurisdicional e,
portanto, assegura a todos a protecao dos seus bens juridicos. Neste contexto, além dos
conflitos de interesses, surgem também os problemas advindos do proprio sistema judiciario,
quais sejam, os procedimentos burocraticos, a morosidade, o formalismo, a falta de instrucao
juridica, os altos custos e uma série de outros fatores que, além de dificultarem a aplicacdo da
lei no caso concreto, prejudicam a populacdo e colaboram para uma situacdo de ineficacia
juridica. Diante do exposto, é importante ressaltar que surgem reformas em todos os planos
que compOe a maquina judiciaria, principalmente no que tange a restauracao das questdes
juridicas, legislativas e processuais, bem como a reestruturagdo das bases sociais e
educacionais da populacao.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. O Processo. Sistema judiciario.

ABSTRACT

On the one hand, Josef K., main protagonist of the film "The Process" directed by Orson
Welles, looks for all possible ways to find the reasons, to seek effective access, and to have at
least minimal information of the process responsible for his Imprisonment, and his constant
and cruel agony. On the other hand, the Brazilian population seeks better access to the
judiciary, more information about their real rights, how and when to proceed, and whom to
turn to. Coming and consequent from society in society, laws regulate the relations of
individuals and with the participation of the State they become effective. Under Article 5,
XXXV, of the Federal Constitution of 1988, the right to action promotes judicial protection
and, therefore, guarantees to all the protection of their juridical goods. Thus, in addition to
conflicts of interest, there are also problems arising from the judicial system itself, such as
bureaucratic procedures, slowness, formalism, lack of legal education, high costs and a host of
other factors that, in addition To hinder the application of the law in this case, harm the
population and contribute to a situation of legal ineffectiveness. In view of the above, it is
important to emphasize that reforms are urgently needed in all the plans that comprise the
judicial machinery, especially in relation to the restoration of legal, legislative and procedural
issues, as well as the restructuring of the social and educational bases of the population.

KEY WORDS: Access to justice. The process. Judicial system.

INTRODUCAO

O filme “O processo”, dirigido por Orson Welles, foi produzido no ano de 21 de
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dezembro de 1962, na Franga, baseado no livro do autor alemdao Franz Kafka, obra de idéntico
nome, lancada em 1925, em territorio alemao.

A narrativa da tensa historia do filme, demonstra a historia de Josef K., personagem
processado, preso, injusticado e morto, ao final, com duas facadas no coragdo, por um
processo em que nunca teve acesso, e nunca soube, sequer, o seu real motivo. Durante todo o
decorrer da narrativa, o protagonista principal procura todas as formas de acesso ao judicidrio,
seja por meio de advogado, seja por conta propria, todas as vezes de forma falha, e
inexpressiva.

Mesmo com todas as suas intensas lutas, Josef K., barrado por um judiciario
nebuloso, sombrio, fechado e localizado as escondidas, vé-se traido por sua prépria
ignorancia, derrota e medo, pois ndo obteve, ao longo de todo o decorrer da narrativa,
qualquer informacdo capaz de esclarecer os motivos do “seu processo”, de “sua prisdo
processual”. Mesmo com grande suor, o acesso ao judiciario, por sua parte, mostrou-se
burocratico, inexpressivo e incorreu em insucesso.

Diante da histéria do filme “O processo”, brevemente citada, o presente artigo
procura fazer uma analogia ao real acesso a justica do Brasil, apresentando o hodierno sistema
jurisdicional brasileiro, suas falhas, seus reais problemas, e as possiveis solucdes, ou, ao
menos, 0s possiveis caminhos a serem seguidos, para futuras melhoras a prestacdo
jurisdicional brasileira.

Nesse sentido, como é sabido, o convivio em sociedade é algo natural de todo e
qualquer ser humano. Desde os primoérdios o homem passou a perceber que, andando em
grupos, a seguranca potencializava-se, as tarefas eram facilitadas e a comunicacdao operava-se
de uma maneira mais efetiva. Do convivio em sociedade surgiram as primeiras normas sociais
e, com o surgimento do Estado, provido das funcées de legislacao, administracao e jurisdicao,
tais normas foram institucionalizadas, dando origem a legislacdo propriamente dita. Como
consequéncia do convivio em sociedade, surgem os conflitos de interesses, fazendo-se
necessaria a intervencao estatal que, por meio de sua funcdo jurisdicional, resolve o litigio e
afirma quem possui o direito no caso concreto.

Sobre esta linha de raciocinio, a Constituicao Federal Brasileira de 1988, traz em seu
artigo 5°, inciso XXXV, de maneira expressa, o direito de acdo, afirmando que “a lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”, ou seja, todo e qualquer
individuo possui o direito de acesso ao poder judiciario em busca da tutela de seus direitos,
sem que haja qualquer tipo de impedimento.

Diante do exposto, surgem indagacoes a respeito do real acesso a justica brasileira,

21



acerca da sua efetividade e acessibilidade, sendo questionados aspectos que dizem respeito
tanto aos individuos quando as fungoes do Estado, dando énfase as questdes como a lentidao
processual; o formalismo processual exacerbado; o nimero de magistrados frente as
necessidades; a deficiéncia das defensorias publicas; o nivel educacional do brasileiro médio;
o desconhecimento da lei por parte da populacdao em geral e a falta de incentivo a populagdo
brasileira.

Frente a todas essas questdes surgem ideais de reformas, visando o melhor acesso a
justica no pais, ideais estes que se dividem em dois grandes grupos: reformas processuais,

jurisdicionais e legislativas, e reformas de base, sendo elas educacionais, politicas e sociais.

APROBLEMATICA DO ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

De um lado, Josef K., busca todas as forma possiveis de encontrar os motivos, de
buscar efetivos acessos, e de ter, ao menos, minimas informagoes do processo responsavel por
sua prisdo, e sua agonia constante e cruel. De outro, a populacdo brasileira busca melhores
condicOes de acesso ao judiciario, maiores informacges acerca de seus reais direitos, de como
e quando proceder, a quem recorrer.

Sob a perspectiva de um real acesso a justica brasileira, inumeros sao os problemas,

sendo claro que:

[...] parece mesmo inafastavel que o Estado, que proibiu a justica de maos proprias e
chamou para si o encargo de solucionar conflitos, com vistas a obtencdo de paz
social, de nenhuma forma tem alcangado seu desiderato (TOME, 2013, p. 40).

Sobre essa linha de raciocinio, entende-se claramente que o Estado, embora tenha
chamado para si a responsabilidade de resolver conflitos e realizar justica, a partir de sua
funcdo jurisdicional, ndo consegue atingir seus escopos, tornando a justica, na grande parte
dos casos, tardia e, consequentemente, falha.

Tal falha na justica patria estd diretamente relacionada a problemas jurisdicionais,
processuais e legislativos, somados a estes, ainda, os entraves sociais, politicos e
educacionais, causando entraves na realizacdo da justica no Brasil e trazendo prejuizos nao

somente ao jurisdicionado, mas a toda populacao.

QUESTOES JURISDICIONAIS, LEGISLATIVAS E PROCESSUAIS

Sobre a otica das questOes jurisdicionais, legislativas e processuais, notam-se
significativas falhas, a primeira e de grande importancia diz respeito lentiddo processual,

ocasionada pelo nimero de juizes frente as demandas. Segundo o INAJ (Indice Nacional de
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Acesso a Justica), ha no Brasil, para cada 100 mil habitantes, 10 juizes. Tornando a situacao
ainda mais clara e compreensivel, tal indice pode ser visto de uma maneira estadual: no estado
de Sdo Paulo ha 9,77 juizes para cada 100 habitantes, ja nos Estados de Tocantins e Amapa
ha, respectivamente, 16,51 e 17,81 juizes para cada 100 mil habitantes.

Tendo em mente que Sdo Paulo é o estado mais populoso do Brasil e o Amapa e
Tocantins estdo entre os estados menos populosos do pais, nota-se, estatisticamente, uma falha
com relacdo ao numero de juizes, uma vez que os estados de Amapa e Tocantins que sao
significativamente menos populosos que o estado de Sdo Paulo possuem, respectivamente,
6,74 e 8,04 juizes a mais a cada 100 mil habitantes, ficando-se clara a necessidade de um
significativo aumento dos numeros de juizes no estado de Sao Paulo, de acordo com o
exemplo.

Sobre essa linha de raciocinio, José Renato Nalini deixa claro que “tramitam pelos
tribunais brasileiros 93 milhdes de processos, 20 milhdes dos quais no Tribunal de Justica de
Sao Paulo (NALINI, 2014). Ou seja, a situacdo é realmente preocupante e digna de mudancas.

Com relacdo ao processo, Daniel Marques de Camargo deixa claro que:

[...] O processo é o caminho que deve ser percorrido e integra os procedimentos que
hdo de ser respeitados para que se solucionem pendéncias entre os individuos,
grupos e entres estes e o Estado. O processo, pois, necessita de formas e de
procedimentos, mas ndo de formalismo exacerbado, o que passa a ser deformacao
(2010, p. 64).

Dessa forma, deve-se sempre ter em mente que o formalismo exacerbado acaba
gerando problemas, pois, o processo é um instrumento do direito material e, as formas dentro
daquele, apesar de necessarias e ocuparem uma funcdo de grande importancia, trazendo
seguranca juridica, ndo devem ser utilizadas de maneira exagerada, acabando por constituir
deformagoes, causando danos a tutela ao direito material e desvirtuando a real funcdo do
direito processual.

Porém, determinadas vezes, os Tribunais brasileiros acabam dando muito valor ao
formalismo exagerado, esquecendo-se do verdadeiro resultado propriamente dito,
esquecendo-se da real funcdo do direito processual.

De forma analédgica ao filme base do presente artigo, tem-se que seu protagonista
principal, por varias vezes, em busca de acesso ao judiciario, e de ter informacdes acerca do
processo causador de sua agonia e medo, mostrou-se frustrado por questdes burocraticas,
responsaveis por lentiddes a respostas, frente aos formalismos exacerbados.

Por diversas vezes do filme, pois, pode-se perceber formalismo e a burocracia como

uma barreira a Josef K., ao acesso a justica em busca de esclarecimentos.
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A QUESTAO DAS DEFENSORIAS PUBLICAS

Sobre a esfera das Defensorias Publicas no Brasil, o primeiro aspecto a ser observado
€ o papel do defensor publico no que diz respeito a prestacdo da assisténcia juridica,
auxiliando e permitindo com que as pessoas mais necessitadas passem a reconhecer qual a
maneira de conquistar a efetividade dos direito visados.

O segundo aspecto esta relacionado a conciliacdo, mais especificamente, pela busca
de uma maior eficiéncia na conciliacdo, que representa um grande meio alternativo para a
resolucao dos conflitos existentes entre as partes, visando sempre uma conciliagdo que nao
prejudique os envolvidos, que seja realmente justa e eficiente, sempre resguardando o bem
protegido.

Em determinados Estados brasileiros, as Defensorias Publicas estdo bem
estruturadas, funcionando e buscando a realizacdo efetiva de suas necessidades, em outros,
porém, estdo em fase de implantacdo ou ainda nem sequer sdo utilizadas. Sobre essa 6tica,
pesquisas recentes da Associacdo Nacional dos Defensores Publicos demonstram a caréncia
de defensores ptiblicos em 72% das comarcas brasileiras, sendo assim, a Defensoria Publica
sO se faz presente em 754 de um total de 2.680 comarcas, distribuidas em todo territorio
nacional.

Ainda segundo a Associacdo Nacional dos Defensores Publicos h4, no Brasil, tendo
como referéncia o numero de cargos providos, apenas dois Estados que ndo demonstram
déficit de defensores ptblicos, sendo eles o Estado de Roraima e o Distrito Federal. Dentre os
estados que possuem déficit de até cem defensores encontram-se: Tocantins, Mato Grosso do
Sul, Rondonia, Paraiba, Acre, Sergipe e Amapa. Os maiores déficits encontram-se nos estados
de Sao Paulo, Minas Gerais, Bahia, e Parana.

Considerando a totalidade do territorio brasileiro, ha uma caréncia significante de
defensores ptblicos, o que demonstra uma situacao realmente inquietante.

O déficit, pois, é claro, e demonstram a deficiéncia das Defensorias Ptblicas no pais,
acarretando ainda mais o problema do acesso a justica brasileira, fazendo com que a
populacdo arque com as consequéncias e sinta na propria pele os resultados da “enfermidade
jurisdicional” patria, acarretando a problematica de uma sociedade ainda mais desigual e

injusta.

QUESTOES SOCIAIS, POLITICAS E EDUCACIONAIS

A justica, observada através de seu valor universal, pode ser interpretada sob

inimeros aspectos ao considera-la como qualidade subjetiva do individuo, como uma

24



necessidade para manutencdo da ordem social e como forma de manter os entes da sociedade
em um mesmo nivel de igualdade e liberdade, através da preservacdo dos direitos em sua
forma legal.

E por meio da prestacio da tutela jurisdicional que as leis sdo aplicadas,
proporcionando o surgimento de seus efeitos. Nesse sentido, Daniel Marque de Camargo

dssevera:

[...] As garantias de acesso a justica devem ser plenas, e ndo podem existir ébices ao
exercicio regular dos direitos e garantias constitucionais previstos. E preciso haver
uma prestagdo jurisdicional completa e tempestiva, até porque justica tardia é sendo
injustica. (2010, p. 49).

Existem, porém, inimeros fatores que se contrapdem a realizacdo plena do acesso a
justica. A morosidade, os altos cultos, formalismo, deficiéncia na defensoria ptblica, os
procedimentos burocraticos, entre outros, levam o sistema jurisdicional a uma grande crise,
pois dificultam os servigos e afastam, principalmente, os menos favorecidos. Mauro Capeletti

afirma tal situacdo, quando assevera:

[...] os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais pronunciados para
as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os pobres; o0 mesmo
tempo, as vantagens pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais,
adeptos ao uso de sistema judicial para obterem seus préprios interesses. (1988, p.
11).

Diante dessa seara, um problema que se contrapde e desfavorece a atuagdo da tutela
jurisdicional é a condigdo social na qual os individuos menos favorecidos se encontram.

Relevantemente, a falta de instrucdo e educacdo juridicas prejudica o exercicio da
funcao jurisdicional, uma vez que os individuos ndo estdo cientes de seus direito e deveres e,
mesmo aqueles que possuem algum conhecimento, ndo sabem como proceder com seus
problemas.

Adriano Arando descreve a importancia do saber juridico:

[...] De igual modo também se mostra imprescindivel que todos os cidaddos tenham
efetivo conhecimento desta ordem juridica, de modo que, tornando-se capazes de
reconhecerem os seus deveres e direitos, possam exigir a protecdo jurisdicional em
caso de lesdo ou ameaca de lesdo aos seus direitos, bem como conscientemente
cumprirem os seus deveres. (2010, p. 122).

A quase inexistente instrucao juridica, ainda que indiretamente, colabora para a crise
do sistema jurisdicional. Os cidaddos que ndo conhecem as regras basicas do Direito, em
grande parte, perdem prazos legais para ajuizamentos de ag¢des, ndo sabem identificar a
ocorréncia de lesdo ou ameaca de lesdo, ndo sabem, enfim, como proceder.

Todas as medidas politicas e legais que visam a desburocratizacdo dos
procedimentos, a diminuicdo dos custos da acdo, a disponibilizacdo de uma boa defensoria

publica e assisténcia gratuita, entre outras, ndo surtirdio o efeito desejado enquanto a
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populacdo em geral ndo estiver ciente do aparato legal que a regula e garante seus direitos.

Ainda nesse contexto, Adriano Arando explicita:

[...] De nada adianta a existéncia de uma ordem juridica justa e da garantia
constitucional do direito de acdo para a defesa de lesdes ou de ameacas de lesdes aos
direitos nela contemplados; muito pouco valem as medidas tendentes a superar as
barreiras econémicas do processo e a desburocratizacdo dos seus procedimentos se
todo este aparato permanecer ocioso aguardando pedidos de protecdo que
permanecem enclausurados num mundo desconhecido daqueles que mais precisam
deste amparo. (2010, p. 123)

O excesso de formalismo juridico e a linguagem rigorosamente rebuscada — o
primeiro caracteriza-se pela importancia das formas em detrimento do contetido e do
significado e, a segunda, por vocabulos “enfeitados” que dificultam a compreensao do texto —
igualmente contribuem para que o individuo se afaste do acesso a justica ja que, além de um
conhecimento minimo da lei, esses elementos entravam a tutela jurisdicional, na medida em
que exigem um saber especifico e aprimorado da érea, caracteristico dos operadores do
Direito.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth expdem, seguramente, que:

[...] Nosso Direito é frequentemente complicado e, se ndo em todas, pelo menos na
maior parte das areas ainda permanecera assim. Precisamos reconhecer, porém, que
ainda subsistem amplos setores nos quais a simplificacdo é tanto desejavel quanto
possivel. Se a lei é mais compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas
comuns. (1988, p. 55).

As reformas politicas sdo tdo imprescindiveis quanto as reformas juridicas. De nada
adianta um sistema menos burocratico e simplificado se a maioria da sociedade ainda
desconhece de suas possibilidades juridicas e, dessa forma, ndo pleiteiam seus direitos e nao
exercem seus deveres.

Quando se trata do Principio da Igualdade ou da Isonomia, a intencdo é que os entes
mantenham-se em uma situacdo de equilibrio legal e, para isso, é elementar que,
primeiramente, sejam educados de acordo com seus valores e suas leis e ndo apenas que uma
parcela da populagdo goze de um direito que é direcionado e conduzido a todos, conforme
preza a Lei Maior.

Assim, para reiterar as consideracdes feitas nesse capitulo e, ainda de acordo com

Capeletti e Garth:

[...] A finalidade ndo é fazer uma justica “mais pobre”, mas torna-la acessivel a
todos, inclusive aos pobres. E, se é verdade que a igualdade de todos perante a lei
igualmente efetiva — ndo apenas formal — é o ideal basico de nossa época, o enfoque
do acesso a justica s6 podera conduzir a um produto juridico de muito maior
“beleza” — ou melhor qualidade — do que aquele de que dispomos atualmente. (1988,
p- 59).

Enfim, os problemas sdo claros, merecem ser analisados, estudados e resolvidos, seja
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o tocante a educacdo, a instru¢dao populacional, seja no tocante a lei em si.

Em nova analogia ao filme “O processo”, de Orson Welles (1962), pode-se perceber,
que, durante o desfecho da historia, em certo momento, seu protagonista principal viu-se
barrado por falta de informagGes ao acesso aos tribunais judiciarios. Os boatos e as pequenas
informagOes, eram de que as cortes encontravam-se em becos, escondidas, e que o
atendimento a populacdo era restrito a interesses.

Em certo momento, o personagem Josef K., inclusive, contratou advogado para
tentar resolver o sombrio processo, que lhe era imputado. O advogado, entretanto, foi falho,
seja por entraves judiciais, seja por sua propria inefetividade de atuacdo na causa. Decidido
em atuar sozinho, em causa propria, Josef K., mais uma vez, frustrou-se, pois seus
conhecimentos eram limitados, a linguagem era complexa e demasiadamente rebuscada, o que

limitava a sua defesa e, consequentemente, gerava evidente injustica em seu desfavor.

SOLUCOES A PROBLEMATICA PROCESSUAL, LEGISLATIVA E
JURISDICIONAL

O topico que segue tem sua maior finalidade, apés ja rechacadas as dificuldades e
limitacdes ao real acesso a justica brasileira, bem como a inefetividade do principio
constitucional garantido pelo artigo 5°, XXXV da Constituicdo patria, colocar em cheque o
exposto anteriormente neste trabalho, e tentar, de uma maneira reformadora, potencializar a
esséncia da justica no Brasil, na busca do exaurimento dos mecanismos presentes e
necessarios para a operacionalizacdo da justica.

A problemética ndao se limita apenas em resolver os conflitos, ou chegar a um
julgamento de mérito, mas que esse conflito seja resolvido de forma rapida e eficaz, na busca
de se garantir o que de fato se almeja, a justica em sua esséncia.

Uma vez que o Estado atraiu para si a responsabilidade de resolucao dos conflitos
sociais, que estes sejam resolvidos da melhor e mais altruistica forma. O expoente da justica,
da mesma forma que sabe tratar com severidade quando preciso, deveria também facilitar ou
até mesmo agilizar os tramites processuais.

Tratando-se das reformas, em primeiro plano, faz-se preciso analisar a esséncia do
que esta contido em nossa Constituicdo, onde se tenta transmitir a falsa ideia de conforto aos
cidaddos, quando expressa que todo e qualquer individuo possui o direito de acesso ao poder
judiciario, em busca da tutela de seus direitos.

Este, e outros inimeros fatores, acabam por gerar uma barreira entre a sociedade e as

portas jurisdicdo, o que cobra mudancas, a partir de reformas, revisoes, reanalises de pontos
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criticos, que acabam por “atravancar” a real justica patria.

Ha de se ter claro, que se chegou ao ponto onde fora colocado o Estado como o
principal responsavel pela verdadeira inefetividade da justica, onde os problemas afunilam em
sua direcdo. Problemas de ordem primadria muitas vezes, como por exemplo, quando se depara
com o formalismo exagerado.

Uma das grandes saidas na busca de minimizar tais questdes, € a busca de uma maior
efetividade e aplicabilidade ao Principio da Instrumentalidade das Formas. As formas,
previstas em lei devem ser respeitadas, trazendo maior seguranga, porém, tal feita ndo pode
ser algo completamente absoluto, ou seja, ainda que a lei preveja determinada forma para a
pratica do ato processual, caso este seja praticado de maneira diversa, tal forma deve ser
valida. Deve-se buscar, sempre, meios processuais mais praticos, simples e efetivos,
realmente capazes de atingir a finalidade processual.

Ainda sobre essa linha de raciocinio, o legislador deve fornecer solugoes
pacificadoras e alternativas para que, por mais simples que sejam, consigam diminuir o fluxo
de demandas de forma consideravel, acabando com todos os procedimentos desnecessarios e
complicados, ja que se busca a tutela de bens tdo importantes garantidos aos cidadaos.

Dentre as mais variadas, e mais efetivas formas de efetivacdo na realizacdo da
justica, podem ser citadas a conciliacdao, a mediacdo, e os negocios juridicos processuais. Pois
bem.

A conciliagdo é uma forma alternativa de solucdao de conflitos, que atua perante o
consensualismo. Para a realizacdo da conciliacao faz-se necessaria a figura de um terceiro,
provido da imparcialidade, o qual realiza orientacoes, seja por meio de perguntas, seja por
meio de auxilios, sempre com o objetivo de levar as partes a solugoes que possam, de fato,
trazer a justica e a satisfacdo das respectivas pretensoes.

Buscando conceituar e trazer melhores explicacoes sobre a forma de atuar da
conciliacdo, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco, deixam claro que:

A conciliagdo pode ser extraprocessual ou endoprocessual. Em ambos os casos, visa
a induzir as proprias pessoas em conflito a ditar a solugdo para a sua pendéncia. O
conciliador procura obter uma transagdo entre as partes (mutuas concessdes), ou a
submissdo de um a pretensao do outro, ou a desisténcia da pretensado. (2013, p. 36).

e

Nessa linha de pensamento, é valido destacar que dois sdo os objetivos da
conciliacdo, ligados eles a prevencao e a extingcao. Tais objetivos possuem como ponto de
referéncia a existéncia ou ndo de uma relagdo juridica processual entre as partes.

Dessa forma, o objetivo da prevencdo, como o proprio nome deixa claro, esta ligado
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ao fato de prevenir com que as partes busquem o judiciario, impedindo, assim, o surgimento
de uma relacdo juridica processual. Fica claramente exposta a funcdo preventiva da
conciliagdo na sua atuacao extraprocessual.

A fungdo de extingdo esta ligada a desconstituicdao de uma relacao juridica processual
a partir de um acordo entre as partes, ficando claramente exposta na conciliacdo em sua
modalidade endoprocessual. Em momentos, o conciliador questiona, em outros, aconselha,
sugere e interfere, sempre com o objetivo de extingdo da relagdo juridica processual a partir
da autocomposicao.

Notavelmente, a diferenca basica da conciliacdio aos demais institutos de
autocomposicdo reside no fato de que o conciliador atuara preferencialmente nos casos em
que ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes e, por meio de suas atuagOes, acaba
forcando, de fato, para que o acordo ocorra, porém, tal feito, obviamente, ndo pode ser
realizado por meio de constrangimento as partes.

O terceiro imparcial deve agir desprovido de coercitividade e intimidacdes, fazendo
com que ambas as partes saiam satisfeitas com a autocomposicdo realizada. Como deixa claro

o novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo de nimero 165, paragrafo segundo:

§ 2°. O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao tiver havido
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucoes para o litigio, sendo vedada
a utilizacdao de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacao para que as partes
conciliem. (BRASIL, Lei N° 13.105, de 16 de margo de 2015).

E justamente nesse quesito que fica exposta a grande vantagem da conciliacdo
perante a atuacdo jurisdicional, uma vez que ndo traz solugoes inesperadas e imprevisiveis aos
conflitantes, o que pode ocorrer na resolucao jurisdicional de conflitos, permitindo, dessa
forma, a interposicdo de recursos, causando ainda mais lentidao ao processo.

A mediacdo, por sua vez, famosa maneira de solucdo alternativa de conflitos, em
grande parte dos casos, ocorre no ambito extraprocessual e, diferentemente do que ocorre na
conciliagdo, o mediador atua nos casos onde as partes ja possuiram vinculo anterior,
auxiliando estas a compreender as questdes e os reais interesses que envolvem o conflito
discutido, reestabelecendo entre elas a comunicacdo, fazendo com que identifiquem por si
proprias, as solugdes que gerem beneficios a ambas as partes.

Sendo assim, a influéncia do mediador faz com que as proprias partes enxerguem e
escolham as possiveis solucdes para o conflito. Conforme deixa claro o Novo Cédigo de

Processo Civil, em seu artigo 165, § 3°:

§ 3°. O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que tiver havido
vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si préprios, solucoes consensuais que gerem beneficios
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mutuos. (BRASIL, Lei N° 13.105, de 16 de marco de 2015).

A mediacdo pode se fazer presente em questdes simples e destaca-se, principalmente,
pela 6tima atuacdo até mesmo em questdes mais complexas e arduas, podendo ter relacdes
com diversas outras areas e disciplinas, como, por exemplo, a psicologia, a sociologia, a
matematica, a economia, a antropologia, a administracdo e a filosofia, como exemplos.
Valendo-se dessas demais disciplinas, o mediador traz ainda mais confiabilidade e peso em
sua atuacdo, onde auxilia e instiga, fazendo com que as partes enxerguem o melhor, abrindo
um grande leque aos conflitantes, fazendo com que estes tenham suas préprias andlises e
possiveis solucdes ao conflito, onde todos os pontos e possiveis solugcdes sdo apreciados,
buscando-se sempre o consenso entre o0s polos.

Tomando como base o resultado final da conciliacdo e da mediacdo, ambos os
institutos possuem resolucoes finais praticas bastante semelhantes e, de fato, geram uma
maior satisfacdo as partes, uma vez que estas atuam significativa e efetivamente para que a
solucdo seja alcancada, trazendo uma sensacao satisfatoria ainda maior, evitando os possiveis
recursos que sao comumente encontrados na jurisdicdo e aproximando os resultados com o
verdadeiro conceito de justica.

Dos institutos em destaque no Novo Codigo de Processo Civil, que visam aprimorar
o sistema multiportas e garantir a celeridade processual, ndo se resumem apenas a conciliacao
e a mediacdo. Nesse cendrio, encontra-se também um sistema inovador, no qual predomina a
ideia de um gerenciamento processual que permite as partes e ao juiz flexibilizarem os
procedimentos da acdo. Pertinentemente, citando o autor Diogo Assumpcdo Rezende de
Almeida, os autores Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia

e Flavio Quinaud Pedran destacam:

O acordo processual ndo visa solucionar o conflito, mas regulamentar, nos moldes
desejados pelas partes, o proprio método de solucdo, isto é, o exercicio da jurisdigdo.
Consiste em convencdo pactuada fora do processo, mas de eficacia endoprocessual.
(2014, p.104).

Define-se essa modalidade, portanto, negdcios processuais, cuja tendéncia teérica se
iniciou no final do século XX nos Estados Unidos e na Inglaterra e, ap6s, disseminou-se pela
Europa, especificamente na Franca e na Itélia.

Nesse sentido, 0s neg6cios processuais permitem que autor e réu, em conjunto com o
magistrado, elaborem um calendario que determinara quais atos serdao praticados e as datas
nas quais ocorrerao. Ao citar José dos Santos Bedaque, Antonio Aurélio Abi Ramia Duarte da
énfase a essa nova forma de processo, ao repudiar a ideia de um procedimento impassivel e

rigido, que ndo se adapta ao caso concreto:
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Trata-se da concepcdo de um modelo procedimental flexivel, passivel de adaptacao
as circunstancias apresentadas pela relacdo substancial. Nao se admite mais o
procedimento Unico, rigido, sem possiblidade de adequagdo as exigéncias do caso
concreto. Muitas vezes a maior ou menor complexidade do litigio exige que sejam
tomadas providéncias diferentes, a fim de se obter o resultado do processo. (2011,
p.74).

Pretende-se, com essa nova forma procedimental, uma melhor prestacao
jurisdicional, mais democratica, célere, e que atenda de maneira mais eficaz as aspiragcdes do
direito material. E, entretanto, importante ressaltar que ndo é escopo do negécio processual
abolir por completo o formalismo, uma vez que a forma estabelecida legalmente garante a
seguranca juridica e estabilidade nas relacGes processuais, mas sim tentar extinguir, ao
maximo, técnicas que sdo desnecessarias e disfuncionais ao atrasarem e dificultarem a tutela
dos bens juridicos.

O instituto em tela, apesar de apresentar um panorama mais livre e democratico de
uma relacdo processual, tem relacao estreita com o principio da legalidade, pois o objetivo do
ato deve ser alcancado da maneira mais eficiente possivel, porém sem ignorar o fato de que
sdo necessarias algumas regras para disciplinar e oferecer seguranca juridica. Ainda mais, “o
sistema da legalidade das formas deve ser lido em consonancia com a instrumentalidade,
como meio de suavizar sua rigidez, especialmente quando o objetivo é alcancado” (DUARTE,

2014, p.5). Ainda citando Bedaque, Duarte demonstra que:

A absoluta auséncia de requisitos legais quanto ao modo de ser do ato processual e
do proprio procedimento leva a desordem e se apresenta como obstaculo ao escopo
do processo. Por outro lado, o formalismo cego e desmedido acaba levando as
mesmas consequéncias, pois impede o desenvolvimento normal da atividade
jurisdicional. (1990, p.94)

Por enquanto, ndo € possivel vislumbrar os efeitos que os negdcios juridicos surtirdo
nas relacdes processuais com precisdo. No campo teoérico, porém, sdo feitas previsoes e
expectativas quanto a alguns ganhos praticos. Esperam-se do gerenciamento de processos a
reducdao de custos e o desempenho mais agil das acoes, bem como a adequacdo de um
procedimento especifico para cada caso concreto. E necessdrio, a vista disso, que o
magistrado tenha como premissa o principio da economia processual e defina para cada caso
um procedimento que tornara a agdo mais célere, ndo se equivocando com relacdo a processos
que demandam um maior grau de complexidade e, dessa forma, necessitem de mais tempo e
recursos para serem finalizados. A eficiéncia dos negocios processuais s6 podera ser
aferida quando se observar sua aplicagdao em casos concretos e, além do mais, sdo necessarios
ainda muitos estudos que visem edificar e aprimorar o sistema. A conduta das partes que
atuardo nessa nova forma de procedimento também é imprescindivel para seu bom

funcionamento, pois se ndo contribuirem para o bom andamento do processo, de nada
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adiantara os métodos que pretendem proporcionar celeridade e resolucao efetiva dos litigios.

Diante dessa seara, os negocios juridicos processuais sao uma nova proposta para
que ocorra a desobstrucdo do Poder Judiciario através da concretizacdo do principio da
economia processual e o da instrumentalidade, bem como tornar os procedimentos mais
democraticos e ajustados as condi¢Ges dos litigantes, sem que ocorra o liberalismo processual
e, consequentemente, inseguranca juridica.

A implementacdo da mediacdo, bem como da conciliacdo, e dos negocios juridicos
processuais, porém, por si sO, ndo seriam suficientes para acabar com a problematica
processual. Sendo assim, sobre essa oOtica, outra grande mudanca merece ser destacada,
também muito simples de ser compreendida, qual seja, a total informatizacdo do processo.
Com o caminhar tecnoldgico atual, fica evidente a necessidade de uma implantacdao cada vez
maior do processo eletronico no judicidrio brasileiro, trazendo grande agilidade e sendo um
grande passo para efetivos melhoramentos jurisdicionais.

O Estado como garantidor de todos os bens tutelados, também peca frente a mais um
entrave no que diz respeito ao numero reduzido e desproporcional de magistrados frente as
necessidades sociais dos brasileiros que tanto necessitam de resguardo. E incompreensivel o
indice de juizes frente ao numero de habitantes e demandas.

Em primeiro plano, certamente, muitos defenderiam a realizacdo de intmeros
concursos publicos para a potencializacdao do numero de magistrados. Antes disso, no entanto,
algumas medidas sdo necessarias.

A primeira, e de grande importancia, esta relacionada ao incentivo e busca pela
chamada Tutela Coletiva, a qual possui amparo em quatro leis especiais, quais sejam: Codigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor; Lei de Acdo Popular; Lei da Acao Civil Publica e Lei
de Improbidade Administrativa. A Tutela Coletiva deve ser utilizada principalmente em areas
mais propicias a sua incidéncia, como no Direito Ambiental, no Direito do Consumidor e no
Direito Trabalhista, sendo claro que tal medida deve abranger todo o campo do direito, ndo se
restringindo somente as areas citadas. Com referida tutela percebe-se claramente a
importancia de uma maneira racional de se enxergar o direito, trazendo resultados mais
praticos com uma demanda menor de tempo.

Por fim, merece destaque a assisténcia juridica gratuita, sempre em busca de
resguardar a forma mais justa e eficiente de se resolver os problemas, trazendo melhores
condicdes de acessibilidade as parcelas populacionais menos favorecidas.

Tais formas alternativas ja sdo aplicadas no Brasil, porém, de forma estrita, talvez por

que ndo haja grande incentivo por parte até mesmo do Estado. O que ndo se vé, entretanto, é
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que sdo formas efetivas, desburocratizadas, e que ensejam um caminho mais rapido e facil na

solucdo dos conflitos diversos, capazes de “desafogar” o Poder Judicidrio.

CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se, a partir de tudo que foi exposto nesse artigo, que os problemas a serem
resolvidos na justica brasileira ndo sdao pequenos, tdo quanto faceis. A luta deve ser constante
e as reformas estruturais devem vir. Esse imenso emaranhado de leis, o grande formalismo e a
complexidade dos conflitos, somados as sérias questdes sociais, politicas e educacionais,
dificultam demasiadamente o dia-a-dia dos operadores do direito. O que sempre se busca, é a
justica, ndo uma justica tardia e falha, mas a real justica, capaz de respeitar aos direitos dos
cidaddos, no sentido de ndo deixar esvair a esperanca das pessoas no que diz respeito a busca
pela tutela de seus direitos.

Somente com significativas mudangas e com a real vontade de mudar, a jurisdigao
brasileira tera seus problemas minimizados de maneira qualitativa, tendo-se sempre em mente
a realizacao de dois grandes blocos de reformas. De um lado encontra-se o bloco das
reestruturacdes que dizem respeito ao Direito propriamente dito, sendo elas jurisdicionais,
processuais e legislativas, de outro se encontra o bloco de reformas que diz respeito a base
populacional, aos cidadaos, a todas as esferas populacionais, sendo elas as politicas, as sociais
e as educacionais, porém, tais blocos nunca devem ser observados como dois polos
completamente independentes e distintos, uma vez que estes sdo complementares,
dependentes e harmonicos entre si, onde um somente trard resultados positivos, com a
presenca do outro.

Assim, observando o Direito de maneira racional e sistematica, poder-se-a ter um
pais mais equilibrado e justo, o qual tanto se almeja.

A exemplo do ocorrido com Josef K., ao final do filme “O Processo”, morto com
duas facadas em seu coragdo, por um processo que jamais teve contato e acesso, ndo se pode
permitir que a populacdo brasileira “padeca”, de olhos vendados, com um golpe de espada em
seu direito constitucionalmente previsto e garantido pela Constituicio da Reptblica

Federativa do Brasil, o necessario e fundamental direito de acesso a justica.
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AREINSERCAO SOCIAL DO PRESO MEMBRO DE ORGANIZACAO
CRIMINOSA EM UMA ANALOGIA A SERIE SONS OF ANARCHY

Djeison TABISZ?

RESUMO

O presente artigo visa esclarecer por meio da pesquisa bibliografica, esclarecer importantes
questdes no tocante a reinsercdo social da pessoa envolvida com o crime organizado,
quaisquer que sejam as suas formas. Neste sentido, serd imprescindivel um estudo acerca de
principios garantistas do Direito Penal bem como suas implicacdes. Sobre o referido ainda, é
preciso que se faca referéncia ao sistema penal como um todo, especialmente o sistema
carcerario que apresenta peculiaridades muito especificas no que tange a implica ao mito
ressocializador da pena de prisao. Para tanto, além da pesquisa bibliografica, a analogia com a
série Sons of Anarchy possibilitara entender estas dificuldades bem como se extrair possiveis
solucOes para esta questdo. A Otica se dara pela perspectiva da criminologia critica, e a
metodologia sera a dialética.

PALAVRAS-CHAVE: Organizacao criminosa. Reinsercao social, Direito penal.

ABSTRACT

This article aims to clarify through bibliographic research, clarify important questions
regarding the social reinsertion of the person involved with organized crime, whatever their
forms. In this sense, it will be essential to study the guiding principles of criminal law as well
as its implications. Regarding the aforementioned, it is necessary to make reference to the
penal system as a whole, especially the prison system which presents very specific
peculiarities as regards the implies the resocializing myth of the prison sentence. For this,
besides the bibliographical research, the analogy with the series of Sons of Anarchy will make
possible to understand these difficulties as well as to extract possible solutions for this
question. The perspective will be from the perspective of critical criminology, and the
methodology will be the dialectic.

KEY WORDS: Criminal organization. Social reinsertion. Criminal law.

INTRODUCAO

Sob muitos aspectos, talvez seja o direito, o ramo da ciéncia que mais interfere na
vida das pessoas. Quando se fala em interferéncia, vale dizer, trata-se em verdade de afetacao
pelas suas premissas e as consequéncias de determinados atos, pelos quais o direito acaba
sendo imprimido a agir.

Dentre todos os ramos desta ciéncia, é talvez o direito penal, o que mais pode afetar
o quotidiano das pessoas, bastando lembrar para isto que ele tem o conddo de em dultima
analise, poder retirar da pessoas a sua condi¢do de liberdade.

Nao obstante a isto, é verificavel que a criminalidade ndo cessa, pelo contrario se

3 Académico do curso de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana, Campus de Jacarezinho do
Centro de Ciéncias Sociais e Aplicadas.
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mantém, ou até mesmo aumente.

Num sentido ainda mais restrito, é importante destacar ainda, que dentre todas as
situacoes, fatos ou comportamentos criminosos, um deles recebe especial destaque, seja por
meio de leis especificas de combate, por medidas mais rigidas de penalizacdo, de meios
especificos de investigacao, o crime organizado ganha este especial destaque.

Por outro lado, sob o prisma de um direito penal constitucional, pautado pelo respeito
aos direitos humanos e fundamentais, no ambito de uma criminologia critica que reitera a
necessidade de um sistema penal ndo tao rigido, principalmente, quando se fala na execucao
da pena, em presidio superlotados e definitivamente distantes de qualquer resquicio de
respeito a dignidade da pessoa humana.

Em que pesem tais questdes, o que via de regra se espera é aquele que cometeu um
delito possa ser reinserido no convivio social novamente. Raramente, hoje em dia isto é
possivel, uma vez que aquele individuo recebe o estigma de ex-condenado. Assim, o que
acaba ocorrendo é que aquele que condenado, cumpre sua pena, ao retornar a sociedade,
devido a falta de oportunidades, retorna as praticas criminosas anteriores.

Isso ocorre com maior frequéncia quando o individuo é parte de uma organizacao
criminosa. Neste sentido, existe uma dificuldade ainda maior para aquele que, ndao tendo uma
real possibilidade de reinsercao social, encontra na antiga organizacdao, vale dizer, seus
amigos, e também no receio de sofrer algum tipo de retaliacdo por deixa-la, acaba retornando
ao crime.

E neste sentido que se insere a problematica deste trabalho, ou seja, sobre a
dificuldade de reinsercdo daquele que faz parte de uma organizacdo criminosa. Assim, a
proposta deste artigo sera portanto, tanto da verificacdo desta dificuldade, bem como da
ineficiéncia da pena de prisdao, bem como sobre a falacia da necessidade de um direito penal
mais rigido. Assim, prudente sera ainda a analise acerca das alternativas ao direito penal como
meio de reinsercao social.

Cabe ainda considerar que este trabalho se fundamentara em pesquisa bibliografica
em livros de doutrina de direito, em periodicos e sites de internet sobre o referido, bem como
tera uma base para analogia na série Sons of Anarchy (Filhos da Anarquia) produzido por Kurt
Sutter e distribuido pela Fox Entertainment Television. A metodologia a ser utilizada sera a

dialética.

CRITICA AO SISTEMA PENAL E AO ENCARCERAMENTO

Em que pese existir grande controvérsia sobre as penas privativas de liberdade, é
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justo esclarecer que, é um dos meios mais gravosos a que um ser humano pode ser submetido.
Sobre esta afirmacdo, muitos, influenciados por opinides de outros, acreditam
necessariamente que, prisdao sempre é a solucdo, que quem ndo quer ir preso, ndo cometa
crimes, dentre outros argumentos que elevam a pena de prisdao ao apice da puni¢do, em um
sistema ja excludente que acaba apenas convalidando uma série de discriminagées corridas ao
longo do tempo.

Nao por menos é que Rogério Greco dispdem que

Definitivamente, o discurso penal agrada a sociedade, pois que esta nele deposita as
suas esperancas. A midia, que exerce poderosa influéncia em nosso meio, se
encarrega de fazer o trabalho de convencimento da sociedade, mostrando casos
atrozes, terriveis sequer de serem imaginados, e, como resposta a eles, pugna por um
Direito Penal mais severo, mais radical em suas puni¢des. A disputa por pontos na
audiéncia, por venda de seus produtos, transformou nossa imprensa em um show de
horrores que, por mais que possamos repugna-lo, gostamos de assisti-lo diariamente.
(GRECO, 2009, p. 5).

Pelo exposto, 0 que vemos é a questao de que a pena sempre é a solugdo. Quanto
maior a pena, maior a efetividade do processo penal. Esta parece ser a regra do pensamento
inculcado nas pessoas pela midia, que balbucia ou mesmo brada a vinganca penal como regra
e como se justica fosse.

E a midia que acaba muitas vezes inflando este sentimento de urgéncia e de

necessidade de um direito penal que responda a esta.

Assim, percebe-se que o sentimento de inseguranca que muitas vezes nos aflige
pode ser simplesmente o fruto de uma construcdo da midiatica um tanto quanto
perigosa, pois o Estado, em resposta aos novos anseios construidos sobre um
alicerce poroso, forjado a base de informacdes irreais, encarrega o Direito Penal de
solucionar este problema. Apesar de a seguranga publica ser um direito legitimo e
estampado na Constituicdo da Republica, em seu artigo 6° (BRASIL, 1988), ndo
cabe cobrar do Direito Penal a resposta imediata para cada novo problema social que
surge. (ARAUJO; DEODATO, 2015, p. 505-506).

Mas nem sempre foi assim. Conforme bem assevera Young, houve um caminho
percorrido pela humanidade, em que, na pratica, agravou-se a exclusao daqueles que de
alguma forma ndo se encaixavam nos padrdes sociais aceitaveis. (YOUNG, 2002, p. 23).

Com precisdo, portanto, consigna Kazmierczak

No entanto, as mudancgas estruturais ocorridas nas tltimas décadas, principalmente
no campo politico, econdmico, social e cultural, fizeram com que a configuracdo da
sociedade se pautasse por novos valores e ambic¢des. Surgiu um individualismo
presente nas relagdes entre as pessoas, onde os velhos padrdes de esforgo e
recompensa foram redefinidos, onde o coletivo da lugar, a satisfacdo de interesses
pessoais.

A ordem econdmica foi o principal fator que contribuiu para estas mudancas. A lei
do capital fez com que surgissem estratos sociais diferenciados e mudancas de perfil
na relacdo de trabalho, passando da ideia de estabilidade e valorizacdo para uma
contemporaneidade de incertezas. (KAZMIERCZAK, 2005, p. 17).

E possivel assim perceber, que a prisdao hoje, acaba por ser estabelecida por grande
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parte da populacdo, como a solugdo para que a criminalidade diminua, quica se extinga. Nao
raro, apos reportagens ou meras manchetes sobre crimes horrorosos, muito bem destacados
pela midia, fala-se em penas maiores e mais gravosas.

Neste sentido é verificavel que o grande objetivo do processo penal, ou do direito
penal, ou do sistema penal como um todo ndo é a prisdo. E possivel verificar verdadeiros
principios garantidores que, trazem ao tom da discussdo, a garantia de que o direito penal
como ultimo recurso.

Neste sentido, o principio da intervencdo minima ocupa posicdao de destaque nesta
linha de pensamento. Segundo este principio, o direito penal deve intervir o minimo possivel
na vida das pessoas, podendo atuar somente quando outros ramos do direito forem incapazes
de solucionar a questao. (GRECO, 2014, p. 51).

Ainda na seara dos principios garantidores, verifica-se a existéncia do principio da
lesividade segundo o qual o bem tutelado penalmente é aquele que efetivamente lesar bem
juridico pertencente a terceiro. (GRECO, 2014, p. 95)

Nao se pode descuidar do principio da dignidade da pessoa humana, insculpido nos
fundamentos da nossa Constituicao.

Nao obstante, as ideias de um direito penal emergencial, acabam permeando o
judiciario, como é o caso desta ultima concepc¢ao do Supremo Tribunal Federal sobre o
cumprimento de pena quando houver decisao em segunda instancia ja, conforme analisaremos
no proximo capitulo.

Antes de se falar em garantismo em direito penal, cuampre destacar alguns pontos de
interesse para nosso estudo. Neste sentido, iremos agora analisar algumas teorias sobre a
funcao da pena.

Assim, é preciso debater em primeiro lugar nas teorias absolutas ou retributivas da
pena. Esse periodo remonta a época em que prevalecia o regramento segundo o qual o
soberano era um ser quase que divino. (KERN, 1955, p. 98).

A pena funcionava como expdem Bitencourt “De certa forma, no regime do Estado
absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo contra o soberano, rebelava-se também, em
sentido mais que figurado, contra o préprio Deus”. (BITENCOURT, 2011, p. 117).

Com o advento do mercantilismo e do estado burgués, verifica-se assim também a

modificacdo da ideia de pena.

Tendo como objetivo politico a teoria do contrato social, o Estado reduz sua
atividade em matéria juridico-penal a obrigacao de evitar a luta entre os individuos
agrupados pela ideia do consenso social. O individuo que contrariava esse contrato
social era qualificado como traidor, pois com sua atitude ndo cumpria o
compromisso de conservar a organizacao social, produto da liberdade natural e
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originaria. Passava a ndo ser considerado mais como parte desse conglomerado
social e sim como um rebelde cuja culpa podia ser retribuida com uma pena.
BITENCOURT, 2011, p. 118).

Sem embargo, podemos citar dois representantes desta teoria, a saber Kant e Hegel.
E em Kant que se elabora a concepcéo retributiva da pena (BITENCOURT, 2011, p. 120)
sobre a ideia de que a lei penal é um imperativo categoérico, ou seja, um mandamento que é
“uma agdo em si mesma” (KANT, 1983, p. 61). Ou seja aquele que cometeu o ilicito sera por
este responsavel, simplesmente por ter cometido aquela infracdo.

Hegel também defende a ideia de uma pena retributiva. Difere neste sentido de Kant
por trazer o conceito de que além de ser um mera consequéncia do crime, vem ela a
restabelecer a ordem juridica que entdo havia sido abalada. (BITENCOURT, 2011, p. 124).

Sob outro aspecto, para as teorias preventivas da pena “[...] a pena ndo visa retribuir
o fato delitivo cometido e sim prevenir a sua comissao”. (BITENCOURT, 2011, p. 132). Aduz
ainda Bitencourt (2011, p. 132) que “Se o castigo ao autor do delito impdem, segundo a logica
das teorias absolutas, quia peccatum est, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a
pena se impOem ut ne peccetur, isto é, para que nao volte a delinquir”.

Assim, tem-se que a prevencao geral, que seria o ato de inculcar nas pessoas o medo
de delinquir, pois sabem que se o fizerem sofrerdo consequéncias, a saber a pena restritiva de
liberdade, por exemplo.

Nao obstante Bitencourt (2011, p. 135) aduzir que “Para a teoria da prevengao geral,
a ameaca da pena produz no individuo uma espécie de motivacdo para ndo cometer delitos”.

Por outro lado, a prevencao especial “[...] procura evitar a pratica do delito, mas, ao
contrario da prevencao geral, dirige-se exclusivamente ao delinquente em particular,
objetivando que ndo volte a delinquir”. (BITENCOURT, 2011, p. 138).

Verifica-se assim uma crescente ideia de penalizacdo que sempre decorre do
pensamento das classes dominantes da época. Se ndo, veja com que propriedade Cezar

Roberto Bitencourt disserta

E notdria a representacio organicista da sociedade, ou de um tipo de sociedade em
que o individuo cumpre sua funcdo, antes de tudo, como forca de trabalho, onde
qualquer sintoma de rebeldia, traduzida em agressdes a ordem repressiva existente, é
considerada um atentado contra as bases fundamentais de tal organizacdo social.
(BITENCOURT, 2011, p. 140)

Passa-se assim a uma concep¢ao da pena como “[...]Jo da defesa da nova ordem, a
defesa da sociedade”. (BITENCOURT, 2011, p. 140). Vale aqui ressaltar, a sociedade
capitalista. Embora ndo adentremos necessariamente na discussao sobre regimes, é inegavel a

protecdo destacada, em funcdo do direito penal, voltada para as classes dominantes, conforme
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ja destacado.

Com o passar do tempo, devido as teorias até aqui mencionadas, formularam-se
outras, procurando necessariamente preencher as negatividades que essas até entdo causaram.
Assim, surge a teoria da prevencao geral positiva, que se subdivide em prevencdo geral
positiva fundamentadora e prevencao geral positiva limitadora.

Fundamentadora é aquela que se destaca por ser informativa, sobre o que estd
proibido, a manutencdo da ordem juridica e uma atitude da pessoa em ser fiel ao direito.
(BITENCOURT, 2011, p. 154.

Em outro sentido, limitadora é a que se baliza pela limitacdo do poder punitivo
estatal, sendo o direito penal mais uma forma de controle social. Verifica-se aqui que, a
principal finalidade sera a de que se vislumbre a ideia de prevencao geral, porém, sem deixar
de lado a especial, ou seja, a ressocializacdao. (BITENCOURT, 2011, p. 156-159).

Neste ponto que cumpre ressaltar aquilo que Rogério Greco, ap6s uma consideracdo
sobre diversos tipos de aplicacdao do direito penal, falar em um direito penal do equilibrio.
(GRECO, 2009, p. 55). Assim, ndo ha que se falar em abolicionismo nem num direito penal

maximo, mas em equilibrio.

A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E A SITUACAO DO CARCERE

Aqui, é essencial falarmos na faléncia da pena de prisdo. Cézar Roberto Bitencourt

cita como um primeiro aspecto desta faléncia, a reincidéncia.

Apesar da deficiéncia dos dados estatisticos, é inquestionavel que a delinquéncia ndo
diminui em toda a América Latina e que o sistema penitenciario tradicional ndo
consegue reabilitar o delinquente; ao contrario, constitui uma realidade violenta e
opressiva e serve apenas para reforcar os valores negativos do condenado.
(BITENCOURT, 2011, p. 168).

Dentre ainda, os efeitos sociologicos refletidos no recluso, é possivel mencionar,
segundo Bitencourt (2011, p. 171) “Um dos aspectos que suscitam sérias duvidas sobre as
possibilidades socializadoras da prisdo é o fato de esta, como instituicao total, absorver toda a
vida do recluso, servindo, por outro lado, para demonstrar sua crise”.

Ainda, podemos incluir os efeitos psicolégicos que a prisao pode causar no detento.
Os efeitos parecem Obvios, e assim € possivel citar as reacoes explosivas (BITENCOURT,
2011, p. 199). Neste sentido ainda, verificam-se a questdo dos suicidios (BITENCOURT,
2011, p. 200).

Pelo que foi exposto até o momento, é de se esperar que a suprema corte de um pais,

vale lembrar guardido da Constituicdo, como é o caso do nosso Supremo Tribunal Federal,
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ostentasse a protecdo a direitos fundamentais dos cidaddos e tomasse o cuidado de ser mais
criterioso no que concerne as penas privativas de liberdade.
Acontece que foi exatamente o que aconteceu no julgamento da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental de n.° 347%, julgado em 09/09/2015. Confira

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAOQ. Cabivel é a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTAGAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente quadro de
violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situagdo precaria das penitencidrias, o interesse ptiblico direciona a liberagao
das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.

Continua ainda

AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da prisao.

Mas, em que pese o seu reconhecimento, a que se refere este estado de coisas
inconstitucional? Em interessante artigo, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, inclusive

citado na decisdo do STF, assim aduz

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir quadro
insuportavel de violacdo massiva de direitos fundamentais, decorrente de atos
comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades publicas, agravado
pela inércia continuada dessas mesmas autoridades, de modo que apenas
transformacoes estruturais da atuagdo do Poder Publico podem modificar a situagdo
inconstitucional. Ante a gravidade excepcional do quadro, a corte se afirma [sic]
legitimada a interferir na formulacdo e implementacdo de politicas publicas e em
alocacgdes de recursos orcamentdrios e a coordenar as medidas concretas necessarias
para superagao do estado de inconstitucionalidades. (CAMPOS, 2015. p. 1)

Ainda sobre o referido, Campos fala dos pressupostos

Em sintese, sdo trés os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional: a
constatacdo de um quadro ndo simplesmente de protecdo deficiente, e sim de
violacdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, que afeta a
um numero amplo de pessoas; a falta de coordenagdo entre medidas legislativas,
administrativas, orcamentarias e até judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”,
que gera tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuacdo e
agravamento da situacdo; a superacdo dessas violacoes de direitos exige a expedicdo

4 Tema apresentado pelo autor de forma esmiugada no XIV EVINCI — Evento de Iniciacdo Cientifica em 11
de novembro da 2016 na Faculdade do Norte Pioneiro — UNIESP com o tema: “Presuncdo de inocéncia e o
enrijecimento da pretensdo punitiva do estado — consideracoes sobre cumprimento da pena desde a decisdo
em segunda instancia”
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de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgdo, e sim a uma pluralidade
destes —sdo necessdrias mudangas estruturais, novas politicas ptblicas ou o ajuste
das existentes, alocacao de recursos etc. (CAMPOS, 2015, p. 1).

Assim, contatado a violagdo massiva do atual sistema prisional, a falta de politicas e
medidas publicas buscando a correcao de tal situacdo bem como o proprio descaso do poder
publico neste sentido, teve o Estado de Coisas Inconstitucional reconhecido.

Neste sentido ¢é possivel entender a explanacao de Young sobre a questdo da inclusao

e da exclusdo social

Trata-se de um movimento que parte de sociedade inclusiva de estabilidade e
homogeneidade para uma sociedade excludente de mudanga e divisdo. No mundo
moderno recente, a exclusdo se da em trés niveis: exclusao econémica dos mercados
de trabalho, exclusdo social entre pessoas na sociedade civil, e nas atividades
excludentes sempre crescentes no sistema de justica criminal e da seguranca privada.
(YOUNG, 2002, p. 11)

De tal sorte que é perceptivel a influéncia que o sistema penal sofre, como um todo,
do sistema econ6mico, fazendo com que este manifeste a vontade e o poder das classes
dominantes que vigoram a época de sua vigéncia.

Nao obstante a isto, é perceptivel que pelo que expdem Young (2002, p. 11) que a
exclusdo social se percebe em diversos niveis. O que se torna perceptivel assim é que, no
ambito do mercado de trabalho, conduzido pela politicas capitalistas e neoliberais, o
trabalhador ndo tem um papel destacavel, como ja exposto acima, sendo apenas parte de uma
grande engrenagem, e facilmente substituivel diante da grande massa de desempregados
caracteristica deste sistema de producdo. Em que pese, portanto, a necessidade de
reincorporacao destes que, apesar dos postos de subempregos disponiveis, acabam
marginalizados e permanecem desempregados, o Estado sofre limitacOes neste sentido, a
medida que o grande esforco intelectual existente para que o Estado deixe de intervir sobre
estes aspectos no dominio econémico, acabam por resultar em que “[...] sdo criados
verdadeiros fossos na sociedade quando estes sdo colocados na periferia social, sem acesso a
uma qualidade de vida digna”. (KAZMIERCZAK, 2009, p. 19).

Cumpre destacar assim, que em que pesem as ideias criminolédgicas criticas ao se
referirem, principalmente a pena privativa de liberdade, é sabido que esta problematica
permanece desde tempos remotos, e que apesar das mais diversas solucOes apresentadas,
pouca efetividade se encontra no mister que a ela é atribuida, a saber a reinsercao social
daquele que cumpriu uma pena, independente de qual seja e que efetivamente encontra uma
quantidade elevada de obstaculos no que se refere a possibilidade de encontrar um emprego,
de conseguir se readaptar no seio da sociedade.

Assim, é possivel identificar uma dificuldade ainda maior no que se refere a esta

42



reinsercao, quando se trata de antigo membro de organizacdo criminosa. Desta feita, passa-se

a analise do conceito e formas de organizagdes criminosas.

CRIME ORGANIZADO E ANALOGIA COM A SERIE SONS OF ANARCHY

Sobre o assunto, cumpre ressaltar que o objeto de analogia, € uma série ja
referenciada no inicio deste trabalho, que apresenta o dia a dia de um Clube de Motoqueiros
que se auto-denomina Sons of Anarchy ou Filhos da Anarquia®.

Trata-se de um grupo envolvido em diversas atividades ilegais, inicial e
principalmente com o contrabando de armas vinda da Irlanda, fornecidas pelo IRA
(movimento paramilitar revoluciondrio) para um cidade ficticia na Califérnia EUA.

No decorrer dos episodios é possivel identificar que, em verdade, trata-se de uma
organizagdo criminosa que tem por objetivo a pratica de diversos crimes.

No tocante a este trabalho, verifica-se a dificuldade que alguns membros que apds
sairem da prisdo, encontram em se desvencilhar da organizacao, ou até mesmo daqueles que
querem por si so.

Distante até mesmo, como sera visto, da ficcao, esta situacdo reflete o que muitas
pessoas que se viram envoltas com o crime organizado, passam no que toca a reinsercao
social, seja por dificuldade de encontrar um emprego, seja pela dificuldade de afastar da
organizagao.

No que se refere a organizagdo criminosa, vale dizer que ndo existe tipificagao sobre
este intento apenas em legislacdo penal. O que ha de fato, como bem expressa Ana Flavia
Messa (2012, p. 93) é o conceito fornecido pela Convencdo da ONU contra o Crime
Organizado Transnacional de Nova York e entrando em vigor no Brasil por meio do Decreto
n° 5015 de 2004.

Neste sentido expoem ainda Messa (2012, p. 94) sobre a conceituacao de

organizacdo criminosa fornecida pela referida convencao

O art. 2° do citado instrumento define “Grupo criminoso organizado” como o grupo
estruturado de 3 ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o prop6sito de cometer uma ou mais infragdes graves ou
enunciados na Convencdo, com intencdo de obter, direta ou indiretamente, um
beneficio econémico ou outro beneficio material.

Importante ainda ressaltar que segundo a referida Convencao, a expressao “infracao
grave” é aquela que pode proporcionar ao que a comete uma pena privativa de liberdade. E

ainda sobre a expressao “Grupo estruturado” é aquele formado de maneira ndo ocasional para

5 Traducdo do autor
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a pratica de uma infracdo, ainda que ndo haja verdadeira organizacdo em sua formacao e
estrutura. (MESSA, 2012, p. 94).

De tal maneira que, em que pese tal conceituacdao, é de se valer da maneia como
Messsa (2012, p. 99) expoem, o crime organizado em verdade comporta diversos niveis, e de
fato uma estrutura.

Assim, aponta a referenciada autora como estrutura do crime organizado envolvendo
os elementos como: complexidade estrutural, divisdo organica hierarquica, divisao funcional,
divisdo territorial, estreitas ligacdes com o poder estatal, atos de extrema violéncia, intuito de
lucro ilicito ou indevido, detentora de um poder econémico elevado, capacitacdo funcional,
alto poder de intimidacdo, capacidade de fraudes diversas, clandestinidade, carater
transnacional, modernidade, danosidade social de alto vulto, associacdo estavel e permanentes
com planejamento e sofisticacdo de meios e impessoalidade da organizacdo. (MESSA, 2012,
p. 99-101).

Neste ponto acentua também com precisdao Marllon Sousa

Essa criminalidade, caracterizada pelo acentuado grau de organizacdo, segmentacao
de tarefas, sempre visando ao lucro através de comportamentos desviantes, apresenta
modos peculiares de agir, despertando os olhares de um ntimero cada vez maior de
estudiosos do Direito, naquilo que passou a ser visto como uma nova faceta do
comportamento criminoso, identificada aqui pelo fenomeno da macrocriminalidade.
(SOUSA, 2015, p. 4).

Importa ainda destacar que sobre o assunto, segundo ainda Sousa considera, existe
vozes que destoam na doutrina ao criticar esta concepcao por considera-la um forma de o
Estado justificar a atuacdo do Direito Penal do Inimigo, vale dizer do recrudescimento do
sistema penal. (SOUSA, 2015, p. 5).

Vale aqui ressaltar que, em que pesem estas divergéncias de posicdo, é possivel
concluir que, apesar de haver indicios de que o sistema penal e a pena privativa de liberdade,
como anteriormente estudado, servem a objetivos um tanto obscuros, e que a criminologia
critica resolve a questdo, sendo parte da critica a tal conceituacdo, é fato que é um conceito
adotado atualmente, e que o objetivo deste trabalho é demonstrar a dificuldade de reinsercao
social destas pessoas, bem como alternativas.

No que concerne ainda a série Sons Of Anarchy, é possivel identificar varias destas
caracteristicas presentes ao examina-la sob a ética do crime organizado, como por exemplo, a
questdo de hierarquia, de alto teor de violéncia, grande poder de intimidacdo, estreitas
ligacGes com o poder estatal dentre outras ainda.

Principalmente pela violéncia, poder de intimidacao e pela dificuldade de aquele que

cumpriu pena, ou mesmo quer sair da organizacdo, é que ha uma dificuldade muito grande
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deste conseguir de 14 sair, seja pelo medo de ser morto, ou pela proximidade existente com os
antigos colegas aliados a dificuldade de conseguir novo emprego. Isto se torna bem evidente
na série, quando por exemplo, o préprio filho do lider do “Clube” como assim o chamam os
seus membros quis sair, mas temeu pela sua vida e teve de fazer um acordo para conseguir o
alvara. Vale dizer que no final das contas, mesmo assim, ele ndo conseguiu.

Também neste sentido ainda, um ex membro que este preso por anos, logo no inicio
da série, pela dificuldade de conseguir um trabalho, por conseguir so6 trabalhos bracgais e pela
proximidade que tinha com os colegas do chamado Clube, retornou ao crime, sé saindo deste
apods sua morte violenta.

Neste sentido, entao Giorgi explana

A ligacdo entre economia e penalidade ndo deve ser, pois, considerada como um
automatismo, como uma relacio mecanica mediante a qual a superestrutura
ideoldgica da pena possa ser deduzida, de modo linear, da estrutura material das
relacGes de producdo. Ainda que ocupe uma posicdo de proeminéncia em relacdo a
outros fatores sociais, o universo da economia simplesmente contribui para definir a
fisionomia historica dos diversos sistemas punitivos. (GIOGI, 2006, p. 37).

De modo que é possivel inferir esta intima relacdo entre o sistema penal e o sistema
economico, sendo concreta esta relacao e a inseparavel labuta entre aqueles que desejam sair
da criminalidade e o proprio sistema penal que acaba cerceando estas possibilidades, ou ainda

fazendo com que estes voltem as suas anteriores atividades.

O fio condutor da economia politica da pena é construido pela hipétese geral
segundo a qual a evolugdo das formas de repressdo s6 pode ser entendida se as
legitimagdes ideoldgicas historicamente atribuidas a pena forem deixadas de lado. A
penalidade absorve uma funcdo diversa e posterior em relacdo a funcdo manifesta de
controle dos desvios e defesa social da criminalidade. Esta fun¢do latente pode ser
descrita situando-se os dispositivos de controle social no contexto das
transformacgdes economicas que perpassam a sociedade capitalista e as contradi¢Ges
que delas derivam. Tanto a afirmacdo histérica de determinadas praticas punitivas
quanto a permanéncia dessas praticas na sociedade contempordnea devem ser
reportadas as relacdes de producdo dominantes, as relagdes econdmicas entre 0s
sujeitos e as formas hegemonicas de organizacdo do trabalho. (GIORGI, 2006, p.
37).

Assim, sobre o assunto, é preciso que haja apontamentos acerca das medidas

alternativas ao sistema penal excludente.

MEDIDA ALTERNATIVAS A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Em analise acerca dos efeitos da prisdao sobre a conduta do individuo, precipuamente
sob o aspecto de sua reinsercao social no tocante ao ndo retorno a criminalidade, é possivel
identificar que hd uma necessidade premente de uma visdao penal dentro de uma teoria
garantista e de um direito penal minimo, sem se descuidar contudo, da questdo de defesa

social. (BITENCOURT, 2006, p. 171).
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Neste sentido, existem muitas alternativas que possibilitam um apenamento como
consequéncia pela conduta criminosa cometida, mas que possibilitam de alguma forma, a
reparacao do dano causado e também nao retiram de forma abrupta a possibilidade de aquela
pessoa se reinserir, ou mesmo, a possibilidade de ndo perder o seu emprego. Sera um grande
salto, quando isto se tornar possivel, uma vez que, como visto, existe uma certa
preponderancia na atualidade pelo direito penal mais enrijecido.

Assim, segundo Bitencourt (2006, p. 117) a pena de prestacdo pecunidria é uma
destas alternativas a pena privativa de liberdade. Conforme bem observa o autor, a finalidade
neste caso, é a reparacao do dano.

Em que pese tal alternativa, Bitencourt (2006, p. 123) critica tal espécie de pena, uma
vez que apresenta diversas controvérsias em sua analise sistematica e sobre a forma como
aplica.

Contudo, é possivel identificar sim, uma op¢do, uma alternativa a um sistema penal
exclusivamente pautado na prisdo, e com a possibilidade de ressarcimento, ou seja de
reparacao do dano.

Sobre o assunto ainda, existe a chamada perda de bens e valores em favor do Estado,
ou Fundo Penitenciario Nacional. Nisto também persiste a critica de que se trata de verdadeira
pena de confisco. (BITENCOURT, 2006, p. 124).

Mesmo que sejam respeitaveis as criticas, é de se ver que, trata-se de uma alternativa
com possibilidade de aplicacdo, a depender do tipo de delito, em substituicdo a pena privativa
de liberdade.

Nesta linha ainda, existem as chamadas prestacdo de outra natureza, merecedora da
critica também de Bitencourt (2006, p. 128), mas que enseja também esta possibilidade de

substituicdo no que se refere a privacao de liberdade.

CONCLUSAO

Este trabalho, conforme inicialmente exposto, teve o escopo de relacionar a
dificuldade de reinsercao social daquele que cumpre pena privativa de liberdade,
especialmente do envolvido com o crime organizado.

Sobre isto, uma referéncia a série televisiva Sons Of Anarchy foi essencial para que
fosse possivel comparar os efeitos deste envolvimento e da extrema dificuldade que aqueles
egressos encontram no que se refere a reinsercao social.

Diante das dificuldades, e do sistema penal seletivo, conforme uma andlise sob a

Otica da criminologia critica, restou evidente a necessidade de alternativas ao sistema penal
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pautado exclusivamente na reclusdo, ou ao menos como regra.

Assim, alternativas a pena privativa de liberdade, como por exemplo, prestacao
pecuniaria, perda de bens e valores e outras alternativas, como servicos a entidades ou
pagamento de cestas basicas, possibilitam que aquele que cometeu um delito ndo veja
prejudicada toda a sua vida, restando ainda possibilidade de reinser¢ao social, ou mesmo de
pela sua ndo retirada deste convivio.

Assim, ndo se encerra nisto o debate acerca da alternatividade de um sistema penal
possivelmente menos excludente. Assim, como aduz com precisdo Valter Foleto Santin (2013,
p. 19), as politicas ptiblicas, em que pese o ndo esgotamento deste tema neste trabalho, sdo o
caminho para que possam efetivar ndo s6 os direitos fundamentais e humanos na 6tica
constitucional patria, mas também a de estabelecer normas e diretrizes para que o sistema
carcerario, ou mais amplamente o sistema penal possa gozar de meios efetivamente capazes
de possibilitar a efetiva reinsercdo social do acusado, ou mesmo do condenado.

E possivel concluir portanto que, o sistema penal necessita de uma visdo mais
garantista, uma vez que o enrijecimento deste ndo traz consequéncias benéficas nenhuma a

sociedade, sendo a ndo saida ou permanecia do individuo na criminalidade.
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A VIDA DE DAVID GALE: O SENHOR DE DIREITOS POR TRAS DA
ROTULACAO MIDIATICA

Brenda Caroline Querino SILVA®

RESUMO

O presente trabalho busca, através da andlise do filme A Vida de David Gale, discutir e
elucidar os abusos cometidos pelas agéncias midiaticas no que concerne ao seu papel social e
sua influéncia no sistema penal brasileiro. A sociedade brasileira, inserida no contexto da
globalizacdo e crescente fluxo de informacGes, encontra-se, ironicamente, cada vez mais
desinformada e com medo, isso porque as informacdes sdo veiculadas com o fim maior de
aumentar o determinismo e o0s estereotipos que hd muito acompanham o cotidiano do pais.
Dessa maneira, a midia sensacionalista, através do medo, guia a massa social ao abismo do
direito penal rigido e simbolico, visto como o Unico meio para se atingir a famigerada
seguranca social, deixando, portanto, o clamor social cego a deficiéncia estrutural a que se
encontra o pais, bem como ao que tange o direito maximo da dignidade da pessoa humana que
compOe a base do Estado democratico de direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Determinismo penal. Simbolismo penal. Direito penal méaximo.
Direito penal do inimigo. Midia.

ABSTRACT

Through the analysis of the film The Life of David Gale, the present work seeks to discuss
and elucidate the abuses committed by the media agencies regarding their social role and their
influence on the Brazilian penal system. Brazilian society, inserted in the context of
globalization and increasing flow of information, is ironically more and more misinformed
and scared, because the information is conveyed with the greater purpose of increasing
determinism and the stereotypes that have long accompanied The daily life of the country. In
this way, the sensationalist media, through fear, guides the social mass to the abyss of rigid
and symbolic criminal law, seen as the only means to achieve the infamous social security,
thus leaving the social clamor blind to the structural deficiency to which Is the country, as
well as that which concerns the maximum right of the dignity of the human person that
composes the base of the democratic state of Brazilian law.

KEY WORDS: Criminal determinism; Penal symbolism; Maximum criminal law; Criminal
law of the enemy; Media;

INTRODUCAO

O cinema tem sido uma importante ferramenta de aproximacdo da sociedade ao
campo juridico, e, portanto, sendo cada vez mais utilizado em objetos de estudo, direta ou
indiretamente, da ciéncia critica do Direito. No presente trabalho, procura-se elucidar algumas
arestas no que tange a influéncia da midia na sociedade brasileira, mais especificamente, em

matérias de cunho penal, demonstrando a fragilidade em que se encontra a sociedade de
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massa com a (des)informacdo causada pelos veiculos midiaticos e sua (ir)responsabilidade
frente ao direito a informacao.

Nesse viés surge o importante papel do filme A Vida de David Gale, que mesmo
tendo como cenario o Estado do Texas e sua legislacdo penal, nos faz questionar o real papel
da midia e sua influéncia. No filme, o protagonista David Gale, professor e ativista contra a
pena de morte, sofre a acusacdo de estupro por parte de uma de suas alunas que, insatisfeita
com o sistema de sua faculdade, vé na acusacdo injusta uma maneira de retaliacdo. Mesmo a
aluna tendo retirado a queixa, posteriormente, David sofre com o afastamento de sua familia e
medidas protecionistas por parte da instituicdo de ensino onde trabalha, vendo, a partir dai, o
inicio da degradacdo de sua vida.

David, entdo, comeca a se dedicar mais ao ativismo contra a pena de morte, quando
se vé envolto a mais uma acusacdo injusta, dessa vez a de estuprar e assassinar sua colega e
também ativista. A histéria chama a atencdo de uma jornalista, que resolve investigar o caso
de David Gale e também o sistema judicial que ele tanto critica e, posteriormente, vem a
condena-lo a pena de morte.

Durante toda a producao cinematografica se vé tragos intensos da influéncia da midia
na sociedade de massa, que clama pela pena de morte e cegamente nega diversos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, ndo conseguindo mais enxergar a pessoa de David

Gale, tao somente o simplificando nos crimes em que, supostamente, havia praticado.

1. DETERMINISMO E ESTIGMA DA PESSOA CRIMINOSA

E notéria a influéncia do determinismo no ordenamento juridico brasileiro, mais
especificamente quando se refere a criminologia e ao sistema penal. A figura do criminoso é
predeterminada pelo meio em que se encontra, pelo grau de escolaridade, pelo poder
aquisitivo e pela classe social a que faz parte, sendo a criminalizacdo da pobreza uma
caracteristica marcante do sistema penal brasileiro, que é estruturado a fim de destinar as
normas mais rigorosas aqueles que estdo nos estratos sociais mais débeis (KAZMIERCZAK,
2010, p. 66). Dessa forma, “cada vez mais, ser pobre é encarado como um crime; empobrecer,
como um produto de predisposi¢coes ou intengoes criminosas” (BAUMAN, 1997, p. 59).

Aquele taxado como criminoso compde o lado “mau” da sociedade, o lado
responsavel pela criacdao e constante reformulacdo do sistema penal brasileiro, pois “de certo
modo, tudo o que quebra os padroes do que se considera boa conduta pode ser associado a
criminosos, ao crime e a seus espacos. O que pertence ao crime é tudo o que a sociedade

considera impréprio” (CALDEIRA, 2000, p. 80). Sendo, portanto, a oposicdo entre o que é
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ruim e o que é bom o resultado das categorias genéricas do crime e dos criminosos
(CALDEIRA, 2000, p. 80), restando-se o sistema penal moldado no objetivo de proteger as
pessoas de “bem”, as que seguem as regras e compoem as classes sociais dignas e cidadas.

O ser humano estigmatizado e prontamente taxado de perigoso e imoral é jogado as
mazelas da sociedade, onde é inapto a constituir e ser abrangido pela esfera de direitos
inerentes a pessoa humana, que sdao a base do ordenamento juridico patrio.

Sobre o fendmeno da estigmatizacdao, Yasmin Maria Rodrigues Madeira da Costa

(2005, p. 34) bem conceitua:

Considera-se estigma uma classificagdo social por meio da qual um grupo de
individuos identifica outro de acordo com o certos atributos reconhecidos pelos
sujeitos que classificam como negativos ou desabonadores. A propria palavra
“favelado” traz o sentido de estigma, ndo significando tdo-somente o “morador de
favela”, mas denota uma identidade social negativa. Este fendémeno da

estigmatizacdo é instrumento de dominagdo e possui variadas e “liteis” funcGes.
Promove o isolamento, facilita a op¢do por medidas paliativas pelo Estado com o
intuito de alocagdo de verbas, justifica a existéncia de desigualdades econdmicas e
sociais.

O estigma da pessoa criminosa sempre acompanhou o estudo da criminologia. Para
Lombroso, quem deu, de forma mais racionalmente sistematizada, forma aos primeiros
estereotipos, os delinquentes sdao a imagem do produto do carcere, detentores de tipos fisicos
predefinidos, pobres, famintos, rudes, fora de moda nos gestos e vestir (CASTRO, 1983, p.
129). Para ele, a delinquéncia era um fenémeno atdvico: o delinquente era uma specie generis
humani diferente, porém, mesmo sendo um “criminoso nato”, em condicdes sociais
favoraveis, poderia ndao cometer delito algum (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009, p. 258 —
259).

Para Chapman, o criminoso estereotipado provém geralmente do proletariado ou do
subproletariado, cresce em condi¢des economicas e afetivas precdrias que o determinam a ser
um adulto instavel, agressivo, incapaz para incorporar-se devidamente ao sistema de
producao. O delinquente assinalado é vitima de uma sociedade dividida em classes, compde o
sistema sedimentado e possui o papel de manté-lo inalterado, permitindo que a maioria ndo
criminosa, tenha as normas que aquele violou como base para redefinir-se e reforcar o sistema
de valores do seu proprio grupo (CASTRO, 1983).

Para a criminologia tradicional, o importante era descobrir varidveis sociais ou
antropobioldgicas, a fim de que uma férmula indicadora de regressdo ou predisposicao
pudesse ser encontrada para explicar as diferencas entre os delinquentes e as pessoas
“normais” (CASTRO, 1983, p. 134). Porém, é com a criminologia critica que os fatores

sociais e as agdes humanas combinadas ganham forca no objeto de estudo da criminologia.
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Leva-se em consideracdao a relagdo desses fatores com determinadas posicdes morais e
politicas, compreendendo, pois, as necessidades humanas fundadas no entendimento de sua
esséncia e, portanto, aprofundando mais o estudo das complexas relacdes humanas e os
interesses politicos e econdmicos que norteiam a pratica penal (COSTA, 2005, p. 77 - 86).

Com o surgimento da teoria do etiquetamento, o labelling approach, a perspectiva
para a investigacdo criminosa segue a direcdo dos estudos das instancias oficiais, a
criminalidade deixa de ser ontologica, e passa a ser uma rotulagdo que a classe hegemonica
atribui ao individuo transgressor dos valores que ela mesmo imp6s (COSTA, 2005, p. 75).

Para o labelling approach, a atuacdo dos o6rgaos oficiais no desenvolvimento do
estigma do criminoso é essencialmente determinante, onde a pratica de um mesmo ato pode
vir a ser, ou nao, considerada ato criminoso, levando em consideracao tdao s6 quem o comete.
Nessa teoria o criminoso é encarado como um ser igual aos demais, sendo o rétulo de
criminoso uma estipulacdo social. Desta forma, ndo ha uma conduta criminosa por si so, e
nem a construcao do criminoso por fatores naturais e inerentes, mas sim a definicdo destes
pelo proprio sistema.

Vera Regina Pereira de Andrade (2003b, p. 26), em seus estudos acerca do tema e da

teoria, preceitua:

Uma conduta ndo é criminal “em si” (qualidade negativa ou nocividade inerente)
nem seu autor um criminoso por concretos tracos de sua personalidade ou
influéncias de seu meio ambiente. A criminalidade se revela, principalmente, como
um status atribuido a determinados individuos mediante um duplo processo: a
“definicdo” legal de crime, que atribui a conduta o carater criminal, e a “selecdo”
que etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos aqueles que
praticam tais condutas.

Para o determinismo penal brasileiro e o desenvolvimento da criminologia
contemporanea, cabe ressaltar a importancia do labeling approach e o etiquetamento do
criminoso, observando os rétulos e estigmas gerados pelas classes sociais e as reacdes sociais,
e, ndo menos importante, vislumbrando o estudo da pessoa do criminoso e do meio que o
concerne, pois “a criminologia, por seu turno, deve contemplar o delito ndo s6 como
comportamento individual, sendo, sobretudo, como problema social e comunitdrio”
(GOMES; MOLINA, 2002, p. 71, grifo do autor).

A superficialidade e preconcepcdo da materialidade do “mal” impede a observancia
do déficit social, institucional e estrutural que o constrdi, fazendo com que esta seja uma luta
cega, incapaz de solucionar os problemas em sua origem, contentando-se apenas, 0 Sistema
penal, em oferecer resposta rapida aos clamores da sociedade do “bem” que, portanto, jamais
estara satisfeita.

Sobre a fungdo do sistema penal, ZAFFARONI e PIERANGELI (2009, p. 72)
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dispdem claramente:

E muito dificil afirmar-se qual é a fungdo que o sistema penal cumpre na realidade
social. A Criminologia e a Sociologia do direito penal contempordneo assinalam
diferentes funcdes. Para uns, por exemplo, o sistema penal cumpre a funcdo de
selecionar, de maneira mais ou menos arbitraria, pessoas dos setores mais humildes,
criminalizando-as, para indicar aos demais os limites do espaco social. Para outros,
cumpre a fungdo de sustentar a hegemonia de um setor social sobre o outro.

O Direito Penal, a priori, tem a funcao de proteger os bens juridicos essenciais, bem
como garantir a dignidade do criminoso frente ao Estado, porém ndo é o que se observa na
pratica e nas palavras de doutrinadores como Zaffaroni, Pierangeli e Nilo Batista. Para
Zaffaroni (2007, p. 12), as caracteristicas atuais do sistema penal s6 sdo compativeis com um
modelo de Estado absoluto, sendo as concessdes do penalismo se tornado obstaculos
absolutistas colocados pela doutrina penal no percorrer do caminho da realizacao dos Estados
constitucionais de direito. Nilo Batista (2004, p. 20) complementa “seletividade,
repressividade e estigmatizacdo sdo algumas caracteristicas centrais de sistemas penais como
o brasileiro”,

Antes mesmo de passar por todo o procedimento legal e ser condenado, o individuo
previamente rotulado é condenado pela sociedade, esta na maioria das vezes influenciada pela
midia, passando a ter o direito fundamental da dignidade humana, mitigado. O individuo
rotulado é marcado pelo sistema, tem sua vida social e profissional vinculada ao rétulo que
lhe foi atribuido, é sujeito perigoso e impréprio ao convivio e muitas vezes passa a assumir
esse papel de criminoso a que lhe foi imposto, correspondendo as expectativas que sociedade
o imp0s.

Nesse sentido, sobrepde-se a magnitude da influéncia midiatica na contribuicao e
acentuacdo da seletividade penal. Aqueles que compdem os estratos mais frageis e menos
favorecidos da sociedade ndao tém maior tendéncia a delinquir, ocorre que estes tém maior
tendéncia a serem criminalizados. A criminalidade, em sua explicacdo etioldgica, é uma
conduta majoritaria presente em todos os estratos sociais, porém a seletividade penal faz uma
distribuicao desigual e preconceituosa dessa estatistica (ANDRADE, 2003a, p. 265).

O papel da midia sobre o incremento da seletividade penal na sociedade e no sistema
penal brasileiro esta presente na forma como tratar e veicular informacdes e noticias sobre
crimes, incorrendo em alteragdes a depender do autor do crime e da vitima, sendo estes os que
ditam o uso das expressdes como “bandido”, “marginal” e “pai de familia” utilizadas a fim de
dramatizar e definir, antes mesmo da andlise dos fatos e do respeito aos principios
fundamentais do contraditério e da ampla defesa, quem o veiculo midiatico procura

resguardar e quem deve ser marcado.
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A midia também possui participacdo no que concerne a divulgacdo de dados sobre a
criminologia e, portanto, no aumento da cifra negra. Estes sdo dados da criminologia ndo
contabilizados e muitas vezes contendo os crimes cometidos pela populacdo de alto escaldo,
os chamados crimes de colarinho branco, que, como ndo divulgados corretamente, ndo sao
percebidos pela populacdo na mesma propor¢do dos crimes que tem origem nas esferas mais
baixas da sociedade e sao altamente divulgados de maneira sensacionalista, construindo, pois,
sociedades seletivas e “prejulgadoras”.

A respeito das estatisticas mal formuladas que moldam a sociedade crédula:

As estatisticas criminais possibilitaram também a conclusdo de que a cifra negra
varia em razdo da classe de estatistica (policial, judicial ou penitenciaria): nem todo
delito cometido é perseguido; nem todo delito perseguido é registrado; nem todo
delito registrado é averiguado pela policia; nem todo delito averiguado é
denunciado; nem todas denuncia é recebida; nem todo recebimento termina em
condenacdo (ANDRADE, 2003a, p. 262 — 263).

O determinismo do sistema penal o transformou em seletivo e fez da criminalidade
uma ciéncia estigmatizada. Os papéis dos entes sociais na sociedade foram corrompidos e o
Estado Democratico de Direito cada vez mais é violado, assim como os direitos inerentes a
pessoa humana sdo mitigados ao passo que a funcdo selecionadora do sistema se transforma
em funcdo “marginalizadora” nas zonas mais baixas da escala social (BARATTA, 1999, p.
172) e essa marginalizacdo torna-se responsavel pelo aumento da desigualdade do pais, bem

como transforma-se no medo veiculado pelos veiculos midiaticos.

2. 0 PAPEL DA MiDIA NO DIREITO A INFORMACAO

Ao longo dos séculos diversas foram as ferramentas responsaveis pelo famigerado
“poder”. A dinamica interacional e os fluxos de informacdes pelo mundo tém se tornado cada
vez maiores, fazendo com que a informacdo assuma um papel extremamente poderoso e
perigoso, aquele que tem o poder de reinventar e moldar a sociedade contemporanea, pois,
segundo Bauman (1999, p. 26) “a informacao agora flui independente dos seus portadores.”

Zaffaroni (2007, p. 74) destaca a importancia da revolu¢do comunicacional no

ambito dos discursos do poder punitivo:

A globalizacdo foi precedida por uma revolucao tecnoldgica que é, antes de tudo,
uma revolucdo comunicacional. Este formidavel avango permite que se espalhe pelo
planeta um discurso unico, de caracteristicas autoritarias, antiliberais, que estimula o
exercicio do poder punitivo muito mais repressivo e discriminatério, agora em
escala mundial.

Sendo de tal importancia, a informacdo é garantida no nosso ordenamento juridico.
Em seu artigo 5° em diversos incisos, a Constituicao Federal do Brasil garante o direito a

informacdo sendo “assegurado a todos o acesso a informagdo” e garantindo ainda que “todos
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tém direito a receber dos érgaos publicos informacgoes de seu interesse particular”.

Com a falta de tempo cotidiana, cada vez mais a populacdo se torna dependente das
informacoes veiculadas pelos meios de comunicacao de massa, fazendo com que informacoes
transmitidas por jornais, telejornais e internet sejam verdade absoluta para essa grande
maioria de pessoas que se respalda, tinica e exclusivamente, nesses meios de comunicacgao.
“Quanto menos este ou aquele individuo conhece a realidade, mais facilmente interiorizara
um mundo ficticio que lhe é imposto diariamente” (BARROS FILHO, 1997, P. 99). Da
mesma forma “indicam os estudos sobre a aculturagdo promovida pelos meios de
comunicagdo, ou seja, a constru¢do que esses meios fazem de um universo simbdlico que, em
grande parte, determina a Otica que seus receptores tém da realidade” (BARROS FILHO,
1997, P. 99, grifo nosso).

Com isso, sendo um instrumento formador de opinido publica e, portanto,
desempenhando uma funcdo social, é notéria a importancia e a responsabilidade dos veiculos
a que competem a difusdo das informacgdes. Muitas vezes, a fim de alcangar o maior niimero
de audiéncia e visando tdo somente o retorno econéomico, a imprensa utiliza-se da informacao
de maneira erronea e em desacordo com a verdade, esquivando-se de sua responsabilidade por
considerar, Unica e exclusivamente, o respaldo que encontra na Carta Magna quando a mesma
garante que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo”, bem como que
“nenhuma lei conterda dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social”.

Porém, Constituicao Federal do Brasil traz, ja em seu artigo 5°, incisos IV, V e X, as
limitacdes da imprensa e do mau uso do direito a liberdade de expressdo e manifestacao de
pensamento, auferindo um carater punitivo ao uso irresponsavel de tais direitos, pois ha muito
se sabe que o direito de obter informacdo da-se na mesma vertente do direito de prestar
informacdo, cujas vertentes tem sua origem na liberdade de informacdo proclamada ha mais
de dois séculos (TESTA JUNIOR, 2010).

Sendo assim, o direito a liberdade de expressio e manifestacdo de pensamento
encontra seu limite na ponderacdo com demais direitos constitucionais e no compromisso com
a informacdo factual verdadeira, pois no Estado constitucional a verdade possui valor
indispensavel a dignidade humana, sendo proibido o que a contrapde (a mentira) (TESTA
JUNIOR, 2010).

No mesmo viés, Rodrigo César Rebello Pinho (2012, p. 223) bem conceitua:

A liberdade de informac&o jornalistica compreende o direito de informar, bem como
o do cidaddo de ser devidamente informado. Qualquer legislacdo infraconstitucional
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que constitua embaraco a atividade jornalistica, por expressa disposicdo de nossa
Carta Magna, deve ser declarada inconstitucional (CF, art. 220, § 1°). A liberdade de
informagdo jornalistica deve ser exercida de forma compativel com a tutela
constitucional da intimidade e da honra das pessoas, evitando situacoes de abuso ao
direito de informacao previsto na Constituicao.

O direito a liberdade de expressao e de informacdo ndo pode invadir e violar os
direitos inerentes a personalidade, como a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem, pois
esses, seguindo o viés do direito a dignidade da pessoa humana, devem ser resguardados a fim
de manter a base de todo o ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso X esclarece que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas”.

Crescentemente a midia vem se tornando sensacionalista, distorcendo e abusando de
matérias de cunho violento, a fim de, com o apelo ao medo e as emocdes exacerbadas,
conseguir a atencao da populacdo que esta cada vez mais inserida na cultura de massa, ou a
chamada mass-culture, que é considerada a Terceira Cultura, surgida apés a Segunda Guerra
Mundial (MORIN, 2011, p. 4).

No tocante a veiculacdo de tais matérias, o que se tem observado é a violagdo do
direito a imagem e a dignidade da pessoa taxada como criminosa, que, antes mesmo do
transito em julgado da condenacdo, sofre a dilaceracdo da sua vida pessoal, moral e
profissional quando exposta de maneira irresponsavel. Para Teresa Pires do Rio Caldeira
(2000, p. 43):

De fato, a fala do crime faz a violéncia proliferar ao combater e simbolicamente
reorganizar o mundo. A ordem simbélica engendrada na fala do crime nao apenas
discrimina alguns grupos, promove sua discriminacdo e os transforma em vitimas da
violéncia, mas também faz o medo circular através da repeticdo de histérias e,
sobretudo, ajuda a deslegitimar as instituicdes da ordem e a legitimar a privatizagao
da justica e o uso de meios de vinganga violentos e ilegais (grifo do autor).

Com isso, constantemente o direito ao devido processo legal é negado a diversas
pessoas que tém suas vidas devassadas pelos mais diversos veiculos de comunicagdo, pois “a
imprensa tem o formidavel poder de apagar da Constituicdo o principio da presuncdo de
inocéncia ou, o que é pior, de inverté-lo” (BATISTA, 1990, p. 138), acarretando efeitos, na
maioria das vezes, irreparaveis ao individuo e toda a sua familia e tornando deficiente a
funcdo social dos meios de comunicacao. Sobre a importancia da funcao social da imprensa,
bem postulam Valter Fernandes e Newton Fernandes (2010, p. 420): “a imprensa deve ser
balizada contra os abusos no seu exercicio, no sagrado respeito a sua funcdo social, que deve
ser o verdadeiro apanagio da informacao”.

Ainda que sentenciado pelo cometimento de crimes e sendo considerado um

desviante da lei, da moral e dos bons costumes, o criminoso nao deixa de ser sujeito possuidor
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dos direitos inerentes a pessoa humana garantidos por todo o ordenamento juridico. O direito
a dignidade da pessoa humana é garantido a todos os cidaddos independentemente do
cometimento de atitudes juridicas ou antijuridicas, sendo o sujeito tdo sé responsabilizado,
dentro das normas legais, ao que concerne a sua conduta desviante, como a mitigacdo do seu
direito a liberdade, nos casos de penas privativas de liberdade.

Alexandre de Moraes (2003, p. 128) bem assinala sobre a dignidade da pessoal

humana:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que as pessoas excepcionalmente possam ser feitas limitacdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (grifo nosso)

Independentemente de ser um desviante da norma, ndo se pode negar o carater de
pessoa ao criminoso, o que ocorre na medida em que se trata um ser humano como algo
meramente perigoso e, portanto, aquele que necessita de pura contencdo. A razdo pela qual é
baseada a privacgao de direitos de alguém é o que anula a sua condicao de pessoa, 0 que ocorre
quando este é considerado pura e simplesmente um ente perigoso (ZAFFARONI, 2007, p.
18).

Ao veicular crimes, a midia precisa ponderar seus interesses econdmicos e os direitos
da vitima e da pessoa criminosa, ndo distorcendo fatos ou polemizando situacdes de maneira
erronea a fim de atrair o publico fragilizado pelo inconformismo, 6dio e comocao nacional.
“Com frequéncia instrumentalizam-se vitimas ou seus parentes, aproveitando, na maioria dos
casos, a necessidade de desviar culpas e elaborar o dolo, para que encabecem campanhas de
Lei e ordem, nas quais a vinganca é o principal objetivo” (ZAFFARONI, 2007, p. 75). Até
que ponto vale a pratica antiética e antimoral da veiculacdo de informacées adulteradas
capazes de cativar alta audiéncia quando estamos tratando de familias rechacadas
publicamente de maneira desumana?

Em A vida de David Gale podemos observar com clareza os dois lados possiveis dos
veiculos de informacdo. De um lado, os efeitos de uma midia sensacionalista capaz de
influenciar multiddes e criar a imagem distorcida de David Gale, que deixa, a partir de entdo,
de ser um bom pai de familia, bom marido e professor e pessoa engajada em agoes de cunho
social, restando-se apenas David Gale O Estuprador e o Assassino, incapaz de conviver em
sociedade e portanto merecedor do Corredor da Morte. No filme podemos ressaltar uma
marcante fala do personagem que ilustra de maneira perfeita a despersonificacdo da figura do

criminoso “ninguém que olha através do vidro vé uma pessoa, vé um crime. Nao sou mais
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David Gale, sou um assassino e estuprador.”

Por outro lado, vemos a midia atuando como portadora e veiculadora do direito a
informacdo, pautada na ética e em seu papel social. Bitsey Bloom é uma reporter
comprometida com a verdade e que busca incessantemente descobrir a veracidade sobre a
histéria de David Gale e sua prisdo, apos este concedé-la uma revelacdo exclusiva sobre a
vertente dos fatos capaz de inocenta-lo.

A midia que, muitas vezes denominada de quarto poder, deveria contribuir para a
efetivacdo da democracia e cumprir seu papel social de levar a informacdo, o conhecimento, e
portanto, ao enaltecimento da populagdo, com atitudes desmedidas que contrariam o direito a
imagem e a intimidade do suspeito ou criminoso, dificultam a efetivacdo dos principios do
sistema penal brasileiro. Dessa forma, a midia atua como meio de contribuicao para a ruptura
do Estado Democratico de Direito Brasileiro e da ordem social, provendo o desrespeito aos
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e conduzindo a massa social a

desinformacao e a glorificacdo do medo e do 4dio.

3. AMIDIA E A CONSTRUCAO DO MEDO - O PAPEL DA (DES)INFORMACAO NO
SISTEMA PENAL

Com a globalizacdo e o fluxo econdmico, social e informacional crescente, as
desigualdades sociais tem ocupado proporcGes ainda maiores e evidentes, gerando sociedades
cada vez mais fragilizadas. A sociedade assustada e deficiente de condi¢oes basicas de
sobrevivéncia clama por melhorias e pelo fim da violéncia que cala, amedronta e faz dezenas
de vitimas que sdo todos os dias anunciadas nos noticidrios. A fala do crime, presente
diariamente nas noticias veiculadas, é responsavel por moldar a sociedade em desacordo com
os valores de igualdade social, tolerancia e respeito pelos direitos alheios, pois sé contribui
para a producdo de segregacao (social e espacial), abusos por parte das instituicdes da ordem,
contestacdo dos direitos da cidadania e, especialmente, a propria violéencia (CALDEIRA,
2000, p. 44).

O medo social é gerado por um discurso popularesco, o chamado vdélkisch, que
subestima o povo e tem por objetivo conquistar sua simpatia, ndo s6 manipulando através do
apelo a emocoes e sentimentos, mas também de maneira brutalmente grosseira, mediante a
reafirmacdo, o aprofundamento e o estimulo primitivo dos seus piores preconceitos

(ZAFFARONI, 2007, p. 16). Ainda complementa Zaffaroni:

Opera-se um imenso processo de concentracdo de capital que busca maiores
rendimentos sem deter-se diante de nenhum obstaculo, seja ético, seja fisico. Os
Estados nacionais sdo débeis e incapazes de prover reformas estruturais; os
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organismos internacionais tornam-se raquiticos e desacreditados; a comunicacao de
massa, de formidavel poder técnico, estd empenhada numa propaganda vélkisch e
vingativa sem precedentes; a capacidade técnica de destruicdo pode arrasar a vida;
guerras sdo declaradas de modo unilateral e com fins claramente econémicos; e,
para culminar, o poder planetéario fabrica inimigos e emergéncias (2007, p. 16).

Deficientes de estruturas sociais capazes de resguardar direitos basicos como satde,
educacdo e moradia, as sociedades fragilizadas tém se tornado, de maneira exacerbada, mais
violentas e perigosas, elevando o descontrole e o medo a niveis assustadores. Neste diapasao,
os meios de comunicacdo de massa notificiam friamente, a fim de instigar o desejo de
purificacdo e libertacdo da populacdo, noticias como as mortes de delinquentes pela policia,
elevando ao éxtase os animos desta, fazendo com que a morte do inimigo seja motivo de
jubilo para esta “sociedade” (VIANNA, 2006, p. 118 — 119).

Para essa sociedade, diariamente sdo apresentados os inimigos do Estado, aqueles
seres ruins, improprios para se manter em convivio social e os responsaveis por todo o medo e
angustia que todos vivenciam. Nessa, dia apos dia, cria-se a ideia de que esses individuos
taxados e instituidos como criminosos precisam ser jogados as mazelas sociais, pois nao
possuem direitos e condi¢des de permanecer com o status de cidadaos, que deve ser atribuido
somente aos individuos de “bem”. No sistema determinista que o pais faz parte, os “inimigos”
sao os estigmatizados pela raca e classe social que compdem, pois estes sdo 0s pré-
determinados a serem desviantes da norma.

Desta sociedade determinista e afogada no medo, surge a ideia do direito penal do

inimigo, que segundo Jakobs e Melia (20, apud JAKOBS; MELIA, 2007, p.67):

O Direito penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar,
constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste ambito, a
perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato
futuro), no lugar de — como é habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato
cometido). Em segundo lugar as penas previstas sdao desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de puni¢ao nao é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias
processuais sao relativizadas ou inclusive suprimidas.

Dessa forma, com este instrumento, o Estado ndo fala com seus cidaddos, mas sim
ameaca seus inimigos, na medida em que o conceito de Direito penal do inimigo constitui
uma reacdao de combate entre o ordenamento juridico e os individuos especialmente perigosos
(JAKOBS; MELIA, 2007). Admaldo Ceséario dos Santos (2009, p. 26) comenta a ideia

institucionalizada por Jakobs:

O referido “direito” caracteriza-se como uma necessidade de neutralizacdo de
determinados individuos, por ndo oferecerem garantias cognitivas comportamentais
conforme a ordem normativa, de modo a, conforme o Funcionalismo pontificado por
Jakobs, ndo mais podem fazer jus ao status de pessoas.

Por ndo seguirem as normas pré-estabelecidas e serem vistos como mazelas sociais,
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tornam-se alvos de um modelo punitivo que s6 se preocupa em equilibrar os animos e
responder aos clamores sociais da sociedade fragilizada e vitima da violéncia. Nesse contexto,
ao punir o fato praticado e ndo a condicdo de pessoa, o Direito Penal do inimigo é um direito
distanciado dos proprios fins do Direito Penal. A construcdo do “inimigo”, moldada na
supressdao de garantias processuais e criacao de tipos penais, resta-se em descompasso com a
Constituicao Federal e, portanto, deve ser banida do ordenamento juridico (KAZMIERCZAK,
2010, p. 86).

A populacdao que vé diariamente noticias polemizadas sobre homicidios, roubos,
sequestros e estupros se torna incapaz de enxergar o que esta “por traz do vidro”, como traz
em A vida de David Gale. Os servicos de noticias e os formadores de opinido sdo os
encarregados de difundir o discurso emocional dos impulsos vingativos, os especialistas que
compdem a veiculacdo de tais noticias ndo possuem conhecimentos sérios, sao palpiteiros
livres que reiteram o discurso unico e comum (ZAFFARONTI, 2007, p. 74 — 75).

Criar inimigos tem sido o papel da chamada midia sensacionalista, que transforma e
veicula de maneira desmedida eventos que geram mobilizacdo e comog¢ado nacional, fazendo
com que, cada vez mais, a sociedade reivindique a criacao de penas rigorosas capazes de

protegé-la do mal que a violéncia pretende afligi-la. Para Bauman (1999, p. 123):

O que sugere a acentuada aceleracdo da punicdo através do encarceramento, em
outras palavras, é que ha novos e amplos setores da populacdo visados por uma
razdo ou outra como uma ameacga a ordem social e que sua expulsdo forcada do
intercambio social através da prisdo é vista como um método eficiente de neutralizar
a ameaca ou acalmar a ansiedade publica provocada por essa ameaca.

E certo que a crescente criminalidade coage, amedronta a todos e precisa ser
combatida. O grande perigo, porém, estd no corpo social moldado sob grande emocdo e
informacGes mal fundamentadas, que transformam em absolutas as meias verdades e deixam
de ponderar o déficit social e a caréncia de direitos fundamentais inerentes a todo ser humano.
Isso ocorre porque as medidas a respeito da seguranca, que é o clamor publico, sdao mais
espetaculares, visiveis e “televisiveis” que qualquer gesto realizado para combater as causas
mais intrinsecas do mal-estar e problemas sociais, pois estes sdo menos visiveis e
espetaculosos e portanto geram menos promocao politica (BAUMAN, 1999, p. 126).

Os veiculos de informacdo e comunicacdo deveriam ser meios pelos quais a
populacdo esclarece seus questionamentos e recebe as informacdes para que possa criar visoes
criticas acerca dos acontecimentos a sua volta, sendo, portanto um veiculo de comunicagao
cumprindo seu papel social e criando uma sociedade munida de discernimento e concepgoes
estruturadas. De outro modo, vivencia-se a midia introduzindo concepc¢des unilaterais e

construindo sociedades cada vez mais “penalistas” e “emergencialistas”.
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E possivel recolhermos sem qualquer objecdo que, com o processo de
redemocratizacdo vivenciado a partir dos anos 80, e num evidente movimento légico ao fim
do Estado Ditatorial que vivificou de modo aterrorizante a censura, os meios de comunicacao
passaram a gozar de certa autonomia poética. A liberdade de expressdo passa a ser vista como
pilastra indissociavel do Estado Democratico de Direitos - como de outro modo ndo poderia
ser - entretanto, a falta de maturidade dos meios de comunicagdo neste novo tempo e por que
ndo dizer, a auséncia de raizes culturalmente sélidas para a construcdo de uma imprensa
independente, acabou permitindo que a midia fosse abocanhada pelo Estado Capitalista
deslocando o aumento da criminalidade para o eixo central dos noticiarios.

Apresenta-se entdo que um "[...] terreno fértil para o desenvolvimento de um Direito
Penal simbolico é uma sociedade amedrontada, acuada pela inseguranca, pela criminalidade,
pela violéncia urbana” (SICA, 2002, p. 77). Sendo, portanto, uma sociedade acometida pela
criacdo de leis unicamente como resposta aos clamores ptiblicos e oferecidas como solucao a
controveérsia. “Simbolico no sentido critico é por conseguinte um Direito Penal no qual se
pode esperar que realize através da norma e sua aplicacdo outras fungdes instrumentais
diversas das declaradas, associando-se neste sentido com engano” (ANDRADE, 2003a, p.
293).

Era necessario, portanto, o aumento das penas, a retirada dos beneficios concedidos
aos presos, a criacdo de novos delitos como forma de suposta garantia do estado de bem estar.
Estava, pois, instalado o estado emergencial e o denominado direito penal de emergéncia
aclamado pela midia e recebido pelo anseio social sem que qualquer base cientifica nele
estivesse apontada. Um dado a mais seria introduzido na consciéncia coletiva, através das
propostas midiaticas veiculadas de forma sensacionalista. Assim, como bem expressa Benoni
Belli (2004), no Brasil, a popularidade da politica de Tolerancia Zero passa a coexistir com a
ideia de que a defesa ou os defensores dos direitos humanos constituem um obstaculo para a

implementacao de politicas de seguranca de protecao aos “homens de bem”.

E preciso ter em mente que a Tolerdncia Zero ndo é apenas uma estratégia policial:
‘Mais que uma estratégia, trata-se de uma retérica, de um vocabulario populista que
sobrepde arbitrariamente moral e direito, restauragdo dos valores e tutela da ordem
ptiblica, demagogia nos assuntos de seguranca e demanda social por seguranga.” A
Tolerancia Zero é a expressao, no campo da gestdo policial da seguranca ptiblica, de
um contexto em que prevalece a descrenga na reabilitacdo, na busca das causas
sociais do crime, na transformacdo de estruturas sociais, na superacdo da exclusdo
produzida e reproduzida diariamente nas relacoes sociais (BELLI, 2004, p.76).

Verdadeira inversdo da ordem se decreta numa das mais bem orquestradas acoes
dirigidas a sociedade na figura da inquietante "massa de manobra". E a populacdo que passa

entdo a se isolar e se fechar legitimando o Estado a agir novamente de forma autoritaria, “[...]
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é a contengdo da violéncia através do monopolio legitimo do uso da forca pelo Estado de
Direito que passa a garantir a eficacia da nocao de contrato social” (DORNELLES, 2003, p.
45)

O medo disseminado a toda a populacao faz com esta veja na pena o Unico meio para
se combater a violéncia, a0 mesmo passo que requer punicdes mais severas e até atentatérias
aos direitos humanos sem ao menos ponderar as consequéncias de tais atos. “Proclama-se que
o sistema penal possuiria uma funcdao preventiva tanto especial quanto geral, ou seja,
fomentaria a ressocializacdo do apenado e advertiria os demais sobre as consequéncias de
imitar-se o delinquente” (KAZMIERCZAK, 2010, p. 61), portanto, deveria ser o tultimo
método, utilizado apenas quando todas as maneiras de resgatar o delinquente restassem
ineficazes. Porém, o que se vé é um método sendo prontamente utilizado como a solucao para
o problema, que, de fato, passa a fazer apenas mais uma vitima do sistema carcerario
degradante brasileiro.

O Estado, por sua vez, a fim de responder aos clamores populares e transmitir a
sensacao de seguranca a sociedade fragilizada, que diariamente é bombardeada com
desinformacdes e convive com a ideia de que “bandido bom é bandido morto™, cria leis e
aumenta a penalizacdo na tentativa de evitar que a inseguranga se torne caos generalizado,

pois lamentavelmente funda-se a ideia de que leis mais severas sdo garantias.

E fécil dizer que “bandido tem é que morrer”, e sair por ai oprimindo toda uma
populacgdo, divulgando que os habitantes das favelas e dos conjuntos e bairros
populares tém propensdo para o crime. Propensao para o crime tem é o Estado que
permite a caréncia, a miséria, a subnutricdo e a doenca — em suma, que cria a favela
e as condig¢Oes sub-humanas de vida (BATISTA, 1990, p. 159).

Casos famosos como o de Daniella Perez e a alteracao da Lei de Crimes Hediondos
(Lei 8.072/90) demonstram com clareza a forca com que a midia e as figuras publicas
ensejam sobre o sistema penal brasileiro através da grande repercussao midiatica de casos que
geram pressao e comog¢ao nacional.

Para Roxin (2006, p. 47) normas preponderantemente simbdlicas devem ser

recusadas, pois:

Ndo geram, primariamente, efeitos protetivos concretos, mas que devem servir a
manifestacdo de grupos politicos ou ideoldgicos através de declaragdo de
determinados valores ou o repudio a atitudes consideradas lesivas. Comumente, nao
se almeja mais do que acalmar eleitores, dando-se, através de leis previsivelmente
ineficazes, a impressdao de que estd fazendo algo para combater acGes e situagGes
indesejadas.

Da mesma forma, o chamado “julgamento pela imprensa” (trial by the media) deve
ser prontamente dizimado do contexto midiatico e social brasileiro, pois, quando pessoas e

fatos relacionados a um processo criminal em andamento sao noticiados ou comentados com
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teor opinativo, claro ou subliminar (BATISTA, 1990, p. 138), o sistema penal brasileiro resta-
se violado, a dignidade da pessoa do criminoso torna-se inalcancada e a populacdo se vé
inserida, de maneira perigosa, pelas instancias de poder, ao caos do medo e do processo

ilusorio da falsa seguranca. Bem conclui Zaffaroni (2007, p. 79):

Este periodo ficara conhecido como o mais degradado da histéria penal; (...) porque
os legisladores atuais o fazem apenas por temor a publicidade contraria ou por
oportunismo, ou seja, sua conduta ndo estd orientada por um autoritarismo
ideolégico. (...) O presente desastre autoritario ndo responde a nenhuma ideologia,
porque ndo é regido por nenhuma ideia, e sim justamente pelo extremo oposto: é o
vazio de pensamento. (grifo do autor)

A proliferacdo da desinformacdo, além de ser desfavor social, é atitude perigosa que
incita o o6dio, cega em relacao aos direitos inerentes a todos os seres humanos e a
personificacdo do sujeito de direitos, ao mesmo passo em que dificulta a solucao dos
problemas que acometem a sociedade, pois respostas rapidas aos clamores sociais sdo apenas
solucoes tampao e estdo longe de solucionar as crises que acometem toda a ordem estrutural e

organizacional do Brasil.

CONCLUSAO

O determinismo que assola a sistematica do direito penal brasileiro nunca esteve tdao
evidente e ao mesmo passo desconsiderado. O individuo vitima do estere6tipo do criminoso é
aquele pertencente as classes sociais menos abastadas, sendo todos os dias descartado as
mazelas sociais e esquecido no carcere deficiente.

A massa social se vé inserida num contexto em que a reproducdo incessante de
matérias estereotipadas sobre o crime e a circulacdo de matérias que auxiliam no crescimento
das desinformacdes e contemplam a incitacdo ao 6dio, acabam por gerar uma base excludente
e cega aos reais fatores que levam ao caos social, encontrando tdo somente no sistema penal a
solucdo para alcancar as sonhadas seguranca e paz social, que sdo os clamores publicos
motivados pelo medo.

Porém, ao mesmo passo que o discurso clama por paz e seguranca, este, com o 6dio a
imagem institucionalizada do “inimigo”, acena para o preconceito e a violacdo ao direito da
dignidade da pessoa humana e, com isso, acaba por violar os preceitos do Estado Democratico
de Direito.

A midia sensacionalista, que age unicamente com o intuito comercial, ndo concretiza
seu compromisso com a informacdo factual verdadeira e divulga dados contrarios a verdade
ou de maneira tendenciosa, deixando de fazer seu papel social e, portanto, realizando

desfavores no que concerne a efetivacdo dos direitos e garantias institucionalizadas pelo
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Estado Democratico de Direito brasileiro.

A midia tem pautado seu trabalho na determinacao do inimigo do Estado, aquele que
vai em desencontro com as normas e preceitos institucionalizados pela sociedade do “bem”,
fazendo com que este e sua conduta desviada sejam os responsaveis pelos percalcos a que a
populacao tem sido obrigada a percorrer.

Analisando pela otica da comunidade politica, a criacdo do Inimigo e sua conjuntura
de culpas é a forma menos complexa de resolucdo dos problemas, onde se sacrifica alguns em
detrimento de todos no percurso da seguranca e paz social. Ocorre que, ao se analisar pela
Otica estrutural a que se encontra o pais, a materialidade dos problemas é muito mais
conturbada.

Ao se induzir a massa popular ao enaltecimento do sacrificio dos “inimigos”, além
de compactuar com a violacdo dos direitos inerentes a pessoa humana, os meios de
comunicagdo que ndo cumprem seu papel social colaboram com a criacdo de uma sociedade
superficial, incapaz de analisar os problemas estruturais em sua origem, deixando de lado a
reivindicacdo da base social a que todos tém direito, como ocorre em A Vida de David Gale,
onde a populagdo clama pela morte do criminoso, figura tendenciosamente instituida pela
midia, ao invés de considerar a ruptura de direitos que configura a pena de morte.

O problema da exacerbada violéncia no pais vai muito além de solucdes tampoes de
aumento da penalidade maxima, esta no enaltecimento do 6dio, na criacao de determinismos,
mazelas sociais e falta de condigoes basicas de desenvolvimento social. A midia, em meio ao
seu papel social de garantir o direito a informacao verdadeira, precisa assumir seu posto na
construcao de uma sociedade pensante e critica, capaz de realizar as reivindicagOes
necessarias para a alteracao da realidade fatica a que o pais tem se condicionado, impedindo
que “inimigos” sejam inapropriadamente criados e os verdadeiros responsaveis nao sejam
responsabilizados, como se observa ao final da trama que motivou a escrita desse trabalho.

Na nova ordem politica, apés o processo de redemocratizacao vivenciado com os
movimentos sobre o fim da ditadura no Brasil, no direito penal pés moderno, o
reconhecimento destas falacias se concretizam e autorizam um repensar. A midia e a liberdade
de imprensa devem amadurecer e ganhar a independéncia necessaria para nao mais se
subjugar e subjugar a sociedade.

Uma nova teoria penal alternativa e humanista deve ser pensada e implementada; nao
é possivel utilizarmos as vitimas e o clamor social provocados pela midia, antes descritos,
como escopo para o endurecimento do Estado. O direito penal como vem sendo encarado e

fomentado pela imprensa ndo atinge suas finalidades e, portanto, se apresenta como um
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desafio necessario que deve partir de uma conversa interdisciplinar, tendo os meios de
comunicacdo como franco apoiador de uma nova politica criminal em franca ruptura

paradigmatica.
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ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: UMA
LEITURAA PARTIR DO FILME SEPARATE BUT EQUAL

Alessandro GALLETTT’
Ricardo Vilarigo Ferreira PINTO®

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a questao das ac¢des afirmativas como instrumentos
de politicas publicas e privadas que tiveram seu marco nos Estados Unidos da América a
partir do filme Separate but equal que retrata a segregacdo racial entre os alunos negros e
brancos nas escolas estadunidenses de primeiro grau, sobretudo sobre a decisdo proferida na
acdo promovida pelos alunos negros segregados em face da Board of Education que alterou
definitivamente o precedente normativo que permitia a segregacdo racial dentre alguns
Estados sulistas estadunidense consubstanciado na tese do separados, mas iguais. O conceito
das acoes afirmativas é verificado como um auténtico instrumento de igualacdo entre os
grupos minoritarios e aqueles mais favorecidos, desigualdade verificada durante séculos e
propagada especialmente pelo estado liberal e o capitalismo. Diversas agoes afirmativas serao
abordadas para demonstrar a for¢a que os Estados Unidos da América tiveram sobre referidas
politicas de inclusdao dos grupos minoritarios que se propagaram nos demais paises do mundo.

PALAVRAS-CHAVES: Acoes Afirmativas. Estados Unidos da América. Filme Separate But
Equal.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the issue of affirmative actions as instruments of
public and private policies that had their mark in the United States of America from the movie
Separate but equal that portrays the racial segregation between the black and white students in
the American schools of First degree, especially on the decision pronounced in the action
promoted by the black students segregated in front of the Board of Education that definitively
altered the normative precedent that allowed the segregation racial of between some southern
States states embodied in the thesis of separated but equal. The concept of affirmative action
is seen as an authentic instrument of equalization between minority groups and those most
favored, inequality verified for centuries and propagated especially by the liberal state and
capitalism. A number of affirmative actions will be taken to demonstrate the strength of the
United States of America over these inclusion policies of minority groups that have spread in
other countries around the world.

KEY WORDS: Affirmative Actions. United States of America. Movie Separate But Equal.

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é propor uma analise sobre as acdes afirmativas que tiveram
como marco os Estados Unidos da América, a partir de uma leitura do filme Separados, mas

iguais — Separate but equal — de 1991, que retrata a segregacao racial entre alunos negros e

7  Mestrando em Direito (UNIVEM - Marilia/SP). Especialista em Direito Civil e Processo Civil (UNIVEM -
Marilia/SP). Professor do Instituto Superior de Tecnologia do UNIVEM — Marilia/SP. Advogado. Email:
galletti@univem.edu.br

8  Mestrando de Direito (UNIVEM - Marilia/SP). Especialista em Direito do Estado (FIO - Faculdades
Integradas de Ourinhos/SP). Advogado. E-mail: ricardo.ferreira@adv.oabsp.org.br
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brancos do ensino primadrio nas escolas estadunidense verificada em alguns dos estados do sul
amparada no precedente da Suprema Corte americana, consubstanciado na tese separados,
mas iguais, destacando os detalhes do julgamento da acdo proposta pelos alunos negros em
desfavor da Board of Education, da cidade de Topeka, no Estado do Kansas, onde restou
redefinido por unanimidade que o precedente Plessy v. Ferguson de 1896 que estabelecia a
licitude da segregacdo até aquele momento, ja ndo era mais valido para a sociedade norte
americana, pois a separacdo de negros e brancos em escolas publicas negava aos negros o
direito igualitario a educacao.

As agoes afirmativas serdo analisadas do ponto de vista de verdadeiros instrumentos
para tentar igualar os grupos menos prestigiados com aqueles mais favorecidos, desigualdade
que ganhou forca em decorréncia da inércia estatal durante o capitalismo e o estado liberal,
através de um processo extremamente desproporcional na distribuicdo de renda e a
concentracdo de capital. Além de implementarem a igualdade material, estes instrumentos
possuem a funcdo de transformar a concepc¢do ideoldgica discriminatéria, disseminada e
enraizada no mundo todo e por varios anos, resgatando as pessoas marginalizadas e tendo
como objetivo central o favorecimento daquele individuo considerado inferior.

O mapa da evolugdo politico-legislativa das acdes afirmativas implementadas nos
Estados Unidos sera analisado, merecendo destaque a Emenda n.° 14 e a 15; a Ordem
Executiva n.° 10.925; a Civil Right Act, de 2 de julho de 1944; a Ordem Executiva n.° 11.246;
a Ordem Executiva do OMBE - Escritério de Empresas de Negdcios de Minorias, dentre
outras ac0es que visam assegurar a igualacdo objetivada decorrentes das discriminacdes do
passado.

Justifica-se o tema em razdo da atualidade da tematica consistente nos conflitos
raciais recentes ocorridos nos Estados Unidos, bem como a questdo dos refugiados no mundo
todo em razdo de uma evidente segregacao.

A pesquisa é dedutiva, que é a modalidade de raciocinio légico que faz uso da
deducao para obter uma conclusdo a respeito de determinadas premissas.

Ainda em relacdo a metodologia, foram utilizados materiais técnicos baseados em
portais eletronicos de noticias juridicas, doutrinas, leis e até mesmo jurisprudéncia, que
mesmo indiretamente impactaram no desenvolvimento do trabalho.

O problema da pesquisa é: de fato, as acoes afirmativas sdo eficazes instrumentos de
politicas publicas para erradicacdo das mais diversas segregacoes e preconceitos nos Estados
Unidos da América e em outros paises democraticos? E no Brasil?

Para responder a pergunta, parte-se o estudo analisando a definicdo juridica de acoes
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afirmativas, que diz respeito a verdadeiros instrumentos para trazer a igualdade material aos
grupos menos favorecidos que por longa data foram desprestigiados pelos grupos mais
favorecidos. Trata-se de politicas publicas e privadas que dependem efetivamente das trés

esferas do poder além da iniciativa privada.

1. O FILME SEPARATE BUT EQUAL

O filme Separate But Equal, “Separados, mas iguais” de 1991, retrata a historia de
dificuldades e desigualdades enfrentadas pelos alunos negros no condado de Claredon,
situado na Carolina do Sul, no inicio dos anos de 1950. Neste periodo, varios estados norte-
americanos mantinham a segregacdo racial nas escolas publicas, separando os alunos brancos
dos negros. A verba estipulada pelo governo aos alunos brancos para usufruirem de um ensino
de qualidade correspondia a trés vezes mais as destinadas aos alunos negros que nao tinham
sequer a infraestrutura minima adequada para desfrutar do direito a educagcdo imprescindivel a
todo o ser humano, vivendo em situacao de aparente e notavel desigualdade.

Diante da alarmante desigualdade existente entre os alunos brancos e os alunos
negros, passada de geracdo para geracao, que causava relevante prejuizo aos alunos e
consequentemente aos descendentes da raca negra, o superintende da instituicao de ensino
daquele condado, mobilizou os pais dos alunos visando o ajuizamento de uma agdo coletiva
objetivando o fim da segregacao racial nas escolas ptblicas em face do conselho da educacao
“Board of Education” da cidade de Topeka, no Estado do Kansas. Houve inicialmente grande
resisténcia por partes dos pais dos alunos que na maioria dos casos eram empregados dos
patroes em sua maioria brancos e que apoiavam a segregacao racial, ocorrendo inclusive
varias retaliacOes tanto ao superintende da escola publica, quanto aos pais dos alunos e a
outros individuos que compartilhavam em favor do movimento contrario a segregacao.

Em 28 de maio de 1951, em Claredon, na Carolina do Norte, ocorreu o primeiro
julgamento da acdo onde era questionada a emenda n.° 14° da Constituicio dos Estados
Unidos da América, que previa igual tratamento a todos perante a lei, no entanto, ndo era o
que ocorria de fato, pois vigorava a lei dos separados com igualdade. Foram realizadas
inumeras pesquisas com os alunos negros através de psicélogos especializados no assunto,
justamente para sustentar a tese dos querelantes de que as condi¢Oes de inferioridade ocorrida
dentro do ambito escolar poderiam causar danos irreparaveis nas vidas dos mesmos e, além

disso, conseguir provar aos juizes que o Estado fazia a distribuicdo de renda injusta para os

9 Emenda XIV "(Ratificada em 9 de julho de 1868)" Secdo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiverem
residéncia.
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negros segregados. Nada obstante, a decisdo proferida manteve pela sétima vez o precedente
da Suprema Corte norte-americana que estabelecia a legitimidade de cada estado
estadunidense legislar acerca da questdao da segregacdo racial nas escolas publicas, ou seja,
“separados, mas iguais”.

Inconformados com a decisdo proferida foi interposto recurso para a Suprema Corte
para a discussdo da legalidade da segregacao ocorrida, apelo consubstanciado justamente na
aplicacdao da emenda n.° 14 que previa a igualdade a todos perante a lei objetivando o mesmo
tratamento aos alunos negros oferecidos aos brancos.

O referido caso foi denominado Brown v. Board of Education e se tratou de uma das
decisdes mais importantes da Suprema Corte estadunidense, restando definido que o
precedente Plessy v. Ferguson de 1896, que estabelecia a licitude da segregacdo, ja ndo era
mais valido para a sociedade norte-americana, tendo como fundamento a decisdo de que a
separacao de negros e brancos em escolas publicas negava aos negros o direito igualitario a
educacdo. Desta forma ficou definido o fim da segregacdo pela Suprema Corte por votacao
unanime. A Suprema Corte destacou no julgado que a segregacdo viola o principio da
igualdade onde todos sdo iguais perante a lei e a clausula de protecdo a igualdade da emenda
n° 14 norte-americana. Esta decisdo judicial histérica ocorrida em 1954 foi o marco
fundamental para a sociedade estadunidense no aspecto democratico, bem como um dos
marcos para a efetivacdo de politicas ptiblicas buscando reparar as desigualagdes entre racas
nos Estados Unidos da América.

Conforme a Folha', em 19 de maio de 1954, as manchetes dos jornais norte-

10 WASHINGTON, 18 - Declarando inconstitucional a segregacao racial escolas ptiblicas norte-americanas, a
Corte Suprema dos Estados Unidos proferiu ontem o que ja se pode chamar "um veredicto histérico", que
podera trazer importantes modificacdes na vida quotidiana. Essa decisdo, que se inscreve no programa do
movimento de emancipagdo da populacdo de cor, iniciado logo apds a guerra da secessdo, encerra um debate
que colocava no plano judicidrio os representantes de 15 milhdes de negros que vivem principalmente nos
Estados do sul. Entretanto, a sentenca da Corte Suprema, que afeta 70% da populagdo de cor, que vive em 17
Estados onde segregacdo é posta em pratica nas escolas, ndo tem aplicacdo imediata. A Corte Suprema
indica, com efeito, que cabera aos tribunais estudar quando e como sua decisdo de principio podera passar
aos fatos. Pode-se aguardar uma luta encarnicada de parte de um bom numero de Estados. Varios deram
mesmo a entender que, no caso de que seus esforcos ndo lograssem éxito, eles contornariam a decisdo da
Corte Suprema, transformando suas escolas publicas em escolas particulares. Dessa forma, poderiam
continuar sua politica de segregacao racial. Nada leva a pensar, por outro lado, que a populacdo negra esteja
muito desejosa de ver seus filhos frequentando as mesmas escolas que os brancos. O elemento de cor deseja
conservar uma coesdo marcante. Assim também, segundo numerosos observadores, o que procura esse
elemento é, por intermédio da abolicao da segregacado racial nas escolas, a igualdade com os brancos no
plano dos empregos e das fungdes, notadamente nos servigos publicos. A decisdo da Corte tem a integral
aprovacdo do presidente Eisenhower. Em dezembro dltimo, o presidente, fiel a uma de suas promessas
eleitorais, havia, por intermédio do ministro da Justica, afirmado que "a Corte Suprema tinha o direito e o
dever de decretar inconstitucional a segregacdo racial nas escolas publicas". Um ano antes, uma opinido
semelhante fora emitida pelo ministro da Justica do governo Truman. Vale dizer que a linha diviséria entre
os partidarios e os adversarios da segregacdo racial ndo é a dos partidos politicos, mas a linha que, ao tempo
da guerra de secessdo, separava o norte e o sul dos Estados Unidos.
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americanos anunciavam o fim da segregacdo racial nas escolas publicas, tal decisdo, que se
inscreve no programa do movimento de emancipacao da populacdo de cor, iniciado logo apos
a guerra da secessao, encerra um debate que colocava no plano judiciario os representantes de
15 milhdes de negros que viviam principalmente nos estados do sul dos Estados Unidos. Era o
inicio de novos tempos de luta e de mudangas, em conseguinte mudanca até mesmo do
conceito de igualdade. A Constituicdo norte-americana foi dindmica, quanto a sua funcao,
acompanhou o tempo social, mostrando-se presente na vida das pessoas, ouvindo seu clamor,
demonstrando uma leitura da realidade concreta e ndo meramente de um texto formal. E nesse
sentido que dizemos que a decisdo da suprema corte foi um marco histérico que influenciou
de modo significativo o clamor social, defendendo uma nova doutrina, um novo jeito de
pensar e agir, uma nova igualdade. A suprema corte decidiu que, muitas vezes o texto ndo é
capaz de acompanhar as demandas sociais e assim novas interpretacoes deve ser dada ao texto
escrito, isto de acordo com os valores e parametros legitimados pela sociedade. De certa

forma o texto escrito deve acompanhar o tempo social.

2. ACOES AFIRMATIVAS

A inércia Estatal ganhou forca pelo sistema capitalista que tem como ideologia
manter o Estado longe das atividades empresariais, passando a ser mero espectador dos fatos.
Sua neutralidade com os problemas sociais e comprazentes com a sociedade dominante
originou um processo extremamente desproporcional na distribuicdo de renda, baseado
exclusivamente na concentragdo de capital. A forca do trabalho, fonte primaria de geracao de
riquezas, perdeu drasticamente seu valor, uma vez que o trabalhador tornou-se meramente um
instrumento do capital, equiparando-se a uma mercadoria. O problema se alastrou e atingiu
dimensdes imprevisiveis para ao final mostrar com clareza os preconceitos que pareciam ser
abolidos da sociedade. Diante desta constatacdo, para alguns grupos sociais a realidade se
mostrou mais dura, considerados juridicamente inferiores aos demais, em razao de diversos
motivos, tais como origem, raca, sexo, cor, idade e outras formas discriminatérias. Merece
destaque o fato de que a discriminacdo é maior em razdo do género e pela raca, refletindo
diretamente, no acesso a educacao e ao mercado de trabalho.

A inércia Estatal se mostra pelo fato de sua caracteristica ndo intervencionista na
economia, no dominio espiritual e na esfera intima das pessoas. No entanto, o lapso temporal
tem demonstrado a insuficiéncia deste mecanismo, passando a exigir do Estado uma
participagdo ativa no enfrentamento na resolugdo dos problemas sociais. Surgiram desta

maneira, as denominadas ac¢Ges afirmativas, constituidas por politicas publicas positivas de
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combate a discriminagdo. Originarias dos Estados Unidos da América, propagando-se por
todo o mundo, inclusive no Brasil."!

A incumbéncia das acOes afirmativas consiste justamente em nivelar as classes e
grupos sociais com a concessao de vantagens juridicas quando detectados desniveis, isto €, o
desequilibrio proporcionado no plano dos fatos seria compensado por um desequilibrio no
plano juridico, tutelado pelo Estado. Podem ser citados como exemplos os direitos trabalhistas
e os direitos dos consumidores, onde no primeiro o legislador preocupado com a submissao
do empregado ao império do patrdo, editou normas de carater protecionista, juridicamente
desiguais, mas que permitiram equilibrar o binomio capital e trabalho. Ja no segundo exemplo
verificamos inimeras clausulas abertas, justamente para que o julgador utilize-se da equidade
e do bom senso no julgamento das causas consumeristas.

Trazemos uma defini¢do muito precisa sobre a¢des afirmativas de GOMES™:

Concebidas pioneiramente pelo Direito dos Estados Unidos da Ameérica, as agdes
afirmativas consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a
concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos
efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleicdo fisica.

As acdes afirmativas sdo assim traduzidas por Joaquim Barbosa:

[...] um conjunto de politicas ptiblicas e privadas de carater compulsério, facultativo
ou voluntario, concebida com vistas ao combate a discriminacdo racial, de género e
de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagao
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagéo e o emprego."

Portanto, as acOes afirmativas sdo todas as medidas privadas ou politicas ptiblicas
que objetivam solevantar determinados seguimentos da sociedade para que possam ter as
mesmas oportunidades de competitividade em razao de terem sido vitimas de discriminagoes
ou injusticas sociais.

As politicas de acdes afirmativas, segundo Daniel Sarmento, sdo:

[...] medidas publicas ou privadas, de carater coercitivo ou ndo que visam a
promover a igualdade substancial, através da discriminacdo positiva de pessoas
integrantes de grupos que estejam em situacdo desfavoravel, e que sejam vitimas de
discriminacdo e estigma social. Elas podem ter focos muito diversificados, como as
mulheres, os portadores de deficiéncia, os indigenas ou os afrodescendentes, e
incidir nos campos mais variados, como educacdo superior, acesso a empregos
privados ou cargos publicos, refor¢o a representacdo politica ou preferéncias na
celebragdo de contratos.

Nao somente o Estado como também a iniciativa privada possuem participacdo ativa

11 GOMES, J. B. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Sdo Paulo:
Renovar, 2001, p. 36-38.

12 Ibidem. p. 6.

13 GOMES, op. cit. p. 40.

14 SARMENTO, Daniel. Livre e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2006. p. 154.
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na implementacdo de politicas publicas, exigindo uma atuacdo ativa, pois no mundo
capitalista, como é cedico, somente as pessoas com poder decisério sdo capazes de
sustentarem mudancas nas estruturas sociais. Assim sendo, as acOes afirmativas devem e tem
que ser implementadas tanto pelo poder Estatal como pela atividade privada, tendo como
mote o combate a todas as formas de descriminacdo existentes e também aquelas que
estiverem por Vir.

Imprescindivel estabelecer as diferencas das politicas governamentais “neutras” de
combate a discriminacdo, das politicas governamentais “positivas” de combate a
discriminacdo, através das acOes afirmativas. Gomes', demonstra com maestria esta
distingao.

Atualmente, as acgdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntério,
concebidas com vistas ao combate a discriminacdo racial, de género e de origem
nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminacédo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade ao acesso a
bens fundamentais como a Educacdo e o emprego. Diferentemente das politicas
governamentais antidiscriminatérias baseadas em leis de contetido meramente
proibitivo, que se singularizam por oferecerem as respectivas vitimas tdo somente
instrumentos juridicos de carater reparatorio e de intervengdo ex post facto, as agdes
afirmativas tém natureza multifacetaria, e visam a evitar que a discriminagdo se
verifique nas formas usualmente conhecidas — isto é, formalmente, por meio de
normas de aplicacdo geral ou especifica, ou através de mecanismos informais,
difusos, estruturais, enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em
sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusdo concebidas por entidades
ptiblicas, privadas e por 6rgdos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a
concretizacao

de um objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade
de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.

Desta forma, o combate a discriminacdao decorre da utilizacao de politicas neutras e
positivas. Estas agem de forma promocional, enquanto aquelas agem de forma proibitiva,
coercitiva e inibitéria. Merece ser destacado que o Poder Judicidrio, dentro de sua funcao
jurisdicional de inclusdo social, possui legitimidade para transformar politicas neutras, de
carater proibitivas em verdadeiras agoes afirmativas, inclusive com poder de determinar que
as instituicoes ou entidades cessem atos discriminatérios e implementem politicas
promocionais.

Os objetivos das acOes afirmativas nao ficam restritos a proibicdo de determinadas
condutas, mas requerem a promocao de politicas capazes de efetivamente promoverem uma
mudanca social, de ordem pedagdgica, cultural e psicolégica, afirma o referido autor.'

A efetividade das acdes estatais positivas — acdes afirmativas — necessita de uma

atuacdo efetiva do Estado representado pelos trés poderes, bem como, da iniciativa privada,

15 GOMES, op. cit. p. 40-41.
16 GOMES, op. cit. p. 44.
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com o intuito preciso de se promover a igualdade material, resgatando a dignidade da pessoa
humana. Os Poderes Legislativo e Executivo agindo de forma preventiva, exigindo uma
atuacdo ativa, tanto do Estado como da iniciativa privada. Enquanto o Poder Judiciario possui
uma funcdo reparatéria, além de sua funcdo de implementador de politicas ptblicas, quando
exige o cumprimento e a insercdo das minorias em postos de trabalhos, nas faculdades
publicas, por exemplo."

Além de implementarem a igualdade material, as acOes afirmativas possuem uma
funcdo de transformar a concepcgao ideoldgica discriminatoria, disseminada e enraizada no
mundo todo e por varios anos. Essas discriminagdes, no decorrer ao longo do tempo,
desencadearam a formacdo das minorias juridicas e, por consequéncia, a exclusdo desses
grupos. As acOes afirmativas se mostram como instrumentos eficazes por resgatarem as
pessoas marginalizadas. As politicas publicas e privadas essencialmente sdao de
responsabilidade de todos, especialmente do Estado, através da efetivagdo do bem comum.
Trata-se de discriminagOes positivas autorizadas pelo Estado, que se contrapoem diretamente
as discriminacoes negativas, praticadas pela conduta omissa ou comissiva do ser humano, que
tem como objetivo o desfavorecimento pessoal daquele individuo considerado inferior.

O artigo 3° da Constituicdio Federal do Brasil resume as politicas a serem

implementadas:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

I'V- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Trata-se de norma programatica, com eficacia imediata, visando a implementagdo de
planos e programas sociais, envolvendo a participacdo de toda a sociedade e do Estado, este
representado pelos trés poderes, Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio. E cedigo que por
serem normas programaticas ndo sao terminantes, mas sim, de trato sucessivo e continuado,
dependendo de outros fatores, externos e internos, para serem implementadas, visando o
aprimoramento e implementacdo dos objetivos que se destinam. Podem variar no tempo,
dependendo da época e da necessidade. Bonavides'® traz a lume que os fins da jurisdigdo estdo
previstos neste dispositivo constitucional e sdo destinados a promocdo da justica social.

A implementacdo de discriminagOes positivas, no entanto, necessita critérios e alta

capacidade de comprometimento com a realidade factual, ndo sendo possivel tracar métodos

17 GOMES, op. cit. p. 52-59.
18 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 57-88.
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inflexiveis e duradouros, em razao da constante gestagdo de direitos.

Uma vez percebida a exclusdo social, a acdo afirmativa seve para resgatar essas
minorias e, uma vez cumprido este papel, ela ndo tem mais razao de existir, sob pena de se
tornar uma discriminacdo negativa. Por tal razdo o carater provisorio da acao afirmativa. Um
dos argumentos contrarios as acOes afirmativas, lancado pela doutrina estadunidense, repousa
exatamente no carater definitivo com que estdo sendo adotadas estas medidas. Entretanto,
para seus defensores, é defendida a tese de que as politicas afirmativas ainda ndo surtiram os
efeitos esperados, por isso sua manutengdo. Gomes' demonstra a divergéncia sobre as a¢des

afirmativas no direito estadunidense:

O argumento central que propdem o fim das acdes afirmativas é o de que,
concebidas em principio para ter vigéncia limitada no tempo, elas ja teriam surtido
os efeitos esperados, eis que os negros, mulheres e outras minorias gozam
atualmente na sociedade americana de situagdo incomparavelmente melhor do que
ha trinta anos. Portanto, ndo haveria mais necessidade desse tipo de politica publica.
A este argumento se opdem os defensores das acdes afirmativas, dizendo entre
outras coisas, que resta muito ainda a ser feito, e, como ressaltou o préprio
Presidente Clinton de maneira peremptoéria, ao invés de acabar com as agdes
afirmativas, seria melhor altera-las, adaptando-as ao novo contexto histérico do pais
(«don’t end it, mend it»).

A implementacdo de acdo ou programa de inclusdo social limita-se ao tempo
necessario suficiente para equilibrar as desigualdades perseguidas. O tempo da
implementacdo da medida ndo permite que a transformacdo de uma discriminacdo positiva e
licita em uma descriminagdo negativa e proibida. No entanto, como bem colocado pelo ex-
presidente norte americano, Clinton, ao invés de extirpa-las, melhor seria adequa-las as novas
situacoes factuais, com as modificacdes necessarias e pertinentes a época, tudo a depender dos
efeitos provocados pela acdo positiva. Sempre existird desigualdade material, sendo este
motivo essencial para a existéncia de politicas publicas. Poderia se falar em eliminacdo, por
exemplo, uma das vadrias espécies de acdo afirmativa, ou transforma-la, reduzir sua

abrangéncia, contudo jamais extinguir as acoes afirmativas.

3 ACOES AFIRMATIVAS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Thomas Sowel®

, economista norte-americano, critico social, filésofo politico e autor
liberal conservador, ao lecionar sobre politicas de acdes afirmativas, estabelece que essas
medidas por parte do governo Norte-Americano enfrentam um problema que ndo existe em
varios outros paises, tornando-se imprescindivel, antes de discorrer sobre a evolucao historica,

entender e analisar os obstaculos juridicos que essas politicas tiveram que superar para serem

19 GOMES, op. cit. p. 225-226.
20 SOWELL, Thomas. Acao afirmativa ao redor do mundo: estudo empirico. Trad. Joubert de Oliveira Brizida.
Rio de Janeiro: UniverCidade, 2004. p. 115.
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aceitas perante a Suprema Corte estadunidense e pelo cendrio politico.

Nos Estados Unidos da Ameérica os grupos de minorias e as cotas tiveram evolucao a
partir das leis que, no inicio, procuram extirpar a discriminacdo de individuos, como foi o
caso da Lei dos Direitos Civis de 2 de julho de 1964, que tinha os negros como o grupo
principal. Apés, os programas de politicas de acdes afirmativas foram expandidos com o fito
de incluir, além de outros grupos raciais ou étnicos, as mulheres.

Varios sdo os estudos que visualizam que as politicas oficiais de grupos preferenciais
remontam 0s primordios da histéria americana. Destacamos a populacdo nativa de indios
americanos, que por longo tempo foi submetida a leis diferentes e piores do que as da maioria
branca, até que em 1930, foi contemplada a primeira politica de preferéncia oficial para uma
minoria racial nos Estados Unidos, onde os indios ganharam um status preferencial para
emprego do Bureau of Indian Affairs.”

O racismo sempre esteve enraizado na cultura estadunidense, causando graves
tensoes sociais ao longo da histéria. Um exemplo desses danos foi justamente o caso Brown v.
Board of Education of Topeka, que deu origem e embasamento ao filme que sugestionou a
confeccdo deste artigo, onde resta demonstrado o endosso do descontentamento dos negros
contra o preconceito manifesto pela sociedade, desencadeando o surgimento de varios
movimentos em favor dos direitos humanos, de carater pacifista difundida por lideres, dos
quais merece destaque, Martin Luther King Jr.*

O papel do Judiciario americano foi de suma importancia para por fim a segregacao
racial e fazer aflorar na sociedade varios movimentos em favor dos direitos humanos. Porém,
esta nova postura da Suprema Corte foi insuficiente para combater o preconceito e a
desigualdade social”®, e entdo senador John F. Kennedy, que pertencia aos segmentos
minoritarios da sociedade estadunidense em razdo de ser catélico e descendente de irlandeses,
captou a importancia dessa tematica e, ja em discursos em campanhas presidenciais de 1960,
defendia as classes menos favorecidas, em setores como educacgao, satide e previdéncia social.

O Presidente Kennedy, fervoroso na implantacdo de medidas que apresentassem
resultados notoérios ao seu eleitorado, expediu em apenas dois meses apds assumir a
presidéncia, a Executive Order n.° 10.925, que tinha como objetivo fiscalizar e reprimir todas

as discriminagdes existentes dentro do mercado de trabalho. Conforme Menezes®, a partir

21 SOWELL, op. cit., p.116.

22 MENEZES, Paulo Lucena. A acdo afirmativa (affirmative action) no direito norteamericano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 87.

23 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de inclusdo
social de mulheres, negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
p. 157.

24 MENEZES, op. cit., p.88.
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dessa ordem executiva em todos os contratos celebrados como o governo federal, ficou

estabelecido que:

O contratante ndo discriminard nenhum funcionéario ou candidato a emprego devido
a raca, credo, cor ou nacionalidade. O contratante adotara acdo afirmativa para
assegurar que os candidatos sejam empregados, como também tratados durante o
emprego, sem consideracdo a sua raca, seu credo, sua cor ou nacionalidade. Essa
acdo incluird, sem limitacdo, o seguinte: emprego; promocdo; rebaixamento ou
transferéncia; recrutamento ou anincio de recrutamento, dispensa ou término; indice
de pagamento ou outras formas de remuneracdo; e selecdo para treinamento,
inclusive aprendizado.

1, esse foi o marco inicial de uma série de decretos de diversos

Segundo Sowel
governos, que muito embora ndo criasse preferencias e nem cotas para 0os grupos minoritarios,
ordenava que os empregadores contratassem e promovessem sem levar em conta filiagdes a
grupos.

As ideias do Presidente Kenedy geraram grande hostilidade na sociedade norte-
americana. Todavia ndo serviram para diminuir o seu empenho em aprovar varios projetos de
leis que tiveram grande repercussao social. Destaca-se aqui a Equal Pay Act (Lei da igualdade
de remuneracdo), de 1963, que proibiu discriminacdo quanto ao trabalho das mulheres
exigindo que recebessem uma remuneragéo igual a dos homens.*

O tragico assassinato do Presidente Kennedy se deu nesse mesmo ano, e seu vice,
Lyndon B. Johnson, assumiu o cargo, disposto a dar continuidade aos projetos ja
encaminhados pelo seu antecessor. Registra-se aqui o Civil Right Act (Ato dos Direitos Civis),
de 2 de julho de 1964, que proibiu todos os tipos de discriminacdo em lugares ou alojamentos
publicos (Titulo II); a observancia de medidas ndo discriminatdrias na distribuicdo de recursos
em programas monitorados pelo governo federal (Titulo VI); a discriminacao no mercado de
trabalho por motivo de raga, cor, sexo ou origem nacional, a ser observada pelos grandes
empregadores, incluindo-se as universidades publicas e privadas (Titulo VII).”

Tais medidas ainda ndo se mostraram suficientes, o que levou esse mesmo presidente
a adotar uma postura mais enérgica em face da discriminacdo. No dia 4 de julho de 1965,
quando discursava perante graduados da Howard University, definiu o conceito de agdes
afirmativas e afirmou que os direitos civis ndo sdo suficientes para sanar a discriminagdo?®,

sinalizando naquele momento os proximos passos que seriam dados:

Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos esteve acorrentada, e a libera, e a
coloca na linha de partida de uma corrida e diz, “Vocé esta livre para competir com
todos os outros’, e ainda acredita, legitimamente, que vocé foi totalmente justo.

25 SOWELL, op. cit., p.124.

26 MENEZES, op. cit., p.89.

27 MENEZES, op. cit., p.90.

28 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Ac¢do Afirmativa — O conteido democratico do principio da igualdade
juridica. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, jul./set., 1996. p. 87.
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Assim, ndo é suficiente apenas abrir os portdes da oportunidade, todos os nossos
cidaddos devem ter a capacidade de atravessar esses portdes.

Em 1965, como efeito deste pronunciamento, Lyndon editou a Executive Order n.°
11.246, que exigia, além da erradicacdao de praticas discriminatorias, a implantagdao das acoes
afirmativas e com elas fossem estabelecidas medidas efetivas em favor das minorias étnicas e
raciais, através do recrutamento, contratacao, niveis salariais e beneficios indiretos, visando a
correcdo das iniquidades decorrentes das discriminagdes presentes e passadas.

Este decreto presidencial foi o marco definitivo para as acOes afirmativas nos
Estados Unidos da América, pois a partir de seu surgimento é que efetivamente as minorias

passaram a gozar de um instrumento legal apto a assegurar a igualdade de oportunidades.

Coube, entdo, a partir daquele momento, aquela autoridade norte-americana inflamar
o movimento que ficou conhecido e foi, posteriormente, adotado, especialmente pela
Suprema Corte norte-americana, como a dffirmative action, que comprometeu
organizacOes publicas e privadas numa nova pratica do principio da igualdade no
Direito. A expressdo agdo afirmativa, utilizada pela primeira vez numa ordem
executiva federal norte-americana do mesmo ano de 1965, passou a significar, desde
entdo, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas,
vale dizer, juridicamente desigualada, por preconceitos arraigados culturalmente e
que precisavam ser superados para que se atingisse a eficicia da igualdade
preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos
fundamentais.”

Decorreu deste decreto o Office Of Federal Contract Compliance, no Ministério do
Trabalho, que em 1968, expediu diretrizes contendo expressoes marcantes como “objetivos e
cronogramas” e “representacdo” para a imediata conquista de igual e total oportunidade de
emprego, contudo, ainda ndo se referiam a cotas.*® Embora ndo tenha atingido os objetivos
esperados, essa ordem executiva teve grande relevancia histdrica, justamente por ter sido
desde entdo, utilizada como base em programas direcionados ao combate as desigualdades
sociais, e pelo fato de tais programas passarem a ser avaliados sob a o6tica de politicas
governamentais, sedimentando o conceito que viria a ser conhecido por a¢do afirmativa.*

Essa nova posicdo estatal ganhou forca ndo apenas nos Estados Unidos, mais
também em outros diversos paises. Além da previsdo no direito interno de cada pais,
convengoes e tratados internacionais foram celebrados neste periodo, como é o caso da
“Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de todas as formas de discriminagdo Racial”,
que possuia orientagdes para a adocao pelos Estados signatarios de medidas afirmativas.

A presidéncia dos Estados Unidos em 1969, foi assumida por Richard Nixon que
preencheu o cargo de Secretario do Trabalho com um negro, Arthur Fletcher, ficando esse

encarregado de elaborar um projeto que viesse a tornar efetivas as disposicdes da Civil Right

29 Idem, p. 87.
30 SOWELL, op. cit., p.124.
31 MENEZES, op. cit., p.92.
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Act (Ato do Direitos Civis) de 1964. Fruto deste trabalho foi o Philadelphia Plan (Plano da
Filadélfia), que impos as partes que mantinham contratos com o governo federal a adogdo de
programas de acdo afirmativa a fim de corrigir as discriminacOes existentes em relacdo a
mulher e as minorias raciais.

Durante o governo Nixon, em meados de 1970, novas diretrizes foram criadas no
tocante a “procedimentos orientados para resultados”, indicando mais concretamente o que
iria ocorrer. Em 1971, ficou claro que “objetivos e cronogramas” significavam “aumentar
materialmente o emprego de minorias e de mulheres”. Toda vez que a paridade estatistica
fosse alcancada em todas as categorias de empregos, requisitou-se dos empregadores que
confessassem a “deficiéncia na utilizacdo de minorias e de mulheres, cabendo aos mesmos o
onus da prova”. Foi na década de 1970 que restou estabelecida essa nova nocdao de acao
afirmativa, transformada num conceito numérico, por vezes chamado de “objetivo” ou de
“cotas”.*

Em 1979, quase ap6s uma década da edicdo da Convencdo Internacional sobre a
eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, foi editada a Convencao
Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher.

O mapa da evolugdo politico-legislativa das acdes afirmativas implementadas nos
Estados Unidos pode ser representado da seguinte forma: a) a Emenda n.° 14 prescreve que os
afro-americanos sdao cidadao pelos dos Estados Unidos e veda que os estados lhes neguem
protecdo igualitaria e um processo judicial justo; b) a Emenda n.° 15 estabelece que ndo sera
negado ou manipulado o direito ao voto, como base na etnia; c) a Ordem Executiva n.° 10.925
criou a Comissdo para Igualdade de Oportunidade no emprego; d) a Lei de Direitos Civis
(Civil Right Act, de 2 de julho de 1944, ), merecendo destaque seus artigos VI, que veda “a
discriminacdo com base na raga, cor, religido, sexo ou nacionalidade em programas assistidos
financeiramente pelo governo federal” e VII, que proibi a “discriminacdo com base na raga,
cor, religido, sexo ou origem nacional, pelos empregadores”; e) a Ordem Executiva n.° 11.246
que fortaleceu e ampliou a Ordem Executiva n.° 10.925, impondo acoes afirmativas na
contratacdo e promocdo para todos aqueles que recebem verbas de contratos firmados com a
Federacdo; f) a criacdo por meio de uma Ordem Executiva do OMBE - Escritério de
Empresas de Negd6cios de Minorias objetivando incentivar financeiramente empresas geridas
por minorias; g) discriminacdo ndo intencional no emprego, denominada de discriminagao
indireta, proibia a adocdo para a contratagdo de requisitos e teste que ndo fossem necessarios a

execucdo das tarefas para as quais os candidatos se habilitassem; h) foi assegurado pelo

32 SOWELL, op. cit., p.125.
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governo através de programas objetivos e mensuraveis, especialmente, nos altos escaldes de
sua propria burocracia, a presenca de minorias e de mulheres; i) o congresso estadunidense
incluiu um dispositivo legal sobre obras publicas, prescrevendo que cada governo local ou
estadual utilizasse 10% dos fundos federais destinados a obras para agenciar servicos de
empresas controladas por minorias; j) 0 governo passou a exigir que as instituicdes de ensino
que tivessem praticados atos discriminatorios adotassem programas especiais para a admissao
de minorias e mulheres como condicdo para que se habilitasse a ajuda federal; k) incentivo as
acoes voluntarias de emprego e educacgdo, sendo essas acoes denominadas cotas, visando
assegurar percentuais minimos na contratacdo e promocdo de trabalhadores nas empresa
privadas e instituicoes publicas e admissdao de estudantes oriundos dos grupos minoritarios
nas universidades, consubstanciadas nas discriminagcOes decorrentes do passado.

As experiéncias das acOes afirmativas expandiram-se para diversos paises que a
adotaram como instrumento apto de garantir uma democracia de inclusdo social. O modelo
estadunidense ultrapassou fronteiras e em determinados paises passou a constar
expressamente em seus textos constitucionais. Pode ser citado como exemplo o Canadda, no
artigo 15, do Constitution Act de 1982 prescreve a igualdade perante a lei como regra geral
com a proibicdo da discriminacdo, bem como o seu paragrafo 2° que estatui a affirmative
action clause (clausula de acgdo afirmativa), onde restam descritas as exce¢des a esta regra.*

Ap6s o regime de apartheid, foi promulgada a Constitui¢do Sul-Africana onde consta
em seu texto a possibilidade de adogdes das agdes afirmativas como instrumento de equalizar

as diferencas existentes.*

CONCLUSAO

Em razdo do que foi apresentado, podemos concluir que os Estados Unidos da
América foi o precursor das agdes afirmativas, pois este é o pais mais emblematico sobre o
tema em andlise e o que correntemente é utilizado para fundamentar os argumentos em um
sentido ou em outro.

O termo acdo afirmativa (affirmative action), espécie do género politicas publicas,

surgiu no inicio da década de 60, quando os Estados Unidos definiram medidas que viriam a

33 15. 1. Todos os individuos sdo iguais perante e sob a lei, e tém direito a igual protecdo e ao igual beneficio
da lei sem discriminacdes e, em particular, sem discriminagdo baseada em raga, origem nacional ou étnica,
cor, religido, idade, ou deficiéncia fisica ou mental. 15. 2. A subsecdo 1 ndo impede qualquer lei, programa
ou atividade que tenha como seu objeto a melhoria das condicoes de individuos ou grupos desfavorecidos,
incluindo aqueles que estdao em desvantagens devido a raga, origem étnica ou nacional, cor, religido, sexo,
idade, ou deficiéncia fisica ou mental.

34 9. 2. A igualdade perante a lei inclui a plena igual fruicdo de todos os direitos e liberdades. Para promover a
obtencdo dessa igualdade, medidas legislativas e outras que visem proteger ou favorecer pessoas, ou
categorias de pessoas prejudicadas por discriminacao injusta poderdo ser tomadas.
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ser adotadas pelo governo, para corrigir ou minimizar os tragicos efeitos da discriminagao
racial no pais. Tiveram inicio a partir das leis que procuravam extirpar a discriminacdo entre
os individuos, principalmente com relacdo aos negros, expandindo-se posteriormente aos
demais grupos minoritarios.

Dentro da cultura estadunidense sempre esteve enraizada o racismo, que causava
com frequéncia e de forma justificada as graves tensdes sociais ao longo da histéria. Um
exemplo desses danos foi exatamente o caso Brown v. Board of Education of Topeka que é
abordado no filme Separate but equal que motivou a confeccdo deste artigo, onde resta
endossado o descontentamento dos negros contra o preconceito manifesto pela sociedade,
desencadeando o surgimento de varios movimentos em favor dos direitos humanos de carater
pacifista difundida por varios lideres.

Embora tenha o judiciario estadunidense relevante importancia para o fim da
segregacdo racial, aflorando intiimeros movimentos favoraveis aos direitos humanos, se
mostrou insuficiente no combate ao preconceito e a desigualdade social, tornando-se
necessario a intervencao do legislativo na defesa das classes menos favorecidas nos setores da
educacdo, saide e previdéncia social através da expedicdo de leis objetivando a fiscalizagdo e
repreensdo a todas as formas de discriminacdo, incluindo-se nestas, aquelas existentes no
mercado de trabalho com relacdo a raca, etnia e posteriormente em relacao a discriminacao
quanto ao trabalho das mulheres, a discriminacdo em lugares ou alojamentos publicos, a
discriminacdo na distribuicao de recursos em programas do governo.

Essas medidas ainda se mostraram ineficazes ao combate a discriminagdo, o que
levou o chefe do executivo a implementar as acdes afirmativas sob a fundamentacao de que os
direitos civis ndo eram suficientes para extirpar a discriminacdo, tendo como efeito a
expedicdo de intimeras ordens executivas que exigiam a erradicagdo de praticas
discriminatorias, a implantacdo de agdes afirmativas em favor das minorias étnicas e raciais,
através do recrutamento, contratacdo, niveis salariais e beneficios indiretos, visando a
correcao das iniquidades decorrentes das discriminacdes presentes e passadas e somente a
partir de entdo é que as minorias passaram a gozar de um instrumento legal apto a assegurar a
igualdade de oportunidades.

As experiéncias das acOes afirmativas estadunidense expandiram-se para diversos
paises que as adotaram como instrumentos aptos de garantir uma democracia de inclusdao
social, passando inclusive a constar expressamente em diversos textos constitucionais de
outros paises.

No direito brasileiro, embora as acdes afirmativas sejam expressamente previstas no
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texto da Constituicdo Federal, a realidade é demasiadamente outra.*® Os debates acerca do
tema acham-se atrasados ha muitas décadas, existindo ainda resisténcias quanto a admissao
destas politicas de acoes afirmativas. O Poder Judiciario, cujo papel central é ser o fiel da
balanca em prol da plenitude da igualdade, ou seja, da igualdade material que se difere
diametralmente da igualdade formal, vem se pronunciando de forma timida, ndo assumindo o

seu verdadeiro papel de guardido da Constituicao de 1988.
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ANALISE CRITICA DA INQUISICAO E SUA HISTORIA- “O NOME DA
ROSA”

Lucas Rocha BRAGATO?*
Felipe Cesar SAMOGIM¥

RESUMO

O presente trabalho pretende associar a histéria exposta no filme O Nome da Rosa com a
maneira que o Direito era praticado (e entendido) no periodo da Idade Média pelo Tribunal do
Santo Oficio, também chamado de Santa Inquisicdo, relatando conjuntamente, sobre o
contexto historico envolvido na época em que se passa a trama do longa-metragem, além
disso, descrever sobre a origem desta instituicdo da Igreja Catdlica. O artigo também se
preocupa em descrever o processo de julgamento usado pelo Santo Oficio e suas puni¢ées. O
objetivo é demonstrar a importancia de entendermos como o Direito era tratado no passado, e
sua ligacdo com a religido.

PALAVRAS-CHAVE: Inquisi¢ao. O Nome da Rosa. Discricionariedade.

ABSTRACT

The present work intends to associate the history exposed in the film The Name of the Rose
with the way that the Law was practiced (and understood) in the period of Middle Age by the
Court of the Holy Office, also called Santa Inquisition, reporting jointly on the historical
context involved in the time in which passes the plot of the feature film, in addition, describe
on the origin of this institution of the Catholic Church. The article is also concerned with
describing the process of judgment used by the Court of the Holy Office and its punishments.
The goal is to demonstrate a meaning of how the Law was treated in the past, and its
connection with the religion.

KEYWORDS: Inquisition. The Name of Rose. Discretion.

1. INTRODUCAO

O filme O Nome da Rosa expdem temas historicos sobre o Tribunal do Santo Oficio,
de extrema relevancia, para que se possa entender como o Direito e o conceito de justica
mudam conforme o passar tempo. Por conseguinte, este singelo trabalho visa explanar um
pouco sobre a historia da Santa Inquisicdo: sua origem, a relacao existente entre a instituicdo e
as ordens mendicantes, sua influéncia na Igreja Catdlica e nas nagGes europeias e seu declinio.

Posteriormente, sera descrito os procedimentos usados pela Inquisicao, o
funcionamento do interrogatdrio, a utilizagdo de torturas, a pena de morte na fogueira que era

comumente utilizada e a forma como o inquisidor atuava, usando como parametro os temas

36 Discente do 3° termo do curso de Direito Matutino do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo”.
Membro do grupo de pesquisas de Direito Internacional e do Grupo de Estudos: Filosofia, Teoria Geral do
Direito e Hermenéutica.

37 Discente do 3° termo do curso de Direito Matutino do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo”.
Membro do grupo de pesquisas de Direito Internacional e do Grupo de Estudos: Filosofia, Teoria Geral do
Direito e Hermenéutica.
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exposto no longa-metragem denominado O Nome Da Rosa.

1.1. Em Um Mosteiro... (Resumo Sobre o Filme)

O filme O Nome da Rosa do diretor Jean-Jacques Annaude de 1986, baseado no livro
de mesmo nome, do escritor Umberto Eco, se passa na Idade Média, no ano de 1327 D.C.

A historia é contada pelo monge novico Adso de Melk e se passa em um mosteiro
localizado no norte da peninsula Italica, onde o novico relata as mortes misteriosas e
horrificas ocorridas no local. A investigacdo sobre os acontecimentos é liderada por seu tutor,
o monge franciscano Guilherme de Baskerville, caracterizado pela sua visdo racional e
empirica sobre o mundo e um grande amante da leitura. Entretanto as revelagOes posteriores
demonstram o acontecimento de outros crimes naquele lugar.

Além dos crimes cometidos na abadia, o filme também evidencia o conflito entre o
papado e as ordens mendicantes (principalmente as ordens franciscana e dominicana) no
tocante a ideia da pobreza e humildade de Jesus Cristo e se a Igreja Catolica deveria abrir mao
de parte de seus bens e terras adquiridas e conquistadas até aquele momento, como também
retrata um julgamento da Inquisicdo feito pelo inquisidor Bernardo Gui, onde o monge e
despenseiro Remigio de Varagine é acusado e condenado pelo crime de heresia, pois antes de
trabalhar no mosteiro era membro da ordem mendicante dos dolcinianos (ordem messianica
liderada por Dolcino de Novara, que pregava a pobreza absoluta da Igreja e invadia territdrios
em posse de bispos e cardeais matando e saqueando esses povoados) considerada herege pela
Igreja.

O despenseiro também €é condenado injustamente pelos assassinatos de Adelmo de
Otranto, Venancio de Salvemec e Severino de Sant’Emmerano, pois posteriormente
Guilherme descobre que as mortes ocorriam pelo fato de um suposto livro raro escrito por
Aristoteles, pertencente a biblioteca do mosteiro, estar com suas bordas envenenadas e todos
que relavam seus dedos em suas paginas e depois os inseria em sua boca, eram mortos. O
veneno foi colocado por Jorge de Burgos (um dos monges mais velhos da abadia), pois era
contra as ideias expressas no livro.

O longa-metragem revela o funcionamento do julgamento e da condenacao feita pelo
Tribunal do Santo Oficio em sua primeira geracao que vai do século XII ao XIV, em um
tempo em que Direito, religido e politica se correlacionavam de forma muito intensa fazendo
com que o processo e 0s crimes julgados nos tribunais da Idade Média fossem totalmente

divergentes dos ideais de direito e justica contemporaneas.
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2. A “SANTA” INQUISICAO

2.1. Desenrolar Historico

A Inquisicio Medieval tem seu inicio no século XII, com os combates dos reinos
cristdos contra os grupos hereges que surgiram na Europa Ocidental. Foi a partir da bem
sucedida Cruzada Albigense ocorrida no sul da Franca, realizada para deter o avanco dos
ideais cataros (divergentes dos conceitos da Igreja romana) que se espalhava por todo o
continente, originarios da cidade de Albi, se deu inicio as perseguicdes e julgamentos feitos
por padres a fim de evitar que novas divisoes da cristandade ocorressem.

Posteriormente, foi estabelecida e organizada a Instituicdo do Santo Oficio com o
decreto papal Ad Aboledam (1184) feito pelo Papa Lucio III e nas bulas feitas pelo Papa
Clemente: Licet ad Capiendos (1233) e Ad Exstirpanda (1252). Legitimando a perseguicdo
aos considerados hereges e, mais tarde a feiticaria foi incorporada aos crimes contra fé*,

O Santo Oficio atuou nas regidoes da Franca, Italia, Alemanha e Portugal. A versao
medieval da Inquisicdo no tocante as punicoes e torturas eram mais brandas se comparado a
segunda versdao, denominada como Inquisicdo Moderna (atuou principalmente nos reinos de
Portugal e Espanha), pois ocorreu entre os séculos XV e XIX, todavia o uso de tormentos para
alcancar a reconhecimento dos crimes pelos acusados era permitido no medievo®. No filme O
Nome da Rosa, o uso da tortura contra Salvatore fica implicita e Remigio é ameacado pelo
inquisidor Bernardo a ser torturado se ndo confessasse os crimes, notando-se que era utilizado
como um meio de obter confissdes do réu.

No periodo em que se passa a historia da obra cinematografica, ha grande influéncia
das ordens mendicantes na administracdo da Igreja, pelo fato da grande revolucdo no
pensamento cristdo feita por homens como Sdo Bento, Sdo Domingo e Sao Francisco,
principalmente o ultimo, pois foi o que iniciou o questionamento sobre a riqueza adquirida
pelos membros do clero, pois contradizia os ensinamentos e a vida que Jesus de Nazaré (o
Cristo) pregava e foi exposta nos evangelhos.

No periodo do Cisma do Oriente, em que houve a eleicdo de um Papa (Clemente V)
pelo rei Felipe IV, o belo da Francga e a criagdo de uma nova cede para a Igreja na cidade
Avignon (o chamado Cativeiro de Avignon), dividindo a Europa crista ocidental entre a igreja
de Roma e a estabelecida em territério francés, foi o momento de grande rivalidade entre as

ordens mendicantes.

38 PINTO, Felipe Martins. A Inquisicao e o sistema inquisitorio. 2010. 9 f. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo
Horizonte, n. 56.
39 REDACAO Mundo Estranho. O que foi a Inquisicao. 2011. 1 f. Revista Mundo Estranho, S&o Paulo.
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Outro acontecimento que rivalizou as ordens foram as divergéncias entre o rei do
Sacro Império Romano-Germanico, Ludovico da Baviera e o Papa Jodo XXII, pelo fato de o
sumo pontifice considerou invalida a coroacdo do rei bavaro, ocasionando a excomunhdo do
mesmo e um conflito armado entre as for¢cas de Roma e as alemas, isso dividiu as ordens entre
os apoiadores do papa e os de Ludovico (o rei afirmava que o papa ndo representava a Igreja).
Esse impasse entre os mendicantes e sua influencia na Igreja Catélica é mencionada por

Maurilio Cesar de Lima:

Finalmente, o reconhecimento da suprema autoridade da Igreja em favor dos
mendicantes promoveu-os extraordinariamente. Quando mais ardia a lide das
Investiduras — ao contrario do que aconteceria pouco mais tarde na pendencia entre
o Papa Jodo XXII (1216-1334) e o imperador Ludovico IV, o Béavaro-, os
franciscanos, ainda que internamente divididos, propuseram-se defender
corajosamente o pontificado e propagavam a fidelidade ao papa a todo o transe. Por
isso, malgrado a proibicdo do Concilio de Latrdo IV (1215) de se criar novas ordens
religiosas, os mendicantes ja dependiam do papa in fieri, conquanto de maneira
diversa da de outras antigas ordens, préximas ao in facto esse que as sustentava, que
dependiam da compreensdao e da condescendéncia do sumo pontifice em lhes
proporcionar privilégios e isencdo do bando paroquial para exercer mistérios e
esmolar. (LIMA, 1999, p. 259).

A influéncia dessas ordens levou-as a eleicdo de seus membros aos postos mais altos
da Igreja de Roma, e posteriormente, muitos Papas eram integrantes de alguma ordem
mendicante. Consequentemente, as ordens foram responsaveis pela nomeacdo de varios
inquisidores, o filme deixa claro esse fato quando Guilherme de Baskerville (franciscano)
assume ter sido inquisidor no passado. Esse periodo historico é relatado por Francisco

Betencourt:

Com efeito, os inquisidores eram teoricamente nomeados pelo papa, mas pouco a
pouco verifica-se uma delegacdo desses poderes de nomeacdo ao superiores ou
locais das ordens mendicantes. (...) Assim, se o papa franciscano Nicolau IV (1288-
92) impods a ampliagdo da “concessdo” inquisitorial a sua ordem, especialmente nos
territérios da Reptiblica de Veneza, o papa dominicano Pio V (1566-72), antigo
inquisidor e membro da Sacra Congregazione, imp0s a extensdo dos territorios sob
monopolio inquisitorial de sua ordem (nomeadamente a Veneza e a Romagna, a
custa dos franciscanos). (BETENCOURT, 2000, p. 125).

O poder em Roma dessas ordens, que pregavam a humildade e a pobreza de Ciristo,
cresceu conforme a passagem do tempo, de maneira que seu ideal se afastou da realidade
fatica, pois o enriquecimento da Igreja e os julgamentos da Inquisicdo também aumentaram
mesmo com a influéncia de seus integrantes.

O ideal mendicante acabou se alastrando pela Europa medieval, pois “bem cedo o
espirito mendicante, notadamente o da santidade e do ideal de Sdo Francisco de Assis,
extravasou dos limites de seus conventos e contagiou sadiamente os fiéis: criaram-se as
ordens terceiras” (LIMA, 1999, p. 258). Isso ocasionou novas interpretacoes para a ideia de

humildade, tanto que alguns acreditavam que o poder acumulado pela Igreja Catélica era um
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mal que deveria ser combatido, assim surgiram movimentos messianicos como o de Dolcino
de Novara, que pregava a violéncia contra os membros e desapropriacdo das terras
pertencentes ao clero. Consequentemente a Igreja autorizou a perseguicdo de seus seguidores
pela inquisicao até mesmo depois da extincdo do movimento, com a morte de Dolcino
queimado na fogueira em 1307 por ordens do Clemente V. Remigio e Salvatore sdo
sentenciados como hereges pois eram antigos participantes do grupo de Dolcino,
denominados dolcinianos.

A Inquisicdo Medieval perdeu sua forca de atuacdo no século XIV, entretanto no
século seguinte é revigorada no reino da Espanha pelo rei Fernando de Aragdo e a rainha
Isabel de Castela, na tentativa de controlar as populacdes recém-conquistadas dos reinos
mouros do sul da peninsula Ibérica que foram convertidas a religido cristd, e também
perseguir os judeus convertidos, pois eram grandes comerciantes e detentores de muito
capital, dessa forma, a punicdo do Santo Oficio e o confisco de bens dos acusados se tornou
uma forma lucrativa de angariar riquezas a Coroa, mantendo também a populacdo em total
controle dos monarcas absolutistas. Posteriormente, foi instituida uma cede da Inquisicdo no
reino de Portugal, com as mesmas finalidades do tribunal de seu pais vizinho.

As grandes diferencas entre a Inquisicdo do periodo Medieval e a chamada
Inquisicdo Moderna, foi o fato de a segunda ter forte influéncia, e muitas vezes controle total,
dos reis absolutistas dos paises ibéricos. Outro fato, é a perseguicdo desta se concentrar ndo
somente nos denominados hereges, mas também no chamados cristdos-novos, definidos como
os judeus e mulcumanos recém-convertidos ao cristianismo. Essas populacdes eram
perseguidas pelo fato de muitos continuarem clandestinamente a cultuar sua antiga religido,
porque sua conversao foi feita de maneira forcada pelos reis cristaos.

O fim do Tribunal do Santo Oficio se iniciou quando os ideais democraticos e
iluministas se espalharam pela Europa e atingiram os reinos cristdos. A fungdo e os métodos
do Tribunal comecaram a ser questionados pelos novos governos baseados no racionalismo

cientifico e na liberdade religiosa. Esse fato foi descrito por Francisco Betencourt:

O caso espanhol é ainda mais tardio, e as hesitacdes mais acentuadas: em 1808, a
supressdo é determinada por um decreto de Napoledo, na sequéncia da ocupagdo
militar do Reino; depois da recuperacdo da independéncia, as cortes de Céadiz
decidiram, por seu turno, a abolicdo do “Santo Oficio”, em 1813; o regresso do rei
Fernando VII imp6s o restabelecimento dos tribunais em 1814, de novo a revolugdo
liberal de 1820 suprimiu a instituicdo, decisdo tornada definitiva apenas em 1834.
(BETENCOURT, 2000, p. 377).

No caso de Portugal, a Inquisicdo foi abolida depois da Revolucao Liberal do Porto
em 1821. Na peninsula Italica, o fim da Inquisicdo ocorreu com mais antecedéncia que nas

nagoes ibéricas:
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Com efeito, os decretos de aboli¢do da Inquisicdo nos diferentes Estados italianos
sucedem-se entre 1746 e 1800, quer no quadro da acao de governos “iluminados” —
como em Napoles, em 1746; Parma, 1768; Mildo, em 1775; Toscana e Sicilia em
1782; ou Modena, em 1785 — quer no quadro das invasdes francesas, entre 1796 e
1800, em Veneza e Turim. (BETENCOURT, 2000, p.377).

Com o enfraquecimento das monarquias absolutistas, a ascensdao dos ideais
iluministas e os impactantes acontecimentos na Independéncia dos Estados Unidos da
América e principalmente na Revolucdo Francesa, o poder da Igreja Catdlica foi questionado
e diminuido em todo o continente europeu, ocasionando o enfraquecimento da Inquisicdo e

gradualmente a sua extincao.

2.2. Ramo Juridico e Posicionamento

Para discorrer sobre a instituicao do Tribunal do Santo Oficio é preciso esclarecer em
qual ramo do Direito ela se encaixa. O Direito religioso se divide em Direito Eclesiastico e
Direito Canonico, ambos praticados pela Igreja Catolica até os dias atuais.

O Direito Eclesiastico é definido por ser um ramo ligado as relagoes internacionais
do Vaticano com outros Estados e também com seus proprios habitantes, enquanto o Direito
Candnico se preocupa com a relacdo entre a Igreja e seus fiéis e todos aqueles que pregam
sobre a fé catolica. Essa diferenca é bem relatada por José Rogério Cruz e Tucci Luiz Carlos

de Azevedo:

Pois bem, diante dessa dualidade institucional, o direito eclesiastico tem por
finalidade reger o relacionamento da Igreja enquanto considerado Estado, nos
assuntos politicos de natureza diplomaética (direito publico externo), bem como nas
relacGes juridicas (civis e penais) com os habitantes do Vaticano (direito publico
interno).

O direito candnico, a seu turno, considerando a Igreja com instituicdo puramente
religiosa, visa disciplinar o relacionamento entre ela e seus subordinados pela fé,
uma vez que professam a doutrina do cristianismo. O escopo precipuo do direito
canonico, portanto, é salvacdo das almas. (CRUZ; AZEVEDO, 2001, p. 14).

Dessa forma, o Tribunal da Santa Inquisicdo se caracterizava pelo ramo do Direito
Candnico, pois cuidava da punicdo dos crimes cometidos contra fé e os “bons costumes” da
época. Punindo com penas extremamente cruéis e usando métodos de tortura para obter
confissdes e provas contra os acusados, como €é visto no filme em que Salvatore é
supostamente torturado pelos soldados de Bernardo Gui para obter informagdes contra
Remigio.

As punicoes eram justificadas por violarem as leis divinas da biblia, e
consequentemente levavam ao arbitrio dos inquisidores para decidir as condenagdes, pois a
populacdo medieval europeia ndo tinha acesso as Escrituras Sagradas pelo fato de os livros

serem muito raros na época e extremamente valiosos do ponto de vista economico e religioso,
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representado no filme pela grande e secreta biblioteca do mosteiro. Assim, somente o0s
membros do clero tinham o poder de definir o que realmente era um ato criminoso contra a fé.
A fundamentacdo para as punicoes em favor de um deus sdao descritas por Benita Heike

Krause Suecher:

Castigar em nome de Deus ou de uma forca invisivel parece ser uma das formas
mais inteligentes de imposicao de violéncia. Quando ndo se conhece contra quem se
luta, a desvantagem € estarrecedora. Uma divindade vingativa e poderosa é capaz de
confirmar a vontade de um soberano igualmente cruel. Tem-se outra manifestagao
irracional e de terror que alimenta o espetaculo punitivo. (SUECHER, 2013, p. 69).

A ideia de um Deus que vigia a humanidade e pune seus erros e pecados severamente
era a predominante no periodo medieval, tornando assim, os representantes do clero agentes
da justica divina e responsaveis por manter a ordem das Sagradas Escrituras em todos os
reinos cristaos.

Varios dos cultos religiosos distintos do cristdao catolico eram severamente punidos
como crimes contra a fé, as criticas contra a Igreja também eram proibidas e outros tipos de

condutas consideradas indignas de um fiel, como é exposto por Anita Novinsk:

Os crimes julgados pelo Tribunal eram de duas naturezas: contra a fé, como
judaismo, protestantismo, luteranismo, deismo, libertinismo, molinismo,
maometismo, blasfémias, desacatos, criticas aos dogmas; contra a moral e os
costumes, como bigamia, sodomia, feiticaria, etc., com toda sua série de
modalidade, e que se misturavam com o campo religioso. (NOVINSK, 1983, p.56).

A maioria das condenacdes inquisitoriais se enquadrava no crime de heresia
conceituado como “a pessoa que cré ou sustenta com tenacidade um sentimento declarado por
errdneo, contra a Igreja” (Cddigo Filipino, Quinto Livro, Titulo I, Dos Hereges e Apostatas, p.
1147); revelando que os hereges sdo aqueles defensores de ideais diferentes aos disseminados
pela Igreja. Como se demostra no filme onde Remigio e Salvatore sdo condenados por serem
qualificados como hereges.

A Inquisicdo era o 6rgao responsavel por acusar e incriminar a populacao que negava
os ideais da Igreja Catolica Apostélica Romana na Europa a fim de consolidar o poder
temporal da Igreja, pois na Idade Medieval se iniciou a luta de conversao contra a religidao

isla, judaica e o comeco das ramificacOes do cristianismo.

3. JULGAMENTO

Chegamos ao ponto culminante de nossa histéria, o julgamento, onde o filme se
entrelaca com a Inquisi¢do, demostrando a dor e o sofrimento e as injusticas que os réus e 0s
interrogados sofriam. No filme, a determinado momento ocorre a chegada do inquisidor

Bernardo Gui, o qual dara andamento ao julgamento, devido aos acontecimentos
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“demoniacos” corridos no mosteiro.
Tornasse importante dizer que o julgamento era chamado de auto de fé, sendo este
quase uma encenacao coberta de solenidades. Este procedimento é relatado por Francisco

Bethencourt:

Auto da fé significa literalmente “ato da fé”, o que quer dizer nessa época efeito
moral e representacdo (teatral) da fé. Essa representacdo, que é possivel situar no
conjunto das manifestagdes de teatro religioso da peninsula Ibérica - por exemplo,
os autos sacramentales, os autos da paixdo ou os quadros vivos de cenas biblicas
incluidos nas procissdes do Corpus Christi -, tem a particularidade de ser produzida
com acusados verdadeiros, que seguramente conhecem o seu papel, mas que ndo sao
atores no sentido literal do termo e ndo fazem ensaios: o espetaculo é definitivo e
Unico para eles. Os tinicos “atores” permanentes nos autos da fé sdo os proprios
inquisidores, que acumulam esse papel com o de diretores. Trata-se, antes de mais
nada, de uma apresentacdo publica da abjuracdo, da reconciliacdo e do castigo, que
segue regras precisas decorrentes de um modelo comum as inquisi¢des hispanicas,
com uma dimensdo teatral evidente, concretizada no palco, na cenografia e na
distribuicdo dos papéis. (BETENCOURT, 2000, p 227).

Sendo assim, o auto de fé acabava por ser um teatro para a populagdo, onde
encenacao e realidade se cruzam, onde o enredo era a propria historia daqueles “atores”, onde
o sangue, a dor, e a morte eram reais, e este teatro macabro era um “entretenimento” e um
meio de fazer com quem assistisse respeitasse a Igreja e seus mandos e desmandos.

E neste sentido, o filme retrata bem este carater teatral no modo quase caricato que
Bernardo faz as perguntas e da procissao onde se leva os trés sentenciados para seu derradeiro

fim na fogueira.

3.1. Procedimento (Processo, Ritualistica)

O processo da Inquisicdo era repleto de falhas, dentre elas, a margem existente para a
pratica de discricionariedades capazes de serem praticadas pelo julgador (inquisidor), devido
a inexisténcia de meios procedimentais garantistas, para preencher esta lacuna, como por
exemplo, o direito de defesa, pressupostos de validade das provas, paridade de armas, entre

tantos outros. Neste sentido explana o processualista Fredie Didier Jr.:

Bem pensadas as coisas, conquistou-se, ao longo da histéria, um direito a demora na
solucdo dos conflitos. A partir do momento em que se reconhece a existéncia de um
direito fundamental do devido processo, esta-se reconhecendo, implicitamente, o
direito de que a solugdo do caso deve cumprir, necessariamente, uma série de atos
obrigatérios, que compdem o conteido minimo deste direito. A exigéncia do
contraditério, o direito a producdo de provas e aos recursos certamente atravancam a
celeridade, mas sdo garantias que ndo podem ser desconsideradas ou minimizadas. E
preciso fazer alerta, para evitar discursos autoritarios, que pregam a celeridade como
valor. Os processos da inquisi¢do poderiam ser rapidos. Ndo parece porém, que se
sinta saudade deles. (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 69).

3.1.1. Juiz, Promotor e Delegado

Nota-se que o inquisidor, neste caso Bernardo Gui, possuia um grande poder, pois
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este exercia a funcdo de promotor, pois acusava ferrenhamente o réu; delegado: visto que ele
proprio era responsavel pelas investigacoes do caso, pela obtencdo de “provas” pelas
confissdes que na maioria das vezes sera obtida mediante tortura, mas sua participacdao nestes
casos era de modo indireto; e como ja dito anteriormente, possuia a funcdo de juiz.

Em relagdo a funcdo de delegado exercida pelo inquisidor, havia grande
discricionariedade, pois este diante da funcdo de colher provas poderia decidir qual seria
levada em conta ou ndo, sem ter que seguir alguma regra para determinada escolha. Neste
sentido expoem Anita Waingort Novisky (NOVINSK, 1983, p58): “Aceitavam-se dentincias
de qualquer categoria de pessoas e mesmo cartas andonimas. O crédito das testemunhas
dependia exclusivamente do arbitrio dos inquisidores. ‘Ouvir dizer’ e ‘suposicoes’ também
eram consideradas provas.”

No filme se torna nitida esta funcdo de delegado, pois com a chegada de Bernardo
Gui ao mosteiro comega haver as investigacdes oficiais em relacdo aos fatos ocorridos, e
juntamente com ela, as praticas de tortura para a obtencdo de respostas e confissdes, pois até
entdo as investigacOes feitas por Guilherme ndo foram consideradas validas para o
julgamento, sem haver contestacdes a estes atos.

Na funcdo de delegado e em outras onde se encontra a discricionariedade do
inquisidor, nota-se que em sua maioria eram solipsista, pois utilizavam-se desta brecha para
sobrepor seus entendimentos perante a sociedade e a realidade. Sendo solipsismo, segundo a
definicdo do dicionario Aurélio (FERREIRA, 2009, p.1871): “Doutrina segundo a qual a
unica realidade no mundo é o eu:”.

Nota-se que em relacdio a sua funcdo de julgador, neste periodo ndo havia
imparcialidade, havendo grande parcialidade devido a sua propria funcdo cumulada de
acusador, diversamente do que se adota hoje, sendo que passou a prevalecer o principio do
juiz imparcial ou imparcialidade do juiz, inclusive a inobservancia a este principio gera uma
sancdo. Referente a este principio, explana Fernando da Costa Tourinho filho (TOURINHO
FILHO, 2009, p41): “Nao se pode admitir juiz parcial. Se o Estado chamou a si a tarefa de dar
a cada um o que € seu, essa missdo nao seria cumprida se, no processo, quer civil, quer penal,
ndo houvesse imparcialidade do juiz”.

E nesta funcao de juiz, Bernardo Gui chama a mesa mais dois juizes escolhidos por
ele, o abade e Guilherme de Baskerville, sendo estes juizes ad hoc, ou seja, juizes pos-fato.

E mister dizer que estes dois juizes ndo possuiam praticamente nenhum poder, sendo
meramente parte da ritualistica do julgamento, visto que se estes dessem um voto diverso do

inquisidor poderiam ser condenados por heresia por compactuarem com o acusado.
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Nota-se que os dois julgadores e o proprio inquisidor, se chocam com o principio do
juiz natural, atualmente adotado e defendido, tanto que, quando descumprido, gera
consequéncias. Expdem sobre este principio o professor e processualista portugués Jorge de
Fiqueiro Dias:

[...] principio do juiz natural ou do juiz legal, através do qual se procura sancionar,
de forma expressa, o direito fundamental dos cidaddos a que uma causa seja
julgada por um tribunal previsto como competente por lei anterior, e ndo ad hoc
criado ou tido como competente. A tanto vincula a necessaria garantia dos direitos
da pessoa, ligada a ordenacdo da administracdo da justica, a exigéncia de
julgamentos independentes e imparciais e a confianca da comunidade naquela
administracdo. (DIAS, 2004, p. 322).

3.1.2. Auséncia de Defesa

Outra grande caracteristica em relacao ao procedimento deste julgamento e que nao
havia direito de defesa, visto que o acusado nao tinha oportunidade de se defender e de nem
obter um defensor, pois se também houvesse um defensor ou mesmo alguém que dissesse que
o réu era inocente, contrapondo se ao inquisidor, este seria considerado também um herege
por “concordar” com o pensamento herético do acusado e sendo este provavelmente
condenado a morte.

Em relacdo a este fato, a determinado momento do filme ficamos sabendo que
Guilherme era membro da inquisicdo, e foi considerado herege pelo simples fato de discordar
da decisdo do inquisidor Bernardo Gui, sua sorte foi ter conseguido o perdao do papa, se ndo
teria tido um final tradgico. Visto isso, percebe-se que o simples fato de discordar do inquisidor
em relacdo a sentenca do acusado seria um motivo para considerar este em conluio com o
herege, sendo assim também um herege.

Em uma anadlise juridica atual, estes atos ndo seriam aceitos, pois violam o direito a
ampla defesa e o principio de paridade de armas, sendo que ndo se permitiu ao réu se defender
das acusacOes, nao se dando meios e instrumentos pra que o fizesse. Em relagdao ao principio

da paridade de armas, posiciona-se Fernando da Costa:

De nada valeria a parte acusadora e acusada encontrarem-se no mesmo plano,
equidistantes do juiz, 6rgdo superpartes, se o Estado ndo lhes proporcionasse
equilibrio de focas, dando-lhes os mesmos instrumentos para a pugna judiciria.
Sendo a ampla defesa dogma constitucional, por ébvio haveria desrespeito a Lei
Maior se, por acaso, uma das partes, no Processo Penal, tivesse mais direitos e mais
poderes que o outro. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 44).

3.1.3. Interrogatorio, Tortura e Denuncia

Os inquisidores obtinham os nomes dos réus devido a dentncias feitas a este, como
diz Anita Waingort (p. 59), “Os inquisidores guiavam-se por uma lista de nomes, extraidos de

dentincias anteriores, que o réu ignorava, mas aos quais devia referir-se um por um, e
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normalmente as pessoas que denunciavam eram proximas do acusado (como amigos, vizinhos
e até familiares que com o medo de sofrer tortura ou durante a tortura, acaba por denunciar)”.
O filme demostra isso quando Salvatore denuncia Remigio, devido a dor que a tortura
produziu a ele, assim sendo levado a acusar o amigo.

Logicamente também se poderia descobrir o crime herético praticado por este,
quando pego em flagrante. Por exemplo quando no filme, Salvatore é pego em flagrante por
Bernardo Gui praticando atos de bruxaria.

Em relagdo as dentincias proferidas por testemunhas, expdem Anita Waingort que (p.
60) “Uma testemunha era suficiente para justificar o envio para camara do tormento.”

Quando o réu era detido, este era levado para o interrogatorio, com o intuito de se
obter a confissdo de seus atos heréticos, e obter mais dentincias, assim o inquisidor consegue
mais acusados, e quando o inquisidor achava que o interrogado ndo havia falado tudo o que
sabia, este era levado para a camara de tortura para conseguir extrair todas as informagoes
“necessarias”. Neste sentido expde Anita Waingort (p. 59): “Caso ndao mencionasse todos 0s
nomes, a confissdo era considerada incompleta. Nesse caso, mandavam-no para a camara de
tortura. Confuso, no desespero de querer salvar-se, o réu prometia denunciar mais, e acusava
todas as pessoas que conhecia: amigos de infancia, pais, filhos, irmaos, parentes etc.”

Na utilizacdo de meios de tortura para a obtencao de confissdes e dentncias, as quais
na maioria das vezes nao condiziam com a realidade, pois diante da dor o torturado
confessava o que fez, o que ndo fez e o que nem tinha pensado em fazer. Assim a confissao
por meio da tortura, levava a pratica de grandes injusticas (sendo a prépria tortura uma
injustica), sendo uma destas a condenagdo a morte de uma pessoa inocente, quando esta nao
perecia antes mesmo da pratica da tortura.

A um trecho do filme que retrata perfeitamente este fato, quando Remigio de
Varagine, com a ameaca de sofrer tortura, confessa ter sido responsavel pelos assassinatos

cometidos no mosteiro.

3.1.4. Execucao

Segundo Anita Waingart (p 66), “Durante o auto-de-fé, os réus ouviam suas
sentencas.” E a execucdo da pena imposta ao réu ocorria apos o auto-de-fé, e neste momento
como na pratica da tortura, a igreja tentava evitar que seus “funcionarios” se envolvessem
diretamente na pratica destes atos, de tal maneira que quem preparava o réu para seu destino
final eram soldados “terceirizados” que prestavam servico a santa inquisicdo. Neste sentido

explana Francisco Bethencourt:
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A realizacdo do espetaculo de execucdo dos relaxados da inquisicio faz-se
imediatamente ap6s o auto de fé, sob a responsabilidade das autoridades civis,
vigiadas pelos agentes inquisitoriais. Essa distribuicdio de responsabilidades é
explicavel, pois os inquisidores, enquanto clérigos, ndo podiam condenar ninguém a
morte (uma pratica proibida pelo direito candnico). Dai o artificio de “relaxar” o
excomungado a justica secular, que reconhecia a validade do processo inquisitorial,
aceitando suas conclusoes e ordenando imediatamente a execucao da pena capital. O
local dessa cerimonia era diferente do local do auto de fé, situando-se geralmente
nas zonas tradicionais das execugOes civis — fora das portas da cidade, para ndo
“sujar” a aglomeracdo urbana delimitada pelas muralhas e consagrada pelos ritos de
protecdo, nomeadamente pelas procissdes. (BETHENCOURT, 2000, p.254).

Neste sentido da mudanca de local para a execucdo da pena, o filme demostra o
procedimento com maestria, quando Remigio, Salvatore e a mulher sdo levados pelos
soldados para fora do mosteiro, e acompanhados por uma procissdao que entoava um canto
(um tanto macabro), e foram amarrados a troncos posicionados acima da fogueira. No
momento proximo do derradeiro fim, Bernardo pergunta a ambos se aceitam Jesus Cristo
como salvador e renegam o demonio (sua pratica herética). O destino dos condenados era a
morte, a qual tradicionalmente era feita na fogueira para as chamas purificarem a sua alma

pecadora.

CONCLUSAO

A trama ocorrida no filme O Nome da Rosa expdem uma parcela do poder da Igreja
Catélica na Europa, no periodo da Idade Média, e se passa em um contexto historico
conflituoso e unico. Apresentando também, um fragmento do que era o Santo Oficio e seu
processo de julgamento, consequentemente revela ao espectador um pouco da concepgdo de
Direito naquele periodo histdrico.

O Direito e a religidao na Idade Média e Moderna estiveram muito proximos, até o
momento em que as revolugoes burguesas demarcaram a separacdo entre essas matérias. O
Tribunal do Santo Oficio foi uma instituicdo que marcou a histéria do Direito, pois a maioria
dos ideais usados pela Inquisicdo é repudiada pelos juristas modernos.

Os métodos de tortura, as penas cruéis e o processo de condenacdo feito pelos
inquisidores sdo totalmente antagonicos aos procedimentos e principios usados pelo Direito
contemporaneo, principalmente com o advento do ideal de Estado Democratico de Direito.
Demonstrando a grande modificagdo no conceito de fazer justica ao longo do tempo,
evidenciando que deteriorar a dignidade e a vida de um individuo a fim de puni-lo por seus
crimes, ndo € a forma adequada de chegar a justica.

A historia da Inquisi¢ao é marcada com violéncia e intrigas politicas, deixando como

adverténcia as consequéncias do que pode ocorrer se uma instituicdo criada para garantir a
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justica, acaba se envolvendo na busca pelo poder e pelo controle de sua populagdo, pois
assim, acaba corrompendo sua verdadeira funcao, e sendo responsavel por atos lancinantes.

A Inquisicao é um acontecimento histérico que nao deve ser esquecido pelos juristas
modernos, pois deve servir de exemplo de como o Direito pode ser deturpado para justificar
atos extremamente cruéis, travestido por um ideal de bondade e justica divina (no caso da

Inquisicao).
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ANALISE DO FILME “DOZE HOMENS E UM SENTENCA.”

Bianca Boni MAGOSSE
Liara Pires Barcelos Do NASCIMENTO

RESUMO

Desde o primeiro agrupamento humano, o homem vem sofrendo limita¢cdes no seu modo de
ser, pensar, manifestar, entre outras coisas. A evolucdo fez com que o individuo saisse do seu
estado natural, para lutar por igualdade e reconhecimento de direitos. Ap6s um longo periodo,
temos o surgimento da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela (ONU), que
tem como objetivo a protecdao do individuo e dos seus direitos basicos, contudo, os direitos
humanos nao surgiram com a declaracao, ela apenas concretizou aquilo que ja era inerente ao
ser humano desde seu surgimento, alterando conforme a evolucdo e o contexto social
existente em cada época. No Brasil, com o advindo da Constituicao Federal de 1988, surge
um estado mais garantista e promocional, possuindo normas de direitos fundamentais, tendo
como base os principios presentes na declaracdo universal dos direitos humanos. Com a
implementacao de principios constitucionais, surge maior protecdo ao individuo, tendo como
principio fundamental a dignidade humana, dentre outros que serdo mencionados. O presente
trabalho visa a analise dos principios constitucionais gerais e especificos referente ao tribunal
do juri, tendo como objetivo central a breve anélise do filme “Doze Homens e um Sentenga”,
com metodologia de revisdo bibliografica, pretendendo trazer uma breve comparagao com o0s
principios constitucionais, a protecdo dada ao individuo atualmente, e a falha do poder
judiciario em relacdo a tribunal do juri.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Tribunal do Juri. Filme Doze Homens e Uma
Sentenca.

ABSTRACT

Since the first human grouping, man has been suffering limitations in his way of being,
thinking, manifesting, among other things. Evolution has made the individual leave their
natural state, to fight for equality and recognition of rights. After a long period, comes the
Universal Declaration of Human Rights, adopted by the (UN), with the protection of the
individual and his basic rights as goal, however, the human rights did not emerge with the
declaration, it only fulfilled what was already inherent to the human being since its inception,
changing according to the evolution and the social context existing at each time. In Brazil,
with the Federal Constitution of 1988, a more guaranteeing and promotional state emerges,
having fundamental rights standards based on the principles of the Universal Declaration of
Human Rights. With the implementation of constitutional principles, comes greater protection
to the individual, having as fundamental principle human dignity, among others that will be
mentioned. This study aims at analyzing the general and specific constitutional principles
related to the jury’s court, having as main objective the brief analysis of the film "Twelve
Angry Men", with bibliographic review methodology, intending to bring a brief comparison
with the constitutional principles, the protection given to the individual today, and the failure
of the judiciary on the jury.

KEYWORDS: Human Rights. Jury. Movie Twelve Angry Men.

INTRODUCAO
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O presente trabalho busca a conceituacdo dos temas inerentes aos principios
constitucionais, direitos humanos, tribunal do juri, frente a uma breve anélise do filme “Doze
Homens e uma Sentenca”.

1.1 Origem Histdrica dos Direitos Humanos

Com o primeiro agrupamento humano, o homem passa a possuir limitacoes, seja na
sua liberdade, no modo de viver, e assim por diante, para tentar conviver harmoniosamente
com os demais individuos. Com o passar dos tempos e a evolugdo humana, o individuo sai do
seu estagio natural/primitivo e passa para uma nova era, de lutas e conquistas.

Na antiguidade, havia a figura dos escravos e dos senhores, os escravos eram
considerados objetos, seus direitos eram inexistentes, eram dominados pelos senhores de
engenho, por serem vistos como mercadorias, os precos variavam de acordo com a suas,
habilidades, condicoes fisicas, idade, dentre outros.

Na idade média, nota-se o aparecimento do feudalismo, onde ndo havia mais a figura
do escravo. A partir dai, os individuos de classe inferior passam a ser considerados como
servos, trabalhavam em troca de moradia para os senhores feudais, enquanto estes ofereciam
protecao, por exemplo, em casos de guerra. Observa-se, portanto, que comega a surgir certos
direitos sociais referentes ao trabalho, contudo, a desigualdade de classes ainda é grande.

Apbs séculos, 0 homem comeca a ndo aceitar mais as situacdes de tamanha diferenca
social, iniciando uma luta incessante por igualdade de direitos.

Com o advindo da segunda guerra mundial tem-se inicio a declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, adotada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, garantindo direitos
basicos ao individuo.

No Brasil, posteriormente ao periodo de escraviddo e com o surgimento da primeira
constituicdo nacional até a atual, é notério do nascimento varias revolucdes e conquistas
sociais. Em um primeiro estdgio, fala-se na existéncia uma constituicdo liberal, ndo
intervencionista, onde havia apenas direitos de primeira geracao. Contudo, esta constituicao
necessitava de alteracOes para se adequar as evolucoes sociais. Dai surge Estado Social, a
constituicdo social garantindo direitos a todo individuo. No entanto, faltavam algumas
protecOes inerentes ao ser humano, tendo que o Estado, ap6és um longo periodo, intervir nas
relacdes. Surge-se entdo a figura do Estado promocional e prestacional, onde o Estado passa
dar mais direitos e deveres, e proteger o individuo em sua particularidade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado passa a realmente ter
o dever de garantir e proteger os direitos individuais e coletivos estabelecidos naquela.

Surgem principios de protecdo efetiva do individuo, que ndo podem mais serem apagados e
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encontram-se enraizados nos direitos fundamentais, que tem como base a Declaracdao
Universal dos Direitos Humanos. Os direitos fundamentais se diferem dos direitos humanos,
pois os direitos fundamentais encontram-se presentes dentro da constituicao federal, e podem
variar de acordo com cada pais. Ja os direitos humanos, sdo direitos universais, efetivados a
todos, devendo-se tratad-los com o devido respeito.

A Declaracao Universal de Direito Humanos, trouxe maior protecdo ao individuo,
pois os direitos humanos, ja inerentes a pessoa desde seu nascimento, se tornaram garantias
previstas em lei. Tais direitos intensificavam as afirmacGes de que:

1. Todos Nascemos Livres e Iguais; 2. Nao discrimine; 3. O Direito a Vida; 4.
Nenhuma Escravatura; 5. Nenhuma Tortura; 6. Vocé Tem Direitos Onde Quer que va; 7.
Somos Todos Iguais Perante a Lei; 8. Os Direitos Humanos sdao Protegidos por Lei; 9.
Nenhuma Detencao Injusta; 10. O Direito a Julgamento; 11. Estamos Sempre Inocentes até
Prova em Contrério; 12. O Direito a Privacidade; 13. Liberdade para locomover; 14. O Direito
de Procurar um Lugar Seguro para Viver; 15. Direito a uma Nacionalidade; 16. Casamento e
Familia; 17. O Direito as Suas Préprias Coisas; 18. Liberdade de Pensamento; 19. Liberdade
de Expressao; 20. O Direito de se Reunir Publicamente; 21. O Direito a Democracia; 22.
Seguranca Social; 23. Direitos do Trabalhador; 24. O Direito a Diversao; 25. Comida e
Abrigo para Todos; 26. O Direito a Educacado; 27. Direitos de Autor; 28. Um Mundo Justo e
Livre; 29. Responsabilidade; 30. Ninguém Pode Tirar-lhe os seus Direitos Humanos.

Tais direitos mencionados sdo petrificados, isto é, ndo podem ser alterados, salvo
complementacOes para melhorar os relacionamentos sociais e as protecdes individuais, sendo

papel do Estado garantir a efetivagdo destes direitos.

1.2 Principios Constitucionais Gerias e Especificos Referente ao Tribunal do Jari

Os principios sdo a esséncia do nosso ordenamento juridico, sdao norteadores e
refletem em todas as normas constitucionais e infraconstitucionais. Sdo aplicados desde o
momento de elaboragdo da norma, bem como no momento de sua aplicagdo e execugao.

Existem casos em que os principios possuem tanta forca, que sobressaem a propria
lei, sendo valida tal prioridade de aplicacao, conforme cada caso concreto.

Os principios podem ser genéricos ou especificos. Os genéricos, também
denominados principios gerais, serdo os abordados no presente trabalho por meio dos titulos:
Dignidade da pessoa Humana, Legalidade, Presuncao de Inocéncia, Devido Processo Legal,
dentre outros, que sdo base para todo e qualquer matéria (civil, penal, etc.). J& os especificos

serao aqueles voltados para o tema analisado neste artigo, que sao inerentes ao tribunal do
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jari, tais como: Sigilo das VotagOes; Soberania dos Veredictos; Competéncia para o

julgamento dos crimes dolosos contra a vida; entre outros.

1.2.1 Principais Principios Constitucionais

Estes principios encontram-se implicitos e explicitos em nossa constituicao, e servem

como base para todo o ordenamento juridico, sdo 0s que analisaremos a seguir:

A - Dignidade da pessoa humana

Este principio visa a protecdo do individuo, busca dar garantias minimas para sua
existéncia. E um conceito abrangente, varia de pessoa para pessoa, e de acordo com sua
condicdo social.

Placido e Silva! menciona que:

“dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra, consideracdo), em
regra se entende a qualidade moral, que, possuida por uma pessoa serve de base ao
proprio respeito em que € tida: compreende-se também como o proprio
procedimento da pessoa pelo qual se faz merecedor do conceito publico; em sentido
juridico, também se estende como a dignidade a distin¢do ou a honraria conferida a
uma pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta graduagdo; no Direito Canonico,
indica-se o beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico.”

O conceito de dignidade existe desde o aparecimento do homem, no entanto, ndo se
dava muita importancia, ganhando forcas com o desenvolvimento humano. Atualmente, ele é
um principio de extrema importancia para o ordenamento juridico brasileiro, pois toda e
qualquer norma, bem como toda e qualquer decisdo tomada para cada caso em concreto deve
ser analisada a luz da dignidade humana. Trata-se de um principio inerente a todo individuo,

podendo ser alegado em qualquer situagcdo que for constatado sua exclusao.

B- Legalidade

Este principio vem previsto no artigo 5° da constituicdo, mais precisamente em seu
inciso II, o qual dispde que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em
virtude de lei.” Ou seja, s6 se deve ser obrigado a fazer ou ndo determinada coisa, se esta
estiver normatizada, e caso ndo esteja, nao se pode ser punido por tal.

Portanto, se existe lei, a mesma devera ser obedecida, e caso o individuo ndo a
cumpra, ira sofrer as sangOes nela previamente estabelecidas, sendo considerado um ato
tipico, pois héa a devida adequagdo da norma ao caso concreto. Caso tal norma ndo existisse,

seria o fato considerado atipico.
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C- Principio da presuncao de inocéncia

Este principio visa salvaguardar o individuo, mantendo ele em seu estado de
inocéncia até que exista uma sentenca condenatoria transitado em julgado.

Vem em decorréncia do principio da legalidade, no qual ja fora brevemente
mencionado. Esta previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdao, sendo mais utilizado no
ambito processual penal, onde visa estabelecer que o 6nus de prova cabe a quem alega/acusa e
ndo a defesa, pois envolvem questdes de grave relevancia, como a preservacao da liberdade
do individuo.

Como todo ser humano nasce livre, e a liberdade e a dignidade sdao grandes
principios de protecdo, ndo se pode ocorrer a prisao sem existir uma sentenca condenatoria
transitada em julgado, ja que se ndo sabemos qual decisdo sera dada, ndao podemos prendé-lo,
tendo em vista que a sentenca podera ser favoravel e causar injustica para o caso concreto.

Existem excec0es, tais como a prisao preventiva, mas devera sempre observar este
principio, portanto, somente a sentenca definitiva transitada em julgado que podera condenar

determinado individuo a prisdo por um grande lapso temporal.

D- Devido processo legal

Este principio vem previsto no inciso LIV do artigo 5° da Constitui¢do, visando
garantir a toda pessoa o devido processo legal. Possui base da legalidade, assim como o
principio da presuncdo de inocéncia.

Tem como finalidade uma tutela jurisdicional justa, garantindo o contraditorio e a
ampla defesa, para as partes envolvidas terem seu momento de defesa, ndo causando
desigualdade entre as partes.

A ampla defesa possibilita ao aplicador do direito buscar todos os meios necessarios
e licitos (principio da vedacdo da prova ilicita) para garantir uma decisdo justa. Sdo as provas
produzidas pelas partes para convencer o magistrado a chegar a uma conclusdao adequada,
lembrando sempre que se tratando de direito penal, o juiz deve buscar a verdade real, nao
apenas a formal.

O contraditorio é permitido ao réu, para que o mesmo se defenda sobre aquilo que
esta sendo acusado.

Este principio se divide em duas partes: a primeira trata-se do devido processo legal
formal que se trata de garantias processuais minimas, como o contraditério, ampla defesa,
razoavel duracdo do processo, entre outros. Ja a segunda trata-se do devido processo legal

material, que diz respeito a proporcionalidade e a razoabilidade das decisdes. Busca analisar
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se foi dado as partes o direito de defesa.

E- Duplo grau de jurisdicao

As partes é garantida a revisio das decisdes, e para isso, é assegurado o direito de
recorrer a instancias superiores. Trata-se de um principio implicito na Constituigdo.

Nota-se que podera haver equivoco na decisdao do magistrado de primeira instancia,
com isso permite-se a revisao, no entanto, as decisdes dadas pela segunda instancia devem ser

elaboradas por um colegiado, e ndo por apenas um tnico julgador.

F- Principio da celeridade

Os processos devem ser rapidos, céleres, para garantir decisdoes em tempo habil para
cada caso. Visa também a economia processual, pois quanto menos protelagao tiver, e quanto
mais condensados forem os atos que necessitam ser praticados, menos gasto se tera.

Contudo, os atos s6 poderdo ser condensados se tiverem a possibilidade para tanto,
caso contrario devera dar continuidade como melhor for. Esta celeridade diz respeito a atos

desnecessarios, que apenas causam atrasos, cabendo ao juiz optar pela solucao mais rapida.

G- Principio da publicidade

Em regras os atos processuais deverdo ser publicos, com excecdao daqueles em que
sdo necessarios segredos de justica, onde nota-se a prevaléncia do interesse individual sobre o
coletivo, como no caso do ambito criminal, quando ndao se tem certeza dos fatos e a
publicidade possa atrapalhar as investigacoes.

Possui base legal no artigo 5°, LX, XXXIII E 93, IX, da Constituicao.

H- Principio do juiz natural

Este principio informa que s6 se pode ser julgado por alguém que foi investido para
isso, de acordo com o exigido em lei, conforme diz o artigo 5°, LIII, CF: "Ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente." Tal principio coibe a

existéncia dos chamados “Tribunais de Excecao”.

I- Principio da prevaléncia do interesse do réu

Este principio visa a protecdo do réu, que, em caso de o magistrado encontrar-se em

divida sobre qual decisdo tomar, devera sempre prevalecer a que esteja favoravel ao réu, o
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chamado “in dubio pro reo”.
Decorre do principio da presuncdo de inocéncia, qual fora supramencionado, que

visa o ser humano como inocente, conforme seu estado natural.

1.2.2 Principios Especificos Referentes ao Tribunal do Juri

Guilherme de Souza Nucci elenca quatro principias principios utilizados no tribunal
do juri. Também se encontram explicitos e implicitos na nossa Constituicdo, e serdo

brevemente mencionados a seguir.

A- Sigilo das votacoes

Vem previsto no art. 5°, XXXVIII, alinea b, da Constituicdo, onde tem como
finalidade assegurar a tranquilidade e possibilidade de reflexdo para se chegar a uma decisao
justa para o caso, sendo destinado aos jurados, a disponibilidade de uma sala secreta, para la

debaterem sobre determinado crime.

B- Soberania dos veredictos

Possui base legal no artigo 5°, XXXVIII, alinea c, as decisdes proferidas pelo
tribunal do juri ndo podem ser substituidas se ndao pelo mesmo modo, ou seja, através de novo
jari popular, sendo permitido excepcionalmente o duplo grau, que devera, se for o caso,

determinar novo juri, onde a decisdao de mérito s6 podera ser alterada por decisao popular.

c- Competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

Para julgamentos de crimes em tribunal do juri é necessaria a competéncia minima,
ou seja, para o que crime seja julgado por decisdo popular ele devera estar elencado no artigo
5°, XXXVIII, alinea d, referente aos crimes dolosos contra a vida, que sdo: homicidio;
infanticidio; participacdo em suicidio e aborto.

Os demais crimes seguem pelo tribunal togado.

D- Plenitude de defesa

Nos casos de tribunais do juri, onde a decisdao é dada pela populacdo, ao qual se vale
mais da emocdo do que da razdo, deve ser dado ao condenado a plenitude de defesa, pois além
de estar lidando com julgadores leigos, trata-se também de questdes em que envolvem a

liberdade do réu, ndao pode haver vulnerabilidade do mesmo.
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Como podemos notar, os principios sdao de grande valia para o aplicador do direito,
devendo ser aplicado e garantido a todo individuo que busca a tutela jurisdicional.

Existem inumeros principios, constitucionais e infraconstitucionais. Foram
mencionamos 0s mais importantes para este artigo, sendo importante a ressalva de que nao

sdo 0s unicos.

1.3 Breve Analise Historica do Tribunal do Juri

Existe grande discussdo doutrinaria a respeito do surgimento do tribunal do juri. O
que podemos afirmar, é que na antiguidade este tipo de julgamento estava muito ligado a
crencas populares, tendo como objetivo principal buscar Deus para o julgamento. A palavra
juri vem de juramento, e eles buscavam a Deus como testemunha.

No Brasil, o surgimento do tribunal popular ocorreu em 1822, antes mesmo da
implementacao da primeira Constituicdo Nacional. Sofreu uma série de alteracoes de acordo
com as normas e comportamentos existentes em cada época.

Com a implementacdo da Constituicdo Federal de 1988, nota-se que o Poder
Judicidrio passa a enfrentar dificuldades para submeter este tipo de julgamento ao Estado
Democratico de diretos. Antes da Magna Carta, o0 modo de protecao ao individuo era
diferente, pois ndo havia muita preocupacdo com a pessoa estava sendo acusada,
necessitando-se uma adequacao aos procedimentos utilizados, de acordo com o novo ponto de
vista do Estado Democratico.

As garantias constitucionais, tanto para a defesa como para a acusagdo, que neste
caso é a populacdo, sofreram grandes evolucées, como por exemplo, no inicio as votagdes nao
eram sigilosas, ndo havia também a protecdo do estado de inocéncia do réu, portanto, ndo se
visava a protecdo do individuo e sua dignidade, o que fora modificado com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, e posteriormente no Brasil, com o advindo da CF/88 e seus
principios, dentre eles o da dignidade humana, ao qual ja fora brevemente mencionado.

Atualmente, os crimes que sao levados a este tipo de julgamento devem seguir
critérios rigorosos, pois trata-se de julgamento popular que ird decidir a liberdade de uma
determinada pessoa, e em decorréncia da maioria dos julgadores serem leigos no assunto
juridico, eles podem ser facilmente manipulados, dando suas decisdes com base na emocao,
havendo necessidade de maior efetivacdao dos direitos mencionados nos itens anteriores, como
a plenitude de defesa, a prevaléncia do interesse do réu, e principalmente, analisar se

realmente a matéria tem necessidade de seguir tal tipo de procedimento.
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1.4 Resumo e Analise do Filme “doze homens e uma sentenca”

O filme relata um julgamento ocorrido em tribunal do juri, onde doze jurados devem
decidir sobre o caso de um jovem de 18 anos que fora acusado de assassinar o proprio pai
ap0s uma briga.

Inicialmente, o juiz orienta os jurados sobre a grande responsabilidade que esta nas
maos deles, enfatizando que somente em caso de certeza os jurados deveriam dar o veredicto
de absolver ou condenar, e em caso de duvida, que se mantenha o réu como inocente.

Deve-se lembrar que o filme trata de um tribunal Norte-Americano onde se adota em
caso de condenagdo para o crime de homicidio, a pena de morte.

A principio, se faz uma votacdo para analisar quem considera o acusado como
culpado ou inocente. Onze dos doze homens sdo favoraveis a condenagao, e um se opoe a ela,
com a justificativa de que ndo tinha certeza sobre o caso, e que manteria sua decisdo até que
fosse apresentado provas absolutas e incontestaveis sobre a condenacao.

A partir daquele momento, o tnico jurado que vota pela absolvicdo inicia uma
discussdo calorosa, tentando convencer os demais jurados de que as evidéncias trazidas pela
promotoria ndo eram tdo irrefutaveis assim, fazendo com que aos poucos cada jurado analise
melhor sua decisao, deixando de lado conceitos predeterminados sobre o caso e observando o
fato conforme as provas contidas.

Apo6s a discussao, e apés a analise da argumentacdo feita pelo jurado que deu o
parecer contrario, mais um jurado se convence de que realmente ndao tem provas concretas
para acusar chegando. Com o desenrolar do filme, os jurados chegam a conclusao de que nao
teriam meios suficientes para julgar o caso em questdo, pois a anélise feita todo aquele tempo
dentro da sala secreta, tirou-lhes a certeza do fato. Portanto, os jurados julgam o caso de
forma favoravel ao réu, ndo por acreditarem que ele era inocente, mas por perceberem que
ndo existia comprovacao de que realmente o jovem havia assassinado o proprio pai.

Nota-se que o filme e os conceitos citados anteriormente possuem grande relagdo,
pois é dever do estado assegurar ao individuo garantias minimas, neste caso, proteger sua
liberdade e vida, como ja vimos.

Atualmente estamos amparados por um estado democratico, onde possui fortes
influéncias dos direitos humanos e da protecdo da dignidade humana, conforme demostra os
direitos fundamentais presentes em nossa constituicdo, possuem como base os principios de
direitos humanos.

No caso em que os jurados vao para a sala para decidir o futuro do acusado,

constatamos a implementacao do principio do sigilo das votagoes.
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Ao analisarem as provas, lembrando que a prova deve ser sempre licita, conforme o
principio da proibicdo da prova ilicita, os jurados passam da verdade formal (apresentada no
processo) para a verdade real, que é um dos deveres no caso de justica criminal, buscar
sempre a verdade real.

Observa-se ainda que em casos de tribunais como este, a sociedade pode ser
corrompida por seus conceitos pré-estabelecidos, necessitando-se de plena defesa. Nos demais
processos, onde envolvem tribunais togados, a defesa ja sacia as necessidades de protecdo do
réu, pois as partes envolvidas (defesa, acusacdo e julgador) ja possuem conhecimento do
direito, ndo se deixando levar por emocoes. Contudo, a plena defesa vai além da ampla
defesa, cabivel, portanto, nos casos de tribunal do juri.

O principio do juiz natural encontra-se logo de inicio, pois o juiz fica inerte, possui o

papel de apenas instruir os jurados, e ele é previamente investido pela lei, ndo por convencao.

1.5 A Importancia do Respeito aos Principios

O dever de julgar alguém é extremamente ponderoso, pois a decisdo influenciara
fortemente na vida de alguém, seja o ofendido e seus familiares, seja o acusado. Diante disso,
apos analisar o filme tema do presente artigo, afirma-se ainda mais tal alegacao.

O problema encontrado no filme e muitas vezes em nossa realidade, é o de que os
julgadores, no tribunal do jiri em questdo, acabam por deixar suas convic¢Oes intimas e
pessoais prevalecerem as discutidas no caso concreto.

A criagdo de todos os principios supracitados se deu principalmente por necessidade
de protecdao as partes, considerando possiveis erros pessoais no momento do julgamento,
principalmente quando se trata de juri popular, onde a decisdo vira de leigos ao se tratar de
direito. Principios visam buscar a verdade real dentro de certos parametros, para que nao haja
abusos que danifiquem individuos da relacdo processual. E caso nao seja possivel se chegar a
verdade real, que o individuo se mantenha protegido, que ndo seja julgado por algo que ndo se
tem certeza se fora cometido pelo mesmo. O acusado também ndo pode se manter em estado
de vulnerabilidade, sendo sempre necessaria a presenca de advogado que o defenda.

Portanto, pode-se concluir a extrema importancia da existéncia dos principios que
regem o direito, penais e processuais penais no filme em questdo, para que nenhuma da parte
fique em estado de wvulnerabilidade ou possa ser prejudicada por conta de decisdo

equivocadamente tomada.
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2. CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s um breve estudo dos principios inerentes ao homem, a sociedade e os presentes
no ambito processual, criminal e tribunal do juri, podemos concluir a suma importancia da
observancia aos principios ao se aplicar qualquer tipo de norma.

Direitos que foram duramente conquistados, diante de muita luta e persisténcia,
merecem 0 maximo respeito que recebem atualmente.

No filme escolhido para o presente artigo, ha uma abrangente discussdo sobre tais
principios. No comeco, é notdrio o descaso dos jurados perante o acusado. Mesmo sem provas
concretas, sem certeza da autoria perante o crime, onze dos doze jurados optam por condenar
0 garoto, uns ainda ousam dizer estar com pressa para lazeres e compromissos pessoais,
tratando o caso com total negligéncia.

Seria justo condenar o garoto apenas com fundamento em convicgdes pessoais? Tal
escolha ndo teria retificagGes futuras, ja que o acusado seria condenado a pena de morte, de
acordo com o direito norte americano, utilizado no local onde se passa o filme. Sabe-se que é
praticamente impossivel se chegar a imparcialidade, sendo importante a producdo e analise
dos mais diversos meios de provas, para que ao menos se chegue a uma justificativa plausivel
para qualquer decisdo, e que as convicgoes pessoais nao prevalecam a verdade ali mostrada.

Por conta da importancia do julgamento e do impacto que o mesmo pode causar na
vida do acusado, ou até mesmo dos autores da agdo, que buscam verdade e justica,
concluimos a relevancia do respeito aos principios citados acima. Um erro pode prejudicar a
parte de forma incontdvel, devendo qualquer decisdo ser minuciosamente analisada,

respeitando cada regra presente em nosso ordenamento.
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DEMOCRACIA E SUA UTILIZACAO NO JULGAMENTO DO
“MASSACRE DO CARANDIRU”
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RESUMO

O presente artigo traz uma andlise acerca do instituto do tribunal do juri, principalmente em
relacdo a sua utilizacdo como instrumento de democracia e como 6rgdo do Poder Judiciario,
bem como, por fim, os reflexos atuais de sua utilizacdo no famoso caso do “massacre do
Carandiru”, ocorrido no Brasil, em 1992. Ainda, busca-se, de uma maneira contundente,
discorrer consideracGes especificas sobre a democracia, como seu conceito, formas de
expressao e relacdo com o Poder Judiciario, onde verifica-se a atuacdo do instituto do juri,
analisando-se, ainda, os fundamentos democraticos e principios constitucionais de tal
instituto, com énfase ao principio da soberania dos veredictos. O referencial teérico foi
embasado principalmente nas licdes de Guilherme de Souza Nucci. A metodologia de
pesquisa utilizada foi a bibliografica. Dessa forma, vislumbra-se a necessidade da observancia
dos principios constitucionais no procedimento do tribunal do juiri, a fim de que se atinja a
justica, em sua maxima expressdao possivel, ora garantindo a liberdade do inocente, ora
garantindo a condenacgao justa.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do juri. Democracia. Carandiru.

ABSTRACT

This article presents an analysis of the institute of the jury court, mainly in relation to its use
as an instrument of democracy and as an organ of the Judiciary, as well as, finally, the current
reflexes of its use in the famous case of the "massacre of the Carandiru”, which took place in
Brazil in 1992. In addition, it is a strong attempt to discuss specific considerations about
democracy, such as its concept, forms of expression and relation with the Judiciary, where it is
verified the performance of the institute Of the jury, analyzing, also, the democratic
foundations and constitutional principles of such institute, with emphasis to the principle of
the sovereignty of the verdicts. The theoretical reference was based mainly on the lessons of
Guilherme de Souza Nucci. The research methodology used was the bibliographical one. In
this way, the need for observance of the constitutional principles in the procedure of the jury's
court, in order that justice can be reached, in its maximum possible expression, at the moment
guaranteeing the freedom of the innocent, at the same time guaranteeing the just
condemnation.

KEY WORDS: Jury court. Democracy. Carandiru.

INTRODUCAO

Preliminarmente, cumpre ressaltar que a democracia pode até ndo resultar num

40 Possui ensino-medio-segundo-graupelo Colégio Nossa Senhora das Neves(2013). Tem experiéncia na area
de Direito.

41 Possui ensino-medio-segundo-graupelo Colégio Estadual Cel. Joaquim Pedro de Oliveira(2013). Atualmente
é Estagiaria de graduagdo da Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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modelo ideal, perfeito, mas, certamente, representa 0 mecanismo mais proximo de igualdade
politica, desde que praticada de fato e da maneira correta, do que a sociedade almeja.

Na linha desse raciocinio, a democracia pretende evitar o arbitrio, a injustica, a
desigualdade, a autocracia, a violéncia, na contramdo das experiéncias advindas de outros
modelos ja utilizados e que, na maioria dos casos, causaram graves estragos a sociedade.

Os critérios adotados, para que se promova uma harmonia na vida em sociedade,
devem ser razoaveis. Na verdade, é possibilitada a sociedade, de forma ordeira, defender os
seus interesses variados, e, ao final, escolhido por critério democratico o desejo da maioria.
Disso decorre que o sufrdgio universal é uma das formas, vale dizer, a mais expressiva e
importante, de representacao da democracia.

Saliente-se que um dos principais objetivos a serem atingidos através da democracia
€ o bem comum, que é uma finalidade social relacionada ao desenvolvimento integral da
personalidade humana.

Diante disso, sera analisado, no presente artigo, o 6rgao do Tribunal do Juri e seu
procedimento, que abrange inumeras garantias e principios, caracteristicas que corroboram
com seu aspecto democratico, considerando a atuacdo direta de cidaddos sobre as decisGes
proferidas.

No que tange especificamente aos julgamentos do massacre do Carandiru, de grande
complexidade e de dificil resolucao, ja que apds duas décadas ainda paira a impunidade, tendo
em vista a existéncia de inimeros recursos e a recente anulacdo de todos os julgamentos,
verifica-se a necessidade da anadlise critica da aplicagdo das garantias processuais e principios
especificos do Tribunal do Juri, a fim de garantir a justica das decisdes.

Assim sendo, o presente trabalho traz a tona uma analise do instituto do Tribunal do
Juri, a fim de demonstrar a importancia para a sociedade, principalmente pelo seu aspecto
democratico, bem como relacionando-o a uma tematica atual, e problematica referente ao
julgamento do caso do massacre do Carandiru. Para tanto, foram realizadas analises
doutrinarias, bem como legislativas, com o escopo de consolidar uma exploracdo ampla sobre
o tema ora discutido para melhor compreensao e, consequentemente, possibilitar uma analise

critica.

1. DEMOCRACIA

1.1 Conceito, evolucao histdrica e classificacao

A base do conceito de democracia é, sem dtivida, a nocdo de “governo do povo”,
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revelada pela prépria etimologia do termo, que tem origem do grego, e vem de demokratia
(demos, que significa “povo, distrito” e kratos, que significa “dominio, poder”). Sendo assim,
o termo expressa a ideia geral de um governo onde o povo exerce a soberania, ou, pelo
menos, um governo com participacao popular.

A democracia é classificada como a forma de governo em que se verifica a efetiva
participacdo dos governados na escolha dos representantes. Nesse sentido, diz-se que a tonica
da democracia é a participacdo efetiva do povo na tomada das grandes decisoes que afetam a
todos, onde todos tenham alguma parte no exercicio do poder. Pode-se dizer que em todas as
definicdes de democracia a sua ideia vem aliada a ideia de autogoverno, opinido publica,
soberania absoluta da maioria, dialogo politico, decisdes majoritarias etc.

A origem mais remota da ideia de democracia se encontra na Grécia antiga, a partir
do século VI, podendo-se dizer que seria esta uma fase embrionaria da democracia, Isso
porque, apesar de afirmar o governo do povo, incluia-se no conceito apenas uma parcela da
populacdo, jd que havia critérios rigidos para que um individuo fosse considerado como
cidadao, e, consequentemente, ter condicoes de participar da vida politica.

No entanto, a preferéncia pela democracia foi afirmada, realmente, a partir do século
XVIII, atingindo ndo s6 o hemisfério ocidental, onde teve inicio, mas todo o restante do
mundo.

Diante disso, cumpre destacar os trés grandes movimentos politico-sociais,
considerados como de suma importancia para a criacdo de um efetivo Estado Democratico,
quais sejam, a Revolucgao Inglesa, a Revolugdo Americana e a Revolucdo Francesa.

Assim é que foi consolidada a ideia de Estado Democratico como um ideal supremo.
Vale dizer que ele tem pontos fundamentais, que podem ser resumidos nos seguintes: a
supremacia da vontade popular, ou seja, a ideia da participacdao popular no governo; a
preservacdo da liberdade, poder fazer tudo que ndo incomode o préximo, dispondo, como
quiser, de sua pessoa e de seus bens, reprimindo-se qualquer interferéncia do Estado; e, por
fim, a igualdade de direitos, a proibicdo de qualquer distin¢cao no gozo de direitos.

Atualmente, a democracia pode ser classificada conforme se apresenta, no que tange
a forma de participacdo do povo no governo. Nos dizeres de Dallari (2013, p. 152), “sendo o
Estado Democratico aquele em que o proprio povo governa, é evidente que se coloca o
problema de estabelecimento dos meios para que o povo possa externar sua vontade”.

As impossibilidades praticas na utilizacdo das formas de democracia direta,
semidireta e participativa, culminaram, atualmente, na utilizagdo de outro tipo de democracia,

a representativa, apesar das ja conhecidas dificuldades para a sua efetivacdo. Nela, o povo
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concede um mandato a alguns cidaddos, para, na condicdo de representantes, externarem a
vontade popular e tomarem decisdes em seu nome, como Se 0 proprio povo estivesse
governando. Esse é o modelo mais aplicado e difundido no mundo contemporaneo, inclusive
sendo adotado pelo Brasil. Seus principais institutos sio o voto e o sufragio, que sdo,
teoricamente universais.

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 1°, dita
expressamente que tal Republica constitui-se em um Estado Democratico de Direito, bem
como o seu paragrafo unico dispde que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente. Alids, por todo o texto constitucional, encontram-se
medidas de protecdo contra qualquer violacdo a esse tipo de Estado e, principalmente, ao
regime democratico.

Diante disso, cumpre destacar que o tribunal do juri tem fundamento democratico,
verificados no artigo 5°, XXXVII, da Constituicdo. Primeiro, a soberania dos veredictos
emergiu como forma de exercicio direto do poder pelo povo. Em segundo lugar, ao ser
reconhecida a instituicao do juri, elevou-se esta ao patamar de expressao do Estado junto ao

Poder Judiciario.

2. ARELACAO ENTRE A DEMOCRACIA E O PODER JUDICIARIO

Sabe-se que a teoria da triparticao de Poderes, exposta por Motesquieu, foi adotada
por grande parte dos Estados Modernos, inclusive pelo Brasil, e distingue os trés Poderes do
Estado, quais sejam, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. Este, objeto da presente
analise, consiste na funcdo jurisdicional, isto é, tem como funcdo precipua e tipica julgar,
tendo por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir conflitos de interesses.

A jurisdicdo, de acordo com Ant6nio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco (1996, p. 129), é conceituada como:

Uma das fungdes do Estado, mediante a qual se substitui aos titulares dos interesses
em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve,
com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito
objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado
desempenha essa funcdo sempre por meio do processo, seja expressando
imperativamente o preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no
mundo das coisas o que o preceito estabelece (através da execucdo forcada).

Visto isso, cumpre destacar que nao ha como pensar em democracia sem pensar em
participacdo da sociedade nela e no proprio Poder Judiciario.
Ora, 0 que se persegue € a participacdo do povo, a sua fiscalizacdo e controle em

todos os Poderes constituidos no Pais, como forma de democratizacdo direta e
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compatibilidade do Poder Judiciario com a propria democracia.

Verifica-se que, desde o0 momento em que ocorreu a quebra do Estado Absolutista
para o Estado Liberal, os anseios populares mais legitimos afloraram, e assim, a sua
participacdo ndo s6 no regime democratico, como também no seio do Poder Judicidrio.

Acrescente-se que a legitimacdo e democratizacdo do Poder Judiciario ocorrem no
momento em que ha mais acesso a Justica, garantia da publicidade das decisdes, da ampla
defesa e melhoria de suas estruturas.

No entanto, sabe-se que o Poder Judiciario é considerado como um 6rgao fechado,
visto que a sua estrutura complexa impossibilita o espaco de incursao da sociedade. Porém, a
sua abertura, observado o respeito a legalidade, significa legitimacdo do proprio poder.

Apesar disso, ha a imperiosa necessidade de se reconhecer que, com a Constituicao
de 1988, surgiu também um modelo novo de Poder Judiciario, com novas linhas politicas e
juridicas, que possibilitaram aberturas para a participacdo democratica.

A titulo de exemplo, a Constituicdo Federal, em seus artigos 98, I, e 24, X, fez
previsdo da criacdo dos juizados de pequenas causas para a resolucao dos conflitos de menor
monta e dos crimes de menor potencial ofensivo, o que foi regulamentado pelas disposi¢oes
da Lei n° 9.099/95. Tal lei prevé, entre outros institutos, a possibilidade de realizacao de
acordos através do chamado juiz leigo, que, na realidade, é recrutado e ocupa o cargo
comissionado sem concurso publico, e tem as funcdes de fazer as composicoes; é o
conciliador. Apesar de ser uma forma restrita, ndo deixa de configurar um acesso mais efetivo
ao Poder Judiciario, onde, na verdade, sob a fiscalizacdo do juiz togado, o leigo estimula a
concretizacao dos acordos e desafoga a Justica.

Pode-se apontar também outra forma de participacdo menos fechada no Poder
Judiciario, sendo esta a Justica de Paz, para fins de celebracdo de casamento e analise dos
processos de habilitacdo para o citado ato.

Por outro lado, a isencdo do pagamento das custas judiciais, como ocorre com a
comprovacgao de pobreza na forma da lei, é uma forma de maior acessibilidade ao Judiciario,
o que se fortalece com a existéncia do instituto da Defensoria Publica, desde que bem
estruturada.

Averbe-se, também, como forma de representacdo democratica no Poder Judiciario, a
existéncia do quinto constitucional, cuja finalidade é compor um quinto das vagas de
determinados tribunais do Pais com advogados e agentes do Ministério Publico, atendidos os
requisitos necessarios.

J& especificamente sobre o tribunal do juri, vé-se que este é também uma forma de
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participagdo direta do povo no Poder Judiciario, cuja moldura constitucional apresenta a
compatibilidade da instituicdo com o Poder. Ha nitidez na participacdo popular no poder em
comento, cuja relacdo ja vem possibilitada em quase todas as constituicOes brasileiras, a
excecdo da Carta de 1937. Na realidade, o processo de escolha dos jurados, o que sera tratado
pormenorizadamente no proximo item, significa a inclusdo do préprio cidadao no Poder
Judiciério, efetivando-se a democracia.

Biermann (2009, p. 92-93) indica que:

As caracteristicas de um ritual solene, com sigilo dos votos e soberania dos
resultados do julgamento, muito se assemelham ao processo democratico eleitoral,
no qual cada eleitor representa um voto, com igual significancia, manifestando-se
secretamente e com a garantia republicana de que os resultados serdo respeitados.
Assim, ndo é necessaria a qualidade de alfabetizado para a obtencao da capacidade
eleitoral ativa, sendo suficiente a condi¢do de eleitor e, portanto, de cidadania, no
Tribunal do Juri também se exige ser o jurado cidaddao, maior de 18 anos e com
notéria idoneidade. [...] Esse segmento representa apenas parcela da cidadania,
porém, abrange praticamente todas as classes sociais que atualmente se encontram
organizadas sob a forma de vinculos profissionais. Esse espectro do tecido social, de
onde se podem convocar jurados, é a comprovagao de que é possivel, sobe o ponto
de vista da Teoria de Democracia, ampliar a margem da soberania na funcéo
judiciéaria.

Ora, a democracia é continua, e nesse processo a sociedade deve procurar
alternativas de inclusdo que a legitime, sem qualquer macula ou invasdo no poder, mas, sim,
através da legalidade. A otimizacdo da democracia depende das alternativas que sao
apresentadas. O debate e a critica sdo elementos essenciais na construcdo do processo, pois o
engrandece; o que nao pode ocorrer é o fechamento a esse processo de maior abertura.

Trata-se de desenvolvimento cujo resultado serd o fortalecimento das institui¢des
democraticas; é a democracia social que Bobbio (2007, p.18) conceitua como “verdadeira
reviravolta no desenvolvimento das instituicbes democraticas”, que ocasiona a férmula da
“democratizacdo do estado a democratizacdo da sociedade”.

O que se espera é uma participacdo maior, a abertura do processo com respeito a
legalidade, mas, sobretudo, a consciéncia de que é possivel e necessaria a compatibilidade

entre o Poder Judiciério a e democracia numa relacdo mais que possivel, na verdade, efetiva.

2.1 O Tribunal do Juri

2.1.1 Conceito e principios constitucionais

Na atual Carta Magna, é reconhecida a instituicao do Juri, estando disciplinada no
artigo 5°, XXXVIII.

Beccaria (1949, p. 49) afirmou que “lei sabia e cujos efeitos sdo sempre felizes é a
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que prescreve que cada um seja julgado por seus pares”, o que aponta o espirito democratico
no julgamento. Ressalta, assim, a oportunidade de o homem ser julgado por seu semelhante, o
que traduz uma ideia de justica.

O Tribunal do Juri, por forca constitucional, tem competéncia para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados. Tal comando estd no artigo 5°,
XXXVIII, da Constituicdo de 1988, em que também se assegura a plenitude de defesa, o
sigilo das votacOes e a soberania dos veredictos.

Nesse sentido, observam-se alguns conceitos para o Tribunal do Juri. Inicialmente,
veja-se o esclarecimento feito por Vasconcelos (1955, p. 12), segundo o qual “juri é a forma
portuguesa da palavra inglesa ‘jury’, que segundo LOROUSSE, provém do antigo francés
‘jurée’. Os dicionarios registram esse termo como o “conjunto dos cidaddos que como jurados
julgam uma causa”.

Atualmente, o juri é concebido como uma instituicdo democratica em que um grupo
de cidadaos, convocados por sorteio, sao obrigados por lei, mediantes compromisso ou
juramento, a julgar, de acordo com sua consciéncia e os ditames da justica, uma causa que
lhes é submetida, sob a presidéncia de um juiz.

A escolha dos jurados é feita através de sorteio, outro critério que se vincula a
democracia, além do que a decisdo pode ser por maioria de votos. Ressalte-se que o
julgamento € publico, assim sendo, o povo pode aferir a justeza das decisoes.

O Tribunal do Jdri no Brasil, ap6s todo o percurso histérico, passou a ter, com a
Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXVIII, quatro principios constitucionais
basilares: a plenitude de defesa, o sigilo das votacGes, a soberania dos veredictos e a
competéncia para os crimes dolosos contra a vida.

A plenitude de defesa, atribuida a instituicdo do Juri, traz aparente redundancia do
direito constitucional a ampla defesa (art. 5°, LV, da CF). Todavia, sdo dois preceitos
diferentes impostos pelo legislador constituinte. Aramis Nassif (2001) esclarece que a
plenitude de defesa no Tribunal do Juri foi estabelecida “para determinar que o acusado da
pratica de crime doloso contra a vida tenha ‘efetiva’ e ‘plena’ defesa. A simples outorga de
oportunidade defensiva ndo realiza o preceito, como ocorre com a norma concorrente”.

Sobre a matéria, ensina Guilherme de Souza Nucci (1999):

Um tribunal que decide sem fundamentar seus veredictos precisa proporcionar ao
réu uma defesa acima da média e foi isso que o constituinte quis deixar bem claro,
consignando que é qualidade inerente ao juri a plenitude de defesa. Durante a
instrucdo criminal, procedimento inicial para apreciar a admissibilidade da acusacao,
vige a ‘ampla defesa’. No plendrio, certamente que esta presente a ampla defesa,
mas com um toque a mais: precisa ser, além de ampla, ‘plena’.
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Nessa perspectiva, amparado pela plenitude de defesa, podera o defensor usar de
todos os argumentos licitos para convencer os jurados, uma vez que estes decidem por intima
convicgdo, ou seja, julgam somente perante a consciéncia de cada um, sem fundamentarem e
de forma secreta.

Ainda, obedecendo tal principio constitucional, exemplificadamente, deve o
Magistrado, por ocasido da elaboracdao do questionario, trazer a baila todas as teses
defensivas, mesmo que sejam eventualmente contraditorias. No mesmo sentido, deve o Juiz-
Presidente observar atentamente o trabalho desenvolvido pela defesa.

Ja o sigilo das votagdes visa resguardar a liberdade de convic¢dao e opinido dos
jurados, resguardando-se também a independéncia destes, para que seja proferida uma
decisdo justa e livre, sem constrangimentos decorrentes da publicidade da votagdo. Trata-se de
uma minima excecdo a regra geral da publicidade, disposta no artigo 93, IX, da Constituicdo
de 1988, para prestigiar a imparcialidade e idoneidade do julgamento.

Nesse sentido, é a eximia licdo de Aramis Nassif (2001):

Assegura a Constituicdo o sigilo das votagcdes para preservar, com certeza, 0s
jurados de qualquer tipo de influéncia ou, depois do julgamento, de eventuais
represalias pela sua opg¢do ao responder o questionario. Por isso mesmo a
jurisprudéncia repeliu a ideia de eliminacdo da sala secreta, assim entendida
necessaria por alguns juizes com base na norma da Carta que impde a publicidade
dos atos decisérios (art. 93, IX, da CF).

Por sua vez, a soberania dos veredictos esta, hoje, entre as clausulas pétreas da
Constituicao de 1988. Entende-se que a decisao dos jurados, feita pela votacdo dos quesitos
pertinentes, é suprema, ndo podendo ser modificada pelos magistrados togados; a estes, cabe
apenas a anulacdo, por vicio processual, ou, apenas por uma vez, determinar novo julgamento,
no caso de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos.

Trata-se de principio relativo, pois no caso de apelacdo das decisdes do Juri pelo
mérito, o Tribunal competente pode anular o julgamento e determinar a realizacdo de um
novo, se entender que a decisao dos jurados afrontou manifestamente a prova dos autos.

No ensinamento de Guilherme de Souza Nucci (1999), “soberania quer dizer que o
jari, quando for o caso, assim apontado por decisdo judiciaria de 6rgdo togado, tera a ultima
palavra sobre um crime doloso contra a vida”.

Julio Fabbrini Mirabete (2004) destaca que:

A soberania dos veredictos é instituida como uma das garantias individuais, em
beneficio do réu, ndo podendo ser atingida enquanto preceito para garantir a sua
liberdade. Nao pode, dessa forma, ser invocada contra ele. Assim, se o tribunal
popular falha contra o acusado, nada impede que este possa recorrer ao pedido
revisional, também instituido em seu favor, para suprir as deficiéncias daquele
julgamento. Alids, também vale recordar que a Carta Magna consagra o principio
constitucional da amplitude de defesa, com os recursos a ela inerentes (art. 5°, LV),
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e que entre estes estd a revisdo criminal, o que vem de amparo dessa pretensao.

Ainda nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja declarou que a garantia
constitucional da soberania do veredicto do Jdri ndo exclui a recorribilidade de suas decisoes.
Tal soberania estd assegurada com o retorno dos autos ao Tribunal do Juri para novo
julgamento.

Finalizando os principios constitucionais do Juri, encontra-se a sua competéncia para
os crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados. Nesse sentido, o Tribunal do Juri é
um 6rgdo de 1° instancia, da Justica Comum, Estadual ou Federal.

Cabe esclarecer que crimes dolosos contra a vida nao sao todos aqueles em que
ocorra o evento morte. Para ser assim denominado, deve estar presente na acao do agente o
animus necandi, ou seja, a atividade criminosa deve se desenvolver com o objetivo de
eliminar a vida. Tais crimes estdo previstos na Parte Especial do Codigo Penal, sendo eles:
homicidio simples, privilegiado ou qualificado (art. 121, caput, §§ 1° e 2°); induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio (art. 122); infanticidio (art. 123); e aborto (arts. 124 a 127).

Essa competéncia é resultado da natureza da infracdo, cujo regramento esta no artigo
74, § 1° do Codigo do Processo Penal. Além disso, foi apontado que a competéncia é
privativa.

Ainda, ndo apenas as condutas antijuridicas relativas aos crimes dolosos contra a
vida serdo julgadas pelo juri, mas também os crimes conexos.

Na realidade, o legislador entendeu que, sem menosprezar os outros delitos, os contra
a vida tém prevaléncia sobre os demais crimes. Partiu-se da premissa de que a vida é o bem
juridico mais valioso e que, em outros delitos, seria possivel uma reconstrucao, o que nao
ocorre nos delitos contra a vida, ja que esta tem sentido singular.

Decidiu-se que, nesses casos, a decisdo sobre a responsabilidade penal ou nao dos
seus semelhantes ndo deveria ficar nas maos do juiz togado, exclusivamente. Assim, a razao
do julgamento pelo juri nos crimes dolosos contra a vida encontra profundo respaldo
democratico. E uma instituicdo democratica, ja que formada por cidaddos escolhidos entre a
propria populacdo.

Os principios constitucionais penais apresentados devem ser respeitados a fim de que

haja um caminho através do qual a Justica seja distribuida e culmine com a pacificacdo social.

2.1.2 Processo de escolha dos jurados

A escolha dos jurados que compoem o Tribunal do Juri, a teor do que estabelece o

Codigo de Processo Penal, representa um aspecto fundamental da democracia, qual seja, o
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povo é recrutado para julgar o seu semelhante, isto é, o julgamento do homem pelo préprio
homem.

O critério utilizado é o alistamento e posterior sorteio, sendo que a escolha é feita
sem discriminacdo, arregimentando pessoas de diversas classes sociais, funcionais e
economicas.

Nao havendo discriminacdo, percebe-se que ¢é utilizado o critério da notoria
idoneidade, haja vista que o servigo de jurado significa servico publico relevante. Portanto,
em que pese temporario, tal servico compreende a notéria idoneidade dentro da estrutura
social.

Para fazer o alistamento e participar de julgamentos, o cidaddo precisa preencher os
seguintes requisitos objetivos legais, de acordo com o artigo 436 do Cddigo de Processo Penal
e ter mais de 18 anos, ter notdria idoneidade. Ainda, dispde o Conselho Nacional de Justica
que o cidaddo ndo deve ter antecedentes criminais, deve ser eleitor e concordar em prestar
esse servico gratuitamente (de forma voluntaria).

Todavia, sdao considerados impedimentos para ser jurado o cidadao surdo e mudo,
cego, doente mental, que residir em comarca diversa daquela em que vai ser realizado o
julgamento e ndo estar em gozo de seus direitos politicos.

Frise-se que nenhum cidadao podera ser excluido dos trabalhos do Juri ou deixar de
ser alistado em razdo de cor ou etnia, raga, credo, sexo, profissao, classe social ou grau de
instrucao.

Por outro lado, o servico do jtri é inescusavel, sendo motivo de perda ou suspensao
dos direitos politicos a sua recusa por motivos religiosos, politicos ou filoso6ficos.

No entanto, ha excecdes de ordem legal a essa obrigatoriedade (art. 437, CPP),
considerando que determinadas autoridades estdo excluidas, a saber: o Presidente da
Reptiblica, os Ministros de Estado, os Governadores de Estado e seus Secretarios, 0s
membros do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e Distrital, das Camaras
Municipais, os Prefeitos Municipais, os Magistrados e membros do Ministério Publico e da
Defensoria, os servidores dessas duas ultimas instituicdes, as autoridades e servidores da
policia e da seguranca publica, os militares em servico ativo, bem como os cidaddos maiores
de 70 anos que requeiram a dispensa e, por fim, os que comprovarem o impedimento justo.

Assim € que o corpo de jurados deve atender as regras legais, especialmente, no que
tange ao critério de notdria idoneidade. Os cidaddaos devem preencher os requisitos e se
alinhar a um padrao de normalidade. A ideia é a de que os padrdes estejam em conformidade

com comportamentos que sejam normais dentro de uma estrutura social. “Os valores de
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identidade gerais de uma sociedade devem produzir uma normalidade para aquela sociedade”,
conforme assinala Streck, (1994, p. 62). E a idoneidade moral.

A composicdo compreende, portanto, o Juiz de Direito, 25 jurados para sorteio e
formacdo do Conselho dos Sete. A atividade ndo é remunerada, mas conforme a lei traz
algumas vantagens, entre elas, a presuncdao de idoneidade moral, a prisdo especial em
situacdes de crime comum, preferéncia nas licitacdes e empates em concursos publicos e,
ainda, preferéncia nos casos de promocao funcional ou remocdo voluntaria. Implica, de
acordo com o processo de escolha, em representatividade social, isso porque os membros sao
escolhidos entre o povo, para fins de julgamento de seu semelhante.

Revela-se democratico o processo de escolha, até porque existe o sorteio e os
requisitos prévios que devem ser preenchidos. E a democratizacdo da Justica e, nesse sentido,
assinala Tubenchlak (1991, p. 164): “os jurados sdo o ponto de contato entre o mundo real e o
mundo juridico; é a pedra angular da democratizacao da Justica, informando-a diuturnamente
a respeito dos valores reconhecidos ou repudiados™.

Nesse sentido, a instituicdo do juri deve atender a formacao eclética, a fim de que o
acusado seja julgado por seus pares, cidaddos do povo. Busca-se que a escolha seja feita
através da idoneidade moral, do pluralismo de classes, mas também que existam jurados com
determinada cultura e formacao intelectual. Na realidade, o analfabeto ndo pode ser jurado.

Para o julgamento, em que pese o jurado decidir notadamente sobre a autoria e o
fato, ha necessidade de certo conhecimento, grau de instru¢ao minimo, a fim de sempre
melhorar o nivel de julgamento e evitar decisdao contraria a prova dos autos. As teses sao
apresentadas pelas partes através de seus representantes, Ministério Publico, assisténcia e
defesa. Assim, é interessante que o Conselho de Sentenca possua o minimo de conhecimento
e de nivel intelectual para compreender a se acostar a uma das teses.

Nesse sentido, chama-se a colagdo o entendimento de Porto (1984, p. 146), que

aponta o seguinte:

A observada valoracdo realizada pelos jurados, ndo é explicitada de modo
fundamentado, pois estdo os jurados sempre presos a resposta em férmulas
monossildbicas (sim ou ndo). Mas a resposta do jurado compreende uma
fundamentacdo implicita e que pode ser encontrada na analise das provas, e o estudo
em confronto destas pode mostrar, com o acréscimo da expressividade que
receberam nos debates orais, as bases motivadoras das respostas aos quesitos. Para
tal analise voltam-se as partes e o Tribunal de segundo grau quando de recursos
abordando a decisdo dos jurados, debatida com manifestamente, ou ndo, em
oposicdo a prova dos autos. A valoracdo dada pelos jurados a norma penal
substantiva estd presente e é mostrada nas variadas solucdes que podem adotar,
afastando, inteiramente, o campo classificatério proposto pela prontincia, ou
inovando, em desvinculagdo ao citado campo, a proposicdo judicativa; sempre, nas
solucdes dadas, manifestam, em atividade jurisdicional, valoracdo da norma penal
substantiva em relacdo a conduta descrita do acusado.
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Nao resta duvida de que a perfeicdo ndo existira nunca no processo de escolha, e que
o juri sempre desafia o erro. Evidentemente que sempre havera julgamentos eivados de erros,
bem como absolvic¢des injustas ou absurdas, haja vista que os magistrados, e os jurados nesta
condicdo de magistrados leigos, sdo seres humanos, e que possuem os defeitos de qualquer
um, inclusive os de cometer erro no seu livre convencimento.

Errar na escolha dos jurados e errar no julgamento faz parte do processo
democratico. Entre as duas versdes apresentadas, o jurado pode escolher pela injusta, mas
isso, por si sO, ndo afasta a magnitude do juri, porque se privilegiou a intervencao do povo,
dentro de uma acao democratica, erigido o seu reconhecimento a plataforma de garantia
constitucional.

Observa-se, portanto, que o critério de selecio é determinado pelas regras em
harmonia com o espirito constitucional democratico. Verifica-se a composicao eclética, sem
discriminacdo, sendo representativa pelo povo. A opc¢ao de escolha no processo seletivo deve
abranger esses pressupostos

Nessa esteira, justifica-se a necessidade de um corpo de jurados eclético,
heterogéneo, mas com o minimo de instrucdao para a decisao ser mais acertada.

Em conclusao, afirma-se que o processo de escolha dos jurados atende aos anseios
democraticos do Pais, no momento em que oportuniza, de modo geral, a participacao de
diversos setores da sociedade, em procedimento legal, publico e fiscalizado, em que diversos

atores do Judiciario acompanham, no caso, o juiz e o representante do Ministério Publico.

2.1.3 A sessao de julgamento

Antes de dar inicio a sessdo solene, o juiz-presidente devera analisar todos 0s casos
de isencao ou dispensa de jurados, bem como os pedidos de adiamento. Atualmente, para que
seja instaurado o Plenario, necessita-se de, no minimo, quinze jurados, visto que cada parte
podera recusar imotivadamente até trés, sendo imprescindivel que, ao final do sorteio, restem
no minimo sete. Encerradas tais preliminares, o presidente procedera ao sorteio dos sete
jurados que fardo parte do Conselho de Sentenca, para, finalmente, anunciar o inicio do
julgamento. Formado o Conselho de Sentenca, o presidente, levantando-se, e, com ele, todos
os presentes, fara aos jurados a exortacao.

O jurado, em seguida, recebera copias da prontincia ou, se for o caso, das decisdes
posteriores que julgaram admissivel a acusacao e do relatério do processo. Concluso tal ato,

passard o juiz-presidente a Instrucdo Plenaria, obedecendo a mesma ordem da audiéncia
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preliminar, ou seja: oitiva do ofendido, quando possivel; inquiricdo das testemunhas de
acusacdo; inquiricdo das testemunhas de defesa; esclarecimentos (como oitiva de peritos,
acareacgoes, reconhecimento de pessoas, etc.); e, por fim, interrogatdrio do acusado.

Saliente-se que os jurados poderdo formular perguntas ao ofendido e as testemunhas
apenas por intermédio do juiz presidente.

Concluidos os debates, o presidente perguntara aos jurados se estao habilitados a
julgar ou se necessitam de outros esclarecimentos, que, se existentes, deverdo ser
imediatamente realizados. Ndao havendo qualquer empecilho, o juiz conduzira os jurados, o
membro do Ministério Publico, o assistente e o defensor a sala especial de votacdo e
prosseguira a fase de questionamento e votacao.

Na votacao, é estabelecida a formacdo de dois quesitos principais, que versam sobre
a materialidade do fato e a autoria do mesmo. Conduzidos os jurados a uma urna secreta, de
posse apenas da cédula de votacdo que contera as palavras sim ou ndo, realizardo,
individualmente, a sua votacao quanto a esses dois quesitos.

Apurados os votos, havendo resposta positiva para ambos pela maioria simples dos
jurados, ou seja, quatro ou mais, o juiz-presidente formulard um terceiro questionamento
arguindo se o jurado absolve o acusado. Se a maioria simples dos jurados, obedecendo o
mesmo ritual da votagdo anterior, negar a absolvicdo, o juiz-presidente formulara outras duas
questoes, questionando se ha causa de diminuicdo alegada pela defesa, ou se ha circunstancia
qualificadora ou causa de aumento de pena, presentes na pronuncia ou em decisdes
posteriores a prontincia, alegada pela acusagao.

Ainda, sustentada a desclassificacdo da infracdo para outra de competéncia do juiz
singular, sera formulado quesito a respeito, para ser respondido apds o segundo ou terceiro
quesito, conforme o caso. Também, sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma
tentada ou havendo divergéncia sobre a tipificacdao do delito, sendo este da competéncia do
Tribunal do Juri, o juiz formulard quesito acerca destas questdes, para ser respondido apds o
segundo quesito.

Ressalte-se que os quesitos sdo elaborados através de perguntas diretas, onde o
jurado responde individualmente e sem os outros jurados terem acesso, através de cédulas de
“sim” e “ndo”. Isto decorre face ao principio da incomunicabilidade entre os jurados, visto
que nenhum podera influenciar o voto do outro.

Por fim, o juiz-presidente, depois de apurado o veredicto do Conselho, elaborara a
peca de sentencga, determinando que retornem todos ao plendrio para que haja a leitura da

mesma. Realizada a leitura da sentenga, o escrivao lavrara ata detalhando todo o
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procedimento que devera ser assinada pelo juiz-presidente e pelas partes.

3. O CASO DO “MASSACRE DO CARANDIRU”

O chamado “Massacre do Carandiru” ocorreu no Brasil, em 2 de outubro de 1992,
quando uma intervencdao da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, liderada pelo coronel
Ubiratan Guimaraes, para conter uma rebelido na Casa de Detencao de Sdo Paulo, causou a
morte de 111 detentos, o que teria se originado de uma briga entre estes. Saliente-se que
nenhum policial foi morto na ocasiao.

O episddio repercutiu até mesmo fora do Brasil devido a quantidade de mortos e
também a forma como os presos foram abordados pela policia, que teria agido de forma
exagerada, desnecessdria e arbitraria. Em razdo disso, 120 policiais militares foram
indiciados.

Inclusive, diante da relevancia assumida pelo caso concreto, foi produzido um filme,
no ano de 2003, do género drama, a fim de retratar o ocorrido, o qual é considerado como
uma das superproducdes mais famosas do cinema brasileiro, haja vista a quantidade de
prémios e indicagoes, sendo dirigido pelo cineasta Hector Babenco e possuindo um elenco de
peso, contando com a participacdao de Rodrigo Santoro, Lazaro Ramos, Wagner Moura, Gero
Camilo, Caio Blat, entre outros, bem como baseado no livro “Estacao Carandiru”, de Drauzio
Varella. O referido filme, em sintese, aborda o contexto do presidio antes, durante e depois do

Massacre.

3.1 O julgamento

Em 2001, o coronel Ubiratan Guimardes foi inicialmente condenado a 632 anos de
prisao por 102 das 111 mortes do massacre (seis anos por cada homicidio e vinte anos por
cinco tentativas de homicidio). No entanto, ele recorreu da sentenca proferida pelo juri e o
Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo o absolveu do crime em 2006, mesmo ano
em que Ubiratan foi assassinado. O referido 6rgdao reconheceu que a sentenca condenatoria
continha um equivoco. Essa revisao acabou absolvendo o réu, o que causou indignacao em
varios grupos de direitos humanos, que acusaram o fato de ser um retrocesso da justica
brasileira.

Por outro lado, em relacdo aos outros 74 Policiais Militares envolvidos no caso, o
processo ainda continua em andamento, sendo alvo de controvérsias mesmo apos 25 anos
depois do acontecimento.

Diante da complexidade do caso, bem como, principalmente, a grande quantidade de

122



réu, a justica desmembrou o caso em 4 partes, e consequentemente em 4 juris diferentes,
correspondentes aos andares do presidio invadidos pelos policiais. Portanto, o critério
utilizado foi julgar os grupos de policiais que esteve em cada um dos pavimentos onde presos
foram encontrados mortos.

Inicialmente, esses policiais foram todos condenados nos julgamentos realizados
entre 2013 e 2014. As penas variavam entre 48 e 624 anos de prisdo, mas ninguém foi preso,
ja que todos recorreram da decisao.

Ocorre que, em setembro de 2016, a Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, ao julgar os recursos interpostos contra as decisdes condenatérias proferidas
pelos juris, anulou todos os julgamentos realizados. O relator do processo, o desembargador
Ivan Sartori, afirmou a época que “as tropas foram recebidas a tiros pelos detentos, razao pela
qual atiraram em revide as agressdes que recebiam” e que os “detentos que entregaram as
armas sairam ilesos”.

Para os trés desembargadores da referida Camara, as provas do processo
evidenciaram que a acdo da Policia Militar foi necessaria e que os policiais agiram no estrito
cumprimento do dever na tentativa de controlar uma rebelido. Os magistrados entenderam,
ainda, que ndo havia elementos suficientes para comprovar quais foram os crimes ou condutas
cometidas por cada um dos policiais especificamente. Apesar do pedido de absolvicao de
todos, feito por Sartori, os outros dois desembargadores pediram novos julgamentos. Diante
disso, os réus serao submetidos a novo julgamento pelo 2° Tribunal do Juri da Capital, ainda
sem data marcada para ocorrer.

Diante disso, o Ministério Publico recorreu da decisdao, com escopo de manter as
condenacoes, tanto perante o Superior Tribunal de Justica, sugerindo que a decisdo do
Tribunal de Justica deve ser revertida porque estd em desacordo com o artigo 29 do Cddigo
Penal, que da base legal para a condenagdo de réus que tenham concorrido para a pratica do
crime de homicidio, como perante o Supremo Tribunal Federal, apontando a violacao do
principio constitucional que garante a soberania do juri popular. No entanto, os referidos
recursos ainda se encontram pendentes de julgamento.

Recentemente, em data de 04/11/2017, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
em julgamento de embargos infringentes, haja vista que ndo houve unanimidade na decisado
anterior, decidiu que os policiais envolvidos no episédio devem ser submetidos a novo
julgamento, mantendo a decisdo anteriormente proferida pelo mesmo 6rgaos. Nesse cenario,
se nao houver reforma da decisdo pelos tribunais superiores, novos juris deverdo ser

futuramente organizados.
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3.2 A soberania dos veredictos no tribunal do jari e a possibilidade de recorrer da
decisdo
Em relacdo ao ja mencionado principio da soberania dos veredictos no tribunal do

juri, preleciona Nucci (2012, p. 387):

A soberania dos veredictos é a alma do Tribunal Popular, assegurando-lhe o efetivo
poder jurisdicional e ndo somente a prolagdo de um parecer, passivel de rejeicdo por
qualquer magistrado togado. Ser soberano significa atingir a supremacia, o mais alto
grau de uma escala, o poder absoluto, acima do qual inexiste outro. Traduzindo-se
esse valor para o contexto do veredicto popular, quer-se assegurar seja esta a tltima
voz a decidir o caso, quando apresentado a julgamento no Tribunal do Jtri.

J& os oposicionistas em relacdo ao Juri criticam duramente esta soberania, em razao
da situacdo de ser colocado como garantia constitucional e seu poder pertencer nas maos de
um juiz leigo, que sequer precisa fundamentar sua decisdo, apenas votando de acordo com sua
consciéncia.

Conforme extraido da andlise do que ocorreu no julgamento do massacre do
Carandiru, ou seja, a anulagao, pelo tribunal de segunda instancia competente, da decisao do
juri que condenou os agentes envolvidos no homicidio, verifica-se uma relativizacdo do
principio constitucional que prevé a soberania dos veredictos nos julgamentos de competéncia
do Tribunal do Juri, principalmente em face do principio processual do duplo grau de
jurisdicdo, haja vista a possibilidade de recurso da decisdao, o que pode culminar, inclusive, na
sua anulacao, dependendo das circunstancias.

Sendo assim, em relagdo ao recurso cabivel contra a decisao proferida pelo Plenario,
este concerne a apelacdio. No entanto, em regra a apelacgdio ndo é um recurso de
fundamentacdo vinculada. A excecdo cabe aos recursos impetrados contra as decisdes do
Tribunal do Juri, sendo que contra tais decisdes, ao invocar uma determinada causa, o
recorrente fica adstrito a hipotese apontada na peca de recurso, ndo podendo ampliar,
tampouco modificar o debate em suas razdes recursais.

As regras para o cabimento da apelacdao contra decisoes do Plenario sdo restritivas,
refletindo o principio da soberania dos veredictos, e estdo previstas no art. 593, III, do Codigo
de Processo Penal quando: ocorrer nulidade posterior a pronuncia; for a sentenca do juiz
presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados; houver erro ou injustica no
tocante a aplicacdao da pena ou da medida de seguranca; a decisdao dos jurados em condenar o
réu for manifestamente contraria a prova dos autos.

Do julgamento do referido recurso, podera advir, pelo tribunal competente, a

retificacdo da sentenca do juiz-presidente (quando for contraria a lei expressa ou divergir das
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respostas dos jurados aos quesitos), a retificacdo da aplicacdo da pena ou da medida de
seguranca (quando houver erro ou injustica na aplicacdo) ou, ainda, a determinacao de novo
julgamento pelo Juri (quando a decisdo dos jurados for manifestamente contraria a prova dos
autos), ndo se admitindo, neste caso, uma segunda apelacao pelo mesmo motivo. Essa tltima
hipotese foi a aplicada no caso do massacre do Carandiru, quando do julgamento do recurso
interposto contra a decisdo proferida pelo tribunal do juri.

Portanto, conclui-se que o principio da soberania dos veredictos ndao é absoluto,
estando sujeito ao controle do tribunal de segunda instancia, como prevé o artigo 593, inciso
I11, do Codigo de Processo Penal.

Sendo assim, a afronta ao principio constitucional da soberania dos veredictos
somente pode ocorrer quando houver uma decisdao completamente contraria a prova dos autos.
Nao é admissivel, portanto, que quando houver duas versoes, baseadas em fatos validos e
comprovados durante o processo, seja admita uma reforma na decisdo do Conselho de

Sentenca, garantindo-se, portanto, a autonomia a instituicao do Tribunal do Juri.

CONSIDERACOES FINAIS

Restou demonstrado, na presente pesquisa, o aspecto democratico do Tribunal do
Juri, seja pela escolha dos jurados, o que é feito por sorteio e sem qualquer tipo de
discriminacdo, seja pelo julgamento publico realizado, ou, ainda, pela decisao, que é
representada pela maioria dos votos. Assim, através dele se propicia o julgamento, por juizes
leigos, ou seja, por cidaddos sem conhecimento técnico, dos crimes que atingem diretamente
o interesse de toda a sociedade, haja vista a lesdo do bem mais precioso do ser humano, qual
seja, a vida.

Conclui-se, também, que o principio da soberania dos veredictos, ao qual esta
vinculado o juri, ndo é absoluta, haja vista que as decisdes proferidas estdo sujeitas a controle
pelo tribunal de segunda instancia competente e nas hipoteses expressamente previstas em lei,
0 que, ainda assim, preserva a autonomia do instituto. Inclusive, dessa forma, os eventuais
erros cometidos pelos julgadores leigos, apesar de fazerem justica, podem ser corrigidos.
Tudo isso consagra a utilizacdo do juri como efetivo instrumento de democracia.

Esse instituto, cujos procedimentos foram utilizados nos julgamentos do “massacre
do Carandiru”, culminou, inicialmente, na condenacdo da grande maioria acusados, contudo,
os juris foram anulados pelo Tribunal de Justica, em ambito recursal. Sendo assim,
considerando a complexidade desses julgamentos, o que se espera diante desse caso ainda ndao

resolvido e decidido definitivamente, bem como nos demais casos em geral no ambito da
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competéncia do juri, é que os principios constitucionais e processuais penais que o regem
sejam aplicados adequadamente, garantindo a legalidade do julgamento e de suas decisoes.

Verifica-se que, mesmo apds duas décadas de julgamento, onde houve inumeras
contradi¢oes das decisdes dos juris e das proferidas em segunda instancia, o caso ainda
permanece ndo resolvido, haja vista que, atualmente, ninguém foi responsabilizado pelas 111
mortes ndo casuais, 0 que, aparentemente, prejudica o respeito ao regime democratico.

Sendo assim, tem-se que a violacao da vida, e sua consequente punicao pelo Tribunal
do Juri, abrangem intimeras garantias, principios procedimentais e meios de efetivacdo da
justica, os quais devem ser observados, propiciando-se, com isso, o respeito ao regime
democratico por ele instituido, bem como o respeito a vida, que € tida como o bem juridico de

maior importancia em nossa sociedade.
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BIOETICA: UMA ANALISE A PARTIR DO FILME UMA PROVA DE
AMOR

Ricardo Pinha ALONSO*
Kelly Aparecida PARIZI*

RESUMO

Este artigo trata de varios temas ligados a bioética, tais como o direito de dispor sobre o
proprio corpo, a eutandsia e a gestacao assistida, a partir da andlise do filme uma prova de
amor. A trama traz a tona questdes de ordem ética, bioética, legal, moral, filoséfica e
religiosa. O questionamento bioético aparece quando o casal opta em ter outro filho na
tentativa de salvar o primeiro que esta acometido de uma grave doenca precisando de doador
compativel. Aborda a questdo da gestacdo assistida e a finalidade principal desta gestacao.
Quanto ao direito de dispor sobre o proprio corpo aborda a inexisténcia de autorizacdo legal
da filha Anna para doar medula a irma que estd acometida de doenca, bem como a abordagem
do assunto perante os tribunais, ja que a pedido da irma doente, a cacula ingressa com uma
acdo judicial para ter os direitos ao seu préprio corpo preservados. Por fim, aborda a questao
bioética relacionada ao desejo de morrer e a escolha de cessar sua propria vida diante do
sofrimento de uma doenca incuravel. Ao analisarmos varias questoes de bioética no filme,
inicialmente, temos a sensacdo de que a maior prova de amor esta na irma cagula seja ser
doadora da irma doente, mas a maior prova de amor esta na irma doente ndo querer mais viver
para ndo ver sua familia sofrer.

PALAVRAS-CHAVE: Bioética. Gestacdo assistida. Disposicao do Proprio Corpo. Morte
digna.

ABSTRACT

This article deals with several topics related to bioethics, such as the right to dispose of one's
own body, euthanasia and assisted gestation, from the analysis of the film, a proof of love.
The plot raises questions of ethics, bioethics, legal, moral, philosophical and religious.
Bioethical questioning appears when the couple chooses to have another child in an attempt to
save the first one who is suffering from a serious illness needing a compatible donor. It
addresses the issue of assisted gestation and the main purpose of this gestation. As for the
right to dispose of the body itself, it addresses the lack of legal authorization of the daughter
Anna to donate marrow to the sister who is suffering from illness, as well as approach the
matter before the courts, since at the request of the sick sister, the youngest enters With a
lawsuit to have the rights to their own body preserved. Finally, he addresses the bioethical
question related to the desire to die and the choice to cease his own life in the face of the
suffering of an incurable disease. In analyzing various issues of bioethics in the film, we
initially feel that the greatest proof of love lies in the younger sister being a donor to the sick
sister, but the greatest proof of love is in the sick sister no longer wanting to live so as not to
see her Family suffer.

KEY WORDS. Bioethics. Assisted gestation. Disposition of the Body itself. Worthy death.
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1. INTRODUCAO

O tema Bioética sera analisado através do filme intitulado “Uma Prova de Amor”.
Lancado em 2011, a obra cinematogréafica caracteriza-se como drama, retratando a situacdo de
uma familia, cuja filha recebe o diagnostico de leucemia. A familia é formada pelos pais, a
irmd mais velha com diagnéstico de leucemia e um irmdo, sendo que todos os membros da
familia ap6s varios exames ndo preenchem os requisitos para serem doadores.

Diante da negativa da familia poder ser doadora, surge a orientacao medica, de forma
antiética, de gerar outro bebé geneticamente modificado para que esta nova crianca seja o
doador compativel para a irma diagnosticada com leucemia. Os pais entdo aceitam a ideia de
gerar outro filho, ndo pela vontade de ter outro filho, mas tdo somente para que esta nova
vida, seja a ponte da salvacao para a filha doente.

O bebé que recebe o nome de Anna, desde o seu nascimento é submetida a varios
procedimentos, entre eles, transplantes de medula, duas retiradas de células-tronco. O apice
do filme se da quando a irma Kate precisa de transplante de rim e Anna procura um advogado,
que ingressa na justica com um pedido de emancipacdo médica, visto ndo querer mais ser
submetida aos procedimentos invasivos para a doacdo de medula a que é obrigada pelos pais,
principalmente pela mae.

Na acdo o advogado pugna pela emancipacdo médica e pelo direito de dispor do
proprio corpo. Relata o sofrimento da irmda Anna em realizar varios procedimentos de
retiradas de células tronco, transplantes de medula, dos quais teve varios efeitos colaterais,
hematomas, sangramentos, nauseas, realizando varios cateterismos e tendo que ingerir varios
medicamentos para dormir, remédios para dor e horménios do crescimento, tudo em prol da
irma doente e sem a concordancia de Anna que nunca foi perguntada se desejaria ou nao fazer
os procedimentos. Do outro lado, em defesa, estd a mae querendo salvar a vida da filha doente
com a ajuda da filha geneticamente criada para tanto. A decisdo desta questdo é levada aos
Tribunais, ja que a familia ndo conseguiu resolver a questdo internamente.

Verifica-se, posteriormente, como um elemento surpresa no filme que Anna toma tal
atitude de ingressar na justica para atender a vontade de Kate, a irma doente, que quer morrer
em paz e ndo deseja mais viver e continuar a ver o sofrimento de toda a familia.

Observa-se no decorrer da trama que a mde esta envolvida somente com a doenca de
Kate e acaba por ndo se importar com os demais membros da familia e ndo percebe que o
maior desejo da filha Kate ndo é viver, ja que sua doenca é incuravel e cheia de sofrimentos e

de que deseja morrer em paz, libertando a familia de todo o sofrimento, principalmente sua
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irmd Anna que foi projetada especificamente na tentativa de salva-la. Verifica-se na situacao
narrada que o amor materno é incondicional pela filha Kate, porém sera que a filha Anna foi
amada tanto quanto e esta feliz em passar por tantos procedimentos dolorosos? A bioética
aponta a necessidade e o direito de dispor do préprio corpo da melhor forma que lhe convier.

O filme traz a tona varios questionamentos éticos e bioéticos, entre eles a gestacao
assistida, programada geneticamente para ser um embrido doador e a fertilizacdo in vitro.
Seria justo vir ao mundo ndao por amor e vontade dos pais, tendo que passar por inimeros
procedimentos médicos e cirirgicos, muitas vezes, invasivos, exclusivamente para salvar a
vida da irma? Por outro lado, aponta os direitos de Anna em ndo querer dispor do préprio
corpo bem como o conflito gerado, ja que se negar a ser doadora, terd o peso da culpa pela
morte da irma. Por fim, trata da vontade de Kate em ndo querer mais viver, desejando morrer
em paz e aborda a questdo da bioética relacionada a eutanasia.

Neste artigo traremos apenas apontamentos sobre alguns temas relacionados a
bioética ja que ndo ha como esgotar todos os pontos abordados. Serdo abordadas a fertilizacao
in vitro o direito de dispor do proprio corpo e o direito de morrer, sendo que todos os temas

serdo analisados a luz da lei, levando-se em consideracdo a questao do amor e da afetividade.

2. ABIOETICA, EMBRIAO E SEUS DIREITOS

Antes de adentrarmos aos temas polémicos trazidos pela andlise do filme "Uma
prova de amor" é necessario entender o que é Bioética.

O termo "bioética" apareceu pela primeira vez em 1971, no titulo da obra de Vans
Rens Selaer Potter e para ele a finalidade da bioética era auxiliar a humanidade no sentido de
participagdo racional, porém cautelosa no processo de evolucdo biologica. Segundo o
dicionario Michaellis bioética é o conjunto de consideracdes que pressupde a responsabilidade
moral dos médicos e bidlogos em suas pesquisas tedricas e na aplicacdao delas.

Para Nilo Agostini bioética é "fruto da consciéncia do valor da vida humana, bem
como de todas as formas de vida existentes" (AGOSTINI, 2015, pag. 35)

E complementa referido autor que:

Assim, a bioética est4 se transformando num campo indispensavel de reflexdo e de
acdo, pois contém uma "finalidade ética prépria que é de salvaguardar o bem e
promover a melhoria da realidade global humano-s6cio-ecolégica". (AGOSTINI,
Apud RUBIO, 2001, pag. 39)

A extensdo do campo de reflexdo da bioética é muito amplo. A Bioética emerge no
contexto cientifico como uma reflexdo sobre tudo o que interfira no respeito a qualidade e

dignidade da vida, representando o resgate da ética, da condicdo plena de cidadania e do
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respeito as diferencas.

A bioética procura preservar a vida humana e estende o seu raio em favor de todas as
formas de vida presentes na natureza, preservando a dignidade da pessoa humana e opde-se a
tudo o que ameaca o equilibrio da natureza

Considera, portanto, questdes nas quais ndo existe consenso moral como
a fertilizacdo in vitro, o aborto, a clonagem, a eutandsia, gestacdo assistida, os transgénicos e
as pesquisas com células tronco, bem como a responsabilidade moral de cientistas em suas
pesquisas e aplicacdes.

Verificado o que vem a ser bioética trataremos de alguns temas ligados a esta
reflexdo. O primeiro deles é a fertilizacdo in vitro e a gestacao assistida.

O filme retrata uma familia composta pelo pai, pela mae, um filho e uma filha
diagnosticada com leucemia. Apés todos os exames e testes com os membros da familia
descobriu-se que ninguém do niucleo familiar seria um doador compativel na tentativa de
salvar a vida da irma doente.

Neste momento surge a orientacao médica, de forma antiética, de gerar um outro
bebé geneticamente modificado para que esta nova crianca seja o doador compativel para a
irma diagnosticada com leucemia. Os pais entdo aceitam a ideia de gerar outro filho, ndo pela
vontade de ter outro filho, mas tdo somente para que esta nova vida, seja a ponte da salvagao
para a filha doente.

As técnicas de reproducdo assistida para serem compativeis com a ordem
constitucional devem, antes de tudo, estar desassociadas de motivacoes egoistas, mesquinhas,
voluntaristas, devendo prevalecer a vontade de se gerar um filho com um fim nele mesmo e
com o compromisso dos pais de promover o desenvolvimento da personalidade da crianga e
sua plena realizacdo como pessoa inserida no nuicleo familiar.

Nao foi o que se passou no filme.

A reproducao assistida e a fertilizacdo in vitro foram realizadas com intuito exclusivo
de que Anna fosse gerada apenas com a tarefa de ser doadora para a irma Kate. Este talvez
seja o principal questionamento bioético trazido pelo filme que nos faz refletir: a possibilidade
do casal querer trazer ao mundo outro filho com o intuito exclusivo de salvar o primeiro, e
ndo pela simples intencdo de ter mais filhos.

Ao se discutir a licitude das pesquisas com células-tronco embrionarias, verifica-se
que esta ndo é uma promessa de cura de moléstias letais, mas sim a possibilidade de a ciéncia
investigar, por meio de pesquisas genéticas, novas formas terapéuticas para se atingir os

resultados esperados.
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Nao podemos esquecer de que os embrides humanos ja sdao protegidos pelos
principios constitucionais do direito a vida e dignidade da pessoa humana, sem mencionar a
protecdo de seus direitos da personalidade por intermédio da identidade pessoal e genética
todos estampados na Constituicdo Federal de 1988.

Temos que destacar que os embrides humanos possuem duas situacdes dignas de
protecdo: aqueles que se encontram no utero e 0s que estao no laboratorio congelados a espera
de terem os seus proprios destinos, a depender da escolha de seus titulares.

No filme, Anna foi concebida através de uma fertilizacdo in vitro, cuja fecundacao
foi realizada fora do organismo. A partir da fecundagao o feto ja esta salvaguardado pela lei,
visto que o artigo 20 do Cddigo Civil determina que a personalidade comeca desde o
nascimento com vida, mas os direitos daquele que ainda ndo nasceu encontram-se
salvaguardados pela lei.

Um embrido tem existéncia prépria, mesmo quando se fala da fecundacdo in vitro
porque a fecundacdo tem éxito fora do corpo materno.

Segundo Maria Claudia Chaves:

Sem duvida que o embrido humano é dotado de natureza racional, da mesma forma
que sdo os bebés recém-nascidos ou os velhos despidos de autodeterminacdo. A falta
de comunicacdo, por si s6, ndo aniquila a qualidade de pessoa, interessa, apenas, que
o individuo pertenca a uma espécie de natureza racional. Pode-se afirmar, sem
divida, que o ser humano, desde a concepgdo, é uma verdadeira pessoa humana,
com todos os requisitos biolégicos e ontolégicos. (CHAVES, 2004)

Assim verifica-se que os embrides humanos ja sdao protegidos pelos principios
constitucionais do direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, sem
mencionar a protecdo de seus direitos da personalidade através da identidade pessoal e
genética.

O filme traz a reflexdo de que a partir do momento que se iniciou a fertilizacao, ja
existia uma pessoa e esta é salvaguardada pela Lei, portanto, possuidora da dignidade

humana.

3. O DIREITO DE DISPOR DO PROPRIO CORPO E A QUESTAO DA
AFETIVIDADE

Outro tema abordado pelo filme é a questdo da filha cagula ter o direito a disposi¢ao
do préprio corpo. Mas o que seria o direito de dispor do proprio corpo?

Inicialmente, antes de conceituarmos o que significa o direito a disposi¢ao do préprio
corpo precisamos partir da premissa de que todo ser humano tem direito a vida e tem os seus

direitos sdo resguardados desde o seu nascimento (nascituro), conforme determina o artigo 2°

131



do Codigo Civil, sendo vedada a eutanasia.

A lei também pune as ofensas fisicas praticadas contra o corpo, tais como a lesdo
corporal, a tentativa de homicidio e o homicidio propriamente dito.

No que se refere ao direito de dispor ao proprio corpo, segundo Carlos José Cogo
Milanez e Tatiana Richetti, em seu artigo "Do direito ao préprio Corpo" referido autor define:
"o direito ao préprio corpo constitui o direito que os individuos tém de ndo sofrerem
violagdes, ofensas ao seu corpo”. (MILANEZ e RICHETTI, 2017, pag. 02)

Sobre o tema dispde Caio Mario da Silva Pereira:

No conceito de protecdo a integridade fisica inscreve-se o direito ao corpo, no que se
configura a disposicdo de suas partes, em vida ou para decisdo da morte, para
finalidades cientificas ou humanitarias, subordinando contetido a preservacdo da
propria vida ou de sua deformidade. A lei ndo pode placitar a auto-lesdo. E o que
consagra o artigo 13 do Cédigo Civil, cujo caput, contudo, peca de uma incorre¢ao
técnica. O médico jamais impGe ou exige a disposicdo do corpo. O que se pretende
enunciar é que pode ser necessaria por indicacdo médica, a extracdo ou retirada de
uma parte do corpo. (PEREIRA, 2008, pag. 250)

No filme, Anna foi concebida através de uma gestacdo assistida com um unico
objetivo: dar a vida a outra filha do casal, sua irma mais velha acometida de leucemia. A
preocupacao do casal no filme, principalmente da mae gira em torno de salvar a vida da filha
mais velha a qualquer custo, chegando ao ponto de decidir ter outro filho geneticamente
programado para que seja a salvacao da filha doente.

Vamos esquecer por alguns momentos do sofrimento de Kate no filme para nos
concentrarmos no direito a disposi¢cdo do proprio corpo da irmd. Anna teria direito a ndo
querer ser doadora da irma? Apesar de ser crianca e ser legalmente incapaz, pode ter o direito
de resolver o que quer fazer com seu proprio corpo?

No filme, a filha cacula geneticamente concebida para salvar a irma mais velha,
procura um advogado para requerer a sua emancipacao médica para conseguir judicialmente o
direito de resolver o que quer fazer do seu préprio corpo, pois ndo quer mais ser forcada pelos
pais a realizar procedimentos, doagoes de medula e rim ou passar por qualquer outro tipo de
intervengao sem o seu proprio consentimento.

Uma crianga ndo pode ser obrigada a passar por procedimentos invasivos dessa
natureza mediante a simples autorizacdo de seus pais perante uma equipe médica, embora
incapaz, tem o direito tutelado a disposi¢dao do préprio corpo.

O direito de dispor sobre o proprio corpo esta contido no artigo 13 do Cddigo Civil,
conforme transcrito: “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons

costumes”.
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O Cddigo Civil ao dispor sobre os direitos da personalidade excluiu a pratica de atos
de disposicdo sobre o proprio corpo que trouxessem a diminuicdao permanente da integridade
fisica e violassem os bons costumes e manteve apenas 0s casos autorizados pela exigéncia
médica.

Outro ponto abordado pelo filme que envolve a questdo da disposicao ao proprio
corpo diz respeito a doacdo de o6rgdaos. O Decreto n° 2.268/97, que regulamenta a Lei n°
9.434/97 (Lei de Transplantes), segundo Juliano Ralo Monteiro, “tem como principio que a
doacdo seja um ato voluntario, gratuito e altruistico, sendo permitido, como regra, somente a
maiores e capazes”. (MONTEIRO, 2012, pag. 18).

Anna sendo menor de idade, incapaz, ndo poderia ser doadora do rim para sua irma
na legislacao brasileira. O transplante de 6rgaos no Brasil que ndo é renovavel como a medula
Ossea, somente pode ser realizado por pessoas maiores de idade, capazes e que possuem o
discernimento para decidir sobre as implicagdes do transplante.

Assim, a possibilidade de Anna, menor de idade, ser doadora do rim para sua irma,
somente com a autorizacao dos seus pais é ferir o direito a disposicdo do préprio corpo, pois
Anna ndo tem condigdes de avaliar a dimensdo da situagao, principalmente em se tratando de
doacdo que implique limitagdo futura ao doador ou risco a sua integridade fisica e a sua satide.

Nesse sentido, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire Ramos e Luisa Cristina de

Carvalho Morais no artigo publicado "Os limites da luta para salvar um filho apontam que:

O transplante feito com doador menor e incapaz, que ndo tem maturidade para
compreender as consequéncias deste ato, e somente com a autorizagdo dos pais é
uma aberracdo que o Direito ndo pode admitir. A crianga pode ndo ter condi¢oes de
avaliar a dimensdo da situagcdo, mas ndo é por isto que seus pais podem dispor
livremente do seu préprio corpo, principalmente se estivermos tratando de uma
doacdo que implique limitacio ao doador ou risco a sua satde. (RAMOS e
MORALIS, 2017, pag.16)

Nota-se no filme que a irma cacula ap6s inimeros procedimentos invasivos, alguns
cirdrgicos, ndo aguenta mais tanto sofrimento e manifesta o desejo de contrariar os pais
procurando um advogado para resguardar o seu direito de ndo ser sujeitar mais a ser doadora
de sua irma e a decidir o que quer fazer com seu préprio corpo.

Esta drastica medida tomada por uma crianca retratada no filme foi necessaria para
que Anna pudesse ndo ser mais doadora da irmd, protegendo-se a si mesma de qualquer
espécie de tortura, ja que o filme retrata de que mesmo com todos os procedimentos efetuados
para salvar a vida da irmd ndo foram suficientes para conseguir a sua cura, ferindo, de
sobremodo, sua propria integridade e por consequéncia o principio da dignidade da pessoas
humana que deve ser resguardado a todos.

Nesse sentido, Guilherme Calmon Nogueira Gama:
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"O bem juridico integridade fisica representa a projecdo do principio da dignidade
da pessoa humana sobre o corpo do sujeito e no préprio texto constitucional, pode
ser verificado regras que vedam a pratica da tortura, o tratamento desumano ou
degradante, a aplicacdo de penas cruéis". (GAMA, 2006, pag. 34)

O fato é que todo ser humano tem o direito e a autonomia para poder determinar o
caminho que deseja tracar a respeito da disposicdo do seu proprio corpo, sem esquecer que a
vida humana guarda especial protecao constitucional.

Em razdo disto, o ordenamento juridico coibe a pratica de atos que possam Vir a
comprometer o bem maior que é o direito a vida. Neste sentido, ensina Roberto Senise Lisboa
que:

“o titular do direito ao corpo pode dele se utilizar conforme lhe aprouver, vedando-
se 0 uso atentat6rio a vida ou a satde fisica ou mental, pois estes dltimos sdo valores
mais significativos.” (LISBOA, 2010, pag. 221).

Por outro lado, verifica-se no filme a questio do amor e da afetividade.
Afetivamente ligamos somente a filha doente. O casal esquece os direitos de Anna,
principalmente a mae. A filha doadora que é submetida desde a sua concepc¢do a dispor do seu
préprio corpo, muitas vezes, com procedimentos invasivos, doloridos e sofridos e somente
pensam em salvar a filha doente. E o afeto da irma cagula? Ela ndo tem direito a afetividade?

Segundo Jackelline Fraga Pessanha "Afeto significa sentimento de afeicdo ou
inclinagdo para alguém, amizade, paixdo ou simpatia, portanto é o elemento essencial para a
constituicdo de uma familia nos tempos modernos, pois somente com lacos de afeto
consegue-se manter a estabilidade de uma familia que é independente e igualitaria com as
pessoas, uma vez que ndo hd mais a necessidade de dependéncia econdmica de uma sé
pessoa". (PESSANHA, pag. 4)

Neste sentido, Rodrigo da Cunha Pereira assevera que:

“A familia hoje ndo tem mais seus alicerces na dependéncia econdmica, mas muito
mais na cumplicidade e na solidariedade mitua e no afeto existente entre seus
membros. O ambiente familiar tornou-se um centro de realizacdo pessoal, tendo a
familia essa funcdo em detrimento dos antigos papéis econémico, politico, religioso
e procriacional anteriormente desempenhados pela ‘instituicao’.” (PEREIRA, 2011,
pag. 193)

A afetividade embora ndo possua previsao legal especifica na Constituicao de 1988,
pode ser extraida de outros principios, como o da protecdo integral e o da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, Tartuce: “mesmo nao constando a palavra afeto no Texto Maior como
um direito fundamental, pode-se dizer que o afeto decorre da valorizagdo constante da
dignidade humana" (TARTUCE, 2009)

Ademais, o artigo 3° da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente -
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também contempla o aludido axioma. Eis a redagao:

“A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de
lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condices de liberdade e de dignidade.”

Anna tem consciéncia de quem foi concebida somente para salvar sua irma, que ela
propria nao teve afetividade e que seus pais se concentraram somente na vida de sua irma. O
filme demonstra o sofrimento de Anna, a pressdo psicolégica sofrida por seus pais para
realizar os procedimentos necessarios na tentativa de salvar a irma, a ingeréncia em sua vida
que, por muito tempo, ndo teve como exprimir sua vontade em dispor ou ndo de seu corpo e a
falta de afetividade dos pais que ndo se preocuparam com sua vida, com os seus sentimentos,
com suas dores, tudo em prol do desejado desesperado de salvar a irma mais velha doente.

Surge entdo outro questionamento trazido pelo filme: a “coisificacdao” do individuo e
a sua transformacdo em um objeto. O casal resolve ter um bebé simplesmente para que ele
sirva de “meio” para salvar o outro filho e deixam de dispensar ao bebé qualquer espécie de
afeto.

Assim como qualquer crianca, Anna tem o direito de existir por ela mesma e ser
criada num ambiente de afeto, que propicie o seu crescimento fisico e mental para que possa
formar o seu carater e ser um adulto feliz.

A selecdo embriondria com vistas a salvacdo de uma pessoa doente cuja vida
encontra-se ameacada, e cujos tratamentos disponiveis ndo sdo eficientes para levar a cura,
deve vir acompanhada da valorizacdo daquele novo ser e do respeito a sua condi¢cdo de pessoa
e, principalmente, de filho.

Neste sentido posiciona-se Gustavo Tepedino, afirmando que:

as técnicas de procriacdo assistida, para serem compativeis com a ordem
constitucional, devem se desassociar de motiva¢des voluntaristas e especulativas,
prevalecendo sempre, ao contrario, quer como critério interpretativo — na refrega de
interesses contrapostos — quer como premissa de politica legislativa, o melhor
desenvolvimento da personalidade da crianga e sua plena realizacdo como pessoa
inserida no nucleo familiar ( TEPEDINO, 2004, pag. 472).

Nesse sentido, verifica-se de que ndo é errado considerar um filho como um meio,
desde que ndo seja considerada somente como "meio" como retratou o filme. Todos nos
somos meios e todos fazemos do outro um meio para algum fim.

No entanto, como retratado no filme, Anna foi desde o inicio tratada como meio para
a salvacdo da irma e ndo foi valorizada como ser humano e nao teve afetividade. Kant afirma
que “o homem nao é uma coisa; ndo €, portanto, um objeto passivel de ser utilizado como

simples meio, mas, pelo contrario, deve ser considerado sempre e em todas as suas agoes
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como fim em si mesmo” (KANT, 2003, pag. 60).

Portanto, a relacao de pais e filhos deve ser cercada de amor e cuidado, em especial
numa familia na qual se percebe uma luta incessante pela saiide de um dos seus membros.
Nao ha problemas em ver um individuo como meio, desde que ele seja também um fim em si

mesmao.

4. BIOETICA E O DIREITO DE MORRER

O filme também nos traz a reflexdo outro tema relacionado a bioética que é a morte e
o direito de morrer. Com o0s avancos da medicina é possivel manter vivos por muito mais
tempo os seres humanos. H4 muitos medicamentos, maquinas que substituem as funcoes
organicas e tecnologias capazes de controlar os controles vitais dos serem humanos para
manter o organismo vivo.

O questionamento que se faz é sobre a validade destas praticas e se o paciente, que
sabe que ndo tera sobrevida, tem o direito de morrer. Com a prolongacao da vida somente
com recursos da medicina, podemos dizer que ocorrera a morte de forma digna?

O processo de morte é bem presente no filme e é possivel identificar alguns dos
estagios bem definidos neste processo. Inicialmente ndao é demonstrada nenhuma negacao da
morte, ja que a doenca foi diagnosticada quando Kate ainda era muito nova e tanto ela quanto
a familia s6 pensam na cura.

Contudo, no decorrer do filme comecam a surgir a negativa de aceitacdo da morte
principalmente da mae que faz absolutamente tudo na tentativa de curar a filha, inclusive
aceitando outra gravidez somente para que o novo ser seja a salvacdo da filha doente.

A preocupagdo estava somente na cura e nos sintomas da doenca.

Deixou-se de lado o individuo e Kate nunca foi perguntada sobre os seus desejos,
porém tinha consciéncia da gravidade de seu caso. Ap6s muito tempo de sofrimento pessoal,
angustias, dores e sintomas em razdo dos procedimentos para tentativa de cura, Kate tem a
certeza de que ndo iria sobreviver e chamou os irmaos para dizer que tinha aceitado a morte e
ndo queria mais viver.

O processo de luto ndo comeca no momento da morte, e sim quando a pessoa
percebe que ela é inevitavel. No filme, Kate se preparou durante muito tempo para morrer,
preparando tudo para a morte ocorrer naturalmente.

Foi em razdo da decisdo de Kate de ndo querer mais viver e a seu pedido que sua
irma cagula procurou um advogado para solicitar judicialmente de que ndo fosse mais doadora

da irma, pois desta forma ela ndo prolongaria mais a sua vida ceifando o sofrimento dela e de
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toda a sua familia, inclusive da irma cacgula. Esta era sua vontade.

Surge ai o questionamento sobre o direito de morrer trazido pelo filme.

Em muitos paises ha a concordancia a respeito do direito de morrer, sobre a questao
denominada de "eutandsia passiva" que é baseada no direito & morte com dignidade. No Brasil
a eutanasia é vedada.

Alguns questionamentos podem ser feitos e refletidos com a questao da morte trazida
pelo filme, embora a eutanasia seja vedada no Brasil. Até que ponto uma pessoas deve
suportar o sofrimento e até que sua morte antecipada poderia ser considerada aceitavel?

O ser humano tem o direito de viver, mas viver com dignidade. Negar a ele o poder
de decidir sobre a sua vontade morrer estaria preservando o direito a dignidade de morrer?
Porque entdo o Direito impede o exercicio deste direito?

Em muitos paises a jurisprudéncia vem adotando a pratica denominada de "diretrizes
antecipadas", o que possibilita uma pessoa ter o direito de expressar antecipadamente sua
propria vontade a respeito das terapias de suporte vital a que sera eventualmente submetido,
em razdo do seu estado particularmente grave de saude.

Sera que o correto nao seria que cada homem a tomar para si a responsabilidade de
viver também ndo deveria ser responsavel por sua morte?

Talvez a maior licdo que o filme nos traz é que a maior prova de amor nao é lutar
para um ente querido ficar conosco para sempre, mas sim saber a hora de deixar esse ente

querido partir. Fica a reflexao.

5. CONCLUSAO

No decorrer deste artigo, em andlise do filme "Uma prova de amor", pudemos
observar e discutir varias polémicas relacionadas intrinsecamente a Bioética. O filme gira em
torno do drama de uma familia que descobre que a filha estd acometida de leucemia aguda
(cancer) e na tentativa de encontrar um "doador perfeito" de medula aceita a ideia de gerar
outro filho, através de fertilizacdo in vitro e geneticamente modificado, como uma perfeita
combinacgao de genes para especificamente salvar a vida da irma.

Surge a primeira questdo relacionada com a bioética: o procedimento da gestacao
assistida com o intuito de salvar o primeiro, e ndo pela simples intencdo de ter mais filhos.
Essa crianca gerada com o objetivo de salvar a outra pode se sentir diferente quando
compreender os motivos que levou o seu nascimento? Sim, tanto que no inicio do filme relata
que a maioria dos bebés ndo sdo resultados de consequéncias determinadas, porém de noites

de festas, de "porres" e que ela, ao contrario, foi projetada através de uma combinacao
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perfeita de genes para salvar a vida de sua irmd, trazendo com isso um sentimento de
inferioridade de afetividade.

Ao se discutir a licitude das pesquisas com células-tronco embrionarias, verifica-se
que esta ndo é uma promessa de cura de moléstias letais, mas sim a possibilidade de a ciéncia
investigar, por meio de pesquisas genéticas, novas formas terapéuticas para se atingir os
resultados esperados. No caso em particular do filme, comprovou-se que no caso de Kate ndo
ocorreu a cura, mesmo depois de varios procedimentos invasivos em Anna.

Na tentativa de salvar a irmd, Anna passa por varios procedimentos médicos e
cirdrgicos, sem sucesso. A filha acometida da doenga pressiona a irma doadora, sem que os
demais familiares percebam a desistir de continuar a se submeter as doagdes, sob o
fundamento de que ela, Anna, quer sua emancipacdo médica, pois ndo quer mais ser obrigada
pelos pais a ser a doadora da irma e ndo quer mais dispor de seu préprio corpo.

Surge um segundo tema relacionado com a bioética que é o direto de nao ser forcada
a utilizar o proprio corpo e ter esse direito respeitado. A partir dai, inicia-se a busca de um
veredicto sobre a posicao de alguém dispor do proprio corpo, ja que a familia ndo consegue
resolver essa questdo sozinha.

A selecdo embriondria com vistas a salvacdo de uma pessoa doente cuja vida
encontra-se ameacada, e cujos tratamentos disponiveis ndo sdo eficientes para levar a cura,
deve vir acompanhada da valorizacdo daquele novo ser e do respeito a sua condi¢cdo de pessoa
e, principalmente, de filho. De acordo com o ordenamento juridico-constitucional brasileiro, o
menor tem direito a manifestacdo de vontade quando se trata de seu corpo, de sua satde, de
sua dignidade e esses direitos devem ser preservados e respeitados, diante disso, se Anna
fosse brasileira, este direito lhe seria assegurado de imediato. O artigo 18 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) dispde expressamente: “E dever de todos velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”.

Perante a legislacdo brasileira estaria amplamente protegida e ndo teria talvez
passado por esta situacdo, que segundo a luz da lei é desumana. Nao se pode esquecer que a
dignidade da pessoa humana, seja 14 qual for a sua idade, constitui, no ambito constitucional,
o fundamento do nosso Estado Democratico (CF, artigo 1°, inciso III). No caso em questdo, a
decisdo da magistrada foi no sentido de que os pais ndo poderiam dispor do corpo da filha
menor, ainda que guardides, ja que o que se levou em consideracdo pela Corte foi a vontade
da filha doadora. Percebe-se que o veredicto da Corte estrangeira se assemelha ao que se

protege na Legislacdo Brasileira, qual seja, a dignidade da pessoa humana.
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Outro tema relacionado com a Bioética: a questdao do desejo de Kate de ndo mais
viver nos faz refletir sobre os desejos de Kate e dos pacientes que estdo na dificil decisao de
preservar sua saude por somente mais alguns meses, dias ou horas em vez de deixa-los
realizar seus ultimos e simples desejos, como sair do hospital e respirar o ar de uma praia. Até
onde vai a liberdade de cada um? E de uma crianga? Até que ponto pode-se manipular, extrair
e mutilar um corpo infantil sem questionar a respeito de sua aceitacdo? Criar uma vida
somente para extrair dela o que outra vida necessita é correto?

Por fim, no que se refere ao direito de morte o filme nos traz a discussdo sobre os
cuidados paliativos e as atitudes que podem ser tomadas tanto pelo paciente ou pela familia
quanto a morte e o direito de morrer, possibilitando, inclusive, um luto antecipatério antes

mesmo de efetivamente morrer.
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CARANDIRU E O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO: A
OMISSAO DO ESTADO E SUAS CONSEQUENCIAS

Everton Ribeiro de ARAUJO*
Raquel Pessoni TINONIN®

RESUMO

O presente trabalho busca analisar o sistema prisional brasileiro que se encontra atualmente
em estado de calamidade e total abandono pelo Estado. E é sob essa perspectiva que o
presente artigo busca como objetivo demonstrar que a omissao do Estado gera inimeras
conseqiiéncias, como por exemplo, o surgimento de um codigo penal paralelo dentro dos
presidios ocasionando, portanto a faléncia do referido sistema. Para tanto, far-se-4 um vo6o
panoramico, a fim de explicar o surgimento das penitenciarias, da sociedade, e do Estado com
o intuito de pontuar que este 6rgdo € o tinico com direito de punir o infrator com o objetivo de
assegurar a seguranca publica. Desse modo, poder-se-a trazer a baila a andlise do filme
“Carandiru”, que irad nortear, por meio da tematica abordada, a omissdao do Estado e, por
conseguinte, as conseqiiéncias oriundas dessa falha. Utilizou-se neste presente artigo o
método dedutivo e como embasamento a pesquisa tedrica. Apos o desenvolvimento da
pesquisa entendeu-se que a omissao Estatal acarreta a desordem e o descontrole dos apenados
dentro do aparelho penitenciario e que se o Estado estivesse presente nao haveria a faléncia do
sistema.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema prisional brasileiro. Omissdo do Estado. Direito de punir.
Codigo paralelo.

ABSTRACT

The present work seeks to analyze the Brazilian prison system that is currently in a state of
calamity and total abandonment by the State. And it is from this perspective that the present
article seeks to demonstrate that the omission of the State generates countless consequences,
for example, the appearance of a parallel penal code inside the prisons, thus causing the
bankruptcy of said system. In order to do so, a panoramic flight will be carried out in order to
explain the emergence of prisons, society, and the State in order to point out that this body is
the only one with the right to punish the offender in order to ensure the public security. In this
way, the analysis of the film "Carandiru”, which will guide the omission of the State and,
consequently, the consequences of this failure, can be brought to light. The deductive method
was used as the basis for theoretical research. After the development of the research it was
understood that the State omission entails the disorder and the lack of control of the prisoners
within the penitentiary apparatus and that if the State were present there would be no
bankruptcy of the system.

KEY WORDS: Brazilian prison system. Omission of the State. Right to punish. Parallel code

CONSIDERACOES INICIAIS

Apesar do longa-metragem “Carandiru” ter sido lancado no ano de 2003, o indicado
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filme aborda em sua narrativa uma tematica delicada e problematica que se faz presente no
cenario atual do Brasil: a omissao do Estado no sistema carcerario brasileiro.

Nos ultimos anos as penitenciarias tém sido constantemente palco de rebelides que
evidenciam o colapso do sistema prisional brasileiro. Mortes barbaras, agentes de seguranca
feitos reféns, confrontos entre fac¢des rivais acusam problemas gravissimos no sistema
carcerario. Um exemplo mais recente foi a rebelido que ocorreu no Complexo Penitenciario
Anisio Jobim (Compaj) em Manaus no ano de 2017, que elevou o sistema penitenciario ao
topo como tema de suma relevancia que precisa ser estudado.

Embora, a omissdo do Estado ndo tenha sido retratada profundamente no filme
“Carandiru”, que também aborda intimeras outras tematicas presentes no ambiente carcerario,
o longa-metragem proporcionou uma visdao panoramica desse ambiente abordando suas
mazelas e falhas.

Para tanto, primeiramente, a pesquisa tem como objetivo, apontar a omissdao do
Estado como o principal agente responsavel pela faléncia do referido sistema. Ha ainda que
salientar que este abandono repercute na falta de estrutura tanto fisica como organizacional
que ocasiona o surgimento de um organismo paralelo, isolado, com seus préprios codigos. Em
um segundo momento, far-se-4 uma breve andlise de alguns artigos presentes na Lei da
Execucdo Penal principalmente o artigo 31 em que o entendimento da jurisprudéncia vai de
encontro, acarretando assim, demasiadas consequéncias que se refletem no cumprimento dos
deveres do Estado.

Para o desenvolvimento da pesquisa, utilizar-se-& o método dedutivo ademais, a
pesquisa bibliografica de renomados doutrinadores da seara do direito como Fernando Capez,
Damasio de Jesus, Dalmo de Abreu Dallari e também o livro Estacdo Carandiru do famoso
escritor e médico Drauzio Varela. Contudo, vale ressaltar, que este artigo ndo tem intencgdo de
esgotar o tema proposto, mas, consubstanciar a sua singular relevancia e abrir portas para

novas pesquisas.

UMA BREVE ANALISE DA ORIGEM DO SISTEMA PENITENCIARIO

Antes de adentrar a esfera cinematografica do longa-metragem “Carandiru”, faz-se
necessario primeiramente realizar uma breve explanacdao sobre o surgimento das
penitenciarias e exemplificar alguns conceitos, afim de, que o leitor possa compreender o

tema com maior precisao.

Podemos verificar que ao longo das formas de sociabilidade, o sistema penal se
conjuga com a evolugdo das penas, que passa pela vinganca privada e se estabelece
pela vinganca ptiblica, assumindo a chamada justica ptblica ou o jus puniendi
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exercido pelo Estado. Neste sentido verificarmos a instituicdo do talido como
mecanismo limitador da vinganca privada, que corresponde a retribuicdo do mal nas
mesmas proporg¢des sofridas pela vitima, assim como os Codigos que se instituiram,
tais como o Codigo de Hamurabi, A Lei das XII Tabuas, o Cédigo de Manu, etc.
(SILVA, p.31, 2012)

O conceito de punir existe desde os primordios da humanidade em que o sistema
penal foi se consolidando e se transformando ao longo do tempo com a evolucdo das penas.

No Brasil colonia podia-se notar o surgimento do sistema prisional conforme aduz Canto,

Nos primérdios da colonizacdo o sistema penal brasileiro estava contido nas
ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Elas consagravam a desigualdade de
classes perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena de acordo com a gravidade do
caso e a qualidade da pessoa. Os nobres, em regra, eram punidos com multa; aos
pedes ficavam reservados os castigos mais pesados e humilhantes. (CANTO,1999)

As ordenagdes Afonsinas e Manuelinas nao chegaram a vigorar no Brasil, a tnica
que foi aplicada diretamente foram as ordenacées Filipinas, que foram as bases do direito
brasileiro, em que “Tiveram vigéncia a partir de 1603, findando em 1830 com o advento do
Codigo do Império”. (CANTO,1999)

Logo ap6s a independéncia do Brasil em 1822 foi constituido o Cédigo de 1830, que
manteve em seu conteiido a pena de morte. Anos depois mais precisamente no governo de
Gettlio Vargas foram publicados o Cédigo Penal e o Codigo de Processo Penal que vigoram

até os dias de hoje.

Com a Reptiblica foi promulgado novo Cédigo, pelo Decreto 847, de 11 de outubro
de 1890, baseado no projeto de Batista Pereira, em que foram adotados os principios
da escola classica (1. da reserva legal; 2. Divisao dicotémica da infracdo penal; 3.
Penas: prisdo celular, banimento e reclusdo). Mas continuava a edi¢do de intimeras
leis. Em 1932, Vicente Piragibe faz uma compilacdo das leis vigentes que, sob a
denominacdo de Consolidagdo das Leis Penais, passa a vigorar por forca do Decreto
22.213, de 14 de dezembro de 1932.[...] O Presidente Getiilio Vargas, pretendendo
fazer reformas legislativas, mandou que o Ministro da Justica, Francisco Campos,
designasse Alcantara Machado para elaborar o novo Cédigo. Foi editado, entdo, o
Decreto n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que comecgou a vigorar somente em 1°
de janeiro de 1942, a fim de que pudesse tornar-se conhecido.[...] Cddigo
de Processo Penal (Decreto n. 3.689, de 3/10/1941), a Lei das Contravencdes Penais
(Decreto n. 3.688, também de 3/10/1941), a Lei de Introducdo ao Cddigo Penal
(9/12/1941) e o Codigo Penal Militar (Decreto n. 6.227, de 24/1/1944). (CANTO,
1999.)

Vale ressaltar ainda que “No Brasil, em 1769, foi construida a Casa de Detengdao no

Rio de Janeiro, a primeira prisdo brasileira”. (TIRLONI, p.14, 2010)

A ORIGEM DA SOCIEDADE E DO ESTADO

A sociedade surgiu com o entendimento de um acordo de vontades e por causa do
instinto humano de aglomerar-se. Assim, conforme diz Aristételes "o homem é naturalmente

um animal politico" (ARISTOTELES apud DALLARI, p.21, 2013)
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Todavia, alguns autores, denominados contratualistas, defendem a idéia de que a
sociedade é somente um acordo de vontades contrapondo-se a tese da sociedade natural.
Tomas Hobbes foi um dos maiores precursores do contratualismo que o consagrou em seu

livro Leviatd, publicado em 1651. Assim, conforme aduz Hobbes,

Para HOBBES o homem vive inicialmente em "estado de natureza", designando-se
por esta expressdao ndo s6 os estagios mais primitivos da Histéria mas, também, a
situagdo de desordem que se verifica sempre que os homens ndo tém suas acoes
reprimidas, ou pela voz da razdo ou pela presenca de institui¢oes politicas eficientes.
Assim, pois, o estado de natureza é uma permanente ameaca que pesa sobre a
sociedade e que pode irromper sempre que a paixdo silenciar a razdo ou a autoridade
fracassar. HOBBES acentua a gravidade do perigo afirmando sua crenca em que os
homens, no estado de natureza, sdo egoistas, luxuriosos, inclinados a agredir os
outros e insacidveis, condenando-se, por isso mesmo, a uma vida solitaria, pobre,
repulsiva, animalesca e breve. Isto é o que acarreta, segundo sua expressdo classica,
a permanente "guerra de todos contra todos". O mecanismo dessa guerra tem como
ponto de partida a igualdade natural de todos os homens. Justamente por serem, em
principio, igualmente dotados, cada um vive constantemente temeroso de que outro
venha tomar-lhe os bens ou causar-lhe algum mal, pois todos sdo capazes disso. Esse
temor, por sua vez, gera um estado de desconfianga, que leva os homens a tomar a
iniciativa de agredir antes de serem agredidos. (HOBBES apud DALLARI, p.24,
2013).

De acordo com o excerto acima, percebe-se que o homem vivia em constante alerta
com medo de que outro individuo lhe fizesse algum mal. Assim, para defender seus direitos o
homem apresentava contornos animalescos e lutava com unhas e dentes guerreando uns com
os outros a fim de preservar seus bens e sua integridade fisica. A partir dai tornou-se viavel
que os seres humanos celebrassem um pacto social, que se configura na transferéncia de

direitos para o Estado em troca de seguranga. Segundo Dallari,

E é por forca desse ato puramente racional que se estabelece a vida em sociedade,
cuja preservacao, entretanto, depende da existéncia de um poder visivel, que
mantenha os homens dentro dos limites consentidos e os obrigue, por temor ao
castigo, a realizar seus compromissos e a observancia das leis da natureza
anteriormente referidas. Esse poder visivel é o Estado, um grande e robusto homem
artificial, construido pelo homem natural para sua protecdo e defesa. (DALLARI,
p.25, 2013).

Portanto a sociedade se constitui com a finalidade de assegurar o bem comum, em
que o poder e a ordem sdo os pilares para a construgao desse instituto.

O Estado aparece, somente no século XVI, como sociedade politica, que segundo
Dallari (p. 57, 2013) sdao “todas aquelas que, visando a criar condi¢des para a consecugao dos
fins particulares de seus membros, ocupam-se da totalidade das a¢cées humanas, coordenando-
as em funcdo de um fim comum”. Para constituir um Estado sdo necessarios trés elementos, a
saber: a Soberania, o Povo e o Territorio. Assim, conforme conceitua Dallari a finalidade do
Estado busca “o bem comum de um certo povo, situado em determinado territorio”. (idem, p.

112, 2013)
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O ESTADO E O DIREITO DE PUNIR

O Estado por meio do poder mantém a ordem da sociedade, aplicando leis e punindo
os infratores. Segundo Kelsen “o poder do Estado, designado como poder de império,
submete os homens ligando sua conduta a um dever juridico”. (KELSEN, apud DALLARI, p.
115, 2013). Logo, conclui-se que os homens estdo submetidos ao ordenamento juridico

vigente no Brasil. Seguindo a mesma vereda Miguel Reale aduz que,

A observacdo de qualquer sociedade humana revela sempre, mesmo nas formas mais
rudimentares, a presenca de uma ordem juridica e de um poder. Organizar-se,
portanto, é constituir-se com um poder, diz REALE, assinalando que, assim como
nao ha organizacdo sem presenca do direito, ndo ha poder que ndo seja juridico, ou
seja, ndo ha poder insuscetivel de qualificacdo juridica. Isso ndo quer dizer que o
poder esteja totalmente situado no ambito do direito, pois na verdade o poder nunca
deixa de ser substancialmente politico. [..] (REALE, apud DALLARI, p.117, 2013).

De acordo com o excerto acima ha de se considerar que o Estado sob a égide das
normas juridicas consagra o poder estatal objetivando a construcdo de uma sociedade justa,

legitima e segura. Assim, conforme complementa Damasio de Jesus,

O fato social é sempre o ponto de partida na formacdo da nocdo do Direito. O
Direito surge das necessidades fundamentais das sociedades humanas, que sdo
reguladas por ele como condicdo essencial a sua prépria sobrevivéncia. E no Direito
que encontramos a seguranca das condi¢Oes inerentes a vida humana, determinada
pelas normas que formam a ordem juridica. O fato social que se mostra contrario a
norma de Direito forja o ilicito juridico, cuja forma mais séria é o ilicito penal, que
atenta contra os bens mais importantes da vida social. Contra a pratica desses fatos o
Estado estabelece sanc¢des, procurando tornar inviolaveis os bens que protege. Ao
lado dessas sancdes o Estado também fixa outras medidas com o objetivo de
prevenir ou reprimir a ocorréncia de fatos lesivos dos bens juridicos dos cidadaos. A
mais severa das sanc¢Ges é a pena, estabelecida para o caso de inobservancia de um
imperativo [...].Vemos que o Estado estabelece normas juridicas com a finalidade de
combater o crime. A esse conjunto de normas juridicas da-se o nome de Direito
Penal. O meio de acdo de que se vale o Direito Penal é a pena, em que ja se viu a
satisfacdo de uma exigéncia de justica, constrangendo o autor da conduta punivel a
submeter-se a um mal que corresponda em gravidade ao dano por ele causado.
(JESUS, 2011, p.45)

O direito de punir do Estado surge para que a seguranca da sociedade seja efetivada.
Logo, quando um cidaddo comete uma infracdo penal o Estado se dispdem de todo aparato
juridico para garantir que este individuo seja punido conforme a lei determina, considerando

todos os direitos disponiveis ao acusado.

Quando o sujeito pratica um delito, estabelece-se uma relagdo juridica entre ele e o
Estado. Surge o jus puniendi, que é o direito que tem o Estado de atuar sobre os
delinquentes na defesa da sociedade contra o crime. Sob outro aspecto, o violador da
norma penal tem o direito de liberdade, que consiste em ndo ser punido fora dos
casos previstos pelas leis estabelecidas pelos érgdos competentes e a obrigacao de
ndo impedir a aplicacdo das sanc¢oes. (JESUS, 2011, p.48)

O Estado é o unico instituto que é provido do direito de punir as infracdes penais, e
que também tem o dever segundo a Constituicdao Federal de garantir a seguranca publica.

Nesse diapasao Capez aduz que,
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O Estado, unica entidade dotada de poder soberano, € o titular exclusivo do direito
de punir (para alguns, poder-dever de punir). Mesmo no caso da agdo penal
exclusivamente privada, o Estado somente delega ao ofendido a legitimidade para
dar inicio ao processo, isto é, confere-lhe o jus persequendi in judicio, conservando
consigo a exclusividade do jus puniendi. Esse direito de punir (ou poder-dever de
punir), titularizado pelo Estado, é genérico e impessoal porque ndo se dirige
especificamente contra esta ou aquela pessoa, mas destina-se a coletividade como
um todo. Seria, alids, de todo inconstitucional a criagdo de uma regra, unicamente,
para autorizar a punicdo de determinada pessoa. Trata-se, portanto, de um poder
abstrato de punir qualquer um que venha a praticar fato definido como infracdo
penal.( CAPEZ, 2012, p. 45 e 46)

Para que o Estado possa efetivamente punir o individuo o arcabouco juridico

determina as penas e como estas serdo aplicadas ao infrator. Conforme Damasio de Jesus

explica,

Pena € a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor de uma
infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicao de
um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delitos. Apresenta a caracteristica de
retribuicdo, de ameaca de um mal contra o autor de uma infracdo penal. Tem
finalidade preventiva, no sentido de evitar a pratica de novas infracdes. (JESUS,
2011, p. 563)

Logo, faz-se de necessaria importancia exemplificar os tipos de penas existentes no

Brasil. Assim, de acordo com o Cédigo Penal 1940, as penas classificam-se em:

Art. 32 - As penas sdo:

I - privativas de liberdade;

II - restritivas de direitos;

III - de multa. (BRASIL, 1940)

As Penas que interessam como objeto de estudo para o presente artigo sdo as

privativas de liberdade, na modalidade Reclusdo no regime fechado qual seja:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a)regime fechado a execucao da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou
média; (BRASIL, 1940)

A aplicacdo da pena de reclusdao em regime fechado se dara em um estabelecimento

prisional adequado. Para fins didaticos ha que se considerar ainda de suma importancia

conceituar o termo prisdo segundo Capez,

E a privacio da liberdade de locomocdo em virtude de flagrante delito ou
determinada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(cf. nova redagdo do CPP, art. 283, caput). (CAPEZ, 2012, p.301)

Sobre os sistemas penitenciarios far-se-4 um adendo explicativo com o objetivo de

exemplificar ao leitor todos os sistemas vigentes.

Ha trés sistemas penitenciarios classicos: a) o de Filadélfia; b) o de Auburn; e c) o
inglés ou progressivo. De acordo com o sistema de Filadélfia, o sentenciado cumpre
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a pena na cela, sem sair, salvo em casos esporadicos. No sistema de Auburn, durante
o dia o sentenciado trabalha em siléncio junto com os outros, havendo isolamento
durante a noite. No sistema progressivo (ou inglés), hA um periodo inicial de
isolamento. Apds, o sentenciado passa a trabalhar junto com os outros reclusos. Na
ultima fase, é posto em liberdade condicional. A reforma penal de 1984, tal como o
fizera o CP de 1940, ndo adotou o sistema progressivo, mas um sistema progressivo
(forma progressiva de execucdo), visando a ressocializagdo do criminoso. Assim, o
art. 33, § 2.° afirma que “as penas privativas de liberdade deverdo ser executadas
em forma progressiva, segundo o mérito do condenado” (v. Lei de Execugdo Penal,
art. 112). (JESUS, p. 565, 2011)

Diante de todos os conceitos e explicacOes apresentadas acima, e da realizacdo de um
voo panoramico sob o surgimento dos referidos institutos, conclui-se que o leitor munido do
conhecimento elencado acima, finalmente podera adentrar no universo calamitoso que se
configura por décadas a fio o sistema prisional brasileiro. A intencdo de trazer a luz esses
conhecimentos tem como objetivo demonstrar e confirmar o quao o Estado é fundamental e
necessario para que haja ordem social e para que os direitos fundamentais, principalmente a
segurancga, de todos os individuos sejam respeitados.

Assim, quando o Estado ndo se faz presente a anarquia, a desconfianca, o medo, e a
guerra conduzem os aglomerados humanos. Portanto, partindo do principio que as
penitenciarias sdo compostas por individuos e que o Estado é omisso o resultado s6 poderia
ser o verdadeiro caos que vigora dentro do sistema.

Para exemplificar como isto acontece a presente pesquisa, realizard uma andlise do

longa-metragem “Carandiru” que em seu enredo trata desta tematica.

A OMISSAO DO ESTADO RETRATADA NO FILME CARANDIRU

O filme Carandiru, foi lancado em 2003, sob a direcao de Hector Babenco, baseado
segundo o livro do Dr. Drauzio Varela Estacdao Carandiru, publicado em 1999. No longa-
metragem varios contextos foram trabalhados, como por exemplo, a sexualidade, as doencgas
sexualmente transmissiveis principalmente a AIDS, o consumo e o trafico de drogas, a/ visita
intima, a indisciplina, o 6cio, a superlotagao, o comércio de alimentos e objetos, a corrupgao
carceraria, a justica com as proprias maos, a banalizacdao do crime, a omissao do estado, as
facgbes criminosas, a figura do “juiz” que resolvia as desavencas e o surgimento de um
codigo criado pelos proprios apenados.

No ano de 1992 houve uma rebelido provocada por uma briga entre presos de
faccOes rivais que teve como resultado a morte de aproximadamente 111 presos pela policia
militar. Em 2002 a Casa de Detencao foi desativada e implodida no mesmo ano.

Uma das tematicas escolhidas para fazer relacdao entre o filme e o Direito Penal é a

constituicdo dentro do presidio de um cddigo proprio alheio ao ordenamento juridico vigente
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no Brasil. Portanto, a omissdao do Estado nas penitencidrias propiciou o surgimento de um
organismo estruturado para suprir a falta de controle e disciplina dentro dos presidios.

No filme é retratada a figura de um “juiz”, que por meio de um sistema analogo a
democracia, é eleito para resolver as desavencas internas presentes no ambiente carcerario.

Assim, como corrobora Drauzio Varella,

Neste livro, procuro mostrar que a perda da liberdade e a reducdo do espaco fisico
ndo conduzem a barbérie, ao contrario do que muitos pensam. Em cativeiro, o
homem como os demais grandes primatas (orangotangos, gorilas, chipanzés e
bonobos), criam novas regras de comportamento com o objetivo de preservar a
integridade do grupo. Esse processo adaptativo é regido por um cédigo Penal ndo
escrito como na tradicao anglo-saxdnica, cujas leis sdo aplicadas com extremo vigor.
(VARELLA, p.10, 1999)

Varella, afirma a existéncia desse codigo penal por meio de suas experiéncias vividas
na Casa de Detencdo onde mais tarde as relatou em seu famoso livro. Toda vez que ocorria
um fato litigioso a parte recorria ao “juiz” para obter a permissdao a fim de resolvé-lo.
Portanto, o “juiz”, julgava o caso e outorgava a sentenca segundo sua conveniéncia e

discricionariedade.

A Faxina é absolutamente fundamental no controle da violéncia interna. Se alguém
deve e ndo paga, o credor nao pode soltar a faca sem antes conversar com o
encarregado-geral, que ouve as partes e da um prazo para a situacdo ser resolvida.
Antes que este expire, pobre do credor que ousar agredir o outro. Sem o aval do
encarregado - geral, nada pode ser feito:

- Porque é ele que segura todas as ocorréncias do pavilhdo. Naquele momento,
podem estar cavando um tunel, armando um plano de fuga, e uma facada fora de
hora poe tudo por dgua abaixo. (VARELLA, p.100, 1999)

A “faxina” termo relatado no livro é constituida por um sistema hierarquico de
homens inclusive o “juiz” que comandam e organizam a cadeia, estes oferecem protecdo e
disciplinam os presos, sendo assim, quem ndo seguir as ordens emanadas por esse grupo

sofrem as penas inclusive de morte.

A Faxina tanto faz para auxiliar, como ajuda a prejudicar. Eles sdo anjos-demonios.
Entrar para a Faxina é estratégia perigosa de sobrevivéncia: de um lado, a protecdo
do grupo; de outro, a obediéncia cega as ordens dos superiores, para o bem ou para o
mal.

Quem chega ao topo da hierarquia deve ser homem de respeito e estar preso ha
alguns anos para conhecer o ambiente. Idade ndo é documento e no mundo do crime
de pouca valia é a forca fisica individual, ao contrario do que muitos pensam.
(VARELLA, p.100, 1999)

Algumas regras de convivéncia percebem-se serem apropriadas para que haja
controle entre os presos, como, “Pagar a divida assumida, nunca delatar o companheiro,
respeitar a visita alheia, ndo cobicar a mulher do préximo, exercer a solidariedade e o
altruismo reciproco.” (Varella, p.10, 1999).

Porém, vale ressaltar que apesar desses codigos trazerem regras, afim de,

proporcionar a resolucdo dos conflitos internos o resultado ao longo do tempo é justamente o
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contrario, ou seja, proporciona um falso controle. Visto isso esse codigo criado é eivado de
vicios como ilegalidades, em que ndo se baseiam no ordenamento juridico vigente e por isso

sdo emanados de crueldade e barbarie como aduz Varella,

Nao ha briga de soco na Rua Dez, paulada e facada é que acertam diferencas sob o
olhar excitado dos circunstantes. O perdedor, quando sai vivo, desce para a
Carceragem e pede transferéncia de pavilhdo, geralmente para o Cinco. O adversario
melhora a posi¢do no ranking. Outras vezes, o condenado a morte é atraido para 14 e
esfaqueado por um grupo de composicao varidvel. Nessas situagdes, ha quem
aproveite para dar um golpe a mais mesmo em alguém que nenhum mal lhe causou.
(VARELLA, p. 18, 1999)

Conforme o excerto acima, os apenados para nao serem “mal vistos” pelos
companheiros, digladiam entre si demonstrando contornos animalescos em que ser sangue
frio, matar por motivos infimos e de formas cruéis, sdo vistos como virtudes nesse meio.
Essas disputas sanguinarias englobam a possibilidade de comandar o crime dentro e fora da
cadeia. Assim, apesar da constituicdo federal garantir em seu artigo 5° que é dever do Estado
promover a integridade fisica dos presos percebe-se que ha uma discrepancia entre o que a lei
determina e o que realmente acontece.

Outro ponto importante que chama atencdo € o comércio vigoroso retratado no
longa-metragem, como por exemplo, o direito de posse de moradia é dos presos antigos, e que
em alguns pavilhdes quem ndo tem dinheiro para comprar uma cela inteira pode adquirir

apenas o direito de ter exclusividade na pedra (cama).

Ha muitos anos a direcdo da Casa perdeu o direito de posse nos pavilhdes maiores,
como o Cinco, o Sete, o Oito e o Nove. Nesses, cada xadrez tem dono e valor de
mercado. No pavilhdo Cinco, custam mais barato: de 150 a 200 reais; no Oito ha um
xadrez de luxo com azulejos de primeira, cama de casal e espelhos que vale 2 mil. A
origem da propriedade perde-se no passado, quando os recursos da Casa comegaram
a minguar e a manutencdo das celas ficou por conta dos proprios detentos.
(VARELLA, p. 35, 1999)

Diante dos excertos aqui expostos, compreende-se que o Estado é falho ndao
cumprindo seus deveres para com seus custodiados conforme conteido explicito no bojo da
Constituicao Federal, assim como também, ndo dispondo de estrutura fisica e organizacional
para que os presos possam cumprir seus deveres perante o Estado e a sociedade conforme a
Lei de Execucao Penal (LEP n.°210 de 11/07/1984) determina. No entanto apesar da lei
determinar o cumprimento dos deveres tanto do apenado para o Estado como do Estado para o

apenado isso ndo é garantido conforme sera demonstrado no préoximo item.

A LEI DE EXECUCAO PENAL

O Estado, de acordo com a Constituicdio Federal de 1988 em seu Artigo 5°,

estabelece as formas como as penas devem ser cumpridas, ficando a cargo, no Brasil, da
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administracdo publica em sua grande maioria.

Art. 5°, XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; (BRASIL,
1988)

O sistema prisional Brasileiro é regido pela Lei de Execucbes Penais, em que
determina em seus artigos a maneira pela qual deve ser executada e cumprida a pena de
privacao de liberdade e restricao de direitos, para tanto, considera os conceitos tradicionais da
justa reparacao, repreensao pelo crime cometido, o carater social preventivo da pena e a ideia

da reabilitacao.

Art. 1° - A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢Ges de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integracdo social do
condenado e do internado. (KUEHNE, p.47, 1999)

A instituicdo prisional se submetera também as normas garantidoras de direitos,
tendo ela a obrigacdo de observa-las, a fim de se promover o melhor cumprimento da pena.
Tais garantias compreendem as descritas no artigo 11 desta lei, como exemplo: assisténcia
material; a satde; juridica; educacional; social; religiosa. Assim como nos artigos 40, 41, 42 e

43. O artigo 3° assegura esses direitos, a saber:

Art. 3°. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei. (KUEHNE, p.60, 1999).

Vale ainda salientar que a LEP prevé em seu artigo 10, que é dever do Estado de

assegurar as assisténcias elencadas acima.

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo tnico. A assisténcia estende-se ao egresso. . (KUEHNE, p.73, 1999).

Além dos direitos e garantias estabelecidos em lei o preso também possui seus
deveres, que estdo relacionados entre os artigos 38 e 39 e englobam desde regras de convivio,

comportamento e organizacado, até a execucdo do trabalho, tarefas e ordens recebidas.

Art. 38. Cumpre ao condenado, além das obrigacOes legais inerentes ao seu estado,
submeter-se as normas de execucdo da pena.

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

I - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

IT - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-
se;

IIT - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submissdo a sancdo disciplinar imposta;

VII - indenizacdo a vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a sua
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manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneragdo do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservagao dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo unico. Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o disposto neste
artigo. (KUEHNE, p.90, 1999).

Entretanto, o grande problema a ser discutido diz respeito a organizacao do presidio
em face da auséncia de infraestrutura para o preso exercer o trabalho interno, pois o Estado é
o responsavel por proporcionar um ambiente adequado para a consagracdo do trabalho ao
apenado. Somadas a isto, as divergéncias de entendimentos legais entre a jurisprudéncia, a
LEP e a CF faz com que o Estado deixe de tratar o labor do penitente ndo como uma
obrigacao, mas, como uma faculdade. Assim, resulta-se dessa equacdo o trabalho como um
acessoOrio ndo prioritario e ndo pilar mestre na ressocializacdao e ocupacgao do delinquente.

A fim de, elucidar o assunto acima, trar-se-a, respectivamente, o artigo 31, a

jurisprudencia e o artigo 5°, XLVII da CF:

Art. 31. O condenado a pena privativa de liberdade estad obrigado ao trabalho na
medida de suas aptiddes e capacidade.

Paragrafo tinico. Para o preso provisorio, o trabalho ndo é obrigatério e s6 podera ser
executado no interior do estabelecimento. (KUEHNE, p.82, 1999).

Em sede de remicdo de pena, o trabalho ndo constitui um direito do condenado, nem
uma obrigacao do Estado, de modo que ndo cabe a alegagdo de prejuizo por falha do
Estado por virtude de inexistir no Estabelecimento Penal condicdo para o exercicio,
pelo reeducando, de atividades laborterdpicas, pois ndo é possivel retirar da
conhecida falta de sintonia entre a legislacdo atinente a legislacdo penal e o sistema
carcerdrio existente, o direito a remicdo, cabendo atentar que é o condenado que esta
em débito para com a sociedade e, portanto, deve arcar com todas as suas
consequéncias de sua conduta delinquencial, inclusive com aquelas que lhe
decorrem a conta de eventuais falhas e lacunas da estrutura penitencidria
(RJIDTACRIM — Vol, 17 — Jan/mar 1993, p. 39 -Rel. marrey Neto)”. (KUEHNE, p.
82, 1999).

Art. 5°, XLVII - ndo havera penas:
¢) de trabalhos forcados (BRASIL, 1988)

Diante de todos os artigos apresentados da LEP e da CF, percebe-se a preocupacao
normativa do estado em assegurar que o objetivo da pena imposta ao preso tenha sua
finalidade atingida, que é a de reintegrar, reeducar e reinserir o delinquente a sociedade
prevenindo a reincidéncia. Porém, é notério assim como foi demonstrado no longa-metragem
uma completa ineficacia da administracdo ptblica em manter o controle e organizacdo de seus
custodiados. Logo, a omissdo do Estado resulta na formacdo de um estado paralelo
constituido pelos proprios detentos que tomam o controle e adotam seus proprios critérios de

“justica” desencadeando uma total ineficacia no sistema prisional e na execucado penal.

CONSIDERACOES FINAIS
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Apés todo o aparato utilizado no presente trabalho, conclui-se que, o sistema
carcerario brasileiro deve ser objeto de maior atengao no cenario nacional. Os noticiarios tém
mostrado, repetidas vezes, a ineficacia do sistema onde prevalecem indmeras falhas que
acarretam imperiosos problemas de ordem organizacional e estrutural, os quais corroboram
para a faléncia do referido sistema.

No que tange ao dever do Estado de arcar com as responsabilidades de punir o
infrator da lei percebe-se que a norma juridica prevé os direitos e deveres do apenado e do
Estado, porém, o préprio entendimento dessas leis, como por exemplo, as jurisprudéncias,
acabam por atenuar as normas e assim o Estado exime-se de tais responsabilidades.

No que concerne a seara cinematografica da presente pesquisa, o longa-metragem
“Carandiru”, mesmo decorridos 14 anos de sua estréia nos cinemas, sua tematica se mantém
atual e delicada proporcionando calorosas discussoes. Assim, a escolha do filme reflete no

cenario contemporaneo vivido pelos brasileiros.
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“CONSPIRACAO AMERICANA”: ANALISE DO JULGAMENTO
FRENTE AO DESRESPEITO DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS

Josiane de Souza GERALDO*

RESUMO

Devido suas caracteristicas, o ser humano é um animal gregario, que carece de viver em
conjunto para o atendimento de suas necessidades. A esse conjunto de individuos de
convivem de maneira organizada e ordenada conscientemente podemos conceituar como
sociedade. O responsavel pela organizacdo e sistematizacdo da sociedade, exercendo um
poder disciplinador é o Estado, limitando condutas e punindo-as devido ao seu poder-dever de
punir. Este poder ndo esteve sempre em dominio do Estado, sofrendo grandes transformacdes
ate chegar aos dias de hoje. O instrumento pelo qual o Estado aplica seu direito é o processo,
através da jurisdicdo que a ele é caracterizado. O ordenamento juridico é dotado de principios,
que sdo compostos basilares do direito, preposicOes abstratas que servem como ponto de
partida do direito, sendo que tanto o processo penal, quanto o civil guardam semelhancas a
respeito de seus principios, diferenciando apenas na questao do objeto a ser aplicado. Pode-se
dar enfoque aos principios da legalidade, da proporcionalidade, devido processo legal, da
presuncao de inocéncia, do contraditério e da ampla defesa, do juiz natural. A historia expoe
a historia do julgamento dos acusados no assassinato do presidente Abraham Lincoln, que,
ap6s uma andlise pode-se verificar o abandono de garantias no julgamento do atentado ao
presidente norte-americano. Sendo que a falta de respeitos a estes principios, culminou com a
morte de uma pessoa inocente das acusacOes apresentadas contra ela, demonstrando a
importancia de seguir parametros oferecidos pelo ordenamento juridico e as graves
consequéncias que ocorrem no caso do seu descumprimento.

PALAVRAS-CHAVE: Processo. Principios. Jurisdicao.

ABSTRACT

Due to its characteristics, the human being is a gregarious animal, who needs to live together
to meet their needs. To this group of individuals living together in an organized and orderly
way we can conceptualize society. The person responsible for the organization and
systematization of society, exercising a disciplining power is the State, limiting conduct and
punishing them due to their power-duty to punish. This power was not always in the domain
of the State, undergoing great transformations until the present day. The instrument by which
the State applies its right is the process, through the jurisdiction that is characterized by it. The
legal system is endowed with principles, which are basic compounds of law, abstract
prepositions that serve as the starting point of the law, both criminal and civil proceedings
have similarities with respect to their principles, differentiating only in the question of the
object To be applied. One can focus on the principles of legality, proportionality, due process
of law, presumption of innocence, contradiction and ample defense, of the natural judge. The
story exposes the history of the trial of the accused in the assassination of President Abraham
Lincoln, who, after an analysis can check the abandonment of guarantees in the trial of the
attack on the American president. The lack of respect for these principles culminated in the
death of an innocent person against the charges against him, demonstrating the importance of
following the parameters offered by the legal system and the serious consequences that occur
in the case of non-compliance.
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INTRODUCAO

Todas as nacdes tém seu lider, sendo que alguns deles conquistam de maneira
impressionante o carinho de seus governados.

Porém, o mesmo ordenamento juridico que ilumina as atitudes dos lideres deve
iluminar o direito dos seus governados, ndo importando quem sejam ou o que tenham feito.

O complexo normativo que rege um determinado Estado ndo pode abrir exce¢do. A
representacao da Justica é uma mulher com vendas, sendo que ela ndao tem a capacidade de
ver sobre quem sua mao pesa.

Assim, a todos € garantido um julgamento justo, baseado nas premissas estabelecidas
na lei, mesmo que esse individuo seja acusado de ser um conspirador da morte do lider maior
de um Estado.

Esse trabalha busca apresentar as ideias dos principios processuais, responsavel
basilar do Direito, e, de maneira breve apresentar como esses mesmo principios, instrumentos
da garantia da busca da Justica, foram desrespeitados no julgamento de Mary Surratt, cidada
norte americana, acusada de conspirar para a morte do presidente norte americano Abraham
Lincoln, um dos lideres com maior influéncia na historia dos Estados Unidos da América.

Julgamento este rodeado de injusticas, que o unico intuito era encontrar um culpado,
um nome para dar a sociedade, mesmo que o individuo seja inocente, mesmo que aquela ndo
seja a verdade, chegando ao ponto de tirar a vida de um ser humano, que nao teve as devidas

chances de defesa.

1 ESTADO: DEVER DE PUNIR E JURISDICAO

Devido a suas caracteristicas, o ser humano € tido como um animal gregario, que
carece de viver em conjunto para o atendimento de suas necessidades,  ideia esta
apresentada desde o século IV A.C., com Aristoteles. Esse conjunto de individuos que
convivem de maneira organizada e ordenada conscientemente podemos conceituar como
sociedade.

Duas teorias almejam elucidar a origem da sociedade. A teoria da sociedade natural
aponta que ela é produto da propria natureza humana, enquanto a teoria contratualista apoia
que a sociedade é tdo-somente a consequéncia de um ato de escolha.

E necessaria, para a existéncia de uma sociedade, devido sua composicao

heterogénea, um poder maior disciplinador, o qual é o responsavel pela limitacao dos
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comportamentos, impedindo que os individuos hajam de maneira individual a ponto de
retroagirem a selvageria, ou seja, em um habitat onde existe uma pluralidade imensa de
comportamentos, ideias, conceitos e opinides é impossivel que ndo existam conflitos,
necessitando dessa forma meios para conter determinadas atitudes que possam colocar em
risco o restante da coletividade.

O responsavel pela organizagdo e sistematizacdao da sociedade, exercendo um poder
disciplinador é o Estado.

Quanto a origem do Estado, a doutrina aponta trés teorias: a) o Estado, assim como a
sociedade, sempre existiu , uma vez que o homem desde o inicio de sua existéncia esta
conectado a uma organizacdao social, dotada de poder e com autoridade para deliberar o
comportamento social de todo o grupo; b) a sociedade existiu sem o Estado durante um certo
tempo e depois, por varios motivos, foi se constituindo para atender as necessidades dos
grupos sociais; c) o Estado, como a sociedade politica dotada de certas atributos s6 ocorreu a
partir do século XVII.

A realidade é que o Estado , como entidade, adota uma posicao de superioridade, o
qual interfere na vida da coletividade, impondo restricoes, limites, reprimindo
comportamentos que afrontam bens e interesses sociais, ou seja, limita a liberdade individual.
Cabe ressaltar que esse poder ndo ¢ ilimitado, o mesmo instrumento que limita a liberdade
individual limita o poder estatal: o Direito.

Kensen (2000, p. 263) estabelece que:

Considera-se a relagdo entre o Direito e o Estado como sendo analoga a que existe
entre o Direito e o individuo. Pressupde-se que o Direito — apesar de criado pelo
Estado — regula a conduta do Estado, concebido como um tipo de homem ou supra-
homem, exatamente como o Direito regula a conduta dos homens.

A ideia de Estado estd intimamente ligada a ideia de poder. As definicdes de
sociedade estdo ligadas as pessoas, enquanto o Estado esta direcionado ao poder.

Em nosso contexto atual, esse poder pode ser verificado através da analise do art. 1°
da Constituicdo Federal, no qual estabelece que todo poder advém do povo, que o exerce
através de seus representantes eleitos direto ou indiretamente.

O Estado pode ser pensado como uma sociedade natural, pois decorre da
necessidade de que o homem tem em viver em sociedade e realizarem o bem comum, sendo
que esse ideal so pode ser atingido pelo meio da coordenagdo e cooperacao de individuos de
maneira organizada por um determinado grupo especifico.

A figura do Estado foi evoluindo com o decorrer do tempo, juntamente com a propria

sociedade, chegando a visdo atual, no qual é entendido como é modernamente: uma
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instituicao organizada social, juridica e politicamente, com um territério definido, dirigida por
um governo dotado de soberania, sendo que o papel estatal intervém nas relacoes individuais
em todas as etapas de sua vida, até mesmo antes e depois dela, com a protecdo dos direitos
dos nascituros e o destino do patrimonio deixado pelo falecido, por exemplo.

O Estado deve avalizar condicdes de convivéncia social, tendo como objetivo a paz,
proporcionando protecdo aos interesses fundamentais dos individuos pertencentes aquela
sociedade. Ao fazé-lo auténtica o uso da forga, justificada na busca pelo bem comum.

Azambuja (2008, p. 46) afirma que “na vida cotidiana, o Estado nos aparece pela sua
manifestacdo mais visivel e mais préxima, o poder: leis, ordens, decisdes, que o individuo tem
de cumprir, sob pena de sofrer incomodos, restricdes e inforttinios, desde os leves até os
gravissimos”. Pode-se afirmar que o Estado molda os comportamentos e delineia os caminhos
da sociedade.

No que tange o aspecto penal, as normas visam proteger os bens juridicos mais
importantes para a sociedade, exemplificadamente, a vida, o patrimonio, entre outros,
estabelecendo sancOes que deverdo ser aplicadas aqueles que, de acordo com o estabelecido
no arcabouco juridico, desrespeite esses bens ou interesses.

Para Pinho (2013, p. 47), o processo “é o instrumento de que se utiliza o Estado
para, no exercicio de sua func¢do jurisdicional, resolver os conflitos de interesses apresentados
pelas partes”, sendo, por conseguinte, o direito processual o conjunto de regras e principios
que informam e compdem o processo.

Dessa forma, se uma pessoa pratica uma conduta prevista como punivel, surge o
Estado com o direito de concretizar a sancdo prevista em lei, fazendo sobrepor seu direito de
punir. O direito de punir opde-se inexoravelmente ao direito de liberdade do acusado.

E monopdlio estatal, somente o Estado é autorizado. Conforme Capez (2012, p. 45):

O Estado, unica entidade dotada de poder soberano, € o titular exclusivo do direito
de punir (para alguns, poder-dever de punir). Mesmo no caso da agdo penal
exclusivamente privada, o Estado somente delega ao ofendido a legitimidade para
dar inicio ao processo, isto é, confere-lhe o jus persequendi in judicio, conservando
consigo a exclusividade do jus puniendi.

Cumpre-se destacar que nem sempre esse poder, foi destinado ao ente estatal.
Historicamente, é possivel a verificacdo de trés principais meios de resolucao de
conflitos.

O primeiro deles remete-se ao instituto da autotutela.

“Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo sé inexistia um érgao estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia
sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares).
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Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de,
com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a
satisfacdo de sua pretensdo. ( CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p.27 )

Pode-se concluir que a autotutela constitui um meio de resolucdo de conflitos falha,
na qual existia a predominancia do mais forte sobre o mais fraco, tendo como caracteristicas
principais a auséncia de um ente imparcial e a imposicdo de vontade, ndo atingindo a justica.

O segundo meio de resolucdo de conflitos é a autocomposicao. De acordo com
Wambier e Talamini (2014, p. 103), a autocomposicdao “consiste na resolucao da controveérsia
pelo sacrificio, por um dos litigantes, no todo ou em parte, do seu interesse proprio em favor
do interesse do outro”. Os doutrinadores ainda esclarecem que a autotutela é um género, do
qual sdo espécies a transacao, na qual ambas as partes fazem concessdes mutuas, a submissao,
que é o reconhecimento da procedéncia do pedido da outra parte e a rentincia, que ocorre
quando ocorre a recusa da pretensdo deduzida.

Com o passar dos tempos, os individuos passaram a preferir no lugar de uma solucao
parcial dos conflitos, uma solucdo amigavel e imparcial através de arbitros, papel
desempenhado inicialmente pelos sacerdotes e ancidos, surgindo, historicamente, o juiz antes
do legislador (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 28).

Conforme defendido por Cintra, Dinamarco e Grinover (2010, p. 28), a medida que o
Estado foi se estabelecendo e impondo perante os particulares sua vontade, mediante a
incursdo na sua esfera de liberdade, nasceu sua tendéncia a absorver o poder de ditar solucdes
para os conflitos.

Pode-se verificar isso a partir do direito romano arcaico, onde o Estado ja participava
dessas atividades destinadas a indicar qual o preceito deveria ser aplicado ao caso concreto
com os cidaddos em conflito comparecendo perante o pretor, aceitando o que por ele fosse
decidido, perdurando esse sistema até o periodo classico do direito romano, quando o Estado
se fortaleceu de maneira expressiva, conquistando o poder de nomear o arbitro (antes indicado
pelas partes), estabelecendo-se dessa forma, a arbitragem obrigatéria

“Para facilitar a sujeicdo das partes as decisdes de terceiro, a autoridade publica
comeca a preestabelecer, em forma abstrata, regras destinadas a servir de critério objetivo e
vinculativo para tais decisOes, afastando assim os temores de julgamentos arbitrarios e
subjetivos” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 29), aparecendo a figura do
legislador.

Segundo Cintra, Dinamarco e Grinover (2010, p. 29):

Depois do periodo arcaico e do classico (que, reunidos, formam a fase conhecida por
ordo judiciorum privatorum), veio outro, que se caracterizou pela invasdo de area
que antes nao pertencia ao pretor: contrariando a ordem estabelecida, passou este a
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conhecer ele préprio do mérito dos litigios entre os particulares, proferindo sentenga
inclusive, ao invés de nomear ou aceitar a nomeagdo de um arbitro que o fizesse.
Essa nova fase, iniciada no século III dC, é, por isso mesmo, conhecida por periodo
da cognitio extra ordinem. Com ela completou- se o ciclo histérico da evolugdo da
chamada justica privada para a justica publica: o Estado, ja suficientemente
fortalecido, impde-se sobre os particulares e, prescindindo da voluntaria submissdo
destes, impde-lhes autoritativamente a sua solugdo para os conflitos de interesses. A
atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem os
conflitos da-se o nome de jurisdigdo.

Assim, a forma predominante de resolucao de conflitos passou a ser a jurisdicdo, ou
seja, monopodlio do Estado.

Conforme Pinho (2013, p. 45), a palavra originaria do latim jurisdictio, tem como
fim ultimo a pacificacdao social e constitui-se no bindmio poder-dever do Estado, pois
corresponde a uma manifestacdio do poder soberano estatal, impondo decisdes de forma
imperativa perante os individuos da sociedade e um dever estatal de dirimir qualquer conflito
que venha a ser-lhe apresentado, que é o meio que dispde da resolucao de conflitos mais justa
e pacifica, diante da imparcialidade e da forga coativa das decisdes proferidas.

“A jurisdicdo apresenta como vantagens a imparcialidade, a defesa dos direitos da

sociedade e a autoridade e capacidade de impor a decisdao tomada” (PINHO, 2013, p. 46).

2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS

Principios estdo ligados a ideia de fundamento, origem e valor. Sdo compostos
basilares do Direito, preposicoes abstratas que servem como ponto de partida do ordenamento
juridico.

“Os principios, cuja importancia na ciéncia juridica moderna é inquestionavel,
representam o polo legitimador da dogmatica juridica em um Estado Democratico de Direito,
pois traduzem a esséncia, a razdo ultima, enfim, os valores que inspiram dado ordenamento”
(PINHO, 2013, p. 91).

Grande parte dos principios processuais constitucionais esta ancorada no artigo 5° da
Constituicao Federal, inserido dentro do Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
evidenciando, assim, a sua importancia dentro do ordenamento juridico.

Assim, pode-se verificar que os principios podem ser explicitos, expressamente
estabelecidos nos dispositivos normativos, ou implicitos, que embora ndo estejam
estabelecidos de maneira expressa, extraem-se intelectualmente das presun¢oes normativas
existentes, sendo que tanto o processo penal, quanto o civil guardam semelhancas a respeito
de seus principios, diferenciando apenas na questdo do objeto a ser aplicado.

Bonfim (2015, p. 84), conceitua os principios do processo penal como:
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Normas que, por sua generalidade e abrangéncia, irradiam-se por todo ordenamento
juridico, informando e norteando a aplicagdo e a interpretacdo das demais normas de
direito, a0 mesmo tempo que conferem unidade aos sistema normativo e , em alguns
casos, diante da inexisténcia de regras, resolvendo diretamente os conflitos.

Varios sdo os principios relacionados com o sistema penal, entretanto alguns sao
excessivamente importantes quanto a sua analise. Sdo mecanismos hermenéuticos
indispensaveis vinculados ao direito penal. Pode-se dar enfoque aos principios da legalidade,
da proporcionalidade, devido processo legal, da presuncdo de inocéncia, do contraditério e da
ampla defesa, do juiz natural.

A ampla defesa “deve abranger a defesa técnica, ou seja, o defensor deve estar
devidamente habilitado, e a defesa efetiva, ou seja, a garantia e a efetividade de participacdao

da defesa em todos os momentos do processo” (CAMPOS, 2013).

Ela deve ser mais abrangente e ampla possivel. Nao pode haver cerceamento
infundado, sob pena de nulidade do processo.

A defesa é o mais legitimo dos direitos do homem. A defesa da vida, da honra e da
liberdade, além de inatos, sdo direitos inseparaveis de seus respectivos objetos. Por
decorréncia deste principio o acusado nao esta obrigado a praticar nenhum ato que
lhe desfavoreca, podendo, por exemplo, inclusive mentir durante o interrogatério ou,
se preferir, calar-se.

Quanto ao direito de defesa relevante sdo as simulas do STF: “No processo penal, a
falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prova de prejuizo para o réu.” (Stimula 523). “E direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”
(Stmula Vinculante 14.) (CAMPOS, 2013).

O principio da presuncdo de inocéncia esta previsto na Constituicdo Federal, e tem
como finalidade respeitar o estado de inocéncia em que todo acusado se acha até que sua
sentenca transite em julgado definitivamente.

Deste principio derivam duas regras, a regra probatoria ou de juizo, que é o fato do
onus da prova pertencer a acusacao e a regra de tratamento, que € a conservacao do estado de
inocéncia até o transito em julgado da sentenca.

De acordo com Capez (2012, p. 83):

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria (art. 5°, LVII). O principio da presuncdo de inocéncia desdobra-se em
trés aspectos: a) no momento da instrucdo processual, como presuncao legal relativa
de ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagdo da
prova, valorando-a em favor do acusado quando houver duvida; ¢) no curso do
processo penal, como paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que
concerne a analise da necessidade da prisdo processual. Convém lembrar a Simula
9 do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual a prisdo processual ndo viola o
principio do estado de inocéncia.

O principio do contraditério tem funcao essencial no processo, pois concede ao

acusado o direito de ser citado no processo e interagir no processo de modo a produzir provas
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e fazer com que o juiz possa ser influenciado pelas argumentacdes do réu.

O principio do contraditorio deve ser observado com ainda mais energia no processo
penal, pois esta em questdo a liberdade de locomocao e, portanto , mesmo que o acusado nao
se manifeste quando da acusagao, ndao pode ele ser julgado sem que tenha um advogado para
lhe proporcionar todo o exercicio que a ampla defesa e o contraditorio asseguram.

O principio do contraditério, conforme Santos (2013):

Satisfaz totalmente as suas exigéncias assim que, as ambas partes litigantes, sdo
concedidas iguais oportunidades de se pronunciarem mutuamente no processo sobre
as suas alegacdes e acOes. Assim, ressalte-se que quando o principio do contraditério
assegura as partes o direito de resposta, esta garantindo tao-somente a oportunidade
exercé-lo. O exercicio desse direito ndo constitui uma obrigacdo, mas na verdade um
onus, no sentido de que é o comportamento que se espera que a parte assuma,
podendo colher consequéncias desfavoraveis, se optar por nao o fazer.

Capez (2012, p. 73) estabelece que o principio do juiz natural:

Esta previsto no art. 5°, LIII, da Constituicao Federal, que dispde que ninguém sera
sentenciado sendo pelo juiz competente. Significa dizer que todos tém a garantia
constitucional de ser submetidos a julgamento somente por 6rgdao do Poder
Judiciario, dotado de todas as garantias institucionais e pessoais previstas no Texto
Constitucional. Juiz natural é, portanto, aquele previamente conhecido, segundo
regras objetivas de competéncia estabelecidas anteriormente a infracdo penal,
investido de garantias que lhe assegurem absoluta independéncia e imparcialidade.
Do principio depreende-se também a proibicdo de criagdo de tribunais de excecdo,
com os quais, evidentemente, ndo se confundem as jurisdi¢des especializadas, que
sdo meras divisdes de atividade jurisdicional.

Em relagdo a imparcialidade do juiz, Gongalves (2012, p.50) afirma que:

A garantia do juiz natural impede que as partes possam escolher, a seu critério, o
julgador que ird apreciar a sua pretensdo. Se houvesse tal possibilidade, a parte
poderia optar por propor a demanda onde melhor lhe conviesse, procurando
encontrar um juiz cujas convic¢Oes estivessem em consonancia com suas
postulacdes.

Para que seja respeitado o principio do juiz natural trés requisitos devem ser
observados: a) o julgamento deve ser proferido por alguém investido de jurisdigdo;
b) o érgdo julgador deve ser preexis tente, sendo vedada a criacdo de juizos ou
tribunais de excecdo, que sdo aqueles instituidos apés o fato, com o intuito
Especifico de julgd-lo; ¢) a causa deve ser submetida a julgamento pelo juiz
competente, de acordo com as regras postas pela Constituicao Federal e pela lei.

O principio do devido processo legal constitui a base de todos os demais.
Reconhecido constitucionalmente, estabelece que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

“Constitui autolimitacdao ao poder estatal, que ndao pode editar normas que ofendam a
razoabilidade e afrontem as bases do regime democratico”. (GONCALVES, 2012, p. 53-54)

“ Em sentido processual, o principio obriga a que se respeitem as garantias
processuais e as exigéencias necessarias para a obtencao de uma sentenca justa. Exige ainda

que o tramite dos processos seja célere e de duracdo razoavel”. (GONCALVES, 2012, p.54)
A respeito do principio da legalidade, Capez (2012, p. 77) esclarece que:
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Os o6rgdos incumbidos da persecu¢do penal ndo podem possuir poderes
discriciondrios para apreciar a conveniéncia ou oportunidade da instauracao do
processo ou do inquérito. No caso de infracOes penais insignificantes, ndo pode ser
aplicado o principio minima non curat praetor, pois este decorre do principio da
oportunidade, estranho ao processo penal. Assim, a autoridade policial, nos crimes
de acdo publica, é obrigada a proceder as investigacGes preliminares, e o 6rgao do
Ministério Publico é obrigado a apresentar a respectiva dentncia, desde que se
verifique um fato aparentemente delituoso.

Pela mesma razdo, o pedido de arquivamento deve sempre ser fundamentado, pois o
representante ministerial, possuidor do dever de denun ciar, precisa justificar por que
ndo estd dando inicio ao processo (cf. art. 28 do CPP: “... o juiz, no caso de
considerar improcedentes as razdes invocadas...”).

Para Capez, (2012, p. 77)

O juiz podera rejeitar as razdes invocadas pelo promotor de justica, devendo remeter
os autos ao procurador-geral. Se este ratificar o arquivamento, o juiz ndo tera outra
alternativa sendo acatar a manifestacdo, o que implica certa mitigacao do principio
em tela, em favor, contudo, do principio acusatério.

Como dantes salientado, excecdes ao principio sdo os crimes de agdo penal publica
condicionada e de acdo penal privada, vigorando, quanto aos tltimos, o principio
diametralmente oposto: o da oportunidade, segundo o qual o Estado confere ao
titular da acdo penal dada parcela de discricionariedade para instaurar ou ndo o
processo penal, conforme suas conveniéncias e oportunidades.

Conforme Silva (2013) “ proporcionalidade refere-se ao equilibrio entre as partes,
praticamente tendo dois lados a serem ponderados, um positivo outro negativo, o bem e o
mau, 0 exXCesso e a omissdo, 0 muito e o pouco, o todo e o nenhum, o cheio e o vazio”

Exemplos ndo faltam para a expressdo equilibrio, juridicamente como em tudo, o
equilibrio é efetivo para a harmonia da sociedade, vivemos em uma sociedade de
desigualdades sociais, onde o povo a cada dia é mais sufocado pelo Estado, que invade suas
vidas de forma demasiada, ndo se atentando com seu escopo principal, qual é o bem comum

da sociedade.

3 ANALISE : JULGAMENTO FRENTE AOS DESRESPEITO DOS PRINCIPIOS
PROCESSUAIS

Conspiracdo Americana é um filme produzido em 2010 e foi dirigido pelo diretor
Robert Redford. Constitui um filme de drama, de nacionalidade norte americana.

Ambientado no século XIX, expde a historia do julgamento dos acusados no
assassinato do presidente Abraham Lincoln, que, apds uma analise pode-se verificar o
abandono de garantias no julgamento do atentado ao presidente norte-americano.

O momento historico daquele pais borbulhava como lava, devido a tensdo vivida,
sendo favoravel a propagacdo de novos conflitos, promovendo uma atmosfera de inseguranca
e turbuléncia. Anos antes tinha ocorrido a guerra civil americana, a qual decorreu devido a

disputa entre o norte dos Estados Unidos e o sul. O sul era contra 0 modo de desenvolvimento
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dos Estados do Norte, como por exemplo, o fim da escraviddo que ndo mais interessava a
economia do mesmo.

Em meio a uma peca no teatro Ford, em 14 de abril de 1865, o entdao presidente dos
Estados Unidos foi baleado e morto, além da tentativa de assassinar o Vice-Presidente,
Andrew Johnson, e o Secretario de Estado, William Henry Seward, gerando uma grande
como¢do nacional e um clamor popular extremamente grande, exigindo das autoridades
legais a devida punicao do criminoso, atribuido John Wilkes Booth, um sulista confederado,
com auxilio de John Surratt, filho da Sra. Mary Surratt .

Apbs o assassinato, Booth, apés dias de cacada, foi morto, dentro de um estabulo em
chamas, com um tiro.

A Sra. Surratt , dona de uma pensao, foi presa acusada de ajudar conspirar para a
morte dos entdo lideres de Estado, devido aos encontros que ocorriam em sua pensao.

Para o julgamento foram escolhidos os militares mais fieis ao governo, para um jtri
militar de um civil, ou seja, um julgamento inconstitucional, o qual fere, diante da analise do
nosso ordenamento juridico o principio do juiz natural.

O Senador Reverdy Johnson foi o primeiro advogado constituido para defendé-la,
contudo, devido sua posicdo politica e ser um sulista ndo teria as minimas chances de realizar
a defesa da vitima de fato. Assim, o senador convoca o advogado e Capitao Frederick Aiken,
até entdo seu assistente de defesa, para defender Mary em nome dos direitos de defesa a qual
era assegurada em decorréncia do exposto na constituicao.

De certa maneira, foi um bode expiatério: se ganhasse a causa, seria considerado
traidor da Unido, se perdesse a causa, seria tido como um advogado incompetente,
massacrado diante do seu primeiro tribunal. O resultado, de qualquer modo, seria 0 mesmo: a
carreira de advogado do jovem capitdo teria fim antes mesmo do comeco.

O advogado recusa a defendé-la, ndo entendendo como alguém pode defender um
dos assassinos do seu querido presidente, travando uma batalha interna, dividido entre
defender suas conviccoes ou aquilo que sempre aprendeu, desvendar a verdade e dar a cada
um o devido tratamento judicial.

Com o jovem Capitdo negando-se a defendé-la, o Senador lhe propde achar provas
de sua culpa e caso isso ocorresse nao deveria mais defender Mary, o que, porém, nao ocorre
no decorrer da historia.

Por fim, a Sra. Surratt acaba sendo condenada a forca, juntamente com os demais
acusados.

Seu filho, acusado de conspirar contra o presidente norte americano é encontrado e
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posteriormente julgado. Contudo, a posicdo adotada pelos seus julgadores foi totalmente
contraria da adotada contra sua mae, sendo o mesmo inocentado.

Conforme Pinho (2013, p. 47) “atualmente, no entanto, muito se discute acerca da
crise vivenciada pelo Judiciario, da questdao do acesso a Justica e da falta de efetividade do
processo como meio de proporcionar as partes exatamente aquilo a que fazem jus”.

Em variados momentos do filme, pode-se verificar que algumas garantias
constitucionais do nosso ordenamento sao vedadas a Mary Surratt.

Os principios do direito ndo servem somente para orientagdo ao juiz, no momento de
proferir a sua decisdao, mas também constituem um limite ao seu arbitrio, garantindo que a
sentenca nao esteje em desarmonia com o ordenamento juridico e que suas decisdoes nao
transgridam a consciéncia social.

Nao é possivel verificar durante o decorrer da historia a oportunidade de defesa ou
sequer algum advogado para os sujeitos autores das tentativas. A propria acusada foi proibida
de depor em sua propria defesa durante o julgamento, o que constitui uma violacdao do
principio da ampla defesa.

Nao foram respeitados o principio da presuncdo de inocéncia, 6nus da prova para a
acusacao, a imparcialidade do um juri, nem direito a recurso.

Além disso, pode-se verificar que nao foram respeitadas as prerrogativas do
advogado, tais como: estar frente a frente com o seu cliente, até mesmo quando se tratar de
preso incomunicavel. A comunica¢do ndo se restringe ao contato fisico, mas envolve também
a troca de correspondéncias, telefonemas ou qualquer outro meio de contato, aos quais deve
igualmente resguardado o sigilo profissional.

O Conselho Federal da OAB, (2017) estabelece que:

Em seu dia a dia, os advogados enfrentam sérias restricdes para fazer valer suas
prerrogativas, a ponto de ndo ser dificil encontrar cidaddos mantidos presos, por
razoes que seus advogados desconhecem. Quem vive da advocacia sabe muito bem
que, diariamente, em todo Brasil, no interior e nas capitais, profissionais sdo
constrangidos e maltratados por autoridades. E ndo sdo poucos os advogados que ja
ouviram voz de prisdo ao insistir em fazer valer suas prerrogativas profissionais para
defender um cliente. A informacdo e a conscientizacdo sdo os caminhos propostos
por esta iniciativa para se defender as prerrogativas dessas violagdes.

Pode-se verificar que durante o decorrer do filme, o advogado ndo teve a intimidade
necessaria para conversar com sua cliente. Durante suas visitas a cela, estavam
frequentemente acompanhados de um guarda. Inclusive, durante o inicio do julgamento o
proprio advogado acusa que ndo teve tempo suficiente de conversar com a Sra. Surratt, desde
sua constituicdo até pouquissimos dias antes do julgamento.

Toda a acusacdo foi baseada nos interesses dos entdo governantes, pouco importando
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a vitima, querendo encontrar um “Judas” para o apedrejamento, com o intuito de dar uma
resposta rapida a sociedade, pouco importando suas consequéncias.

No caso em questdo, a imprensa também toma o seu papel na propagacao do medo,
que forma o clima promissor para o julgamento viciado, por interposicdo de manchetes
alarmistas, como a acusacdao de novas suspeitas de focos rebeldes, suprimentos de agua
poderiam estar envenenados, entre outras noticias, imprimindo um terror midiatico na
sociedade.

Por fim, uma importante questdo a ser levantada é: Nossos defensores, em especial,
os defensores ptblicos, vém se empenhando em descobrir a verdade? Sera que como o jovem
senhor Aikem, jd vem com opinido formada, trazendo seus principios e ideias acima do que é
estabelecido no compendio juridico? Sera que ndo sdo os primeiros a fazerem o julgamento

do acusado, e impedindo que tenham a devida defesa perante o tribunal?

CONSIDERACOES FINAIS

Para atingir a finalidade que se destina, o processo devera obedecer a um regulador e
concatenado desenvolvimento, que alude a instalacdo de uma relacao juridica processual, em
que os sujeitos ocupem posi¢coes autonomas, sendo que a funcdo de julgador deve ser
imparcial.

O filme ajuda a entender porque os principios existem, especialmente, para servir de
defesa, exatamente quando os individuos estdo em conflito com essa mesma vontade da
coletividade.

No centro da democracia, vive a possibilidade de garantias a quem se atribui até o
mais desumano crime: a acusagao apropriada, o direito a defesa, a licitude das provas, o juiz
imparcial, o acesso ao recurso.

Para a realizacdo das fung¢des da jurisdicdo, o sistema juridico positivo do Estado
brasileiro prevé uma série de garantias, com assento na Constituicdo Federal, conforme ja
visto, a partir das quais o legislador infraconstitucional esta autorizado a “construir” todo o
sistema processual.

Sdo garantias como a do devido processo legal, do juiz natural, da indelegabilidade e
indeclinabilidade da jurisdicdo, da ampla defesa, do contraditorio, da fundamentacdo das
decisodes judiciais, da razoavel duracdo do processo, dentre outras tantas, igualmente previstas
na Constituicdo Federal, que garantem, aos cidadaos do Estado e as pessoas em geral, o

direito de acesso as decisdes judiciais.
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ESTADO DE EXCECAO, HOMO SACER E A PONTE DOS ESPIOES: O
DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO NEGACAO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS, DIREITOS DA PERSONALIDADE E DA PROPRIA
CONDICAO DE PESSOA

Gustavo Tavares GUEDESY
Pedro Augusto de Souza BRAMBILLA*

RESUMO

Busca-se no presente artigo esbocar um panorama da corrente tedrica penal do direito penal
do inimigo ou direito penal de excecdo e, por meio deste, tenta-se destrinchar a ideia de
inimigo trazida pela ja menciona teoria com o uso de uma metodologia, em muito, dedutiva.
Assim faz-se um paralelo filoséfico, comecando-se com a fundamentacao contratualista do
inimigo do Estado e, ap6s isso adentra-se no paradoxo da soberania com o sujeito do direito
penal do inimigo, seguindo para concep¢ao do inimigo como homo sacer e do territério de
incidéncia do ius puniendi como campo de excecdo, trazendo para a atualidade a ideia de
soberania em estado puro, partindo da premissa do campo como meio estavel da excecao
atuar. Com essa base filoséfica e juridica, centrou-se na condi¢do do ser humano incidido por
esse ramo do direito penal, abstraindo os desenrolares no seio social, levando em conta os
direitos da personalidade e da condigdo de pessoa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal do inimigo. Ponte dos espides. Estado de excegdo.
Inimigo. Homo sacer. Contrato social. Campo. Condicdo de pessoa.

ABSTRACT

In the present article, it is sought to sketch a perspective of the theoretical criminal chain of
the criminal law of the enemy or criminal law of exception and, by means of this one, tries to
deepen the idea of enemy brought by the already mentioned theory with the use of a
methodology, in very deductive. So a philosophical parallel is made, beginning with the
contractualist foundation of the enemy of the State, and after that it enters the paradox of
sovereignty with the subject of the criminal law of the enemy, following towards the
conception of the enemy as homo sacer and of the territory of incidence of ius puniendi as a
field of exception, bringing to the present day the idea of sovereignty in a pure state, starting
from the premise of the field as a stable means of the exception to act. With this philosophical
and legal base, focused on the condition of the human being By this branch of criminal law,
abstracting the proceedings in the social sphere, taking into account the rights of the
personality and the condition of person.

KEY WORDS: Criminal law of enemy. Bridge of spies. Exception state. Enemy. Homo
sacer. Social contract. Field. Condition of person.

1. INTRODUCAO

O filme “a ponte dos espides” é fonte de inspiracao para intensas reflexdes e debates

47 Discente do 2° ano do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrésio de Toledo” de Presidente
Prudente.

48 O autor é graduado em Direito pelo Centro Universitario Toledo de Presidente Prudente, Pds-Graduado e
professor na mesma institui¢do. Aluno regular do Mestrado em Ciéncias Juridicas do Centro Universitario de
Maringad — UNICESUMAR e bolsista pela instituicdo. Advogado.
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juridicos. A ilustracdo das desmedidas e até certo ponto ilegais perseguicdes dos americanos
contra soldados soviéticos no periodo da guerra fria, muito bem demonstradas na pelicula,
revelam a consubstanciacdo da teoria do direito penal do inimigo naquele periodo.

Tendo essas no¢des como ponto de partida, o presente ensaio teve como grande
objetivo a andlise do filme em questdo, apontando justamente para o direito penal do inimigo
que ali foi revelado como verdadeiro estado de excecdo e negacdo dos direitos minimos que
toda e qualquer pessoa deve(ria) ter garantidos, fundamentada pela seu reconhecimento como
sujeito de direito em vista do Estado.

Para o alcance desta finalidade, o artigo foi estruturado em quatro segoes.

Em um primeiro momento, elaborou-se uma breve sinopse do filme base para esta
reflexdo, destacando-se a brava e incessante atuacdo do advogado de defesa, que se recusou a
aceitar a negacdo dos direitos basicos aquele que foi considerado inimigo do estado
americano, sendo por isso perseguido e tido como um traidor da propria patria, visto o
sensacionalismo midiatico que corroborou para este desenrolar.

Em seguida, foram estruturadas as principais nuances e os mais relevantes aspectos
da teoria do direito penal do inimigo, tendo como grandes referencias teéricos Giinther Jakobs
e Manuel Cancio Melia e além destes, é valido ressaltar a perspectiva de Alexandre Rocha
Almeida Moraes e Rogério Greco, ambos com brilhantismo o tratar da ja mencionada teoria.

Em ato continuo, houve uma breve fundamentacdo com base nas teorias
contratualistas de Rousseau, Hobbes e Kant. Logo apéds, desenvolveu-se reflexdo sobre a
completa correlacdo da teoria do direito penal do inimigo com o estabelecimento do estado de
excecdo pelo soberano, nos moldes das obras de Carl Schmitt e, principalmente, Giorgio
Agamben, com este paralelo vislumbrou-se o sujeito tido como inimigo como o proprio homo
sacer no estado de excecao.

Por fim, buscou-se demonstrar que a aceitagdo desta teoria implica em retroceder a
possibilidade de afastamento de todos os direitos humanos, fundamentais e da personalidade
em relacdo aqueles considerados inimigos do soberano, objetivando demonstrar que esta ndo
pode ser uma proposta viavel para minimizar a ideia de inseguranca enraizada na sociedade,
visto que se jogaria janela abaixo todo o decurso histérico para a proclamacdo de varios
direitos fundamentais.

Tendo em vista o caminho e os objetivos delineados neste artigo, utilizou-se,
sobretudo, o método dedutivo, pela analise das premissas gerais da teoria do direito penal do
inimigo e a sua correlacao filosofica, resultando em uma diferente analise da teoria em si e

com isso, visou-se afasta-la como qualquer tipo de solucdo para os anseios sociais.
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2. O DIREITO PENAL DO INIMIGO ESTAMPADO EM A PONTE DOS ESPIOES

Ao se vestir 6culos juridicos para analise do filme “A ponte dos espides”, ha nitida
percepcdo da figura do inimigo como algo/alguém desprovido dos minimos direitos em razao
da desconsideracdo de seu carater de pessoa pela ordem vigente.

A pelicula em andlise apresenta um espido soviético capturado em territorio
Estadunidense em pleno periodo de guerra-fria. Como todo e qualquer ser humano processado
em solo americano, teve direito a assisténcia de um advogado, nomeado pelo governo para
sua defesa. Contudo, os mesmos que o nomearam, exigiram-no que fizesse uma defesa
meramente formal, sem exercicio pleno da ampla defesa e do devido processo legal, apenas
para a condenacao (formalmente adequada) do processado.

Apesar disso, o Sr. James B. Donovan, personagem central da trama, interpretado por
Tom Hanks, ao conhecer o processado, se recusa a submeter-se ao sistema e busca a plena
defesa do réu, com todos os direitos constitucionalmente garantidos a qualquer jurisdicionado,
escancarando a utilizagdo de um direito penal (e processual) do inimigo contra os soviéticos.

Durante o processo, o advogado constata inimeras flexibilizacdes e negacdes a
direitos e garantias penais e processuais penais que o seu cliente deveria ter. Logo, do ponto
de vista do Estado, o soviético nao era considerado individuo detentor direitos, mas inimigo,
estampando tratamento degradante que ultrajaria a propria condigdo de pessoa do processado.

Tal faceta fica ainda mais evidente, na medida em que os proprios civis e o0s
representantes do Estado iniciam perseguicdo ao advogado de defesa, demostrando que, até
mesmo “o amigo do inimigo” era visto como inimigo. Todos os atores da sociedade
americana vislumbravam o soviético como alguém que, independentemente dos meios,
provas, contraditorio e ampla defesa, deveria ser condenado, eis que a sua propria condicdo de
inimigo do Estado ja faria dele alguém fadado a condenagao.

Claramente fica demonstrado no filme que ha duas ordens juridicas, uma destinada
ao “cidaddo de bem” e outra destinada ao inimigo. Ao espido, um procedimento diferenciado
e supressao de garantias. Ao cidaddo, extensdo de indmeras garantias e prerrogativas
processuais. Eis a consubstanciacao do Estado de Excecao.

Com o intuito de melhor ilustrar o direito penal de excecao bem ilustrado em “a
ponte dos espides”, os acontecimentos narrados no filme foram divididos em trés principais
momentos, que chamaremos aqui de ‘momentos de excec¢ao’.

O primeiro momento de excecdo da-se logo no inicio da trama, quando o advogado

de defesa pede, em um didlogo com o juiz e o promotor, a anulacdo das provas adquiridas a
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partir da invasao ilegal do domicilio do acusado em razdo de ter se realizado busca sem o
devido mandado judicial. Neste momento, o proprio magistrado diz que ndo ira aceitar o
pedido, restringindo uma garantia e expondo que, desde o principio o proprio magistrado ja
estava decidido quanto a culpabilidade do réu (inimigo). Assim, o réu deveria ser condenado e
culpado ainda que, para tanto, devessem ser colhidas e utilizadas provas adquiridas por meio
de supressoes de direitos individuais.

O segundo momento de excecdo ocorre pela representacdo da completa violacdao ao
contraditorio. Ao réu ndo era permitido o seu exercicio pleno. A defesa ndo era um direito,
muito antes pelo contrario, era mera formalidade para legitimacdo da condenagdo previamente
determinada ao inimigo, pendente apenas de formalizacdo pelo Poder Judiciario.

O terceiro momento de excecdao é demonstrado pela tentativa constante da violacao
do sigilo advogado-cliente, garantia ao pleno exercicio do direito de defesa. Tal transgressao
visava nitidamente declinar toda e qualquer possibilidade de absolvicdao do réu, para que nao
houvesse lastro argumentativo capaz de refutar os argumentos estatais. Novamente, direitos
basicos de qualquer pessoa submetida a processo judicial foram violados em evidente
tentativa de acelerar ao maximo o andamento do processo e a consequente punicao do
inimigo.

Vislumbram-se, pois, as principais vias de excecdo perpetradas pelo Estado
americano contra o espido soviético. Nesta esteira, o filme é bastante rico, ao apresentar o
direito penal do inimigo e seu funcionamento em vistas ao exterminio do sujeito a quem ele se
dirige e, em contrapartida, ao conduzir o espectador a profunda reflexdo sobre esse sistema,
especialmente ao inserir a figura do defensor incansavel, daquele que embora perseguido, luta
ndo pelos ideais do inimigo, mas por seu devido processamento e julgamento como pessoa

que é.

3. CONSIDERACOES TEORICAS SOBRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO

As reflexdes sobre o direito penal do inimigo devem principiar-se nas defini¢Ges
sobre inimigo. Este é o individuo que ndo se amolda as regras sociais de carater vinculativo, e
que por isso, ndo tém sobre si as garantias do sistema juridico em questdo. Nesse sentido,

mister o ensinamento de Alexandre Rocha Almeida Moraes (2011, p.30):

O ‘inimigo’ é o individuo que cognitivamente ndo aceita submeter-se as regras
bésicas do convivio social. Para ele, dira Jakobs, deve-se pensar em um direito penal
excepcional, de oposi¢do, um direito penal consubstanciado na flexibilizacdo dos
direitos e garantias penais e processuais. Ha de se pensar em um novo tratamento
que a sociedade imporéa aquele que se comporta, cognitivamente, como seu inimigo.
Um tratamento que ndo se amolda as diretrizes do Direito Penal classico, mas que
poderia ser, em tese, legitimado constitucionalmente.
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A premissa tedrica pela qual parte esse tipo de direito penal é que, no ordenamento
juridico é possivel observar a existéncia de mais de um direito penal em agdo, um aplicado
apenas ao cidaddo, tido como direito penal do cidaddo e, outro que é aplicado aos possiveis
infratores de sua seguranca, o famigerado direito penal do inimigo. Assim se tem dois planos
de aplicacao do direito penal, ou seja, um que é aplicado como tipificacdo de fatos
antijuridicos, e outro que incide antes mesmo de qualquer desvio de conduta por parte do
inimigo, condenado simplesmente por ndo se amoldar aos ditames estatais. Como pode ser

visto no trecho elucidativo de Giinther Jakobs (2012, p. 36):

Portanto, o direito penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulacGes. Por
um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se exteriorize sua
conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade, e
por outro, o tratamento com o inimigo, que é interceptado ja no estado prévio, a
quem se combate por sua periculosidade.

O inimigo descrito por Jakobs é alguém que ndo é tido como pessoa do ponto de
vista do Estado e seus entes. A este haveria outro Direito Penal, diverso do Direito Penal do
cidaddo, em razdo de se negar terminantemente a seguir a ordem juridica, colocando em risco
a integridade de todo o sistema social. O inimigo é visto como um poder concorrente e
ilegitimo que afeta a propria existéncia do direito a seguranca dos cidaddos, garantido pelo
Estado. Assim, devido a imprevisibilidade das condutas do inimigo perante a ordem vigente,
seria necessario a utilizacao de outros meios para a neutralizacdao deste de maneira prévia, ou
seja, antes mesmo de que o fato antijuridico venha a ocorrer.

Portanto, ndo se espera uma conduta prevista no ordenamento para que se inicie o
processo penal. Pela simples premissa de que o individuo é potencialmente uma ameaca a
soberania estatal serda punido. Como pode ser vislumbrado na andlise que faz Alexandre
Rocha Almeida Moraes (2011, p. 215): “discutir a legitimidade do ‘Direito penal do inimigo’
representa, portanto, o retorno a antiga dialética sobre a legitimidade de um ‘Direito penal do
autor’ em detrimento do modelo de ‘Direito penal do fato”.

Assim, é valido ressaltar que, o direito penal do inimigo se diferencia do direito
penal do cidaddo na medida em que, o primeiro se pauta no autor e ultimo no fato.

Na tradicional doutrina penalista, o direito penal do fato aponta para a exclusdo da
responsabilidade juridico-penal dos meros pensamentos, ou seja, rechaga-se um Direito Penal
centrado na figura interna do autor, em aspecto de visivel matriz liberal. O “direito penal do
inimigo” se afasta dessa ideia, caminhando na direcdo da identificacdo de sujeitos aos quais é
dirigida a imputabilidade penal independentemente de definicdo fatica. Assim, ao cidadao é

garantida a apuracdo do ato ilicito (fato), com todas os direitos e garantias que lhe sado
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inerentes; ao inimigo, porém, restam o pré-julgamento e a estereotipacao como individuo que
oferece risco ao sistema e ao Estado. A este dltimo, a auséncia de direitos. (JAKOBS, 2012, p.
80/81).

E sabido que, o direito penal do inimigo defendido por Jakobs é seguido de trés
caracteristicas centrais, sendo elas: a puni¢ao imediata ou tentativa de punir mais rapidamente
para que, o fato ndao venha nem a se concretizar; o carater punitivo da pena em excesso; a
supressao ou relativizacdo de direitos e garantias tidos como fundamentais. Tais aspectos sao

perfeitamente visualizados no seguinte comentario de Manuel Cancio Melia (2012, p.90):

Segundo Jakobs, o direito penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste
ambito, a perspectiva do ordenamento tradicional é prospectiva (ponto de referéncia:
o fato futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o
fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdao desproporcionalmente
altas: especialmente, a antecipacdao da barreira de punicdo ndo é considerada para
reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sdo relativizadas ou inclusive suprimidas.

Isto posto, é necessario abstrair que, em se falando em teoria penal, o direito penal do
inimigo é tido como a terceira velocidade do direito penal, e representa uma mescla da
primeira velocidade, quando se tem por finalidade a pena privativa de liberdade como a mais
eficiente das penas; e da segunda velocidade, que propugna pela minimizacdo de garantias
para a maior velocidade do processo (GRECO, 2011, p. 25).

Com base nessas nuances tedricas que o presente trabalho seguira, primeiramente
para abordagem do arcabouco tedrico que engendra a teoria apresentada com o intuito de
conseguir formar uma base filos6fica temporal da ideia de inimigo, para em seguida
denunciar as violagOes ao carater de pessoa, que deveria ser, no minimo, valor-limite da

atuacao estatal na esfera punitiva.

3.1. O direito penal do inimigo da perspectiva do contrato social

A teoria do contrato social é uma das grandes maximas orientadoras do direito penal
do inimigo. Contudo, antes de adentrarmos propriamente nas discussoes sobre os aspectos do
contratualismo que influenciam e determinam o recorte que se pretende analisar neste artigo,
ha que se mencionar que nas teorias do contrato social, este pacto é o marco zero do Estado
Civil, ou seja, os individuos, conjuntamente, abdicam das insegurangas e incertezas que
permeiam o estado de natureza e organizam um Estado Civil. Abrem mado de porcdes de
direitos individuais em favor da organizagdo coletiva (algumas teorias como a hobbesiana
apontam transmissao completa desses direitos ao soberano), que sera responsavel por ordenar

os individuos, garantindo-lhes vida, seguranca e um conjunto de direitos (civis) ndo
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protegidos ou tutelados no estado de natureza, como liberdades, propriedade e igualdade®.

O vislumbre da teoria do direito penal do inimigo na proposta contratualista é
estruturado com base naquele individuo que se recusa a amoldar-se as regras e normas
estabelecidas pela coletividade no pacto social, como se este individuo ndo tivesse aderido as
disposicoes de vontade contidas no “primeiro convénio”. (ROUSSEAU, 2003, P. 21).

Nestes moldes, aquele que viola o contrato, ndo inflige apenas uma norma, mas sim
ofende o pacto social como um todo, ou seja, coloca em risco a prépria estrutura estatal
surgida a partir deste vinculo. Logo, como o inimigo ndo se adequa e concorre contra o pacto,
ndo deve gozar dos beneficios e garantias daqueles que fazem parte da sociedade e o
respeitam (cidadaos).

Na teoria rousseauniana o inimigo é tido por ‘malfeitor’, ndo faz parte do contrato, e
deve ser eliminado. Se ndo é parte, concorre contra, e é entendido como poder contrario
aquela organizacao. Assim, ndo existe possibilidade de coexistirem inimigo e Estado no

mesmo campo. Como ensina Jean Jacques Rousseau (2003, p.46):

Longe de dispor da prépria vida nesse tratado, nés cuidamos somente de assegurar, e
nao creio que um dos contratantes premedite nesse tempo ir a forca; quanto mais
todo malfeitor insulta o direito social, torna-se por seus crimes rebelde e traidor da
Patria, de que cessa de ser membro por violar suas leis e a qual até faz guerra; a
conservacao do Estado ndo é compativel entdo com a sua, deve um dos dois morrer,
e é mais como inimigo que se condena a morte do que como cidadao.

Rousseau evidencia que cada individuo poe a sua pessoa e toda a sua autoridade sob
o supremo comando da vontade geral, e cada membro se torna, a partir de entdo, parte
indivisivel do todo (2003, P. 23). Uma forca compulsoéria e universal teria legitimidade para,
em nome do todo, mover e dispor cada uma das partes do modo mais conveniente a
coletividade (maioria) (2003, p. 39).

Ora, se o tratado social tem por objetivo a conservacao dos contratantes, todos os
meios para o alcance desses fins devem ser utilizados. O criminoso, portanto, pode ser sujeito
inclusive a morte, eis que a conservacao da “vida” da organizacao estatal é incompativel com
a manutencdo da sua. A sentenca e o processo, portanto, sao meras provas da declaracao de
rompimento com o pacto e que, por isso, ndo é mais membro do Estado, devendo ser
“segregado pelo exilio, como infrator do pacto, ou pela morte, como inimigo ptiblico” (2003,
p. 46)

Noutra perspectiva, a ideia hobbesiana do contrato social, observa que o infrator de

um direito social ndo pode ser considerado de imediato um inimigo, como em Rousseau, visto

49 Vale dizer que em cada proposta contratualista, como as de Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jacques
Rousseau, ha visoes distintas sobre o nucleo duro de direitos essenciais que devem ser resguardados pela
instituicdo do Estado Civil, eis que cada um deles visualiza a natureza humana sob diferentes aspectos e
pontos de partida.
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que, ha um contrato de submissdo para com o Estado e, para deixar de ser cidaddo e, por
conseguinte retroceder ao estado de natureza, é necessaria uma ofensa contra a propria
soberania. Logo nesta perspectiva, nao é passivel a passagem de cidaddo para inimigo com
lesdes apenas para com outros cidadaos, sendo assim é intimamente necessario, condutas que
atentem contra o Estado.

Contudo, ainda assim, Hobbes ja previa o uso de diferentes critérios para com o
inimigo e para o cidadao, partindo de uma diferenca entre as leis que caberiam aos inimigos e
as que se dirigiriam aos cidaddos. E o que se pode extrair das licdes que seguem (2003, p.

265/266):

Por 1tltimo, os danos infligido a quem é um inimigo declarado ndo podem ser
classificados como punicdes. Como esse inimigo nunca esteve sujeito a lei, e
portanto, ndo a pode transgredir, ou esteve sujeito a ela e professa ndo mais o esta,
negando em consequéncia que a possa transgredir, todos os danos que lhe possam
ser causados devem ser tomados como atos de hostilidade. E numa situagdo de
hostilidade declarada é legitimo infligir qualquer espécie de danos. Disso se segue
que, se por atos ou palavras, sabida e deliberadamente, um sudito negar a autoridade
do representante da reptiblica (seja qual for a penalidade prevista para trai¢do), o
representante pode fazé-lo sofrer o que bem entender. Porque ao negar a sujeicdo ele
negou a punicoes previstas pela lei, portanto deve sofrer como inimigo da republica,
isto é, conforme a vontade do representante. Porque as punicoes estabelecidas pela
lei sdo para os stditos, ndo para os inimigos, como é o caso daqueles que, tendo-se
tornado suditos pelos seus proprios atos, deliberadamente revoltam-se e negam o
poder soberano.

Quando se fala da visao kantiana do contrato social, vé-se que o inimigo seria aquele
que, na passagem do estado de natureza para o estado civil, resistiu a mudanga, prejudicando
os demais que o acompanhavam nesta transicdo. Em suma, € o sujeito que esta inserido estado
civil, mas se recusa a abandonar o estado de natureza, o que gera inseguranca no seio da

sociedade. Isto é explicitado no seguinte trecho de Giinther Jakobs (2012, p. 27):

Na construcao de Kant, toda pessoa esta autorizada a obrigar qualquer outra pessoa a
entrar em uma constituicdo cidada. Imediatamente, coloca-se a seguinte questdo: o
que diz Kant aqueles que ndo se deixam obrigar? Em seu escrito ‘sobre a paz
eterna’, dedica uma extensa nota, ao pé pagina, ao problema de quando se pode
legitimamente proceder de modo hostil contra um ser humano, expondo o seguinte:
“Entretanto, aquele ser humano ou povo que se encontra em um mero estado de
natureza, priva... [da] seguranca [necessaria], e lesiona, ji por esse estado, aquele
que estad ao meu lado, embora ndo de maneira ativa (ato), mas sim pela auséncia de
legalidade de seu estado (statu iniusto), que ameacga constantemente; por iSso, posso
obrigar que, ou entre comigo em um estado comunitario-legal ou abandone minha
vizinhanca.

Portanto, observa-se que, na perspectiva das teorias do contrato social, todo aquele
que ndo se amolda as disposicoes celebradas pela coletividade em busca do bem comum é
visto como um inimigo e, consequentemente, pode ser exterminado do convivio social em
razao de ser do inimigo do Estado. Assim, ndo teria sobre si, sequer os direitos minimos

oriundos do pacto original, eis que nao se amolda as minimas condi¢0es ali previstas.
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3.2. O direito penal do inimigo como estado de excecao

O estado de excecdo € apresentado na teoria de Carl Schmitt, que elenca este cenario
como aquele derivado da decisdo que ndo esta limitada a regra, ou seja, em plano diverso
daquele que representa o simples cumprimento da norma juridica. Neste prisma, a excecao
instaura uma (nova) ordem excepcional a partir da desorientacdo inicial em relacdao a ordem
normativa vigente (MASCARO, 2016, P. 415/416). E nesta esteira que coaduna Giorgio
Agamben (2004, p. 13) quando ensina que, ndo se trata de forma juridica mas forma politica,
afinal, “A excecdo é o dispositivo original gracas ao qual o direito se refere a vida e a inclui
por meio de sua propria suspensao”.

Destas premissas, é necessario pontuar que o estado de excecdo inaugura uma outra
ordem vigente, desta vez politica, com lastro e fundamento em elementos juridicos, mas que
nao estdo inseridos dentro da dindmica da juridicidade. Ndo ha respeito as normas
estabelecidas e, como consequéncia, todos os atos de coercdo sao mera atividade do poder
soberano em seu estado puro, como ja havia dito outrora Carl Schmitt (2006, p. 7), que “o
soberano é aquele que decide sobre o estado de excecdo”.

Denota-se, portanto, uma dualidade de foros, visto que quem é inserido e
resguardado sob a égide do estado civil, tem sobre si intimeros direitos, garantias e
prerrogativas, ao passo que aquele deixado a excecdo é adjudicado de forma compulséria a
esfera politica do poder nu, soberano, donde ndo existe enquadramento das decisdes na esfera
juridica. Nesta dindmica, consubstancia-se o paradoxo da soberania, eis que o soberano esta,
ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico. Ao suspender a lei, coloca-se
legitimado pela lei, fora dela e de seus ditames (AGAMBEN, 2007, P. 22).

E como se, através da excecio, o soberano estivesse garantindo a situacdo da ordem
juridica e sua eficacia, mesmo sendo caso singular excluido da norma geral. Eis o raciocinio

de Giorgio Agamben (2007, p. 25):

A excecdo é uma espécie da exclusdo. Ela é um caso singular, que é excluido da
norma geral. Mas o que caracteriza propriamente a excecao é que aquilo que é
excluido ndo est4, por causa disto, absolutamente fora da relacdo com a norma; ao
contrério, esta se mantém em relagdo com aquela na forma de suspensdo. A norma
se aplica a excegdo desaplicando-se, retirando-se desta. O estado de excecdo nao é,
portanto, o caos que precede a ordem, mas a situacdo que resulta de sua suspensao.
Nesse sentido, a excecdo é verdadeiramente, segundo o étimo, capturada fora (ex-
capere) e ndo simplesmente excluida.

Com base nessa logica, a excecdao seria a representacdo da estrutura soberana, na
medida em que, na exce¢do corre a soberania puramente, sem nenhuma limitacdao, dada pelo

respeito a vida e, com base nisso pode ser visto que, a soberania nasce daquele paradoxo,
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dado pela inclusdo através da suspensao de si.

Quando se analisa o arcabouco do direito penal do inimigo verifica-se que Jakobs
admite a dualidade de foros mencionada, permitindo que funcionem, de maneira simultanea,
um Estado de Direitos e um Estado de Excecdo (PINTO NETO, 2007, p. 21). Deste modo, é
perfeitamente possivel conceber o direito penal do inimigo como o instrumento estado de
excecdo permanente, tendo em vista que nessa teoria vé-se uma anarquia em relacdo ao
respeito da vida, afinal o inimigo tem a sua desconsiderada da perspectiva do Estado
soberano.

E o que ensina Moysés Pinto Neto (2007, p. 22):

A partir de uma cisdo conceitual entre cidadao e inimigo, Jakobs pretende a criacdo
de dois Direitos Penais, um dirigido ao cidaddo — com as devidas garantias e direitos
constitucionalmente assegurados — outro destinado aos inimigos, a quem seria
conferido tratamento de guerra. Estes ndo disporiam do carater de “pessoa’, sem
fazer jus, por isso, aos direitos e garantias essegurados nas legislagdes”.

Ao direcionar tratamento de guerra ao cidaddo, o soberano centra naquele todas as
premissas para a atuagdo e incidéncia do direito penal. Retomando algumas consideragoes
alhures, esta dualidade apresentada consubstancia o que se denominou de direito penal do
autor, que ¢é inimigo do Estado. Considera-se as suas caracteristicas e condi¢cdes pessoais e
nado o fato e as circunstancias em que foi praticado. O autor, portanto, é alguém previamente

condenado, cuja a dignidade lhe é retirada, é homo sacer.

3.3 O inimigo como homo sacer

O homo sacer, representa a vida limite, que por condenacdo e apontamento do
soberano, é conduzida a interdicdo entre a ordem humana e a ordem divina. O soberano,
detentor da decisdo que instala a excecao, retira-lhe o pertencimento a jurisdicdio comum dos
homens, tornando-se coisa sacra, entregue a vontade dos deuses. Pontuam alguns autores que
esta seria a mais antiga das penas no Direito Romano.

Deste modo, considerado ser indigno, se morto, ndo haveria a constituicdo de
homicidio, pois ndo se encontraria inserido na ordem juridica. Também ndo poderia ser
sacrificado, pois aquilo que é sacrificado, deveria igualmente ser purificado para o divino, e
esta possibilidade ndo seria vislumbrada ou sequer dirigida ao homo sacer. Portanto, o
homem sacro é a vida matavel, porém insacrificaivel. Como é explicitado em AGAMBEN
(2007, p.90):

Se isto é verdadeiro, a sacratio configura uma dupla excecdo, tanto do ius humanum
quanto do ius divinum, tanto no ambito religioso quanto do profano. A estrutura
topolégica, que esta dupla excecdo desenha, é aquela de uma duplice exclusdo e de
uma diplice captura, que apresenta mais do que uma simples analogia com a
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estrutura da excegdo soberana. (Dai a pertinéncia da tese daqueles estudiosos que,
como Crifo, interpretam a sacratio em substancial continuidade com a exclusdo da
comunidade: Crifo, 1984, p.460-465.) Assim como, na exce¢do soberana, a lei se
aplica de fato ao caso excepcional desaplicando-se, retirando-se deste, do mesmo
modo o homo sacer pertence ao Deus na forma da insacrificabilidade e é incluido na
comunidade na forme da matabilidade. A vida insacrificdvel e, todavia, matdvel, é a
vida sacra.

Visto isso, a vida do homem sacro é vida nua, no sentido deste ser aquele que nao é
dotado de civilidade, é simplesmente a vida exposta a soberania pura. Trata-se da vida sobre a
qual incide o estado excecdo, sem nenhuma garantia, a ndo ser a autotutela. Neste caso,
equipara-se a um poder concorrente ou resistente a soberania

Se trata, portanto, de um estado de vivencia no qual o0 homem é morto sem que se
constitua crime ou sacrificio, o que é evidenciado no seguinte trecho da obra de Giorgio
Agamben (2007, p.91):

E possivel, entdo, dar uma primeira resposta a pergunta que nos haviamos colocado
no momento de delinear a estrutura formal da excegdo. Aquilo que é capturado no
bando soberano é uma vida humana matéavel e insacrificivel: o homo sacer. Se
chamamos vida nua ou vida sacra a esta vida que constitui contetido primeiro do
poder soberano, dispomos ainda de um principio de resposta para o quesito
benjaminiano acerca da “origem do dogma da sacralidade da vida”. Sacra, isto é,
matéavel e insacrificavel, é originariamente a vida no bando soberano, e a producdo
da vida nua é, neste sentido, o préstimo original da soberania. A sacralidade da vida,
que se desejaria hoje fazer valer contra o poder soberano como um direito humano
em todos os sentidos fundamental, exprime, ao contrario, em sua origem, justamente
a sujeicdo da vida a um poder de morte, a sua irreparavel exposicdo na relacdo de
abandono.

Portanto, todos os humanos, antes de serem integrados a coletividade e se
caracterizarem como cidadados, sdo homo sacer e, assim todos potencialmente podem regredir
a esta condicdo por meio do campo adequado. Neste interim, todos estariam sujeitos a se
tornarem inimigos e, por conseguinte, homo sacer.

Sendo assim, a principal equiparacao entre o inimigo do direito penal de excecdo e o
homo sacer do estado de excecdo, € a total desconsideracao do humano em sua condicdao de
cidaddo e, por imediato, da sua condicdo de direitos, ao passo que, sdo ambos tidos como
inimigos, em sentido lato, do Estado.

A figura do Estado no eixo ocidental moderno teve por escopo a ideia de que todos
os cidaddos eram mataveis, se relacionando assim com o homo sacer, em principio, como
Giorgio Agamben disserta (2007, p.131): “sdo os corpos absolutamente mataveis dos suditos
que formam o novo corpo politico do Ocidente”.

Por fim, observa-se que o inimigo e homo sacer podem ser vislumbrados como um
mesmo corpo, visto que, ambos sdo atingidos pelo estado de excecdo e, da perspectiva

soberana, devem ser eliminados o quanto antes, sem respeito as garantias incidentes aos que
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ndo sdo inimigos, os cidadaos.

4. DO VILIPENDIO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, DA PERSONALIDADE E
DA CONDICAO DE PESSOA

A teoria do direito penal do inimigo somente pode ser concebida a partir do
vilipéndio aos direitos fundamentais, da personalidade e da propria condicdo de pessoa do
individuo apontado como inimigo. Giinther Jakobs adiantou esta nocdo ao estruturar que
aquele que ndo se amolda aos ditames das regras sociais de carater vinculativo sequer deveria

ser tratado como pessoa (2012, p.40):

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente, um bom comportamento
social, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado como pessoa, mas o Estado ndo deve
trata-lo, como pessoa, j4 que do contrario vulneraria o direito a seguranca das
demais pessoas.

[...] Com isso ndo se pode resolver o problema de como tratar os individuos que nado
permitem sua inclusdo em uma constituicdo cidada.

A condicdo de pessoa, nesta teoria, relaciona-se a representar um papel na ordem do
todo, ou seja, cumprir com o papel de ser titular de direitos e deveres e respeita-los. Ser
pessoa é representar competéncias sociais nos moldes das normas estabelecidas pelo Estado
em prol do bem comum. Enquanto é destinatario de expectativas normativas e se adequa a
moldura das normas estabelecidas no pacto social, o individuo desempenha a sua fungao
social e, por conseguinte € sujeito de direitos (MENDES, 2011, p. 4).

Jakobs indica que aquele que quer ser tratado como pessoa deve demonstrar que ira
se comportar como tal. Ausente esta demonstracdo por parte do destinatario das normas, como
pondera André Pacheco Teixeira Mendes, “o direito penal deixa de ser uma reacdao da
sociedade diante da conduta de um de seus membros e passa a ser uma reacao contra o
inimigo”.

O inimigo (homo sacer) tem sua cidadania descaracterizada em razdo de fatores
externos a natureza humana. Isto representa um completo desvirtuamento de todos os
fundamentos dos direitos fundamentais, da personalidade e da dignidade da pessoa humana,
pois todas estas concepc¢oes sao fundamentadas na esséncia do ser humano enquanto pessoa.

Tais construcdes representam o que ha de mais relevante no desenvolvimento do
pensar os direitos do homem e sdo fruto de um longo periodo de reflexdes que partem da
primeira fagulha das concepcdes de um direito universal centrado na razdo humana no
periodo Helenistico com Zenao de Citium e os Estdicos, evolui sobretudo com a estruturacao
da dignidade da pessoa humana como maxima intransponivel, especialmente depois de todas

as atrocidades cometidas durante o periodo nazista e na segunda guerra mundial; e o
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desenvolvimento das grandes teorias e obras nesse sentido na contemporaneidade. E isto que
ensina Luis Roberto Barroso (2014, p. 16): “A nocao atual de dignidade humana ndo substitui
a antiga, pois é produto de uma historia diferente (...). Deve ficar claro, contudo, que o
entendimento atual de dignidade humana possui origens religiosas e filoséficas que remontam
a muitos séculos”.

O ministro prossegue sua reflexao, mencionando que ha que se levar em conta duas

dimensdes da dignidade humana, como segue (2014, p. 62):

Nao é dificil perceber, nesse contexto, a dupla dimensado da dignidade humana: uma
interna, expressa no valor intrinseco ou préprio de cada individuo; outra externa,
representando seus direitos, aspiracoes e responsabilidades, assim como o0s
correlatos deveres de terceiros. A primeira dimensao, é por si mesma inviolavel, ja
que o valor intrinseco do individuo ndo é perdido em nenhuma circunstancia; a
segunda pode sofrer ofensas e violagdes.

Logo, aquele que tem dignidade, que é pessoa, o é em razdo de um valor intrinseco a
sua propria natureza, ligado a razdo pura, a sua capacidade de ter autonomia de vontade, e
trilhar seu proprio destino, como ensinou Immanuel Kant na fundamentagao da metafisica dos
costumes (2007, p. 76/77). Noutro aspecto, a dignidade relaciona-se aos direitos, aspiracoes e
responsabilidades, que podem ser violados em nome de valores sociais ou interesses estatais,
contudo nos limites das garantias e direitos irrenunciaveis e inviolaveis derivados da primeira
dimensdo. Uma pena restritiva de liberdade, em ultima andlise, representa violacdo a
dignidade humana, contudo, é legitima porque aplicada apés devido processo legal, apos
analise fatica, e dentro dos limites da ordem juridica dos demais cidaddos/pessoas, sem
negacdo da humanidade do destinatario da pena, ou seja, sem instalacdao da excegao.

A aceitacdo do direito penal do inimigo, como ja exposto, implica em retirar a
propria condicdo de pessoa do acusado, que ndo mais estara inserido na dinamica da ordem
juridica das pessoas, mas sera inserido numa outra, politica, ligada a vontade do soberano,
desprovido de dignidade, com negacdo do mais elementar aspecto da humanidade, a sua
condi¢do humana.

Os apoiadores desse discurso o fazem em nome da coletividade. Isto impulsiona o
retrocesso de todo o desenvolvimento sobre o qual brevemente se ventilou acima. O soberano
poderd, sem limites decidir quem é o inimigo e quem perdera a sua qualidade de pessoa a

partir do critério por ele elencado. Como diz Rogério Greco (2011, p. 29):

Aquele que estiver no poder podera, amparado pelo raciocinio do direito penal do
inimigo, afastar o seu rival politico sob o argumento da sua falta de patriotismo por
atar as posi¢Oes governamentais. Outros poderao concluir que também é inimigo o
estuprador da filha. Ou seja, dificilmente se poderd encontrar um conceito de
inimigo, nos moldes pretendidos por essa corrente, que tenha o conddo de afastar
completamente a qualidade de cidaddo do ser humano, a fim de trata-lo sem que
esteja protegido pelas garantias conquistadas ao longo dos anos.
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Em suma, trata-se de uma teoria extremamente perigosa. A uma pelo fato de se
caracterizar pela negacdo da condicdo humana daquele que ndo se amolda aos padrdes
estabelecidos pela ordem geral; a duas porque a permissdo deste tipo de comportamento
aponta para um soberano com poderes irrestritos, ja que fora da ordem juridica (excecdo), e
por este motivo, todos os demais cidadaos se encontram sob risco, afinal os requisitos para se
identificar um inimigo sado relativos, mudando conforme a vontade daquele que detém o poder
soberano e, logo pode estabelecer o campo de excecdo no Estado de direitos, até o ponto que

0 campo atinja cada vez mais pessoas, sem um limite aparente.

5. CONCLUSAO

Vislumbradas as principais caracteristicas do direito penal do inimigo e tragado o
paralelo com o estado de excecdo e, por conseguinte, com o homo sacer, conclui-se que essa
corrente do direito penal carrega em si um discurso nocivo a propria condicdo de pessoa
daquele que é alvo do soberano, visto que, acaba por afastar todos os direitos fundamentais,
da personalidade e toda a construcao no entorno da dignidade da pessoa humana, adquiridos e
construidos a duras penas, em séculos de luta, com base em uma falsa premissa de
impossibilidade da vida coletiva dos “inimigos”. Essa discrepancia entre inimigos e cidadaos
é reforcada pelo discurso midiatico, que conduz os proprios cidadaos a ratificarem e apoiarem
a decisdo do soberano.

Nesta dinamica, pode-se conjecturar que o exercicio do direito penal do inimigo é,
sim, a consubstanciacdo do estado de excecdo, no qual o incidido regride a vida nua,
desprovido de direitos e dignidade, por determinacdao do soberano, que detém o poder de, a
partir da ordem juridica, arrancar desta ultima aquele que ndo se amolda as suas diretrizes.

Esta ndo é uma possibilidade. O soberano ndo pode ser detentor de poder para, em
ultima andlise, extrair do ser humano a sua condicdo intrinseca de pessoa que o faz sujeito de
direitos. Pode, sim, limitar alguns aspectos de sua dignidade a partir das mesmas normas,
garantias, direitos e prerrogativas de todos aqueles que guardam consigo a esséncia da
humanidade.

E latente, portanto, que na medida em que os direitos sdo relativizados e restritos
apenas a determinados grupos de pessoas, mais nos aproximamos de um do retrocesso em
relacdo a todas as lutas e conquistas humanas no que diz respeito a direitos. A figura do
inimigo e a possibilidade de instalacdo do estado de excecao representa grande risco a todo e

qualquer ser humano em razdo de ndo se poder aferir quais serdo os préximos critérios
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estabelecidos para definicdo do préximo inimigo, assim acaba-se por se sujeitar a bel vontade
do soberano, sendo este, representado no Estado democratico atual a propria
institucionalizacdo da perseguicdo em comum com um determinado inimigo, seja ele ora
identificado como um refugiado, ora como um terrorista, ou até mesmo como um islamico,

em consonancia com o vivido nos tempos atuais de turbuléncias.
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GUARDA COMPARTILHADA COMPULSORIA E O MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Mariana Vargas FOGACA®
Marcos Vargas FOGACA>!

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo abordar o instituto juridico da guarda, que é considerado
um dos deveres inerentes ao poder familiar. Inicialmente é feita uma andlise das diferentes
espécies de guarda existentes na legislacdo brasileira e das apontadas pela doutrina. Constata-
se que, historicamente, a guarda unilateral e materna sempre foi a mais aplicada nos litigios
familiares. Com o desenvolvimento social, a emancipacdo da mulher no mercado de trabalho
e a inclusdo do afeto como um dos alicerces da familia, o legislador buscou adequar o
ordenamento juridico e dar maior aplicabilidade ao principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente. Uma das formas de fazer isso foi tornando compulséria a aplicacdo da guarda
compartilhada, a partir da Lei 13.058/2014. A nova lei estabeleceu que caso ndo exista acordo
entre os pais com relacio a guarda dos menores, o magistrado deve aplicar o
compartilhamento da guarda. A aplicacdo do modelo é benéfica, pois garante a convivéncia
cotidiana do menor com ambos genitores e diminui os impactos negativos do rompimento
conjugal. No entanto, diversas criticas sdao dispensadas a essa espécie de guarda, como a
dificuldade de aplicacdo quando ndo ha harmonia entre os pais. Como forma de verificar se a
aplicacdo compulsoria da guarda compartilhada é uma das formas de garantir o melhor
interesse da crianca e do adolescente é feita uma analise do filme “Pelos olhos de Maisie”,
cenario em que é possivel visualizar os impactos negativos da falta de harmonia dos genitores
na vida dos infantes.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Familiar. Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente. Guarda Compartilhada. Lei n. 13.058/2014. Convivéncia Familiar.

ABSTRACT

The objective of this study is to address the legal institute of the guard, which is considered
one of the duties inherent to the family power. Initially, an analysis is made of the different
kinds of stores that exist in Brazilian legislation and of the doctrine. It is noted that,
historically, the guard unilateral and tongue has always been the more applied in family
disputes. With social development, the emancipation of women in the labor market and the
inclusion of affection as one of the foundations of the family, the legislator sought to adapt the
legal and give greater applicability to the principle of the best interests of the child and
adolescent. One of the ways to do this is by making payments the application of shared
custody, from the Law 13.058/2014. The new law has established that if there is no agreement
between the parents regarding the custody of minors, the magistrate must apply the sharing of
the guard. The application of the model is beneficial because it ensures the daily life of the
minor with both parents and decreases the negative impacts of disruption. However, several
criticisms are dispensed to that kind of guard, as the difficulty of implementation when there
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is harmony between the parents. As a way of checking whether the compulsory of shared
custody is one of the ways to ensure the best interest of the child and adolescent an analysis is
made of the film "Through The Eyes Of Maisie," scenario in which it is possible to view the
negative impacts of the lack of harmony of parents in the life of infants.

KEY WORDS: Family Power. Principle of the best interests of the child and adolescent.
Shared custody. Law no. 13.058/2014. Family life.

INTRODUCAO

A familia é considerada o ntcleo de formacgdo do individuo, sendo amparada pela
Constituicdo brasileira desde a sociedade colonial. O desenvolvimento familiar teve mudancas
significativas com o passar do tempo. Houve o enfraquecimento do conceito de familia
patriarcal, a expansdo do mercado de trabalho as mulheres, e a divisdo do poder familiar de
maneira equilibrada entre os genitores. Todos esses fatores, dentre outros feitos notaveis,
corroboraram para romper com as estruturas familiares tradicionais até entdo conhecidas,
principalmente a partir da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, que
dissolveu a estrutura hierarquica, matrimonializada e patriarcal existente desde periodo
colonial. A partir desse paradigma, o afeto passou a ser o alicerce do relacionamento familiar.

Os pais sao detentores do poder familiar e, por isso, tem o direito e o dever de
acompanhar o desenvolvimento fisico e psicolégico de seus filhos menores. A guarda dos
filhos, na vigéncia da relacdo conjugal, é exercida conjuntamente por ambos os genitores. No
entanto, com o rompimento conjugal, os deveres de formacdo dos filhos sofrem abalo na
realidade fatica daquela nova estrutura familiar. A ruptura dos lagos matrimoniais acarreta
consequéncias negativas ao nucleo familiar como um todo, no entanto, é na vida dos infantes
que se verifica o maior prejuizo.

O ideal é que os pais entrem em um acordo que garanta que 0s mesmos permanecam
ativos e atuantes na formacdo dos menores, visando o melhor interessa da crianca e do
adolescente. No entanto, devido aos diversos sentimentos negativos comuns ao termino dos
relacionamentos, muitas vezes, nao ha dialogo entre os genitores o que acarreta a disputa
judicial para estabelecer questdes relacionadas aos menores, como a guarda, a pensao
alimenticia, o direito de visitacdo, dentre outras questdes.

O legislador brasileiro, buscando facilitar a convivéncia familiar e a responsabilidade
conjunta dos genitores sobre os filhos, além da efetivacdo do melhor interesse da crianca e do
adolescente, promulgou no dia 22 de dezembro de 2014 a Lei n° 13.058/2014, que altera os
artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Codigo Civil de 2002. A nova lei regulamentou

questoes relacionadas a guarda, mais especificamente, a guarda compartilhada dos filhos
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menores.

Assim, diante dos novos rumos tomados pelo Direito de Familia, o intento do
presente estudo € analisar, através do método dedutivo, se, dentre outros modelos de guarda
existentes, a guarda compartilhada seria 0 modelo de guarda mais adequado para garantir o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e a convivéncia familiar. Para tanto,
correlaciona-se o direito e o cinema através da andlise do filme “Pelos Olhos de Maisie” em
que se busca analisar a aplicabilidade da guarda compartilhada quando ndo existe harmonia

entre os genitores.

1 O PODER FAMILIAR E O PRINCiPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

Antes de discorrer a respeito da guarda dos filhos, é necessario conceituar o instituto
juridico denominado poder familiar. O poder familiar consiste no conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, e tem por objetivo a protecao dos filhos e a completa formacao
moral e intelectual destes. (GRISARD FILHO, 2014, p. 39-46)

O direito de familia trata da esfera mais intima do ser humano e, por isso, é composto
por direitos irrenunciaveis, intransferiveis, inalienaveis e imprescritiveis, sendo o poder
familiar um destes direitos. Todos os filhos menores estdo sujeitos a esse poder, que é, em
regra, exercido pelos genitores e, na impossibilidade destes, por membros da familia extensa
ou por terceiros. (DIAS, 2016, p. 458)

A Constituicdo Federal prescreve no artigo 225, 85° que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. O
artigo 1.634 do Codigo Civil prevé que o poder familiar deve ser exercido por ambos os
genitores, independentemente da situacao conjugal dos mesmos. Ja o artigo 21 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente prescreve que “o poder familiar serd exercido, em igualdade de
condicOes, pelo pai e pela mde”. As diversas disposicOes legislativas a respeito da igualdade
na titularidade do poder familiar indicam a preocupacdao do legislador em distribuir o
poder/dever de criacdo dos filhos a ambos os genitores a fim de preservar o melhor interesse
da crianca e do adolescente.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente possui natureza

constitucional e é adotado pelo Direito de Familia, estando previsto no artigo 227°* da

52 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.
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Constituicao Federal de 1988, que prescreve caber a familia, a sociedade e ao Estado garantir
os direitos fundamentais da pessoa humana com absoluta prioridade a crianca e ao
adolescente.

A Declaracdo Universal de Direitos da Crianga de 1959, em seu principio 2°, também

consagra o principio do melhor interesse da crianga:

A crianca gozara protecdo especial e ser-lhe-do proporcionadas oportunidades e
facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢des de
liberdade e dignidade. Na instituicdo de leis visando a este objetivo, levar-se-do em
conta sobretudo, os melhores interesses da crianga.

Esse principio elevou a crianca e o adolescente a posicdo central nas relacoes
interpessoais e garantiu que os interesses e necessidades dos menores tenham prioridade em
relacdo aos pais e a comunidade em geral. Por se tratar de pessoa em desenvolvimento, é
consolidado o entendimento de que a familia, o Estado e a sociedade devem assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, todos os direitos fundamentais garantidos
ao ser humano. (GRISARD FILHO, 2014, p. 76)

O professor Waldyr Grisard Filho ressalta que é competéncia do juiz determinar, no
caso concreto, qual é o melhor interesse da crianca e do adolescente. Dificil é a tarefa do
magistrado em determinar qual é o melhor para os menores, por isso, é necessario que o Poder
Judicidrio esteja amparado em profissionais de diversas areas - como psicdlogos e assistentes
sociais -, para obter subsidios e decidir de maneira acertada qual é o melhor para cada infante.
(GRISARD FILHO, 2014, p. 73-78)

Ao explanar brevemente a respeito do poder familiar e do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, que é norteador do Direito de Familia, é possivel
discorrer a respeito das modalidades de guarda e mais especificamente a respeito da guarda
compartilhada, que com a Lei 13.058/2014 tornou-se regra no ordenamento juridico

brasileiro.

2 MODALIDADES DE GUARDA

Enquanto a unidade familiar é mantida, ndo ha o que se discutir a respeito de guarda
dos menores. Contudo, com a ruptura do vinculo conjugal, diversas questdes de ordem pratica
precisam ser resolvidas, como o direito de visitacdo, a guarda e os alimentos. Quando o
divorcio ocorre de maneira amigavel, estas questdes podem ser estabelecidas
consensualmente entre os genitores. No entanto, em grande parte dos casos, a ruptura da

relacdo ocorre de maneira conturbada, desencadeando a necessidade de ingresso ao Poder
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Judiciario.

Como ja dito, a guarda é um dos deveres inerentes ao poder familiar, logo, é tarefa
dos seus detentores manter os filhos sob seus cuidados e responsabilidade. A guarda sofre
sensivel modificacdo com o rompimento conjugal, principalmente porque é necessario
estabelecer quem serd o guardido da crianca e do adolescente a partir deste momento.
(ALMEIDA, 2012, p. 465)

E dever do genitor-guardido cuidar do cotidiano do menor, exercendo a autoridade
parental de maneira quase que exclusiva, sendo seu dever auxiliar na formagdo moral e
intelectual deste e suprir suas necessidades materiais e imateriais, como educacao,
alimentacdo e moradia. Mesmo que o artigo 1.632 do Codigo Civil de 2002 garanta ao genitor
que ndo esta com a guarda o direito de exercer plenamente a autoridade parental, devido ao
afastamento natural causado pela guarda unilateral, esse direito é comumente comprometido.

(LIMA, 2007, p. 65).

[...] Com a separacao, garantem os arts. 1632 do CC e 27 da LDiv que nenhum dos
pais perde o poder familiar relativamente aos filhos menores, mas a guarda dissocia-
se, debilitando esse poder familiar. Por certo, a separacdo dissolve a sociedade
conjugal, porém ndo a parental entre pais e filhos, cujos lacos de afeto, direitos e
deveres reciprocos subsistem, apenas modificados quando necessario para atender-se
a separacao dos conjuges. (GRISARD FILHO, 2014, p. 89)

O direito brasileiro reconhece em seu Codigo Civil duas espécies de guarda: a
unilateral e a compartilhada. Por outro lado, a doutrina reconhece outras duas espécies, como
a guarda alternada e o aninhamento ou nidacgao.

De acordo com o artigo 1.583 do Cédigo Civil, a guarda unilateral “é a atribuida a
um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”, ou seja, é aquela em que a autoridade
parental é transferida a apenas um dos genitores. Nesse modelo de guarda, o cuidado diario
dos infantes €é atribuido apenas ao genitor-guardido, restando ao outro o poder de visita, de
prestar alimentos e supervisionar os filhos. (MALUF, 2011, p. 614).

O modelo de guarda unilateral e materna sempre foi o mais utilizado no Brasil
devido a tradicdo patriarcal herdada pelo pais. Durante muitas décadas a funcao da mulher era
primordialmente doméstica, ou seja, devia cuidar da casa e dos filhos, e, por isso, com o
rompimento conjugal, a medida natural era a atribuicdo automatica da guarda unilateral a
made, pois se presumia que ela era mais apta para criar os menores. (LIMA, 2007, p. 66)

Diante das diversas mudancas pela quais a sociedade passou, a exemplo da
emancipacao da mulher e do seu ingresso no mercado de trabalho, os homens passaram a
participar mais da vida dos filhos e, com isso, outras modalidades de guarda passaram a ser

discutidas, como a guarda alternada, a compartilhada e o aninhamento ou nidagdo. (DIAS,

187



2016, p. 512)

A guarda alternada, apesar de ndo incluida expressamente no ordenamento juridico
brasileiro, é elencada pela doutrina. Nesta modalidade os genitores estabelecem os periodos
que cada um devera cuidar dos filhos. Durante cada tempo o genitor responsavel exerce a
guarda de maneira exclusiva e, por isso, de acordo com Lima, a guarda alternada acaba se

confundindo com a guarda unilateral:

Enquanto os filhos estdo na casa de um dos genitores, o outro passa a ter o direito de
visitas e vice-versa, confundindo-se, em realidade, com o regime da guarda unica,
apenas com a diferenca de ser exercida em periodos alternados. Assim, tanto a
guarda juridica como a material concentram-se na pessoa daquele com quem o
menor estd residindo, enquanto ao ndo-guardido cabe o direito de visitas e de
fiscalizar a sua educacdo, embora a distancia, nos mesmos moldes da guarda unica.
(2007, p. 68)

Diversas criticas sdo dispensadas a guarda alternada, pois ela pode gerar
instabilidade emocional e psiquica ao menor devido as constantes mudancas por ele
experimentadas, eis que ele ndo possui uma residéncia fixa e as decisdes sobre sua criacao sao
tomadas de maneira diversa durante os periodos estabelecidos. (LIMA, 2007, p. 69)

O aninhamento ou nidacdo é outra modalidade de guarda apontada pelos
doutrinadores e nela a crianca e o adolescente permanecem na mesma residéncia anterior, e
sd0 os pais que se revezam por certos periodos para ficar com eles. E um modelo que mantém
preservada a rotina do menor, mas é pouco utilizado devido a dificuldade de manutencao de
duas residéncias pelos genitores e também ndo muito indicada, pois ndo ha uma autoridade
sempre presente na vida da crianca e do adolescente, o que é essencial para sua formacao.
(GAGLIANO; POMPLONA FILHO, 2011, p. 599)

Por fim, a guarda compartilhada — objeto do presente estudo - é modalidade-regra
adotada pelo direito brasileiro e ocorre quando ambos os pais detém a guarda dos filhos e
decidem de maneira conjunta acerca de todas as questoes relacionadas aos menores. Apesar
de ser de uma maneira um pouco timida, foi a lei 11.968/2008 que introduziu a guarda
compartilhada no ordenamento juridico direito brasileiro. A aludida lei sugeria a aplicacdo do
modelo de compartilhamento da guarda, mas recomendava a concessao da guarda ao genitor
que dispusesse de melhores condicdes para a criacdo do menor.

No entanto, tdo somente a partir da lei n. 13.058/2014 a aplicagdo da guarda
compartilhada tornou-se compulsoéria, ou seja, passou-se a entender que ambos os genitores
possuem condicOes de criar os filhos e que a guarda deve ser dividida quando ndo existir
consenso entre eles. (SCHNEEBELE; MENANDRO, 2014, 176). E uma espécie de guarda
bem vista por estudiosos pois, é “[...] uma forma de manter preservada a esséncia do poder

familiar, mesmo com a separacdo do casal”. (MALUF, 2011, p. 614). No entanto, algumas
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criticas também sdo estabelecidas que, juntamente com os beneficios, serdo discutidas a

seguir.

3 GUARDA COMPARTILHADA COMPULSORIA: ALTERACOES DA LEI
13.058/2014

A guarda compartilhada passou a ser preferivel e a fazer parte do ordenamento
juridico brasileiro com a lei n. 11.698/2008, que dispunha que a guarda compartilhada trata-se
da “[...] responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
ndo viviam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns [...]”. A
previsdo da legislacdo era a tentativa de implantacdo de um regime que oportunizasse ao
ntcleo familiar um exercicio igualitario do poder familiar.

O advento da lei 13.058/14 impds mudancas mais significativas ao Codigo Civil,
pois tornou regra a aplicacdo da guarda compartilhada. Definiu que caso ndo exista consenso
entre os pais em relacdio a guarda dos filhos, deve o magistrado decidir pela guarda
compartilhada. E possivel verificar essa “obrigatoriedade” através da omissdo da expressdo
“sera aplicada sempre que possivel” que existia anteriormente no §2° do artigo 1.584 do
Codigo Civil.

Atualmente, de acordo com o § 2° do art. 1.584 do Codigo Civil, a guarda
compartilhada s6 ndo deve ser aplicada em duas hipoteses: a) quando um dos genitores
afirmar expressamente que ndao deseja a guarda da crianga; b) quando ele for realmente
incapaz de exercer esse direito. Importa saber a divergéncia existente no Superior Tribunal de
Justica se a interpretacdao desse dispositivo pode ser relativizada, ou seja, se seria possivel
afastar a guarda compartilhada diante das peculiaridades do caso concreto, além das duas
hipéteses mencionadas.>

O artigo 1.583, §2° do Cédigo Civil prescrevia em seus incisos — agora revogados —
que a guarda deveria ser aplicada ao genitor que tivesse maior capacidade de garantir aos
filhos “[...] I - afeto nas relacdes com o genitor e com o grupo familiar; II - satide e seguranca;
IITI - educagdo [...]”. A nova lei retirou essa nocao de que a guarda deve ser concedida aquele
que tenha melhores condi¢Ges de executa-la, pois o escopo é priorizar a convivéncia familiar
de ambos os pais na formacdo dos menores, independentemente das condi¢des de cada um
deles.

Diante desse panorama, o §1° do artigo 1.584 do Codigo Civil passou a prescrever

53 Em sentido contrario: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3* Turma. REsp 1626495/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 15 nov. 2016. Em sentido favordvel: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3°
Turma. REsp 1605477/RS, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 21 jun. 2016.
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que cabe ao magistrado incentivar a implementacdo deste modelo. Em audiéncia de
conciliacdo o juiz deve informar como ocorre a guarda compartilhada, sua importancia no
desenvolvimento dos menores, as vantagens da igualdade de direitos e deveres e quais sao as
punicdes caso as regras sejam desrespeitadas.

O modelo de compartilhamento de guarda é o que melhor abriga o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, pois garante a colaboracdo de ambos os
genitores na formacdo dos menores e diminui sensivelmente os possiveis disturbios que a
crianca e o adolescente possam desenvolver em decorréncia do termino da relagcdo conjugal.
(BORGES, 2007, p. 99) A professora Maria Berenice Dias ressalta que a guarda
compartilhada garante a corresponsabilidade parental e a “[...] a permanéncia da vinculacao
mais estrita e a ampla participacdo de ambos na formacdao e educacao do filho, o que a
simples visitacdo ndo da espaco”. (DIAS, 2016, p. 516).

Dentre as diversas vantagens que podem ser apontadas, estd reducdo dos casos de
alienacao parental. A alienacdo parental comumente ocorre na guarda unilateral e consiste, em
seu exercicio mais corriqueiro, na pratica de um dos genitores de denegrir a imagem do outro.
A guarda compartilhada é vista como uma medida de protecdo da crianca contra esse
distirbio, pois garante que os pais convivam de maneira equilibrada com os filhos e
oportuniza ao menor a criacdo de sua propria opinido a respeito da imagem destes.
(VARGAS; CASAGRANDE, 2015, p. 9-10)

E importante ressaltar que a guarda compartilhada ndo é direito exclusivo dos
genitores, pois a crianga e o adolescente podem estar sob a guarda de pessoas que ndo siao
seus pais bioldgicos, como os avos e tios. Em decorréncia disto, é possivel que exista o
compartilhamento da guarda entre os genitores e essas pessoas. (DIAS, 2016, p. 519)

As decisdes a respeito da guarda possuem carater rebus sic standibus e, por isso,
podem ser revistas a qualquer tempo, desde que exista alteracdo fatica, ap6s a fixacdao do
regime da guarda. Caso seja aplicada a guarda compartilhada e se constate posteriormente que
esse regime ndo é o que melhor condiz com o melhor interesse da crianca e do adolescente,
pode qualquer das partes ingressar em juizo e requerer a alteragao.

Algumas questdes praticas sdo apontadas por doutrinadores a respeito do
compartilhamento da guarda. Dentre as principais criticas dispensadas ao modelo esta na
instabilidade que ele pode trazer a vida do menor. O professor Grisard Filho afasta esta critica
ao relatar que muitos fazem esta alegacdo ao confundirem o compartilhamento com a guarda
alternada. Na guarda alternada os genitores tomam decisdes de maneira exclusiva durante o

periodo estabelecido para cada um. Ja na guarda compartilhada a crianca e o adolescente tém
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rotina estabilizada, residéncia fixa e as decisOes relacionadas ao menor sdao tomadas em
conjunto, portanto, ndo ha que se falar em instabilidade uma vez que ndo ha alteragcdes na
rotina do menor. (2014, p. 211-219)

No acorddo a seguir, o Tribunal de Justica do Estado do Parana nega provimento a

guarda alternada sob o argumento de que a crianca necessita de estabilidade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. INSURGENCIA EM
FACE DA DECISAO LIMINAR QUE CONCEDEU A GUARDA DO FILHO DE
FORMA UNILATERAL AO GENITOR. ELEMENTOS QUE DEMONSTRAM A
APTIDAO DE AMBOS GENITORES DESEMPENHAREM A GUARDA.
POSSIBILIDADE DE FIXAGAO DE GUARDA COMPARTILHADA. PRIMAZIA
SOBRE A GUARDA UNILATERAL.PREVALENCIA DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA. ARTIGO 4° DA LEI 8.069/90.REESTABELECIMENTO DA
GUARDA ALTERNADA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
ESTABILIZACAO DA ROTINA DA CRIANCA. DECISAO REFORMADA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (grifo nosso) (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO PARANA, 2017)

Neste mesmo sentido, cumpre ressaltar a decisdao do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do REsp 1626495/SP, em que decide que “A simples animosidade entre os
genitores e suas diferencas de ponto de vista sobre a criacao dos filhos ndo sdo impedimento
para a fixacdo da guarda compartilhada.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016).

Ademais, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao Agravo de

Instrumento que buscava a reforma da decisdo que estabelecia a guarda alternada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA ALTERNADA. DESCABIMENTO.
Se restritivas sdo as hipéteses em que a guarda compartilhada propriamente dita é
vidvel e adequada, muito mais limitado é o cabimento da guarda alternada,
modalidade que, em verdade, foi aplicada pela decisdo agravada. Isso em razao da
evidente instabilidade que acarreta ao equilibrio psicologico da crianca, que
fica submetida a um verdadeiro "cabo de guerra" entre seus genitores, o que
muito mais se exacerba quando ha acirrado conflito entre eles, como no caso.
Por fim, convém frisar que a decisdo de origem ndo se baseou em qualquer
avaliagdo social ou psicolégica da crianca e seus pais, o que acentua a temeridade da
implantacdo desse sistema. Deram provimento. Unanime. (grifo nosso)
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2016)

Além de outras criticas, o ponto mais controvertido relacionado a guarda
compartilhada estd na disposicdo do artigo 1.584, §2° do Codigo Civil, que determina que a
guarda compartilhada deve ser aplicada independentemente do consenso entre os pais, salvo
quando um deles declarar que ndo deseja a guarda. Muitos autores criticam esse dispositivo
argumentando que a guarda compartilhada ndo pode ser implementada sem a harmonia e o
didlogo entre os genitores, eis que todas as decisdes serdo tomadas em conjunto.

Os professores Gagliano e Pamplona Filho ressaltam que, “[...] quando ndo se
afigura possivel a celebracdo de um acordo, muito dificilmente podera o juiz ‘impor’ o
compartilhamento da guarda, pelo simples fato de o mau relacionamento do casal, por si so,

colocar em risco a integridade dos filhos”. Em sua opinido, sdo raros os casos que o juiz
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podera impor o modelo de compartilhamento da guarda, pois, muitas vezes, o relacionamento
estd tdo corroido que adotar a guarda compartilhada pode afetar ainda mais a vida dos
menores. (2011, p. 600)

A imposicdo da guarda compartilhada pela legislacdo ndo leva em consideracao que
alguns pais ainda ndo possuem maturidade suficiente para assumirem a corresponsabilidade
da criacdo dos seus filhos apds um término de relacionamento doloroso e que isto pode
contribuir para a perpetuacao do conflito. Cada familia possui as suas peculiaridades e é
necessario respeitar o tempo de cada uma delas. Para o éxito da guarda compartilhada se faz
necessario um ambiente propicio em que exista um minimo de harmonia, ndo cabendo ao
Estado forcar que os pais superem suas diferencas de maneira repentina.

Por isso, o magistrado deve averiguar em cada caso concreto se ambos 0s pais
possuem aptiddo para exercer a guarda e qual modalidade serd a mais benéfica ao menor, a
rigor do que prescreve o §2° do artigo 1.584 do Cddigo Civil. No ano de 2016 o Superior
Tribunal de Justica negou o direito a guarda compartilhada sob o argumento que a falta de

harmonia entre os genitores inviabilizaria o sucesso do modelo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE. 1. A
guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar entre pais
separados, mesmo que demande deles reestruturacdes, concessdes e adequacdes
diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formacao, do ideal psicoldgico
de duplo referencial (precedente). 2. Em atencdo ao melhor interesse do menor,
mesmo na auséncia de consenso dos pais, a guarda compartilhada deve ser aplicada,
cabendo ao Judiciério a imposicdo das atribui¢cdes de cada um. Contudo, essa regra
cede quando os desentendimentos dos pais ultrapassarem o mero dissenso,
podendo resvalar, em razao da imaturidade de ambos e da atencdo aos proprios
interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formacdo e saudavel
desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002). 3. Tratando o direito de familia de
aspectos que envolvem sentimentos profundos e muitas vezes desarmoniosos, deve-
se cuidar da aplicagdo das teses ao caso concreto, pois ndo pode haver solugdo
estanque ja que as questdes demandam flexibilidade e adequacgao a hipétese concreta
apresentada para solucdo judicial. 4. Recurso especial conhecido e desprovido.
(grifo nosso) (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE ALTERACAO
DE GUARDA. GUARDA COMPARTILHADA. Em se tratando de discussao
sobre guarda de crianga, é necessaria a ampla producdo de provas, de forma a
permitir uma solucdo segura acerca do melhor interesse da infante. Para que
a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o filho, é imprescindivel
que exista entre os pais uma relacio marcada pela harmonia e pelo respeito,
onde ndo existam disputas nem conflitos, mas, no caso, diante da situacao de
conflito, a guarda compartilhada é descabida. Negado seguimento ao recurso.
(grifo nosso) (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2015).

As vantagens e as criticas a guarda compartilhada ndo podem ser tidas como

absolutas. E preciso consciéncia dos genitores para deixar de lado seus conflitos e priorizarem
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o bem-estar dos menores, a fim de oportunizar um desenvolvimento saudavel dos mesmos.
Quando os pais tém essa consciéncia e dao prioridade a divisao de direitos e deverem em
relacdo ao menor em prol do melhor interesse dos mesmos, certamente as vantagens do
modelo compartilhado se sobressaem as desvantagens.

No entanto, quando a relacdo esta tao desgastada que o didlogo se torna inviavel, a
aplicacdo compulsoéria pode gerar ainda mais danos a essa relacdo e aos filhos que deveriam
ter absoluta prioridade e protecdo. A imposicao pelo Estado de um modelo considerado ideal
ndo € a forma que melhor abrange o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Cada familia possui caracteristicas particulares, por isso, deve ser analisado no caso concreto
qual o modelo que melhor se adequa as condi¢des de cada familia.

Ao tratar de questOes relacionadas a familia, principalmente quando se trata de
guarda dos filhos, o ideal é o equilibrio. Os menores necessitam que sejam deixados de lado
os ressentimentos do fim do relacionamento amoroso e se estabeleca uma comunhdo que vise
o melhor interesse da crianca e do adolescente através da corresponsabilidade parental, pois
s6 assim os filhos poderao ter uma formacao soélida e livre de traumas.

Ademais, ndo obstante a divergéncia existente no Superior Tribunal de Justica acerca
da possibilidade de existéncia de outros casos, além das previsdes legais, acerca da nao
aplicacdo da guarda compartilhada, estes autores entendem que diante do caso concreto
podem realmente surgir dificuldades, além das legais, a implementacdo da guarda
compartilhada, a exemplo da dificuldade geografica, em razao dos pais morarem em Estados
distantes. Acima de tudo, deve-se priorizar o melhor interesse da crianca e do adolescente ao

se fixar a guarda.

4 A APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA: UMA ANALISE DO
FILME “PELOS OLHOS DE MAISIE”

O filme “Pelos olhos de Maisie” é uma adaptacao do livro “What Maisie Kenew” do
escritor Henry James e retrata a vida de Maisie, uma garotinha de aproximadamente sete anos
de idade que vive em um momento conturbado devido ao término do relacionamento dos seus
pais. A mde chama-se Susanna e é uma famosa cantora de rock e seu pai, Beale, é um curador
de galerias de arte. Ambos possuem uma rotinha profissional agitada, egos inflamados e
pensam apenas na propria carreira e bem-estar.

Susanna e Beale resolvem se separar e ingressam no Poder Judiciario para a fixagdo
da guarda. O processo acaba se tornando uma disputa para saber quem estd com a razao, ja

que em nenhum momento da disputa judicial eles se mostram preocupados com a menina.
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Nado ha nenhuma espécie de didlogo entre os genitores de Maisie e quando os
mesmos se encontram iniciam ainda mais brigas. Com o inicio do processo, Beale se casa
com Margo, a baba de Maisie, na tentativa de convencer o magistrado de que possui melhores
condicOes de criar a menina e que a mesma estara bem cuidada quando ele estiver em suas
constantes viagens profissionais. Com o casamento, o juiz fixa a guarda unilateral em favor de
Beale.

Inconformada com a guarda estabelecida, a mde de Maisie também se casa
novamente, na mesma tentativa de demonstrar que possui nicleo familiar sélido e que suas
viagens a trabalho ndo atrapalhardo os cuidados da menina. Assim, o magistrado revé sua
decisdo e estabelece que a pequena Maisie deve permanecer alternadamente dez dias com
cada genitor.

O filme tenta transmitir o olhar da menina quanto a situacdo que esta vivendo. Ela
possui estabilidade em termos materiais, no entanto, vive uma vida insegura causada por seus
pais irresponsaveis. Maisie passa por situacoes dificeis, como ser esquecida diversas vezes na
escola e ser abandonada na porta de um restaurante e na portaria do prédio. Apesar da disputa
pela sua guarda, a garotinha esta cotidianamente desamparada.

O filme menciona que foi estabelecida a guarda compartilhada, no entanto, o0 modelo
apresentado se amolda mais com a guarda alternada, pois a menina fica dez dias com cada
genitor, sendo que durante esse periodo cada um exerce a guarda de maneira exclusiva, ndo
existindo nenhuma espécie de didlogo entre eles. A guarda alternada ndo foi benéfica a
Maisie, pois gerou instabilidade emocional e psiquica a menina devido as constantes
mudancas de ambiente por ela experimentada.

Na legislacao brasileira, consoante as alteracoes sofridas pelo Caodigo Civil de 2002,
sem analisar o caso concreto, o magistrado deveria estabelecer a guarda compartilhada.
Nenhum dos pais abriu mdo da guarda e ambos possuem suposta capacidade para cria-la,
portanto, possuem capacidade para assumir a guarda conjunta. Se assim fosse, Maisie teria
residéncia fixa e todas as decisOes a seu respeito seriam tomadas de maneira conjunta por
Suzana e Beale.

No entanto, ao analisar o contexto do filme, é questionavel se o modelo seria bem-
sucedido. Ndo existia 0 minimo de harmonia e dialogo entre Suzana e Beale, ao contrario,
quando se encontravam tinham brigas horriveis. Em decorréncia desse relacionamento
corroido e cercado de magoas, caso aplicado a guarda compartilhada, as decisdes ndo seriam
tomadas pensando no melhor interesse da crianga. A garotinha continuaria imersa em um

ambiente desequilibrado e cheio de magoas.
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E claro que a guarda compartilhada deve ser tida como primeira opco e sempre que
possivel incentivada, pois é o modelo que melhor preserva a convivéncia familiar e os lacos
afetivos entre pais e filhos. No entanto, neste caso especifico, caso decisdo tomada pelo
magistrado fosse estabelecimento da guarda unilateral, em nada estaria prejudicada o direito
de visitas do outro genitor. Assim, busca-se através do filme demonstrar que as peculiaridades

do caso concreto podem colocar a prova a compulsoriedade da guarda compartilhada.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel concluir que, em consonancia com 0s Nnovos rumos
tomados pela familia brasileira, a guarda compartilhada deve ser incentivada e valorizada,
pois é a espécie de guarda que melhor abriga o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente e a convivéncia familiar.

Dentre as diversas vantagens de aplicacdao do modelo de guarda compartilhada esta a
limitacdo dos efeitos nocivos da guarda unilateral, pois estreita os lacos entre pais e filhos que
ndo vivem mais juntos e diminui sensivelmente os casos de alienacdo parental.

O intuito do modelo compartilhado é que os genitores decidam de maneira conjunta
todas as questdes relacionadas aos menores e impedir que, devido ao término do
relacionamento conjugal, pais e filhos se distanciem.

Caso exista didlogo e um bom relacionamento entre os genitores, a guarda
compartilhada é modelo que s6 ird trazer beneficios a vida da crianga, pois garantira a
manuten¢ao do vinculo parental e a convivéncia com ambos os pais. Contudo, os sentimentos
de natureza negativa comuns aos términos de relacionamento atrapalham as decisdes a
respeito do melhor interesse da crianca e do adolescente, pois diante dos diversos conflitos, os
pais acabam ndo entrando em um acordo e ndo priorizam os menores. Se a relacao conjugal
terminar cercada de magoas e desentendimentos e os genitores nao tiverem maturidade
suficiente para deixar seus conflitos de lado para pensarem apenas no bem-estar dos menores,
a imposicdo da guarda compartilhada também ira expor a crianca a um ambiente hostil, que
podera lhe causar ainda mais disturbios de ordem emocional.

Por isso, é necessario visualizar que, apesar de a lei n° 13.058/2014 tornar
compulsoria a aplicacdao da guarda compartilhada, o magistrado ao decidir pela aplicacao do
modelo, deve analisar se a instabilidade emocional dos genitores e suas constantes brigas nao
irdo trazer consequéncias danosas aos menores e se, uma vez aplicado o modelo, ele sera o

que melhor abrigara o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
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0 ADVOGADO (E DEMAIS PROFISSIONAIS JURIDICOS) DO DIABO
E A COOPERACAO PROCESSUAL

Bruno BALDINOTT*
Hugo Rafael Pires dos SANTOS>

RESUMO

Ao processo deve ser conferido um conteido substancial no que toca a sua concepgao
instrumental, para que ndo se torne mera abstracdo tedrica, sem qualquer eficacia nas relacGes
juridicas. Com o advento do atual Cédigo de Processo Civil, pode-se dizer que, a partir da
mudanca no comportamento dos sujeitos na relagdo processual, ha uma significativa
atribuicdo de poderes as partes, dentro daquilo que se denominou de modelo processual
participativo e dialético entre todos os sujeitos processuais, a partir de uma pretendida
cooperacdo processual, consoante previsao do artigo 6° do Novo Codigo de Processo Civil.
Assim, a partir do filme “O advogado do diabo”, este trabalho tem como objetivo apontar que
a mudanca no comportamento dos sujeitos na relacdo processual, decorrente do chamado
modelo de processo civil cooperativo, constitui mais um instrumento para a tutela
jurisdicional de direitos, a configurar um meio para a implementacdo da terceira onda
renovatéria na relacdao juridico-processual. Nesta vertente, assume-se C€OmoO Opcao
metodologica a adocdao do raciocinio hipotético-dedutivo, bem como a adocao do
procedimento de analise de conteido em pesquisa bibliografica. Desta forma, é esperado
chamar a atencdo dos protagonistas do Direito para a importancia do debate sobre a analise do
modelo de processo civil cooperativo, justamente por meio da necessaria mudanca de
comportamento dos sujeitos processuais, muito além da simples alteracdo legislativa.

PALAVRAS-CHAVE: Atribuicdo de Poderes as Partes; Cooperacdo Processual; Modelo
Cooperativo de Processo; Processo Civil; Relagdes Juridicas.

RESUMEN

El proceso se debe dar un contenido sustancial en relacion a su concepcién instrumental, de
manera que no se convierta en mera abstraccion tedrica, sin ninguna eficacia en las relaciones
juridicas. Con el advenimiento del actual Codigo de Procedimiento Civil, se puede decir que,
desde el cambio en el comportamiento de los sujetos en las relaciones de procedimiento, hay
una potenciacién significativa de las partes dentro de lo que se llama modelo de proceso
participativo y dialéctica entre todos los sujetos procesales, de una cooperacion procesal
deseada, segun lo previsto en el articulo 6 del Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil. Por lo
tanto, de la pelicula "El abogado del diablo", este trabajo tiene como objetivo analizar el
cambio en el comportamiento de los sujetos en las relaciones procesales resultantes del
llamado modelo de proceso civil, cooperativa, es otro instrumento para la proteccion judicial
de los derechos, para establecer un medio para la aplicacion de la tercera ola de renovacion de
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arrendamiento de la relacion juridico-procesal. A este respecto, se asume como una opcion
metodoldgica para adoptar el razonamiento hipotético-deductivo, asi como la adopcion de
procedimiento de andlisis de contenido en la literatura. Por lo tanto, se espera para llamar la
atencion de la Ley de los protagonistas de la importancia del debate sobre el analisis de
modelo de proceso civil, cooperativa, precisamente a través de los cambios necesarios en el
comportamiento de los sujetos procesales, mucho mas alla de simples cambios legislativos.

PALABRAS-CLAVE: Atribucion de Competencias a las Partes; Asuntos Legales;
Cooperativa Modelo de Proceso; Procedimiento de Cooperacion; Proceso Civil.

INTRODUCAO

A historia da sociedade sempre esteve envolta a constantes transformagoes, algumas
positivas, outras nem tanto, e assim segue o rumo da vida. O importante, aqui nesse trabalho,
é que todas as modificacGes sociais e humanas sdo projetadas nas relagées juridicas, de tal
sorte que, quando submetidas ao Poder Judiciario, necessitam de um sistema juridico
processual estruturado para corresponder adequadamente as exigéncias que essas relacdes
juridicas demandam, a fim de que ndo somente haja um acesso ao Judiciario, mas, sobretudo,
um efetivo acesso a justica.

Ao processo civil, enquanto instrumento para atingir determinados escopos, deve ser
conferido um contetido substancial a sua instrumentalizacdo, de maneira que esse ideal ndo
tenha uma concepcdo meramente abstrata, mas que surta efeitos praticos para o0s
jurisdicionados.

Com o advento do atual do Codigo de Processo Civil, entabulou-se no artigo 6° do
Novo Codigo que o processo deve ser cooperativo, como forma de se alcangar um modelo de
processo participativo e dialético entre os sujeitos processuais, para a construcdo de uma
norma que atenda ao contraditorio substancial na relacdo juridico-processual.

Assim, este trabalho tem como objetivo apontar que a mudanga no comportamento
dos sujeitos na relacdao processual, decorrente do chamado modelo de processo civil
cooperativo, constitui mais um instrumento para a tutela jurisdicional de direitos, a configurar
um meio para a implementacao da terceira onda renovatoria na relacao juridica processual,
sendo que, para tanto, assume-se como opc¢ao metodoldgica a adocdo do raciocinio hipotético-
dedutivo, bem como a adog¢do do procedimento de andlise de conteido em pesquisa
bibliografica.

Para tanto, logo de inicio apresenta-se o resumo do filme “O advogado do diabo”,
para logo em seguida algar-se em um breve retorno as reminescéncias histdricas acerca dos

modelos processuais em cada contexto, quais sejam: o modelo processual adversarial, o
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inquisitorial e, mais recentemente, o cooperativo, como forma de denotar o grau de
participacdo dos sujeitos na relacao juridico-processual.

Nessa oportunidade, analisa-se o estudo desenvolvido entre os anos de 1973 a 1978,
envolvendo pesquisadores de varias ciéncias sociais sob a organizacao de Mauro Cappelleti e
Bryant Garth, originando o Projeto Florenca de Acesso a Justica, em que foram analisados e
enfrentados obstaculos ao acesso a justica, na qual se buscam instrumentos para aprimorar a
tutela de direitos, com a ampliacao de formas pelas quais haja o acesso a Justica, de modo que
seja realizado um dialogo especificamente com as construcoes tedricas sobre o processo civil
cooperativo.

Com tal arcabouco tedrico, e ja tendo sido apresentado o resumo sobre o filme em
analise, faz-se necessaria uma miscelanea entre o filme e a teoria processual ora abordada, ou
seja, a partir dos delieamentos em torno dos modelos processuais — notadamente em relacao
ao modelo cooperativo —, bem assim com os apontamentos sobre 0 acesso a justica, para nao
incorrer no erro de esquecer-se da ficcdo que serve de pano de fundo a presente producao
cientifica, analisa-se como o filme “O advogado do diabo” se presta a embasar a realidade, a
embasar a necessaria mudanca de comportamento dos protagonistas do Direito, para que se
alcance, de fato, um processo cooperativo, democratico e policéntrico.

No mais, essa analise tedrica ndo tem a pretensao esgotar o tema em Si mesma,
pretende-se, pelo contrario, ndo sé trazer informacOes e contribuir para a discussao sobre a
ampliacdo de instrumentos com os quais se proporcione um melhoramento da tutela
jurisdicional, mas também fornecer subsidios tedéricos para as atividades jurisdicional e
doutrindria, especialmente aquelas ocupadas com a analise do denominado processo civil

cooperativo.

1. UM RESUMO SOBRE O FILME “O ADVOGADO DO DIABO”.

Kevin Lomax (personagem interpretado por Keanu Reeves) é um habilidoso
advogado do interior, famoso por nunca perder uma causa e sagaz pela astlicia na pratica da
advocacia.

A fama de Kevin corre o pais, e ndo demora muito um grande escritorio de Nova
Iorque o convida para a escolha de um juri, e depois de vencido o julgamento, passa a integrar
a banca de advogados daquele famoso e respeitado escritorio, cujo advogado sénior é John
Milton (interpretado por Al Pacino), um profissional de vasta experiéncia e louvavel sucesso.

De mudanca para a grande cidade, Kevin segue acompanhado de sua bela esposa

Marie Ann, mesmo a contragosto da mae de Kevin, um assenhora carola e de vida pacata. No
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grande centro do Mundo, Kevin Lomax continua a chamar a atencdo de todos por sua
habilidade juridica, pois vence todos os casos em que atua. Em meio a tanto glamour e
abastangas, o advogado comeca a sofrer problemas domésticos e pessoais com sua esposa,
oportunidade em que John Milton se poe a aconselha-lo sobre as escolhas da vida, colocando
Kevin em dividas acerca de sua ética, moral e idoneidade, como se a vitéria fosse o ponto
mais importante de tudo, o tinico objetivo a ser fixado.

Durante todo o filme, o que se vé é que o personagem esta sendo testado a todo o
momento, a denotar que as escolhas e o livre arbitrio direcionam o rumo da vida, e entdo o
jovem advogado ja ndo se atenta mais a valores morais, restando-lhe como foco a tnica e
exclusiva vontade de vencer o processo a qualquer custo.

Sem a intencdo de dar spoiler (contar precipitadamente o filme), a tonica de toda a
trama em comento gira em torno do livre arbitrio e da vaidade do individuo, do ego que
consome e impede a realizacdo de um processo judicial harménico, cooperativo e justo. A
verdade é que esse ego ndo nasce dentro do processo, mas vem de fora e polui a relacdo
processual, dado que os profissionais do Direito sdo antes pessoas que convivem no meio
social e familiar. O grande regozijo do advogado John Milton (o diabo na trama) é que a

vaidade é definitivamente o pecado favorito dele.

2. 0S MODELOS PROCESSUAIS AO LONGO DA HISTORIA

E da histéria que se extrai que o homem primitivo era absolutamente livre das regras
estatais, especialmente porque nos primordios da histéria humana ndo havia um Estado que se
sobrepunha a autonomia privada. Contudo, como ja fora dito por Cecilia Meireles, mesmo as
pedras mudam com o tempo, e com a histéria humana ndo poderia ter sido diferente, de modo
que aos poucos foi se afigurando para o homem a necessidade de haver um ente entre as
partes, mas acima delas, como forma de se atingir a imparcialidade na resolucao dos conflitos
que costumeiramente ocorriam (e ainda ocorrem...) nas relacdes sociais.

Resumidamente — de forma muito rapida e com o perddao do caro leitor —, assim
nasceu o Estado-juiz, a jurisdi¢cao, o processo como meio (instrumento) pelo qual se busca a
pacificacdo social.

E se assim nasceu o processo, ao longo da histéria varias modificacoes foram sendo
feitas para melhor adequar tal instrumento diante das necessidades do homem, diante dos
interesses politicos, econdmicos e sociais que a histéria foi apresentando. Destaque-se, por
ora, os modelos processuais mais debatidos na doutrina, quais sejam: adversarial, inquisitivo e

cooperativo.
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Em poucas palavras, o modelo processual adversarial implica em uma maior
atribuicdo de poderes as partes, porquanto em tal modelo as partes assumem papel de
destaque na disputa do direito em litigio, verdadeiro protagonismo dentro de uma ideia de
processo liberal, relegando o juiz a segundo plano.

Em contrapartida, o modelo processual inquisitivo valoriza sobremodo a participacao
do juiz na relacdo processual, representa portanto uma concep¢ao totalmente contraria aquela
do modelo adversarial, vez que confere protagonismo apenas ao juiz, e ndo as partes. Nesse
sentido, importa relembrar que o modelo inquisitivo esta ligado mais ao ideal de um processo
publicista, com cunho mais social, de tal sorte que a autonomia privada é mitigada para que se
alcance, antes, interesses sociais por meio do processo, enquanto que a via do modelo
adversarial esta pouco preocupada com o interesse publico.

Nada obstante, é de relevo mencionar que os ideais de processo adversarial e
inquisitorial estdo consubstanciados no principio dispositivo e inquisitivo, respectivamente.
Dessa forma, pode ocorrer que um mesmo Cédigo de Processo Civil possua normas de

natureza dispositiva ou de natureza inquisitiva, consoante licdes de Fredie Didier Jr.:

A “dispositividade” e a “inquisitividade” podem manifestar-se em relagdo a varios
temas: a) instauracdo do processo; b) producdo de provas; c) delimitacdo do objeto
litigioso (questdo discutida no processo); d) analise de questdes de fato e de direito;
e) recursos etc. (2010, p. 75).

Dessa maneira, atualmente ha uma verdadeira interacdo entre o modelo adversarial e
o inquisitivo, dado que ndo se exige uma postura inflexivel na execucdo de tais procedimentos
(MOREIRA, 2004, p. 53).

Nesse cenario historico, entre aquilo que pode ser chamado de modelo adversarial e
de modelo inquisitorial, surge um terceiro modelo processual que visa harmonizar os dois
modelos processuais anteriores, qual seja o modelo processual cooperativo, conforme se vera
a seguir.

De acordo com Lorena Barreiros:

A ideia central desse modelo consiste na transformagdo do processo em uma
verdadeira comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), capaz de albergar, ao
mesmo tempo, um magistrado de feicdo atuante na conducdo do processo e partes
igualmente ativas, colaboradoras para o alcance do resultado final pretendido: a justa
solucdo da controvérsia em tempo razoavel. Sem desprezar a realidade de que o
processo envolve, como regra, interesses conflitantes, busca estabelecer uma disputa
leal e capaz de conduzir a um resultado substancial e processualmente justo (2013,
p- 179).

Trata-se, pois, de uma verdadeira descentralizagdo dos poderes do juiz, ou seja, a
cooperagao processual visa tornar o processo policéntrico, democratico e multiportas, sem que

se incorra em privatizacao da lide, tampouco em exacerbacdo de poderes ao juiz.
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Ainda de acordo com Lorena Barreiros:

Nem as partes nem ao juiz se reserva o papel primordial do processo. Aquele
remanescem, como ndo poderia deixar de ser, a conducdo formal do processo e o
poder decisério. Certos poderes de conducdo material do processo igualmente lhe
sdo reservados, como os de iniciativa probatéria, por exemplo. As partes, a seu
turno, sdo legadas especialmente a iniciativa de instauragdo do feito e a delimitacdo
do objeto litigioso do processo. O diferencial do modelo cooperativo, todavia, reside
na previsdo de deveres cooperacao, tanto das partes para com o juiz como deste para
com as partes, além de deveres direcionados a outros participantes do processo, a
exemplo do advogado, de testemunhas, de auxiliares da justica etc. Todos devem
colaborar para o atingimento da justa composicdo do litigio (2013, p. 179).

Destarte, a cooperagdo processual, de matiz constitucional, consolida-se a partir de
uma pretendida comunidade de trabalho no ambito do processo, vez que proporciona um
espaco harménico de divisdes de tarefas no processo, sem que se atribua apenas ao juiz um
pretenso protagonismo na relacdo, tampouco as partes papel especial de destaque, mas uma
nocao de que todos os sujeitos processuais podem e devem influenciar o rumo da decisdo, de
forma que todos sdo protagonistas no processo.

De conformidade com Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero:

O modelo de processo pautado pela colaboragdo visa a outorgar nova dimenséo ao
papel do juiz na condugdo do processo. O juiz do processo cooperativo é um juiz
isondmico na sua conducdo e assimétrico apenas quando impde suas decisoes.
Desempenha duplo papel: é paritdrio no didlogo e assimétrico na decisdo (2015, p.
496).

De fato, no mais das vezes a decisdo judicial é assimétrica, dado que uma parte saira
vencedora em relacdo a outra, mas isso nao significa que é impossivel haver cooperacao no
processo, ou que é impossivel que o juiz seja simétrico no curso da lide, pois ndo se pode
perder de vistas que o conflito de interesses ndao pode excluir a boa-fé, a lealdade, a dignidade

do outro, a solidariedade e o devido processo legal, exemplos de cooperagao processual.

3. A COOPERACAO PROCESSUAL SOB A OTICA DO ACESSO A JUSTICA

A classica obra “Acesso a Justica”, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, é uma das
principais referéncias bibliograficas sobre o tema. Nela é destacado que o termo “acesso a
Justica” ndo pode ser apenas compreendido enquanto uma instituicdo estatal, isto é, a sua

concepcdo ndo se limita apenas em sua 6tica formal, o acesso ao Judiciério.

A problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do
acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar a Justica
enquanto instituicdo estatal, e sim viabilizar o acesso a ordem juridica justa
(WATANABE, 1988, p. 228).

Assim sendo, a nogdo de acesso a justica ndo deve ser estudada somente nos

acanhados limites de uma efetiva tutela de direitos no ambito de uma relacdo juridica
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processual, sob pena de tornar-se uma compreensao superficial. O acesso a justica deve ser
visto como “o conjunto de garantias e dos principios constitucionais fundamentais ao direito
processual, o qual se insere no denominado direito fundamental ao processo justo” (CAMBI,

2009, p. 223).

S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica significa
ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participacdo adequada do juiz
e, ao fim, receber um provimento jurisdicional consentdneo com os valores da
sociedade. Tais sdo os contornos do processo justo, ou processo équo, que é
composto pela efetividade de um minimo de garantias de meios e de resultados
(DINAMARCO, 2001, p. 115).

Neste sentido, a ideia de acesso a justica é mais abrangente que a efetiva tutela de
direitos apenas na relacdo processual, uma vez que o acesso a uma ordem juridica justa
compreende a estruturacdo do sistema juridico®, a corresponder adequadamente as exigéncias
que os conflitos de interesse demandam e, consequentemente, “ndo se pode pensar apenas no
sistema de resolucao de conflitos através da adjudicacdo da solugdo pela autoridade estatal”
(WATANABE, 1988, p. 132).

Em um estudo desenvolvido entre os anos de 1973 a 1978, voltado a analise dos
sistemas juridicos de 23 paises”, envolvendo pesquisadores de vérias ciéncias sociais sob a
organizacdo de Mauro Cappelleti e Bryant Garth, originou-se o Projeto Florenga de Acesso a
Justica, cujo objetivo era diagnosticar as causas que impunham obstaculos ao acesso a Justica,
para que em um segundo momento fossem verificadas solu¢des — denominadas de ondas
renovatorias — a tais problematicas.

No estudo realizado, na primeira onda renovatéria, buscou-se solucionar o obstaculo
relativo a assisténcia juridica aos economicamente pobres, oportunidade em que se constatou
que nos paises em que houve a pesquisa para o Projeto Floréncia ha um alto custo com os
honorarios dos advogados, bem assim com as custas processuais.

A segunda onda renovatoria, denominada de representacdo dos interesses difusos,
refere-se as reformas tendentes a “proporcionar representacdo juridica para os interesses
‘difusos’, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do consumidor” (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 31), por conta de ter-se constatado que a relacdo processual destinava-se a
solucao de lides que diziam respeito a interesses individuais e, diante disso, relagdes juridicas
processuais nas quais os interesses difusos ndo tinham a mesma efetividade em sua tutela, em

relacdo aquelas lides.

56 Por sistema juridico, entenda-se “o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 08).

57 Austréalia, Austria, Bulgaria, Canad4, China, Inglaterra, Franca, Alemanha, Holanda, Hungria, Indonésia,
Israel, Italia, Japdo, Polonia, Unido Soviética, Espanha, Suécia, Estados Unidos, México, Colombia, Chile e
Uruguai.
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Por conseguinte, a terceira e ultima onda renovatoria tratada, denominada de
“enfoque de acesso a justica” inclui os posicionamentos anteriores, uma vez que representa

uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial e extrajudicial, seja por
meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atencdo no
conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nés o
denominamos “o enfoque do acesso a Justica” por sua abrangéncia
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-68).

Desse modo, a terceira onda renovatoria busca uma série de possibilidades para
aprimorar o acesso a Justica, e a par disso, dentre as hipéteses verificadas que buscavam
transcender as barreiras ao acesso a Justica substancial, buscou-se uma mudanca no método

de conduta dos sujeitos principais da relagcao processual, isto, é juizes e partes.

A caracteristica mais interessante desse procedimento é que os juizes, ap6s ouvirem
as partes e as testemunhas, retiram-se para deliberar e retorna com um projeto de
sentenca que é discutido entre eles e as partes, as quais ainda podem optar por uma
composicdo amigavel. Esse procedimento muito aberto, resulta em apenas um tergo
das apelagdes que seriam normais nos tribunais que seguem o procedimento comum.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 78).

Assim, essa reforma foi destacada no chamado Modelo de Stuttgart, do processo
civil germanico, no qual é apresentada uma relagao processual cooperativa, de modo que entre
0s sujeitos principais dessa relacao juridica tinha-se uma atuacao mais ativa e dialogada para
o fim de se construir um processo jurisdicional que efetivamente eliminasse o conflito de
interesse existente entre as partes.

Portanto, nesse modelo, o processo judicial ndo era apenas um instrumento de
heteronomia por parte do Estado-Juiz, mas era um instrumento estatal capaz de possibilitar
um envolvimento participativo e dialético entre os sujeitos da relacao processual, sobretudo,
entre as partes.

Nesse contexto, diante da atual fase metodoldgica do direito processual, isto é, a fase
instrumentalista do processo, o processo apresenta uma postura que visa cumprir propésitos
no exercicio da jurisdicdo, para conferir um contetido substancial a concepcao instrumental do
processo.

Sendo o processo um meio, como tal, no exercicio da jurisdicao, além de propiciar a
concretizacdo do escopo juridico — concretizacdao do direito substancial —, ele também
compatibiliza os escopos sociais e politicos da jurisdicdo, isto é, ele, respectivamente,
reafirma a sua condicdo de soberano para a organizacdao da vida em sociedade e propulsiona a
pacificacdo social (DINAMARCO, 2009, p. 177).

Diante disso, o0 modelo cooperativo, também previsto no texto normativo do artigo 6°
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do Cbdigo de Processo Civil®®, busca estruturar o processo civil a partir de uma perspectiva na
qual a relacdo processual deixa de ser um instrumento por meio do qual o juiz esta em uma
posicao processual distinta das partes, atribuindo-se a estas 6nus e deveres, de maneira que na
relacdo processual ha um duelo dialético entre as partes, e o agente jurisdicional é um mero

regulador dessa dialética.

Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do contraditorio,
com a inclusdo do érgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e
ndo mais como um mero espectador do duelo das partes. O contraditério volta a ser
valorizado como instrumento indispensavel ao aprimoramento da decisdo judicial, e
ndo apenas como uma regra formal que deveria ser observada para que a decisdo
fosse vélida. A conducdo do processo deixa de ser determinada pela vontade das
partes (marca do processo liberal dispositivo). Também néo se pode afirmar que ha
uma condugdo inquisitorial do processo pelo 6rgdo jurisdicional, em posicao
assimétrica em relacdo as partes. Busca-se uma conducdo cooperativa do processo,
sem destaques a algum dos sujeitos processuais (DIDIER JR., 2013, p. 93, Grifo do
Autor).

A partir da concepcdo do processo cooperativo, busca-se superar os modelos
inquisitorial e adversarial do processo, pois é estabelecida para a relagdo processual a nogao
de um processo como relacdo juridica em que se estabelece entre os sujeitos processuais,
sobretudo os sujeitos principais, direitos e deveres de conduta reciprocos entre eles, a fim de
propiciar uma condugao paritaria do processo, transcendendo o modelo assimétrico da relacao
processual® para a busca de uma justa composicdo do conflito de interesses.

Disso surge a valorizacdo do contraditorio substancial no processo cooperativo, haja
vista que todos os sujeitos tém a oportunidade de participar da relacdo processual com o
escopo de concorrer para a solucdo do litigio, de forma que, sob a perspectiva instrumento do
processo, a solucdo da lide, ainda que vinda da heteronimia do Estado-juiz, é o fim que deve
ser buscado por todos o0s sujeitos processuais.

Em outros termos, os sujeitos de uma relacdao juridica processual devem evitar
condutas que tragam a ineficacia pratica aos escopos que o0 processo, enquanto um
instrumento, visa atingir, isto é, a relacdo processual ndo deve ser utilizada como um meio
para que sejam praticados atos de litigancia.

O processo cooperativo torna a relacdo processual um instrumento de gestdo
democratica, uma vez que, a partir da perspectiva de que os sujeitos processuais tém o dever
cooperar para a busca da justa composicado do litigio, o juiz ouvindo e dialogando com partes
assegura-lhes o poder de influenciar na solucdo da controvérsia quando prolatado o

provimento jurisdicional de mérito.

58 “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).

59 “No modelo assimétrico, todavia, o magistrado passa a gozar de amplos poderes de conducdo do processo,
assumindo em definitivo a sua fungdo” (MITIDIERO, 2007, p. 198-199).
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Assim, do principio da cooperagdo decorre ainda a necessidade de apreender mais
profundamente o significado do principio do contraditério, que, num regime
verdadeiramente democratico, impde, ao menos na fase de instrugdo probatodria, o
permanente didlogo processual do julgador com as partes, que passam a deter
efetivo poder de influenciar na decisdo final, sob a perspectiva de um contraditério
substancial e ndo meramente formal (MEDEIROS NETO; MACHADO, 2016, p.
182).

Desse modo, ao promover um didlogo processual paritario entre os sujeitos
processuais de uma relacdo juridica, a consequéncia disso é a formagdo de um processo civil
democratico (DIDIER JR., 2013, p. 93), e consequentemente a cooperacao processual passa a
conferir um conteddo tangivel ao ideal de contraditério substancial.

Ao integrar a concep¢ao de uma relacdo juridico-processual, o modelo cooperativo
do processo civil “torna devidos os comportamentos necessarios a obtencao de um processo
leal e cooperativo” (DIDIER JR., 2013, p. 95), isto é, a cooperacdao entre 0s sujeitos
processuais — sobretudo entre os sujeitos principais dessa relacio — promove os deveres de

esclarecimento, lealdade e protecao.

Os deveres de cooperagdo podem ser divididos em deveres de esclarecimento,
lealdade e de prote¢do. Vejamos algumas manifestacdes desses deveres em relacdo
as partes: (a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda
com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia (art. 295, I, paragrafo tinico, do CPC);
(b) dever de lealdade: as partes ndo podem litigar de ma-fé (art. 17 do CPC), além
de ter de observar o principio da boa-fé processual (art. 14, IT, do CPC); (c) dever de
protecdo: a parte ndo pode causar danos a parte adversaria (punicdo ao atentado,
arts. 879 a 881 do CPC; hd a responsabilidade objetiva do exequente nos casos de
execucao injusta, arts. 475-0, I, e 574, do CPC) (DIDIER JR. 2013, p. 95 — Grifo do
Autor).

Sendo assim, em uma concepc¢ao dinamarquiana do processo (DINAMARCO, 2009),
os deveres de cooperacdo possibilita que ao processo jurisdicional seja concretizado o seu
escopo social, isso porque a vida em sociedade pode gerar conflitos de interesses entre os

60.51 e, diante disso, o0 escopo social

individuos, propiciando um estado animico de insatisfacao
da funcdo jurisdicional faz parte do dever do Estado em eliminar esse estado animico, de
maneira que seja proporcionada a paz social entre os individuos, sendo que, com a futura
extin¢do processo, podera também ocorrer o encerramento da lide existente entre as partes.
Portanto, o processo civil cooperativo possibilita um enfoque para a busca de novos
ideais ao acesso a Justica na relacdo processual, uma vez que, semelhantemente ao Modelo de
Stuttgart, do processo civil germanico, ele se apresenta como novo paradigma ao retirar do

Estado-juiz o seu protagonismo na relacdo processual, para que o provimento jurisdicional de

60 Por ‘insatisfacdo, conforme licdes de Dante Barrios de Angelis (apud DINAMARCO, 2009, p. 189),
entenda-se “um sentimento, um fendmeno psiquico que costuma acompanhar a percepcdo ou ameaca de uma
caréncia”.

61 Em virtude do estado animico de insatisfagdo, elas “justificam toda a atividade juridica do Estado e é a
eliminacdo delas que lhe confere legitimidade”. (DINAMARCO, 2009, p. 189)

207



mérito seja construido a partir de uma participacdo mais ativa dos sujeitos processuais
principais, e desse modo, buscando uma cooperacdo e boa-fé entre os sujeitos processuais

para a resolucao da lide.

4. A NECESSARIA MUDANCA DE COMPORTAMENTO DOS PROTAGONISTAS
DO DIREITO COMO FORMA DE EVITAR OS “PROFISSIONAIS DO DIABO”

Ao ler o titulo acima, talvez o leitor mais cético ja coloque de lado o presente artigo
por achar que, de alguma forma, o capitulo fard referéncia a mandingas ou feitigarias, as
quais, de fato, ndo est4 afeita a producdo em tela. Sem prejuizo, também o leitor mais crente
nas licdes divinas poderia incorrer no erro de ler o presente capitulo achando que leria algo
que combatesse 0 “inimigo” na seara juridica, o que também ndo condiz com a ideia dos
autores.

Ledos enganos...

Nem para Deus, nem para o Diabo, essa que é a tonica no capitulo em testilha, pois
no processo nao ha milagres, tal qual ndao ha maldi¢Ges que prejudiquem o curso da demanda.
O que ha, a bem da verdade, é a atuacao de diversos sujeitos que tentam, via de regra, chamar
para si a atencao e os créditos advindos da relacdo processual.

Mas, ainda assim, se fosse para falar em milagres ou maldicdes, poder-se-ia dizer que
ha milagre processual quando o advogado, o promotor ou o juiz finalmente entendem que o
processo ndo se destina a eles (a menos que também sejam partes), mas aos jurisdicionados,
verdadeiros consumidores da jurisdicdo. A maldigdo, por seu turno e a contrario senso, se da
toda vez que o juiz acredita piamente ser Deus, que advogado e promotor se veem como 0s
diabos do processo, vez que aquele defende pessoas de toda e qualquer espécie, ao passo que
a esse incumbe a ardua tarefa da acusagao.

Sem mais delongas alegoricas, é preciso pensar o processo como um instrumento de
pacificacdo social que faz parte do Estado Democratico de Direito. Nao se pode conceber o
processo como uma ilha dentro do Estado, em que as partes ndo participam democraticamente
da formacdo e consolidagdo da decisdo, como também ndo se pode admitir que as partes se
sirvam de meios ndo cooperativos para alcangar a tutela do bem da vida. Absolutamente, ndo.

De tudo o que fora falado alhures acerca dos modelos processuais e da cooperagdo
como meio de facilitar o pleno acesso a justica, nada tera efetividade se ndo houver uma
mudanca de comportamento dos atores do Direito (advogados, promotores, juizes,
serventudrios da justica, professores de Direito etc.).

Aqui ndo seria absurdo dizer que, mais do que os sujeitos juridicos, é preciso que a
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sociedade como um todo mude o comportamento, passe a agir com boa-fé em suas relacdes
cotidianas, ou seja, evitar o narcisismo, o egoismo cego ou o ego elevado, porque a boa-fé
esta ligada a generosidade, a humildade, a coragem de reconhecer-se limitado e a justica
(COMTE-SPONVILLE, 2004, p. 215-216).

De fato, faz-se necessario criar o habito de respeitar o outro e entender que o
convivio social se torna mais sadio a medida que se aprende a cooperar, pois o0
desenvolvimento do processo é mero reflexo das mazelas humanas.

Contudo, delimitando-se apenas sobre o filme ora analisado e os sujeitos processuais
da vida real (dada a brevidade do presente artigo), pode-se dizer que o processo lastreado na
cooperagdo sera tanto mais eficaz quanto melhor for a atuacdo das partes no processo, assim
também em relacdo a doutrina, aos juizes e tribunais e, sobretudo, aos advogados
(THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015).

E como sdo “bonitos” os dez primeiros artigos do Novo CPC, porque fincam raizes
em principios constitucionais e trazem esperanca de uma nova era para a sociedade brasileira,
também porque albergam aquilo que ha de mais refinado no processo civil moderno, a
cooperagao processual.

Entdo, pergunta-se: a doutrina terd a coragem e o conhecimento para advertir os
atores do Direito acerca de pontos imprescindiveis para a melhoria pratica da ciéncia
processual? As partes terdo a consciéncia necessaria para agirem de boa-fé na busca por seus
direitos? Os juizes e os tribunais terdo a humildade de reconhecerem que as decisdes ndo mais
poderdo ser emanadas isoladamente? Os advogados estardo prontos para auxiliar os seus
clientes e instrui-los da forma mais justa?

Certamente, tais questionamentos nao podem ser respondidos de pronto a partir de
uma pré-visdo daquilo que ainda ndo fora revelado pela pratica cotidiana, mas é de se notar
que a mudanca nasce é na doutrina, a qual é capaz de oferecer supedaneo critico e coerente
aos profissionais do Direito, com a capacidade de criar um paradigma consubstanciado sobre
a necessidade de se ter um processo que seja democratico, constitucional, justo e eficaz.

Note, neste diapasdo, que o Novo Cdédigo de Processo Civil traz elementos capazes
de possibilitar o acesso ao devido processo justo e cooperativo, mas essa garantia, uma vez
prevista com parametros legais e constitucionais, a partir de reformas infraestruturais e
gerenciais, s0 podera ser realmente concretizada se todos os sujeitos do processo cooperarem
entre si.

Neste sentido:

Para que o processo de fato mereca o qualitativo de democratico/justo, e se torne
real o clima de colaboragdo entre o juiz e as partes, a nova lei impde uma conduta
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leal e de boa-fé, ndo s6 dos litigantes, mas também do magistrado, a quem se
atribuiram os deveres de esclarecimento, de didlogo, de prevencdo, e de auxilio para
com os sujeitos interessados na correta composicdo do conflito, criando-se um novo
ambiente normativo contrafatico de indugdo a comparticipagdo (em decorréncia dos
comportamentos ndo cooperativos) (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA;
PEDRON, 2015, p. 82-83).

Cumpre observar, portanto, que o ponto fulcral de toda a mudanca que se espera na
vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil relaciona-se ao principio da cooperacao,
porquanto sera através dele que todos os litigantes conseguirdo exercer efetivo poder de
influéncia sobre as decisdes judiciais, sem perder a qualidade do didlogo e a eficacia do
processo, eliminando de uma vez por todas as decisoes de surpresa.

No tocante a atuacao dos magistrados, Claudio Baldino Maciel aponta que:

E a sensibilidade do magistrado que torna as partes do processo, mais do que
nimeros, seres da realidade com toda sua dramatica e pulsante existéncia, com suas
sempre notaveis e exclusivas circunstancias (2000, p. 3).

Ora, possibilitar que as partes tenham poder de influéncia sobre as decisdes judiciais,
significa considera-las mais do que simples nimeros, mas pessoas que carecem de toda a
atencao jurisdicional, porque trazem consigo historias e dificuldades que merecem ser
analisadas com afinco e profundidade, ndo podendo ficar ao alvedrio do ego ou da falta de
sensibilidade dos juizes e demais atores do Direito.

Para Daniel Marques de Camargo: “E grande a responsabilidade dos protagonistas do
direito, especialmente dos juizes e dos tribunais, quando da interpretacao e aplicacdo do
fendomeno juridico, em especial quando envolvidos estdo direitos fundamentais” (2010, p.
111).

Ja no que se refere a advocacia, Humberto Theodoro Jinior, Dierle Nunes, Alexandre

Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud Pedron denunciam:

A apresentacao (real) da advocacia como funcdo essencial a administracdo da justica
vem alardeada como capaz de promover defesa técnica com competéncia de
atuagdo (Handlunskompetenz), e cria a ilusdo de auséncia de déficits técnicos muito
sérios em muitos profissionais que atuam no exercicio do munus, facilmente
constataveis empiricamente por qualquer um que milita no foro. Se olvida também
do uso de uma advocacia estratégica com finalidades discutiveis e com
comportamento de ma-fé (2015, p. 86).

E bem verdade que toda carreira terd sempre os bons e os maus profissionais, mas
para que as disposi¢does do Novo Codigo de Processo Civil possam efetivamente chegar aos
jurisdicionados, é preciso que o advogado esteja preparado para guiar o cliente no iter
processual, e o bom advogado ndo se mede pela média que obteve no Exame de Ordem, assim
como nao se mede por meio da idade ou niimero de livros que supostamente tenha lido, o bom

advogado é aquele que ama o Direito, que conhece, sente e se indigna com a tragédia humana,
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e se coloca pronto para lutar pelos direitos de seu cliente, sem perder de vista os limites
morais e éticos para tal fim.

O que se vé, contudo, é uma nitida relutancia em encarar o novo, e isso nao se
restringe somente a Magistratura, abarca também os serventuarios da Justica, o Ministério
Publico e a Advocacia, e nesse aspecto relacionado a mudangas e a alteracdo da zona de

conforto, leciona Daniel Marques de Camargo:

Mudangas substanciais e estabelecimento de novos paradigmas sdo dificeis porque a
modificacdo precisa ser estrutural, provir da base. Trata-se de transformacdo da
substancia, do contetido e que deve ocorrer desde o nascedouro da cultura juridica
(2010, p. 71).

A lembrar o filme “O advogado do diabo”, o profissional do Direito ndo pode querer
vencer a todo custo, pois o processo ndo é um jogo em que vence o melhor, mas, conforme
dito, um instrumento a servico da pacificacao social. No entanto, ndo é facil superar dogmas
arraigados na cultura, especialmente em relagao a atuagdo profissional.

Tal qual ocorrera com o personagem Kevin Lomax, por vezes o profissional do
Direito é tomado pela vaidade e pela ganancia, muitas vezes sobrepondo conceitos éticos e
morais em troca de riqueza ou fama. E nesse aspecto, John Milton (o diabo no filme) foi
pontual quando assinalou que a vaidade é, definitivamente, o seu pecado favorito.

Exatamente o problema da vaidade que impede a efetiva aplicacao de diversas
normas no dia a dia processual, que obsta a existéncia de um processo justo, cooperativo e
democratico, pois ainda ha muitos que pensam que o jurista ndao pode ser atencioso no trato
com as pessoas mais simples, desprendido no uso da linguagem escrita, humilde com as
palavras e o vocabuldrio enquanto fala com o porteiro ou o cliente que o procura, dentre
outros exemplos.

E nesse ponto, poder-se-ia passar horas e horas, linhas e linhas transcrevendo
diversas situacoes de verdadeira arrogancia e falta de senso cooperativo entre os profissionais
do Direito, mas para a sorte do leitor o espaco do artigo é curto e se torna preciso encerrar o
trabalho, com a expectativa de que um dia, algum dia, os profissionais do diabo encontrardo a

luz do processo cooperativo, justo, democratico e policéntrico.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo visou demonstrar que o principio da cooperagdo processual depende muito
mais da mudanca de comportamento dos atores do Direito (advogados, promotores, juizes,
serventudrios da justica, professores, doutrinadores etc.), do que da mera alteracao legislativa,

dado que as leis mudam, mas ndo se aplicam efetivamente se os costumes também ndo
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mudarem, ainda mais quando ndo ha uma previsdo de san¢do pelo comportamento nao
cooperativo dos sujeitos processuais.

Depois de tecido um breve resumo sobre o filme, foram apresentados os modelos
processuais existentes ao longo dos tempos (adversarial, inquisitorial e cooperativo), apos,
discorreu-se sobre o modelo cooperativo visto como instrumento facilitador do acesso a
justica.

Nesse sentido, o trabalho valeu-se do filme “O advogado do diabo” para demonstrar
que a vaidade e o ego dos juristas, e ndo s6 dos advogados, é algo que deve, na medida do
possivel, ser superado para que haja a plena e completa democratizagdao do processo.

De fato, a simples mudanca da lei ndo tem o conddo de mudar o mundo concreto se
todos aqueles envolvidos no processo nao estiverem empenhados em fazer valer a eficacia dos
dispositivos formais. Deste modo, a mudanca de comportamento se faz necessaria, aliada as
previsoes que o legislador fez incluir no Cédigo, dado que somente assim sera possivel

concretizar-se o direito fundamental ao devido processo justo.
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O DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA COMO INSTRUMENTO DE
TRANSFORMACAO SOCIAL E CONSTRUCAO DE UMA SOCIEDADE
IGUALITARIA

Livia Komono TOJEIRO

RESUMO

A inclusdo da pessoa com deficiéncia nas salas de aula proporciona condi¢des de igualdade
entre os alunos e colabora para a constru¢do de uma realidade sécio-juridica menos
discriminatéria. O direito a educacdo inclusiva tem fundamento na justica social, sendo um
direito de todos e um dever do Estado. A garantia desse direito potencializa a aprendizagem
da crianga, auxilia na formacdo do individuo e no exercicio de sua cidadania. O presente
trabalho traz uma analise juridica a respeito do direito a educacdo inclusiva nos moldes da
legislacdo brasileira em paralelo ao curta metragem “Cuerdas” que aborda o mesmo tema.
Apresenta os contornos constitucionais e legais do direito a educagao, sob os prismas formal
material. Ao final, novamente realca o carater transformador da educacao, destacando-a como
instrumento de concretizagdo da dignidade humana e da cidadania plena. Dessa forma,
buscar-se-a discutir a importancia da inclusdo da crianca com deficiéncia no ambiente escolar
como meio de transformacdo social.

PALAVRAS-CHAVES: Direito a Educacdo. Educacao Inclusiva. Justica Social.

ABSTRACT

The inclusion of persons with disabilities in classrooms provides a level playing field between
students and contributes to building a less discriminatory socio-legal reality. The right to
inclusive education has a foundation in social justice, being a right of all and a duty of the
State. The guarantee of this right strengthens the child's learning, helps in the formation of the
individual and in the exercise of their citizenship. The present work brings a legal analysis
regarding the right to inclusive education in the Brazilian legislative framework alongside the
short film "Cuerdas" that deals with the same theme. It presents the constitutional and legal
contours of the right to education, under the formal material prisms. In the end, it once again
highlights the transforming character of education, highlighting it as an instrument for
achieving human dignity and full citizenship. In this way, we will try to discuss the
importance of the inclusion of children with disabilities in the school environment as a means
of social transformation.

KEY WORDS: Right to Education. Inclusive Education. Social Justice.

INTRODUCAO

O Direito fundamental a educacdo é garantido na Constituicdo Federal para todos,
sem preconceitos quanto a origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. E dever do Estado proporcionar a efetivacdo de tal direito de forma plena e
igualitaria, promovendo a participacao de todos no ambiente escolar, bem como construindo

uma sociedade justa e menos discriminatéria. E por meio da educacdo inclusiva que as

pessoas com deficiéncia exercem a cidadania.
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Assim, o presente trabalho tem como objetivo evidenciar a importancia da educagdo
inclusiva para todos, com enfoque nas pessoas com deficiéncia.

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 garante um atendimento educacional
especializado para as criancas com deficiéncia. A escola deve adaptar-se e equipar-se com
todos os recursos necessarios para receber alunos com deficiéncia e inclui-los na sala de aula,
oferecendo as mesmas oportunidades que os outros alunos do ensino regular.

Sob este viés, com base na Constituicao Federal de 1988 e nos principios de justica
de John Rawls é de grande valia a tentativa de equilibrio entre a garantia do direito a educagao
de qualidade, com o respeito as minorias que devem ser incluidas no ambiente escolar.

Em meio a tal contexto, o presente estudo traca um paralelo entre a situacdo juridica
e o curta metragem “Cuerdas”, o qual narra a amizade entre Maria e Nicolas, seu novo colega
de classe, que sofre de paralisia cerebral.

O curta metragem expoe um contexto onde Nicolas é matriculado no ensino regular e
é 0 tnico aluno com deficiéncia na sala de aula. O garoto é excluido por todas as criancas, as
quais veem sua deficiéncia como uma diferenca que o impossibilita e o distingue dos demais.
Somente Maria é capaz de enxergar Nicolas além de sua deficiéncia. Ela encontra uma forma
de incluir o garoto em todas as atividades, adaptando as situacdes na medida em que as
dificuldades surgem.

Diante disso, o presente trabalho interliga a situacdao vivida pelos personagem em
“Cuerdas” com o que dispde a Constituicdo Federal, as leis especiais e os paradigmas de

igualdade e justica de John Rawls.

1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O DIREIRO A EDUCACAO

A educacdo é um direito fundamental e tem como destinatario todos os individuos,
principalmente aqueles que carecem de um amparo maior do Estado. Ela é responsavel pela
construcdo da identidade dos individuos frente a sociedade em que estdo inseridos, servindo
de instrumento para a formacdo de uma realidade socio-juridica justa e igualitaria.

A educacdo ndo é somente a transmissdao dos valores sociais ou o conhecimento

despregado da realidade, pelo contrario:

A educagdo ndo pode ser confundida com o simples desenvolvimento ou
crescimento dos seres vivos, nem com a mera adaptacio do individuo ao meio. E
muito mais que isso: consiste em uma atividade criadora, que visa levar a pessoa a
realizar as suas potencialidades fisicas, morais, espirituais e intelctuais, por
conseguinte, é um meio pelo qual a pessoa humana (crianca ou adulto) desenvolve
potencialidades biopsiquicas inatas, embora seja o amadurecimento ou o
desenvolvimento alcancado pelo homem, esse entretanto ndo atinge sua perfeicao,
ainda que se esforce por sua auto- educacdo. Os que estudam, pesquisam e escrevem
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a respeito, tratam da educacdo como um conjunto de praticas interativas,
interpessoais e coletivas. (ATIQUE, 2006, p.103)

Portanto, no dizeres de Atique (2006) “a educagao é um direito social, garantido pelo
Estado a todos que sdo iguais perante a lei. O direito a educagao s6 é ‘concretamente’ possivel
se os individuos tiverem efetivamente direito a liberdade e a igualdade, a dignidade necessaria
para dela tirarem o devido proveito”.

Nas palavras de Paulo Freire (1996), ensinar “ndo é transferir conhecimento, mas
criar possibilidades para a sua propria producdo ou a sua construcdo”. Sob o mesmo Vviés

entende Piaget (1988, p. 34):

Afirmar o direito da pessoa humana a educacdo é, pois, assumir uma
responsabilidade muito mais pesada que a de assegurar a cada um a possibilidade de
leitura, da escrita e do calculo; significa, a rigor, garantir para toda crianca o pleno
desenvolvimento de suas fungOes mentais e a aquisicdo dos conhecimentos, bem
como dos valores morais que correspondam ao exercicio dessas fungdes, até a
adaptacdo a vida social atual. E antes de mais nada, por conseguinte, assumir a
obrigacdo — levando em conta a constituicdo e as aptidoes que distinguem cada
individuo — de nada destruir ou malbaratar das possibilidades que ele encerra e que
cabe a sociedade ser a primeira a beneficiar, ao invés de deixar que se desperdicem
importantes fracdes e se sufoquem outras.

A educacdo tem poder de transformar a realidade de um pais, de um Estado e de
todas as pessoas, uma vez que é um dos fundamentos basilares da vida em sociedade, da
igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o Celso de Melo (1986, p. 533) expde a importancia da educacao no

exercicio da cidadania e da insercdo do individuo no mercado de trabalho:

E mais abrangente que o da mera instrucdo. A educacdo objetiva propiciar a
formacdo necessaria ao desenvolvimento das aptiddes, das potencialidades e da
personalidade do educando. O processo educacional tem por meta: (a) qualificar o
educando para o trabalho; (b) prepara-lo para o exercicio consciente da cidadania. O
acesso a educacgao é uma das formas de realizacdo concreta do ideal democratico.

Diante de tamanha importancia, é evidente que a Constituicio Federal de 1988
dedicou toda uma secao ao direito social a educacdo, a qual encontra-se nos artigos 205 ao
214, tratando exclusivamente sobre a matéria. O objetivo é o pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para a cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Quanto a efetivacdo do direito a educacao, José Afonso da Silva (2007, p. 313)

entende que:

o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os servicos educacionais, isto
é, oferecer ensino, de acordo com os principios estatuidos na Constituicdo (Art.
206); que ele tem que ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos venham
a exercer igualmente esse direito; e, em segundo lugar, que todas as normas da
Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo que ser interpretadas em funcdo daquela
declaracdo e no sentido de sua plena e efetiva realizacao.

A Constituicdo estabelece e frisa que a educagdo é um direito de todos e que ninguém
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pode ser excluido dela. A educacdo ndo é para uma classe de pessoas delimitadas pelo Poder
Publico ou pela sociedade, ela tem como destinatario todo o cidaddo brasileiro, sem distingao
de qualquer natureza. Na verdade, com uma atencao especial aos que precisam de um cuidado
maior do Estado.

Assim, cabe ao Estado, a familia e a sociedade, o dever de prestar a educagdo. A
presenca da familia e da sociedade como prestadoras desse direito evidencia que a educagao
nao deve ser confundida com a mera instrucao técnica, mas que deve também englobar tudo

quanto necessario para a completa formacao ética do individuo.

2 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um principio norteador do ordenamento juridico
brasileiro e tem previsao legal no artigo 1°, III da Constituicdo Federal como principio
fundamental inerente a toda pessoa.

O direito a educacdo possui intima relacdo com a concretizacao do principio da
dignidade humana, eleito fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Ainda, a realizacao da dignidade da pessoa humana exige o asseguramento, juridico
e material, do minimo existencial a todos os individuos.

Sarlet (2010, p.70) tece um apontamento esclarecedor acerca da dignidade da pessoa

humana como:

Uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudével,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

No tocante ao curta metragem “Cuerdas”, a inclusdao de um garoto com paralisia
cerebral no ambiente escolar se da no momento em que ele comeca frequentar a escola com as
demais criancas. No inicio, o garoto é excluido por todas os alunos, exceto por Maria, a qual
se esforca diariamente para inclui-lo em todas as atividades escolares, desde as brincadeiras
até os estudos e leituras.

Assim, através da inclusdo na escola o garoto comeca melhorar seu desempenho e
exerce as condi¢c6es minimas para uma vida saudavel, participando das atividades e exercendo
sua dignidade. A partir desse momento, o aluno com deificiéncia quebra as barreiras em busca
de garantir seus direitos.

Nessa perspectiva, a garantia de uma educacdo que inclua a todos indistintamente
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compreende a prépria dignidade da pessoa humana como direito que permite o

desenvolvimento pleno do cidadao.

3 EDUCACAO E TEORIA DA JUSTICA

Na teoria da justica como equidade, John Rawls apresenta a educagao em funcao do
que ela é e do que ela deve propiciar, aborda a educagdo apenas no sentido em que ela diz
respeito a justica. O entendimento de Rawls quanto a educacdo esta diretamente relacionado a
associacdo e ao usufruto da cultura de sua sociedade. Ao falar do principio da diferenca,
Rawls (2009, 8§17, p. 121) entende que ndo se deve aferir o valor da educagdo apenas no
tocante a eficiéncia econémica e ao bem-estar social. Tao ou mais importante é o papel da
educacdo de capacitar uma pessoa a desfrutar da cultura de sua sociedade e participar de suas
atividades, e desse modo de proporcionar a cada individuo um sentido seguro de seu préprio
valor.

Nesse sentido, a educacdo deve, mais do que qualquer outra coisa, promover o
envolvimento e o engajamento das pessoas nas atividades mais importantes de cada
sociedade.

Assim, continua Rawls (2009, § 17, p. 120) afirmando que o "principio da diferenca
deve tratar a todos com igualdade, oferecer genuina igualdade de oportunidades”. A igualdade
de que trata Rawls é substancial. E, é assim que, para Rawls (2009, § 17, p. 121) o principio
da diferenca alocaria recursos para a educacao, digamos, para elevar as expectativas dos
menos favorecidos. Se tal fim for alcancado dando-se mais atencdo aos mais talentosos, é
permissivel; caso contrario, ndo. E, ao tomar essa decisdo, ndo se deve aferir o valor da
educacdo apenas no tocante a eficiéncia economica e ao bem-estar social

Desta maneira, Rawls tenta equilibrar a necessidade de crescimento de riqueza, com
o respeito aos menos favorecidos na sociedade. A justica social se concretiza através da
harmonizagado entre o desenvolvimento economico e a busca pela garantia de uma educacao

que inclua a todos.

4 APONTAMENTOS SOBRE A PESSOA COM DEFICIENCIA

Deficiéncia é um conceito abrangente relacionado as restri¢ées sociais impostas as
pessoas que possuem variedade nas habilidades, é todo e qualquer comprometimento que
afeta a integridade da pessoa e traz prejuizos na sua locomocdo, na coordenacdo de
movimento, na fala, na compreensao de informagoes, na orientacdo espacial ou na percep¢ao

e contato com as outras pessoas.
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A Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra as Pessoas com Deficiéncia amplia esse conceito, conforme descrito no
artigo I, item I, dispondo que "significa uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais a vida didria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social".

Além disso, a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
ratificada no Brasil, inovou nessa conceituacdo ao adotar o termo “pessoa com deficiéncia”,

demonstrando o rompimento com concepg¢oes de carater assistencialista e clinico:

O propésito da presente Convencao é promover, proteger e assegurar o exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.
Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tem impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condigOes com as demais pessoas.

Assim, ainda a respeito da conceituagdo, nas palavras de Ricardo Tadeu Marques da
Fonseca (2012, p.19):

Interessante observar que o conceito de pessoa com deficiéncia estd intimamente
ligado ao proposito politico do tratado em estudo. A almejada emancipacao da
pessoa com deficiéncia ndo pode prescindir da superacdo do viés assistencial que,
como ja disse, por mais bem intencionado que seja, ndo pode esgotar-se em si
mesmo, sob pena de retirar desses cidaddos sua civilidade e dignidade inerentes. As
medidas de cunho assistencial devem ser associadas a politicas publicas que
assegurem a franca superacdo dos assistidos para que assumam a direcdo de suas
vidas e o gozo pleno de seus direitos humanos basicos.

5 DIREITO A EDUCACAO INCLUSIVA

A escola, como ferramenta de materializacdo do direito a educagdo, deve lutar pela
inclusdo de todos os estudantes, sem distincdo de qualquer natureza, oferecendo iguais
oportunidades, com atencdo especial 4s minorias.

No tocante a educacao, a referida convencdo reconhece o direito dos direitos das
pessoas com deficiéncia a educacgdo, devendo os Estados Partes da Convengdo assegurarem
um sistema educacional inclusivo, sem discriminacdo e baseado na igualdade de
oportunidades, em tosos os niveis de ensino. Esse direito a educacdo, esta assim previsto na
CONVENGAO DA ONU (Artigo 24, 2):

a) As pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional geral sob
alegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncia ndo sejam excluidas do
ensino priméario gratuito e compulsério ou do ensino secundéario, sob alegacdo de
deficiéncia;

b) As pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino primdrio inclusivo, de
qualidade e gratuito, e ao ensino secundario, em igualdade de condi¢cdes com as
demais pessoas na comunidade em que vivem;

¢) Adaptagdes razoaveis de acordo com as necessidades individuais sejam
providenciadas;

d) As pessoas com deficiéncia recebam o apoio necessario, no ambito do sistema

219



educacional geral, com vistas a facilitar sua efetiva educacao;

e) Medidas de apoio individualizadas e efetivas sejam adotadas em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com a meta de
inclusdo plena.

A Constituicao Federal, como visto anteriormente, preceitua a igualdade como um
dos principios da educagdo. Nesse aspecto, a educagdo inclusiva é uma ferramenta de incluir
os estudantes com deficiéncia no ambiente escolar e garantir seus direitos fundamentais,
construindo uma realidade socio-juridica igualitaria.

Assim, as pessoas com deficiéncia devem ter acesso as salas de aula, materiais
adequados e atendimento especializado de acordo com sua caréncia e dificuldade. De acordo

com Luiz Alberto David Aratjo (2003):

A educacdo é um direito de todos, portadores ou ndo de deficiéncia. As pessoas
portadoras de deficiéncias tém direito a educacdo, a cultura, como forma de
aprimoramento intelectual, por se tratar de bem derivado do direito a vida. A
educacdo deve ser ministrada tendo em vista a necessidade da pessoa portadora de
deficiéncia. Isso nao significa que a educagdo deva ser segregada, juntamente com
outros portadores de deficiéncia. A educacdo da pessoa portadora de deficiéncia
deve ser feita na mesma classe de pessoas ndo portadoras de deficiéncia. Os
professores devem desenvolver habilidades proprias para permitir a inclusdo desse
grupo de pessoas. O trabalho inclusivo refletirA a tarefa de agregar
democraticamente todos os setores fora do processo. A inclusdo na rede regular de
ensino, com o desenvolvimento de tarefas especificas — e mesmo com tarefas de
apoio, para permitir a sua melhor adaptagdo — mostrara o grau de cumprimento do
principio da igualdade. Igualdade, direito a educacdo, ensino inclusivo sado
expressdes que devem estar juntas, exigindo do professor e da escola o
desenvolvimento de habilidades proprias para propiciar, dentro da sala de aula e no
convivio escolar, oportunidades para todos, portadores de deficiéncia ou ndo. Alias,
permitir que as pessoas ndo portadoras de deficiéncia se relacionem com pessoas
portadoras de deficiéncia fara com que aquelas desenvolvam seu espirito de
solidariedade, busquem uma comunicacdo mais rica e mais motivada,
engrandecendo a todos, reflexo de uma postura democrética.

Nesse sentido, o direito a educacdo so é exaurido quando a educagao inclusiva tem
seu espaco nas escolas, pois ndo existe educacao para todos sem a inclusdo e isso exige uma

atuacdo positiva do Estado. Sob esta perspectiva, Tavares (2013, p.735) ressalta que:

Perante o direito a educacdao como direito fundamental ao Estado surge um dever de
atuar positivamente, positivamente, seja i) criando condi¢cdes normativas adequadas
ao exercicio desse direito (legislacdo), seja ii) na criacdo de condigOes reais, com
estruturas, instituicdes e recursos humanos (as chamadas garantias institucionais
relacionadas diretamente a direitos fundamentais). Para desincumbir-se
satisfatoriamente desse dever, o Estado deve, portanto, intervir positivamente
(afasta-se a ideia de subsidiariedade, tipica do contexto econdmico do Estado
liberal).

Para tanto, o Estado deve articular realizagoes visando alcancgar a inclusédo social na
educacao, por meio de politicas publicas, acoes governamentais ou outros meios capazes de

construir uma sociedade menos seletiva e mais inclusiva.

6 ATENDIMENTO EDUCACIONAL ESPECIALIZADO
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 208, III, dispde que é dever do Estado
para a efetivacdo da educacdo, um atendimento especializado voltado as pessoas com
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

Eugénia Favero (2004, p.09/10) define atendimento educacional especializado nos
seguintes termo:

O atendimento educacional especializado deve estar disponivel em todos os niveis
de ensino escolar, de preferéncia nas escolas comuns da rede regular. Este é o
ambiente escolar mais adequado para se garantir o relacionamento dos alunos com
seus pares de mesma idade cronoldgica e para a estimulacdo de todo o tipo de
interacdo que possa beneficiar seu desenvolvimento cognitivo, motor, afetivo.

O Decreto n° 7.611 de 17 de novembro de 2011 também traz uma definicao de

atendimento educacional especializado em seu artigo 2°, §1°, como:

I - complementar a formacao dos estudantes com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento, como apoio permanente e limitado no tempo e na frequéncia dos
estudantes as salas de recursos multifuncionais; ou

IT - suplementar a formacdo de estudantes com altas habilidades ou superdotagao.

O referido diploma, no artigo seguinte, dispde que o objetivo desse atendimento é
proporcionar aos estudantes um apoio especializado de acordo com as necessidades
individuais, promovendo condi¢des de acesso, participacdo e aprendizagem no ensino regular.
Entre seus objetivos encontra-se a promoc¢ao do progresso no desenvolvimento didatico e
pedagoOgico para extinguir as barreiras no processo educacional.

Portanto, o atendimento educacional especializado é de extrema importancia na
educacdo dos alunos com deficiéncia, pois viabiliza recursos necessarios para uma educacao
de qualidade, no ensino regular, proporcionando uma vida digna e cada vez mais igualitaria.

No mesmo sentido, afirma Eugénia Favero (2010, p.83):

O atendimento educacional especializado é complemento e refere-se ao que é
necessariamente diferente do ensino escolar, para melhor atender as especificidades
dos alunos com deficiéncia, abrangendo, principalmente, instrumentos necessarios a
eliminacdo das barreiras que esses alunos tém para relacionar-se com o ambiente
externo. Exemplo: ensino da Lingua Brasileira de Sinais — Libras, do braile, uso de
recursos de informatica, e outras ferramentas e linguagens.

Deste modo, este atendimento garantido na Constituicdo Federal corrobora com o
entendimento de se tem acerca da educacdo para todos, sem distincdes ou segregacoes,

objetivando a construcdao de uma realidade cada vez mais igualitaria e menos discriminatoria.

7 CONCLUSAOQO

A educacdo é um importante instrumento para desenvolvimento cultural, social e
intelectual do homem, por meio dela se alcanca a inclusdao social das minorias e a promogao

da igualdade de condic¢bes para o homem enquanto ser social, na construgcdo de uma realidade
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socio juridica digna.

Diante de tamanha importancia, o direito a educacdo é um direito social fundamental
e sua efetividade ndao é mera faculdade do Estado, pelo contrario, é verdadeiro mandamento
constitucional.

A educacdao é um direito de todos, isso inclui a pessoa com deficiéncia. A
Constituicao Federal garante o acesso a educacao a todos sem qualquer distin¢cao, sendo que
no caso da pessoa com deficiéncia isso se dara através da educacdo inclusiva,
preferencialmente, por meio do atendimento educacional especializado.

O Estado deve suprir as necessidades de cada crianca na medida das suas
dificuldades. Em se tratando da pessoa com deficiéncia é estritamente necessario o
atendimento educacional especializado, por meio de uma infraestrutura adequada nas escolas,
materiais especificos para cada crianga, professores capacitados, bem como qualquer outro
recurso necessario para a efetivacao de uma educacdo de qualidade.

O curta metragem “Cuerda” mostra como a educacdo inclusiva é importante no
crescimento e desenvolvimento da crianca. A crianca que tem seu direito efetivamente
garantido é capaz de exercer uma vida digna, igualitaria e cada vez menos discriminatdria.

Incluir todas as minorias no ambiente escolar e dar o suporte que estas pessoas
precisam muda a realidade sdcio-juridica do pais. As criancas deixam de lado seus
preconceitos, se solidariam com o proximo e isso quebra barreiras durante o resto da vida.

Assim, a educagdo é a base para a formagdo de um individuo, sendo que ela é um
instrumento de transformacdo social. Quando o Estado, a familia e a sociedade une esforcos
para que todos sejam incluidos no ambiente escolar e tenham seus direitos fundamentais

garantidos, o pais se desenvolve economicamente, socialmente e culturalmente.
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O FILME A PONTE DOS ESPIOES E O DEVER DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS VERSUS O LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO

Thalis Rodrigues SALMAZO%

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a andlise conjugada do filme A Ponte dos Espides (2015)
e o dever constitucional de fundamentacao de toda e qualquer decisdo judicial, em seus
diferentes graus, proferida por um 6rgao julgador competente quando do exercicio de seu
poder jurisdicional. Ainda mais, a analise recaira sobretudo quando este dever/principio
constitucional, previsto no art. 93, IX, CF, ndo é cumprido de forma adequada pelo julgador,
dando ensejo a decisdes proferidas de forma arbitraria, em que o magistrado, no momento
apice do desempenho de sua funcao conferida pelo Estado, qual seja, a de decidir e julgar,
avilta-se, desvalorando o sentido da norma. Para tanto, utiliza-se do livre convencimento
motivado para burlar o principio constitucional em apreco, decidindo conforme sua
consciéncia, muitas vezes, em detrimento da lei. No filme em tela, resta clara a atitude
solipcista do julgador, comprometido apenas em decidir do modo que lhe acha mais
conveniente, sendo conduzido por valores subjetivos e dando margem a influéncia do clamor
popular, despreza as normas constitucionais teoricamente tidas como inviolaveis, que sao o
devido processo legal, ampla defesa, contraditério e a presuncao de inocéncia.

PALAVRAS-CHAVES: Fundamentacdo. Decisdo Judicial. Livre Convencimento Motivado.
Devido Processo Legal.

ABSTRACT

The present work has the purpose of the combined analysis of the film The Bridge of Spies
(2015) and the constitutional duty to justify any and all judicial decisions, in their different
degrees, rendered by a competent judicial body when exercising its jurisdictional power.
Moreover, the analysis was mainly concerned when this duty / constitutional principle,
foreseen in art. 93, IX, CF, is not adequately fulfilled by the judge, giving rise to arbitrary
decisions, in which the magistrate, at the very moment of the performance of his function
conferred by the State, that is, to decide and judge, It degrades itself, devaluing the meaning
of the norm. In order to do so, it uses free convincing to circumvent the constitutional
principle under consideration, deciding according to its conscience, often to the detriment of
the law. In the film on screen, the soliptist attitude of the judge is clear, only committed to
deciding in the way that is most convenient to him, being driven by subjective values and
giving margin to the influence of the popular clamor, despises the constitutional norms
theoretically considered inviolable, which are Due process, ample defense, contradictory and
presumption of innocence.

KEY WORDS: Rationale. Judicial decision. Free Convenience. Due Process Legal.

INTRODUCAO

O filme A Ponte dos Espides (Bridge of Spies) de 2015 foi dirigido por Steven

62 Bacharelando em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parand. E-mail:
salmazo.thalis.rodrigues@gmail.com.
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Spielberg, e escrito por Matt Charman, Joel e Ethan Coen. Baseia-se no incidente com aviao
U2 em 1960 e no romance homonimo escrito por Giles Whittell. O caso conta da historia do
advogado James B. Donovan (Tom Hanks) e do espido soviético capturado Rudolf Abel
(Mark Rylance). Abel, é um homem acusado de ser espido da Unido Soviética. As autoridades
veem como certa sua ligacdo com a URSS e cabais as provas. A pena naquela época era
capital. Acusado de traicdo, o caso de Abel ainda precisa ir a julgamento do juri.

O advogado, Donavan, é convidado pelo Estado para defender o espido. Como
determina a lei de que todos merecem um advogado, para que se assegure o principio do
devido processo legal e os outros decorrentes dele, como o contraditério e a ampla defesa.
Donavan, interpretado por Hanks, é um advogado de seguros que trabalha em um renomado
escritorio. Por questOes politicas, é indicado para defender o espido soviético que fora
descoberto. O ano é 1960, em plena guerra fria. O governo e o Tribunal de Justica desejam
dar o melhor devido processo legal para o espido, para mostrar o funcionamento da
democracia americana e dar uma aparéncia de legalidade ao procedimento. O julgamento,
desse modo, é de fachada, mas as autoridades pretendiam mostrar ao mundo que na América
havia direito ao julgamento justo e a ampla defesa, ndo importando quem o acusado fosse.
Donavan sabe que isso lhe trara antipatias. Até a sua mulher e seus filhos sdo contra a que ele
“pegue” a causa. Porém, a Ordem Dos Advogados Norteamericana o elege para defender Abel
e dar ao caso o verniz legalista e de ampla defesa necessarios. James é um especialista em
seguros que atuou na procuradoria durante o Julgamento de Nuremberg. Os outros socios do
escritorio dizem que seria bom para o pais que Donavan fizesse a defesa.

James Donavan, apesar de relutante, aceita o caso. E vai falar com o juiz. Que lhe diz
que ja estava tudo decidido. E o juiz argumenta no melhor estilo solipsista, segundo a feliz
expressao do professor Doutor Lénio Luiz Streck. O que se seguiu foi um jogo de cartas
marcadas. O préprio juiz e a policia pouco preocupados estavam com aspectos procedimentais
e legais atinentes ao caso, afinal estavam convencidos de que Abel era um espido e o
importante era acabar rapido com o julgamento, aplicando a pena ”justa”, de morte, e assim
satisfazer a opinido publica e o Governo. Por outro lado, na empresa de advocacia,
questionam-lhe a dedicacao do advogado, uma vez que ele indo “fundo demais”. Afinal,
Donavan queria saber do mandado de busca e outras questoes relativas aos direitos
fundamentais previstos da 5 Emenda. Pressionado pela CIA, cujo agente lhe diz que, nesses
casos, ndo se seguia nenhum livrinho de regras, Donavan responde: “Vocé é descendente de
alemaes e eu de irlandeses. Sabe o que faz de nés, americanos? S6 uma coisa: uma, uma, uma

— o livro de regras. Chamamos a isso de Constitui¢do. Concordamos com as regras e € isso
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que nos faz americanos. E ndo me perturbe mais, seu filho da mae”.

Pouco antes de ir a julgamento, James peticiona ao Juiz da causa, Mortimer W.
Byers, que desconsidere provas apreendidas no apartamento de Abel, invocando um
precedente da US Supreme Court, que tratava da ilegitimidade das provas. O juiz diz que o
réu nao é cidaddo americano. E soviético. Logo, a Constituicdo nao se aplica a ele. E Donavan
saca o caso de um imigrante chinés, que teve seu direito reconhecido no caso Yick Wo contra
Hopkins (1886) e o juiz lhe passa uma carraspana. Os policiais apreenderam bens e objetos
sem mandado, logo o produto da busca era ilegal e deveria ser excluido. Donavan traz o
precedente que mesmo para estrangeiros valem os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo. Vale lembrar a vinculacdo dos precedentes na justica americana. Em seu
gabinete, o Juiz Byers nega a peticao e surpreendemente afirma: “Esse espidao veio até aqui
para ameacar nosso modo de vida. Agora saia daqui e sente do lado daquele russo. Vamos
acabar com isso rapido”. Por fim, o juri condena o espido por cinco delitos. Com o aplauso do
juiz.

Donavan decide, entdo, recorrer a Suprema Corte. E vaiado nas ruas. Sua casa é
atingida por disparos. Sua familia se vira contra ele. Mesmo com a reprovagao, Donavan para
a Suprema Corte defender os direitos do espido e questionar as garantias constitucionais que
foram violadas. Por escore apertado (5x4), a Corte nega o recurso. Donavan chega em casa e
seu filho de 10 anos lhe pergunta: “Por que vocé esta defendendo um comunista? Vocé é
comunista”? E Donavan responde: “Apenas estou fazendo meu trabalho”.

Ha um momento em que, falando com seu cliente, o espido soviético, este estranha
que Donavan nunca lhe tenha perguntado se era inocente. Donavan, assim respondeu: ndo me
importa. O que importa é que o Estado é que deve provar isso. E ndo o contrario. Desse modo,
Donavan quer fazer prevalecer a presuncdo de inocéncia, garantia constitucional, de forma
que todo indiciado, acusado e processado é considerado inocente até o transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Rudolf Abel, o espido, é, por fim, condenado pelo juiz, que ja tinha sua sentenca pré-
fabricada, fruto de seu préprio arbitrio, valendo-se do livre convencimento motivado, é um
tipico “juiz solipsista”, aquele que se acha acima das partes. O solipsismo judicial blinda,
através da subjetividade do julgador, o exercicio pleno do contraditério, de onde sao
proferidas decisOes judiciais nascidas do labor solitario do juiz, em afronta direta ao devido
processo legal, ao contraditério e a ampla defesa. O juiz solipsista é o retrato do julgador que

ndo abre espaco ao debate processual, é o “viciado em si mesmo”, aquele que se basta,
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encapsulado®. Atuando isoladamente, compromissado apenas com a decisdo conforme sua
consciéncia

Apos a condenacdo, Donavam diz que recorrera. E que nao desistira, contra tudo e
contra todos. Entdo o espido conta a seguinte histéria para Donavan: quando menino, na
Russia, seu pai tinha um amigo. Seu pai dizia: preste atencdo nesse homem. Ele ndo tinha
nada de especial. Mas um dia agentes invadiram sua casa, quando la estava esse amigo.
Bateram na sua mde, no seu pai e no amigo. Que cada vez que caia, surrado e chutado,
levantava. E lhe batiam de novo. Caia e levantava. E disse o espido: “E por isso sobreviveu”.
O espido fez entender, entdo, que Donavan lembrava a ele esse amigo de seu pai. E disse
porque: aquele homem, amigo de seu pai, era um “stoik mujic”, que quer dizer “o homem que
fica em pé” (ou o homem estoico, que sofre, mas nao cai).

O professor Doutor Lénio Luiz Streck, em uma coluna escrita no site eletronico de
ambito nacional, Consultor Juridico, disserta, em parte da publicagdo, sobre o filme do qual
tratamos neste artigo. Segundo o ilustre professor, o filme A Ponte dos Espides deveria ser
exibido em salas de aula, pois através dele poder-se-ia estudar diversos temas pertinentes ao
direito, como por exemplo, o que é ser um advogado, o que é principio e o que é a

264

Constituicdo. Lénio traz a baila o que denominou de fator “stoic mujic”*, para definir o que é

principio. Quando Donavan, ap6s a condenacgdo de Rudolf em primeira instancia, diz a ele que
pretende recorrer, o russo entdo lhe conta a histéria do homem que via apanhar em sua
infancia e mesmo assim, continuava em pé. Desta cena, pode-se concluir o que é principio,

nas palavras de Streck:

O que é fazer a coisa certa? E fazé-la baseada em principio(s). E ndo em
consequéncias. Advogados deveriam ser como Donavan. Nao recuar. Quando aqui
escrevo que direito ndo é moral, ndo é politica, ndo é economia, devemos falar do
“fator Donavan”. E do “fator stoic mujic”. Odiado nas ruas, em crise com a familia,
acuado na empresa e tendo o juiz contra si: eis um homem de principio. Como o
personagem Coronel Vitorino, do Romance Fogo Morto, de Lins do Rego. Lutou
contra os policiais que agiram arbitrariamente contra o seu maior inimigo. E este lhe
perguntou: Por qué? Ele respondeu: porque sou contra injusticas, mesmo contra meu
maior inimigo.*

O direito deve valer, mesmo para o inimigo. Contra tudo e contra todos. E o “livrinho
de regras”, a Constituicdo, sempre deve prevalecer, tornando efetivo os direitos nela

assegurados pra quem quer que seja, a todos devem ser assegurados os direitos fundamentais

63 NUNES, Dierlene e DELFINO, Licio. Juiz deve ser visto como garantidor de direitos fundamentais, nada
mais. Disponivel  em: <http://http://www.conjur.com.br/2014-set-03/juiz-visto-garantidor-direitos-
fundamentais-nada#_ftn2>. Acessado em 05 de agosto 2016.

64 STRECK, Lénio Luiz. O fator stoic mujic, a juiza Kenarik e o papel dos advogados, hoje!
Disponivel em: <htpp:// http://www.conjur.com.br/2016-fev-11/senso-incomum-fator-stoic-mujic-
juiza-kenarik-papel-advogados-hoje>. Acesso em: 20 de marco de 2017.

65 STRECK, Lénio Luiz. op. cit. Acesso em: 20 de marco de 2017.
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nela previstos, sobretudo os direitos relativos ao devido processo legal, ampla defesa,
contraditorio e presuncdao de inocéncia. Sendo assim, a Constituicio é um remédio contra
maiorias. A Constituicdo é o mecanismo externo mais apropriado para conter o solipsismo

judicial®,

1 O SOLIPCISMO JUDICIAL VERSUS O DEVER CONSTITUCIONAL DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Primeiramente, cumpre a nés definirmos alguns conceitos iniciais para a plena
compreensdo do que vira a seguir. Devemos estabelecer o conceito de “solipcismo judicial”?,
uma expressao proferida pelo professor doutor Lénio Luiz Streck, que se traduz em uma
pratica absolutamente antidemocratica, pois inviabiliza a atuacao igualitaria das partes em
igualdade de condig¢Ges na construcao finalistica do processo. O solipsismo judicial fornece
uma blindagem, por meio da subjetividade do magistrado, a aplicacdo efetiva do principio
constitucional do contraditério, sendo emitidas decisdes judiciais criadas do trabalho
individual do juiz, em ultraje direto ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa. O juiz solipsista retrata o julgador que ndo esta disposto a abrir espago processual ao
dialogo, é, como foi dito, o “viciado em si mesmo”, aquele que se autorregulariza. Atuando de
forma isolada e comprometido apenas com a decisdo conforme sua consciéncia, ndo da
margem aos beneficios que o processo pode proporcionar em razdes de legitimidade e
eficiéncia.

O outro conceito que merece 0 necessario esclarecimento é o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais. Este dever de fundamentacdo se constitui em um

principio constitucional, previsto no art. 93, IX, CF/88, como seguinte teor:

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdao publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

Anteriormente a constituicdo de 1988 o dever de fundamentacdo apenas era previsto
em legislacdo infraconstitucional. Esse dever, porém, ndo é recente, pois remota desde a
época colonial, em que o Brasil colonia ainda vigia-se pela legislacao portuguesa. A lei
vigente a época do periodo colonial era o Codigo Filipino Portugués, que ja previa o dever de
fundamentacdo. Em 1822 o Brasil declara sua independéncia politica em relacao a metrépole

portuguesa, porém, legalmente, ainda continuou a utilizar a legislacao lusa. Foi apenas em

66 STRECK, Lénio Luiz. op. cit. Acesso em: 20 de margo de 2017.
67 SRECK, Lénio Luiz. O que € isso — decido conforme minha consciéncia? 5* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. p. 124.
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1850 com o decreto n. 737, de 25 de novembro do mesmo ano, que pds-se termo a
dependéncia legislativa do Brasil em relacdo a Portugal, sendo esta a primeira norma
autenticamente brasileira a prescrever o dever de fundamentacdo, como se dispdes no

Capitulo XIV, do referido decreto, “Da Sentenga Definitiva”, em seu art. 232:

Art. 232 A sentenga deve ser clara, summariando o Juiz o pedido e a contestagdo
com os fundamentos respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e
declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou estylo em que se funda.

A elevacdo do dever de fundamentagdo a categoria de norma constitucional com o
advento da Constituicdo de 1988 é louvavel, havendo incontaveis razdes que justificam a
natureza constitucional do instituto. Dentre os motivos, podemos citar a racionalizacdao da
atividade jurisdicional; o controle da juridicidade da decisdo; a legitimacdo do exercicio do
poder jurisdicional; a protecdo do devido processo legal e promocdao de suas garantias
(contraditorio, ampla defesa, inércia jurisdicional e coisa julgada); melhora da qualidade das
decisdes ao forcar o efetivo exame da causa e aumentar o tempo de meditacdo sobre ela; a
reducdo do nuimero de recursos; e por fim, a promocdo da seguranca juridica ao definir a
interpretacdo dos dispositivos normativos e tornar possivel a homogeneizacao jurisprudencial
pelos Tribunais Superiores®®. Assim sendo, a fundamentacdo adequada das decisdes traz
inumeraveis beneficios s partes envolvidas na solucdo do litigio, ao judiciario e também para
a propria sociedade como um todo.

O referido principio constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais é
replicado no novo Codigo de Processo Civil de 2015 em seu art. 11, que dispoes que “todos
os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade (...)”. Desta maneira, a fundamentacdao das decisdes judiciais,
é um dever constitucional e legal imposto a todos os juizes, de tal forma que, ou o ato
jurisdicional com contetido efetivamente decisorio é fundamentado ou ele é nulo.

No Brasil, com o término da Ditatura Militar em 1985 e promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, nasce o chamado Estado Democratico ou Constitucional de
Direito. Com ele novos valores sdao postos a tona, dentre eles o da soberania popular, o da
dignidade da pessoas humana e forte normatizagdo dos Valores Fundamentais e dos Direitos
Humanos. A Constituicao passa a ser o nicleo do ordenamento juridico, elevando o dever de
fundamentacgao das decisdes de uma simples obrigacao infraconstitucional a categoria de uma
garantia constitucional positivada.

O Estado Democratico de Direito se desenvolveu a partir de alguns pressupostos

essenciais. A forca normativa da Constituicao é um deles, pois, além de servir de alicerce para

68 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisées judiciais. 2° ed. Editora JusPodivm, 2016.
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o préprio Estado Constitucional, suas regras e principios sdo normas juridicas, que irradiam
para o todo o ordenamento juridico, ndo mais apenas com a func¢do integradora no caso de
lacuna legal, mas com aplicacdo direta, induzindo inclusive a constitucionalizacdo de todos os
ramos do direito. O Judiciario, nesse diapasdo, recebeu a funcdo de assegurar os direitos
fundamentais previstos na Constituicdao, e sendo o dever de fundamentacdo um principio
constitucional é uma obrigacdo essencial dos juizes e tribunais fundamentarem suas
decisdes®.

A realocacgdo do dever de fundamentar da legislacdo infraconstitucional para o texto
da Constituicdo nao significa uma simples mudanca hierarquica, mas sim uma mudanga da
natureza do dever de fundamentacdo”. O art. 93, IX da Carta Magna prevé que “todos os
julgamentos dos ¢6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade...”. Assim, o Estado garante aos cidaddos o direito de obterem
decisdes tanto judiciais quanto administrativas devidamente fundamentadas, garantindo-lhes
um processo justo e eficaz.

Denominada de Constituicdo Cidada, por ter como fundamento a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, nossa Carta Maior, normatizou principios constitucionais
diretamente vinculados ao processo, sobressaindo-se o respeito ao contraditério, ao devido
processo legal, a ampla defesa, a isonomia, a inafastabilidade da jurisdicdo e por fim, em seu
art. 93, IX, que toda decisao judicial seja devidamente fundamentada, sob pena de nulidade,
garantindo ao jurisdicionados o direito de tomar ciéncia das razdes de procedéncia ou
improcedéncia de uma demanda judicial, inclusive para posterior utilizacdo dos recursos
necessarios, na medida em que a Constitui¢do lhes assegura o duplo grau de jurisdi¢do’.

Portando o art. 93, IX é a garantia constitucional de que as decisdoes devem ser
devidamente fundamentadas, preservando a seguranca juridica e o respeito a legislacdo

infraconstitucional.

2 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO COMO FUNDAMENTO PARA O
ARBITRIO DO JUIZ NO FILME A PONTE DOS ESPIOES

O principio do livre convencimento motivado é utilizado amplamente pelos juizes e
tribunais para fundamentar decisdes arbitrarias, funcionando como pilar do decisionismo de

alguns magistrados. A interpretacao deturpada desse principio funciona como alicerce para

69 MARIQUITO, Carla da Silva. Fundamentagdo das decisées judicias: sua importdncia para o processo justo
e seu “desprezo” numa sociedade que tem pressa. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11892>. Acesso em: 20 marco 2017.

70 MARIQUITO, Carla da Silva. op. cit. Acesso em: 20 de margo 2017.

71 MARIQUITO, Carla da Silva. op. cit. Acesso em: 20 de margo 2017.
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que se fundamentem decisdes seguindo convic¢do pessoal do julgador no momento em que
proferem suas decisoes, sejam estas, interlocutorias, sentencas ou acoérdaos.

No filme em comento, resta evidente que o Juiz Byers se enquadra perfeitamente na
definicdo de um juiz solipcista dada por Lénio Streck. Pois, antes mesmo de proferir a sua
decisdo de prontincia e antes mesmo de qualquer audiéncia e oitiva do réu, o magistrado ja
tinha sua sentenca em mente pré-fabricada. Valendo de sua concepcao pessoal e do livre
convencimento motivado, antecipadamente julga o acusado de espionagem Rudolf Abel como
culpado.

O solipicismo judicial é marcante na cena do filme em que, James Donavan, o
advogado nomeado pra representar o russo acusado, esta em uma sala do tribunal diante do
juiz e um membro do Ministério Publico, discutindo sobre a peticio que foi apresentada
solicitando a prorrogacdo do prazo do julgamento de Abel, sob o forte argumento que de
haveriam ainda muitas provas a serem produzidas para o esclarecimento das acusagoes.
Inicialmente, o juiz, ja em tom de deboche, pergunta sarcasticamente a James se o seu cliente
ja estava falando com o sotaque russo, claramente demonstrando a sua imparcialidade na
conducdo do processo. Esse fato é prontamente rebatido pelo advogado, alegando que o seu
cliente apenas tem 0 nome russo, mas que seu passaporte € britanico, e que portanto, o
simples nome nao serve de fundamentagdo para qualificar Rudolf como criminoso. O juiz,
inconformado com o que 1€ na peticdo sobre o adiamento do prazo do julgamento, pergunta a
Donavan se realmente ele pretendia essa diligéncia e que por circunstancia nenhuma iria
concedé-la, pois, com base em sua conviccdo pessoal, j4 formara o seu convencimento,
imputando ao réu o crime, sem conceder abertura alguma para o debate processual.

O juiz Byers na discussdao que se segue com James deixa claro que acredita que o réu
é um espido russo, independentemente das provas que pudessem vir a serem produzidas. De
plano indefere a peticao apresentada pelo advogado, igualmente, nesse caso, valendo-se do
principio do livre convencimento, ndo dando fundamentos concretos dos motivos que o
levaram ao indeferimento. James, exercendo sua prerrogativa de advogado, defende seu
cliente, dizendo que Rudolf “supostamente” era considerado um espido, sem provas concretas
que lhe garantissem a acusacao.

Transpondo o caso “sub judice” do filme para o ordenamento juridico brasileiro, que
historicamente nos Codigos Processuais previam o livre convencimento motivado e a livre
apreciacao judicial, ndo mais se torna aceitavel, no atual Estado Democratico de Direito, sob a
égide da Constituicdo Cidada de 1988, continuar transferindo a resolugdo de casos complexos

em favor da apreciacdo subjetiva dos juizes e tribunais.
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As decisdes judiciais devem ser devidamente fundamentadas, afastando-se as
fundadas exclusivamente no livre convencimento do julgador e em sua concepgdo pessoal.
Portando, devem estar as decisdes proferidas por qualquer orgao da jurisdicdo, em
conformidade com a constituicdo, que dispdes que “todos os julgamentos dos orgdos do
Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade”.

O Novo Codigo de Processo Civil de 2015 esta com consonancia com a Constituicao
Federal ao reproduzir no seu art. 11 preceito de idéntico valor ao do previsto no art. 93, IX,

CF.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade.

Paréagrafo tnico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada a presenca
somente das partes, de seus advogados, de defensores ptiblicos ou do Ministério
Publico.

Portanto, o dever de fundamentacdo das decisdes Judiciais passa a ser, ao mesmo
tempo, um principio processual constitucional, um dever do juiz, além de um direito
individual da parte e também garantia da Administracdo Piblica”. A Constituigdo estabelece
esse dever de fundamentar como um padrdao imposto aos 6rgdo jurisdicionais, de maneira
geral, e sua inobservancia acarreta a nulidade do ato decisério. Em consonancia com o devido
processo legal, é um dever do julgador, e faz parte essencial da resposta formal que o
magistrado é obrigado a dar a parte, segundo a estruturacao legal da sentenca e das decisdes
em geral, como prevé o art. 489, II, NCPC que diz serem “elementos essenciais da
sentenca”, os “fundamentos, em que juiz analisard as questdes de fato e de direito”. Também
consiste em um direito individual da parte, porque, no processo democratico, o litigante tem o
direito subjetivo de participar da formacdo do provimento judicial e de exigir que sua
participacdo seja levada em conta no ato de composicao do litigio, além de constituir
expediente necessario ao controle da regularidade e legitimidade do exercicio dos deveres do
juiz natural, coibindo abusos e ilegalidade”.

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais é uma garantia do Estado de
Direito, o que implica em reconhecé-lo como um meio de promogdo da seguranca juridica e
garantia insita ao devido processo legal. E nessa consondncia que o novo diploma processual
civil define de forma bastante detalhada no seu art. 489, §§1° e 2°, o que é fundamentar de
forma adequada qualquer decisao judicial.

O dever de fundamentacdo encerra com o antigo entendimento de que uma decisdo

poderia ser dada por livre convencimento, mesmo que esse fosse “motivado”. Assim, proibe-

72 MARIQUITO, Carla da Silva. op. cit.
73 JUNIOR, Humberto Teodoro. Curso de Direito Processual Civil, volume I. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, v.1, p. 95.
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se ao juiz decidir de forma discricionaria, valendo-se de sua livre convicgdo pessoal,
motivando sua decisdo com base em sua propria consciéncia, ou seja, através do livre
convencimento motivado. O juiz deve primeiro fundamentar, enfrentando todos os
argumentos das partes, para depois julgar’. A fundamentagdo da decisdo faz valer a garantia
do processo justo, tornando-se uma verdadeira condi¢do da propria Democracia.

Outra cena muito interessante no filme se trata do episédio em que Donavan contesta
0 juiz Byers, entrando ambos em um debate acerca da legalidade de um ato praticado sem a
devida autorizagdo judicial. Segundo Donavan, o que consta no processo é apenas, e tao
somente, um mandado de prisdo civil para prender um estrangeiro, ndo havendo mandado de
busca e apreensao dos objetos que foram encontrados no quarto de hotel em que Rudolf Abel
teria se escondio. Dessa forma, Donavan contesta o juiz sobre a legalidade das provas obtidas
através pra apreensao ilegal de diversos objetos de seu cliente, como uma filmadora avancada,
um pincel de barba com cabo oco e um equipamento fotografico especial (equipamentos de
espionagem). James D. querer sejam anuladas as provas obtidas ilegalmente e por
consequéncia, segunda a Teoria do Fruto da Arvore Envenenada, todas as provas delas
decorrentes. Sendo assim, James alega que a busca e apreensao € ilegal, e portando, as demais
provas que surgiram em decorréncia dessa diligéncia sao ilegais, devendo ser desentranhadas
do processo.

Byers, agindo novamente de forma solipcista, indefere o pedido de Donavan,
contrariando expressamente as normas legais, sob o pretexto de que o direito americano nao
era aplicado a um estrangeiro que estivesse no pais de forma ilegal, sobretudo um estrangeiro
soviético. O advogado, com o intuito de reforcar o seus argumentos, cita os precedentes da
suprema corte, o caso Yick Wo contra Hopkins (1886), em que um estrangeiro chinés teve seu
direito reconhecido, mesmo entrando ilegalmente nos Estados Unidos. O magistrado, sem
sucumbir aos pedidos de James, lhe nega provimento, em sentido totalmente contrario a lei e
aos precedentes, argumentando que teria conviccdo de que Rudolf Abel era um espido
soviético e que sua presenca no pais era uma ameaca ao modo de vida americano.

Por fim, a ultima cena a ser analisada se trata do episddio do julgamento perante a
suprema corte norte americana, pois, diante da sentenga proferida pelo tribunal que condenou
0 espido russo a pena de 30 anos de reclusao, Donavan recorre perante o tribunal maximo dos
Estados Unidos, alegando as matérias referentes a ilicitude da prova produzida e por

consequéncia as provas derivadas daquela ilegal.

74 PENTEADO, Luisa Vieira. O livre convencimento motivado a Iluz do NCPC/15. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9859/0-livre-convencimento-motivado-a-luz-do-NCPC-15>.
Acesso e: 20 margo 2017.
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Durante o julgamento, James faz a defesa oral de seu cliente, avocando que seja
cumprida a constituicdao, mesmo diante de um inimigo. Alega que os direitos assegurados
constitucionalmente deveriam ser exercidos e respeitados, ndo podendo ser criadas situacoes
de excecdo e que em nenhuma circunstancias tais garantias constitucionais deveriam ser
suprimidas, mesmo se estando diante de um suposto inimigo. E continua, dizendo que a
constituicdo, durante o contexto da guerra fria em que viviam, caracterizado pela corrida
armamentista entre as duas superpoténcias mundiais, continuaria a ser a melhor e principal
das armas que os Estados Unidos dispunham. Assim sendo, deveriam usar essa arma, a
constituicao, fazendo valer as normas nela contidas, respeitando os direitos fundamentais da
presuncao de inocéncia e devido processo legal, bem como os seus decorrentes.

Extrai-se da cena em comento que a constituicdo deve ser respeitada, mesmo diante
de qualquer adversidade, sendo inadmissivel compactuar que seja aplicada de forma plena
para alguns e para outros, por caracteristicas peculiares, limitada a certos aspectos. Portanto,
ndo cabe aos julgadores decidir, segundo sua conveniéncia e oportunidade, a aplicacao ou nao
dos principios constitucionais. A todos devem ser aplicada de forma igualitaria, ndo podendo

restringir direitos fundamentais, seja quem for que estara sendo julgado.

CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito, através da Constituicdo, assegura determinadas
garantias fundamentais que sdo inviolaveis. Todavia, na pratica, muitas vezes essas garantias,
principalmente as ligadas ao processo, sao violadas pelos responsaveis pelo exercicio do
poder jurisdicional. Diante da anélise do filme em comento, A Ponte dos Espides, é possivel
detectar com clareza nas cenas descritas as graves violacdes aos principios constitucionais do
devido processo legal, contraditério, ampla defesa e presuncdo de inocéncia. E inadmissivel
no atual Estado Democratico de Direito em que vivemos hoje compactuar com o cerceamento
destas garantias de suma importancia e que foram duramente conquistadas ao longo da
historia. Admiti-las, mesmo nos casos considerados complexos, seria abrir um precedente
para arbitrariedade. O juiz solipcista, portando, deve ser banido do sistema judiciario, que
caminha em sentido contrario ao julgador que se considera acima das partes. O processo
contemporaneo é um processo democratico, que pretende a superacao do livre convencimento
motivado. O Novo Diploma Processual Civil de 2015 acompanhou essa tendéncia, abolindo
qualquer mencdo ao livre convencimento no corpo de seu texto e trouxe uma grande novidade
no que se refere a fundamentacdo da decisdo juridica, em seu art. 489, §1°, que define uma

verdadeira criteriologia ao juiz concernente aos fundamentos de sua sentenca. Esperamos em
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breve uma reforma no Coédigo de Processo Penal que elimine também o livre convencimento
de seu texto, de modo que ndo hd mais espaco para decisdes proferidas ao sabor do juiz,
desrespeitando as garantias processuais constitucionais e embasando sua fundamentacdo na

livre conviccdo pessoal.
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PHILADELPHIA: DISCRIMINACAO E PRECONCEITO COMO
CAUSA DE DEMISSAO EM RELACAO DE EMPREGO

Paulo Mazzante de PAULA”
Gabriella C. ALVES™®

RESUMO

O texto tem por escopo a intengdo de analisar o filme Philadelphia, langado ano de 1993, no
contexto do preconceito, discriminacdo do trabalhador e as acOes possiveis para a
conscientizacdo das partes envolvidas na relacdo de emprego. Nesse aspecto, visa ponderar
sobre a visdao mundial atinente ao tema, inclusive considerando a preocupac¢ao da Organizacao
Internacional do Trabalho e a questdao dos abusos cometidos no Brasil relativo ao assunto, na
perquiricdio do cumprimento do ordenamento juridico e da efetivacdo dos direitos
fundamentais e sociais do cidaddo trabalhador. Pretende-se ainda verificar se os preconceitos
ocorridos nas relacdes trabalhistas ndo sdo exclusivos do Brasil, conforme retrata o filme
Norte Americano. De forma que apesar de o arcabouco juridico patrio ser alvo de elogios
internacionais no que concerne ao combate e erradicacdo da sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, também ha que se trabalhar na efetivacdo do respeito do trabalhador portador da
aludida doenca no ambiente de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: AIDS; Direitos humanos. Estabilidade. Indenizacdao. Reintegracao ao
Servicgo.

ABSTRACT

The text is intended to analyze the film Philadelphia, launched in 1993, in the context of
prejudice, discrimination of the worker and possible actions to raise awareness of the parties
involved in the employment relationship. In this regard, it intends to consider the world view
on the subject, including the concern of the International Labor Organization and the issue of
abuses committed in Brazil in this regard, in the investigation of compliance with the legal
system and in the implementation of the fundamental and social rights of the Working citizen.
It also intends to verify if the prejudices occurred in the labor relations are not exclusive of
Brazil, as it depicts the North American film. Thus, although the country's legal framework is
the subject of international praise regarding the fight against and eradication of the acquired
immunodeficiency syndrome, it is also necessary to work towards the respect of the worker
with the disease in the work environment.

KEY WORDS: AIDS. Human rights. Indemnity. Stability. Reintegration to work.

INTRODUCAO E RESENHA DO FILME PHILADELPHIA (1993)

O filme Philadelphia de 1993, dirigido por Jonathan Demme e escrito por Ron
Nyswaner, retrata o caso de um jovem advogado que trabalhava para uma grande firma de

advocacia, localizada na Filadélfia (EUA). Andrew Beckett o jovem advogado era
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homossexual e portador do virus HIV.

Era aidético e a época em que se passa o filme era muito comum associar a AIDS
com homossexualismo, muitos acreditavam ser a chamada “peste gay”, sendo até referido fato
citado no filme.

A personagem principal demonstrou alguns dos sintomas comuns para a mencionada
doenca que eram as manchas na pele, emagrecimento e cansaco, motivo pelo qual seus chefes,
os socios da referida advocacia, perceberam o avanco da doenca.

Entdo seus chefes lhe ddao um caso importante e de grande repercussao para a
empresa, em 10 dias Andrew trabalha para atender o prazo e protocolar a manifestacdo. No
ultimo dia do prazo ele consegue terminar o servico, porém tal peticio “desaparece” e de
ultima hora é encontrada em um arquivo de processos encerrados fazendo parecer que
Andrew foi irresponsavel, motivo pelo qual o jovem advogado é demitido. Evidentemente que
houve sabotagem para provocar a dispensa do profissional.

Andrew, apds procurar varios profissionais, contrata um advogado de pequenas
causas e processa a sua antiga empresa, demonstrando que a demissao foi preconceituosa. Ao
longo do processo seu advogado Miller prova para um juri que a firma empregadora de Andy
o demitiu por conta da AIDS e do homossexualismo.

Ao final acabam conseguindo a vitéria no Tribunal e uma indenizacao milionaria. O
filme retrata Andy morrendo e por fim o seu velorio.

O presente artigo tem por objetivo analisar o enredo do filme declinado e a situagdo
do preconceito na relagdo de trabalho, principalmente no Brasil, na busca do cumprimento do

ordenamento juridico e da efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais do cidadao.

1. PRECONCEITO NAS RELACOES TRABALHISTAS

Primeiramente ha de se ter claro que o preconceito é uma forma de discriminacao,
haja vista ser a internalizacdo de conceitos pré-concebidos sobre certas pessoas com
caracteristicas “diferentes” do “comum”, demonstrando assim a capacidade das pessoas de
julgar outras por conta de um senso comum.

Os preconceitos ocorridos nas relacoes trabalhistas ndao sao exclusivos do Brasil,
conforme retrata o filme Norte Americano.

Ha uma preocupacao da prépria Organizacdo Internacional do Trabalho que aprovou
a Convencdo Internacional n°. 111, que foi ratificada pela Presidéncia da Republica do Brasil
e adotada pela justica patria, com a promulgacdao do Decreto n.° 62.150 de 19 de janeiro de

1968.

238



A justificativa do aludido documento internacional considera que “todos os seres
humanos, seja qual for a raca, credo ou sexo tém direito ao progresso material e
desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em seguranca econdmica e com
oportunidades iguais”.

E ainda: “que a discriminacdo constitui uma violagdo dos direitos enunciados na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem”.

Na Constituicao da Republica Federativa do Brasil encontram-se varias expressoes e
proibicdes de discriminacgao, ou seja, racial, sexual, religiosa, idade, deficiéncia etc., conforme
estabelecem os artigos 7°, incisos XXX e XXXI, 3° inciso IV e 5°, incisos XLI e XLII.

Referidos dispositivos delimitam uma conduta, principalmente a observancia da
igualdade na lei e perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, que ja deveria ser adotada
naturalmente pela sociedade, ou seja, a igualdade entre todos independente de suas escolhas,
cor, género entre outros.

Além da Constituicao Federal, existem também previsdes contra a discriminacdao na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, nos seus artigos 5° e 461.

A jurisprudéncia dominante do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada na
Stimula 443, cuida da dispensa discriminatéria, do preconceito e da presuncao favoravel ao
empregado portador de doenca grave, determinando a reintegracao ao servico do trabalhador.

O texto complementa a questdo do preconceito:

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de
outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado
tem direito a reintegracdo no emprego.

Neste sentido, ainda, o Tribunal Superior do Trabalho, através da Secdo
Especializada em Dissidios Coletivos, concedeu estabilidade ao funcionario que tem AIDS,
conforme acérdao em que figura como Relator Rider Nogueira de Brito, processo RODC n°.
58967/2002.

Note-se que o Tribunal Superior do Trabalho ndo definiu o que é “doenca grave”,
ficando a cargo do julgador a aplicagdo do precitado enunciado no caso concreto.

Porém, é expresso no caso do trabalhador portador do HIV, atribuindo uma
presuncao relativa em favor do empregado.

A autora Sonia Mascaro Nascimento (2005) esclarece o seguinte:

A Lei n° 9.029, em seu artigo 4°, seguindo esta determinagdo, estabelece que o
rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta lei,
faculta ao empregado optar entre: a readmissdo com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais; ou a percepcdo, em dobro, da
remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos
juros legais. E neste tipo de previsio legal que se fundamenta a vedacéo de qualquer

239



conduta discriminatéria, inserindo-se ai o ato de discriminacdo ao portador do virus
HIV.

Assim a discriminagdo apesar de legalmente proibida, ocorre de maneira recorrente
no dia a dia, no Brasil e no exterior, ndo somente nas relacoes de trabalho como também nas
demais situacOes. Evidentemente, que é dever do cidaddo combater tal preconceito e quisera
um dia ndo fossem necessarias referidas previsoes legais.

Neste sentido:

Ou seja, a discriminacdo deve ser combatida para efetiva concretizagdo da
democracia moderna, pois ndo seria justo excluir trabalhadores aptos a cargos por
motivos supérfluos e desmoralizantes, devendo o Estado por meio das politicas
publicas continuar fiscalizando e punindo os infratores. (PIRES, 2017, p. 3).

NASCIMENTO apud PIRES (2017), relata que discriminar é preferir a outrem em
detrimento deste sem causa justificada, geralmente por motivos de preconceito em relagdo ao
sexo, raca, cor, lingua, religido, opinido, compleicao fisica entre outros fatores.

Assim, numa relagdo de trabalho é muito comum haver discrimina¢Ges de variados
tipos, mesmo que “mascaradas”, pois como existe a proibicdo as pessoas tendem a evitar
demonstrar o real motivo de demissdes sem justa causa, quando por motivos discriminatorios.

Existem, porém, jurisprudéncias sobre tal assunto demonstrando que ha necessidade
de concretizacdo do aspecto pedagogico e que nem sempre os infratores sao punidos.

Evidentemente que se o empregado comete falta grave podera ser demitido, visto que

a presuncao existente favoravel ao empregado é relativa e admite-se prova em contrario.

2. A JURISPRUDENCIA E A DOUTRINA REFERENTES A DISPENSA
DISCRIMINATORIA

Sempre houve conflito entre o capital e o trabalho, motivo pelo qual na Sociedade
Industrial ha necessidade de intervencao do Estado na relacdo das partes.

Segundo Eduardo Zylberstajn (2017, p. A3):

isso ocorre por conta das metas distintas das duas partes: de um lado, o empregador
prioriza os interesses de sua empresa (lucro e valor de mercado, por exemplo); de
outro lado, o trabalhador busca a maior remuneracao, as melhores condi¢ées e o
maior tempo livre possiveis.

E ainda:

E importante reconhecer a legitimidade desses conflitos. Dessa forma, entendemos
que qualquer relagdo de trabalho serd fruto de uma negociacgdo entre as partes que
determinara as obrigacGes e os direitos de cada lado. Evidentemente, o mercado de
trabalho s6 funcionara bem se esses conflitos forem resolvidos de forma equilibrada
e justa. Sabemos, no entanto, que, sozinho, o mercado ndo produz solucdes com
essas caracteristicas. Nesse caso, alguma intervencao do Estado precisa ocorrer.

A Justica do Trabalho, quando acionada, vem enfrentando a questdao do preconceito,
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reintegracdo ao servico, indenizacdo por perdas e danos de forma equilibrada e justa. Ou seja,
tem atuado de forma rigida quando acionada.

Evidentemente que ha dificuldade na comprovacao dos fatos, visto que, inicialmente,
cabe ao empregado o 6nus da prova. Portanto, caberd ao reclamante demonstrar os fatos
constitutivos do seu direito. Em situagdes excepcionais, o Juiz do Trabalho pode inverter o
onus da prova, atribuindo ao empregador o 6nus da prova.

Alias, o caso retratado no filme Philadelphia é bastante corriqueiro no Brasil, motivo
pelo qual os “Andrew Beckett” tupiniquins ou os jovens homossexuais brasileiros, portadores
do virus HIV merecem protecao do Poder Judiciario para coibir os abusos cometidos na
relacao de trabalho.

Esclarece a autora Ariane Ragusa Guimardes (2010, p. 127) ao comentar o que 0S
individuos buscam nas organizacdes hipermodernas que existe uma constante situacdo de
prova, um permanente estado de estresse. Ou seja “os sujeitos tomam tranquilizantes ou
excitantes para ter bom desempenho e mostrar sua exceléncia. Apesar dos esforcos
despendidos, eles sdo descartados quando é conveniente para a empresa”.

Portanto, se sdo sempre descartados quando é conveniente para o empregador, ainda
mais no caso da doenga, que envolvem o preconceito e o despreparo patronal.

A pesquisa jurisprudencial levada a efeito junto aos tribunais brasileiros demonstra a
dificuldade da realizacdo da prova no processo e que a justica vem proporcionando a
reintegracdo do trabalhador e a fixacdo de indenizacdo em favor do trabalhador.

A Juiza Anielly Varnier Comerio Menezes Silva (processo n°. 0000037-
58.2015.5.03.0045) ao julgar procedente a acao trabalhista, esclarece e resolve a questdao do

onus da prova:

ndo houve qualquer prova de outra motivagao para a ruptura do contrato de trabalho,
ela presumiu verdadeira a dispensa arbitraria alegada. Nesse contexto, por ndo
comprovado motivo distinto para a ruptura contratual, ndo sendo suficiente as
alegadas "adequacdes em seu quadro de funcdes’, prevalece a tese de abuso do
direito potestativo de resilir o contrato de trabalho, em flagrante violacdo aos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Desse modo, a
discriminacdo configura-se na atitude patronal que produziu uma distingdo
injustificada, consistente no descarte do empregado doente, ignorado em sua
condicdo de pessoa dotada de dignidade, a medida que privado de sua fonte de
sustento, sendo excluido do tnico instrumento de acesso a cidadania que lhe é
possivel na sociedade: o trabalho.

Houve a procedéncia da acdo e foi interposto recurso. A decisdao foi mantida pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 3° regido (Minas Gerais). A reclamada, ndo se conformando
com o v. acorddo, ingressou com o recurso de revista e, posteriormente, com o agravo de

instrumento. A decisdo de primeiro grau ficou assim decidida:
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A magistrada também entendeu ser devida ao empregado uma indenizacdo por
danos morais, danos esses que considerou incontestdveis, por presumiveis o
sentimento de tristeza e humilhacdo em razdo da dispensa em um grande momento
de abalo emocional, decorrente da prépria doenga. Assim, com base nos principios
constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade, e levando em conta a
condigdo socioeconémica da vitima (que recebia média de R$2.400,00 por més); a
do réu (consoércio de grande porte, formado por empresas de grande relevancia do
cenario empresarial mineiro); a grave natureza da doenca incuréavel, agravada pela
conduta discriminatéria; o periodo de contrato (um ano e trés meses), a julgadora
fixou a indenizagdo em R$ 50.000,00.

A dificuldade envolve o proprio reclamante que muitas vezes tem medo da exposicao
com o ingresso judicial, além da dificuldade da realizacdo da prova, obtencao de testemunhas,
documentos, contratacdo de advogado etc.

Evidentemente que o processo devera tramitar em segredo de justica para a
preservacdo do autor. Entretanto, a exposicdo do reclamante é inevitdvel no ambiente
empresarial.

Note-se que, no caso adiante, houve a inversdao do 6nus da prova e a comprovagao
pelo empregador que nao houve a dispensa preconceituosa do empregado. Portanto, restou

estabelecido que exista uma presuncao relativa em favor do empregado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMPREGADOR PORTADOR DO VIRUS HIV.
DISPENSA. VALIDADE. CARATER DISCRIMINATORIO. Aparente
contrariedade a Siumula 443 do TST, nos moldes do art. 896 da CLT, a ensejar o
provimento do agravo de instrumento. Agravo de instrumento conhecido e provido.
EMPREGADOR PORTADOR DO VIiRUS HIV. DISPENSA. VALIDADE.
PRESUNCAO DE DISCRIMINAQAO ELIDIDA POR PROVA EM SENTIDO
CONTRARIO. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. 1. A luz da jurisprudéncia
desta Corte, consubstanciada na Stimula 443 do TST, presume-se discriminatéria a
despedida de empregador portador do virus (caso dos autos). E, invalido o ato, o
empregado tem direito a reintegracdo no emprego. 2. Trata-se, contudo, de
presuncao relativa, que pode ser afastada por prova em sentido contrario. Recai,
assim, sobre o empregador, o 6nus de demonstrar que o ato de dispensa se deu em
desconhecimento do estado do empregado ou que decorreu de outra motivacao licita
que ndo a sua condicdo de saide. Cabe a empresa, portanto, provar que a dispensa
do empregado portador de doenga grave se deu por motivo plausivel, razoavel e
socialmente justificivel capaz de afastar o carater discriminatério do término
contratual. 3. No caso, o Tribunal Regional, ao exame do conjunto fatico-probatdrio,
concluiu que a presungdo que deriva da Sumula 443 do TST foi elidida por prova em
sentido contrdrio. Com efeito, estd consignado no acérddo regional que "o
reclamado desincumbiu-se a contento do 6nus de provar que o motivo pelo qual
dispensou o reclamante estava relacionado com o desempenho técnico funcional do
mesmo e ndo pela sua condigdo de sadde". 4. Assim, o exame das alegacOes
recursais em sentido diverso, de que a despedida foi discriminatéria em razdo do
estado de saide do reclamante, demandaria a revaloragdo da prova, o que é
obstaculizado pela Simula 126/TST. Recurso de revista ndo conhecido, no tema.

Nos demais casos, adiante mencionados, foram reconhecidos como inadmissiveis o
preconceito e a discriminacdo em relacdo ao empregado, principalmente com fundamento na
simula n°. 443 do Tribunal Superior do Trabalho, concretizando o direito humano do

trabalhador.
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As acOes foram julgadas procedentes, inclusive quanto ao pedido de indenizacdo por
perdas e danos decorrentes do evento, com a fixacdo dos danos morais para a protecao do

trabalhador. Neste sentido:

TRATAMENTO DISCRIMINATORIO E DESRESPEITOSO. DANO MORAL.
INDENIZACAO. QUANTUM. MAJORACAO. A luz dos critérios definidos na
doutrina e na jurisprudéncia para a fixacdo do valor da indenizacdo por danos
morais, em especial a gravidade da conduta praticada em desfavor do reclamante,
que era discriminado e desrespeitado em funcao de sua opcao sexual, verifica-se que
o valor fixado a titulo de danos morais pelo Tribunal Regional, de R$ 30.000,00
(trinta mil reais), ndo contempla a necessaria proporcionalidade consagrada no art.
944 do CC. Recurso de revista conhecido e provido, no tema. Recurso de Revista
ndo conhecido. Recurso de Revista nao conhecido. (RR - 1851-10.2011.5.02.0034 ,
Redator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julgamento: 08/02/2017, 1°
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 17/02/2017, g.n.).

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
DEPENDENTE QUIMICO. DOENCA GRAVE. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. SUMULA N° 443 TST. DEVIDA INDENIZAGAO POR
DANOS MORALIS. O Tribunal de origem excluiu da condenacdo o pagamento de
indenizacdo por danos morais, no importe de R$ 100.000,000 (cem mil reais), ao
fundamento de que, apesar de reconhecida a nulidade da dispensa do autor, que faz
uso de substancias quimicas e é portador de doenca reconhecida pela OMS, ndo se
caracteriza dano moral indenizavel, porque incontroversa a conduta inadequada do
reclamante, que tinha faltas injustificadas ao trabalho. Esta Corte superior, por meio
da Sumula n° 443, uniformizou o entendimento de que, na hipétese de o empregado
ser portador de doenca grave, como portadores do virus HIV, cancer, dependéncia
quimica, etc, ou se 0 empregado apresenta sinais de doenga que suscite estigma ou
preconceito, o empregador estard naturalmente impedido de dispensé-lo, a excegdo
de motivo que justifique a dispensa, sob pena de presumir-se discriminagdo. Desse
modo, visando a protecdo dos trabalhadores que se encontrem em situagcdes de
vulnerabilidade, impde-se ao empregador uma obrigacdo negativa, qual seja, a
comprovacao de que a dispensa ndo possui contorno discriminatério, buscando,
assim, assegurar a protecao da dispensa do empregado com dificuldades de
reinsercdo no mercado de trabalho e a concretizacdao do comando constitucional da
busca do pleno emprego. Impende salientar que a dependéncia quimica é
reconhecida como doenca pela OMS, pois gera compulsio ao consumo de
substancias psicoativas, que retiram a capacidade e o discernimento dos atos dos
dependentes quimicos. Dessa maneira, deve o empregador encaminhar o empregado
ao INSS para tratamento, e ndo puni-lo com a dispensa. Na hipétese, verifica-se que
houve dispensa discriminatéria do obreiro, tanto que foi reconhecida a sua nulidade,
sendo cabivel a condenagdo da reclamada ao pagamento de indenizacdo por danos
morais que, por sua vez, prescinde de prova. Precedentes. Observa-se que, no
recurso ordindrio de ambas as partes, houve questionamento quanto ao valor
arbitrado na sentenca, no importe de R$ 100.000,000 (cem mil reais), o que enseja o
retorno dos autos ao Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, para que se
manifeste sobre o valor estipulado pelo Juizo de origem. Assim, determina-se o
retorno dos autos ao Tribunal Regional do Trabalho, a fim de que analise o valor da
condenacdo a indeniza¢do por danos morais, como entender de direito. Recurso de
revista conhecido e provido. Fica SOBRESTADA a andlise dos temas remanescentes
do recurso, devendo estes autos, oportunamente, retornar a esta Turma para que
sejam apreciadas as matérias ali constantes, com ou sem a interposicdo de novos
recursos pelas partes. ( RR - 355-16.2014.5.02.0009 , Relator Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 08/02/2017, 2* Turma, Data de Publicacdo:
DEJT 17/02/2017, g.n.) .

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. LEI N° 13.015/2014.
DISPENSA DISCRIMINATORIA. DOENCA GRAVE. DANO MORAL. 1 - Ao
contrario do que foi consignado no despacho denegatério, foram atendidos os
requisitos do art. 896, § 1°-A, da CLT, introduzidos pela Lei n° 13.015/2014. Porém,
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o recurso de revista ndo alcanga processamento quanto ao tema em epigrafe por
motivo diverso. 2 - No caso, conforme se depreende do acérddo do Regional, o
reclamante sofre de cancer, e foi dispensado 3 meses apds a alta previdenciaria para
tratamento oncolégico. Ficou assentado também que ndo se pode afirmar a cura do
cancer por um periodo de até 5 anos sem recidivas. Diante desse contexto, entendeu
o Tribunal Regional que se presume a dispensa discriminatéria, pois a reclamada
nao se desincumbiu de provar o contrario. 3 - Acerca da presuncdo discriminatéria
da dispensa de empregado portador de doenca grave ou estigmatizante, o TRT
decidiu em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte, uniformizada por meio da
Stimula n° 443, no seguinte sentido: "Presume-se discriminatéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invélido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego". 4 -
A situagdo fatica descrita autoriza a conclusdo de que os requisitos para concessdo
da indenizagdo foram preenchidos (dor moral, nexo de causalidade entre a acdo e o
dano, e culpa da empregadora). Intactos os arts. 186, 187 e 927 do Cédigo Civil. 5 -
Agravo de instrumento a que se nega provimento, no particular. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. CONVERSAO DA OBRIGAGCAO DE REINTEGRAR EM
OBRIGACAO DE INDENIZAR EM DOBRO. DISCUSSAO QUANTO AO
LIMITE DA INDENIZACAO. CONSIDERACAO DA REMUNERACAO
DEVIDA ATE A DATA DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO QUE
DETERMINOU A CONVERSAO, OU APENAS ATE A DATA DESSA DECISAO.
1 - Ao contrario do que consignado no despacho denegatdrio, foi demonstrado no
recurso de revista o prequestionamento da matéria em epigrafe. 2 - Por outro lado,
verifica-se que a determinacdo do TRT de que a indenizacdo em dobro em
decorréncia da dispensa discriminatéria abranja os salarios devidos até o transito em
julgado da decisdo, aparentemente contraria a Stimula n.° 28 do TST. Assim, é
conveniente o processamento do recurso de revista quanto ao tema em epigrafe para
melhor exame da matéria. 3 - Agravo de instrumento a que se da provimento, no
particular. II - RECURSO DE REVISTA. LEI N° 13.015/2014. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. CONVERSAO DA OBRIGAGCAO DE REINTEGRAR EM
OBRIGAGAO DE INDENIZAR EM DOBRO. DISCUSSAO QUANTO AO
LIMITE DA INDENIZACAO. CONSIDERACAO DA REMUNERACAO
DEVIDA ATE A DATA DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO QUE
DETERMINOU A CONVERSAO, OU APENAS ATE A DATA DESSA DECISAO.
A indenizacdo prevista no art. 4°, I, da Lei n® 9.029/95 deve ser limitada ao periodo
de afastamento, que compreende o periodo entre a data da rescisdo contratual e até a
data da primeira decisdo reconhecendo a dispensa discriminatéria. Nesse sentido, a
Stimula n° 28 do TST: "No caso de se converter a reintegracdo em indenizacdo
dobrada, o direito aos salarios é assegurado até a data da primeira decisdao que
determinou essa conversdo". H4 julgados sobre a matéria no mesmo sentido.
Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento. (RR - 1891-
58.2015.5.11.0015 , Relatora Ministra: Kétia Magalhdes Arruda, Data de
Julgamento: 08/02/2017, 6* Turma, Data de Publicacdo: DEJT 17/02/2017, g.n.).

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA. NULIDADE DA DISPENSA.
VIOLACAO AO ARTIGO 5°, XXXVI, DA CONSTITUICAO. NAO
CONFIGURAGAO. I - Reportando-se & decisdo impugnada, vé-se que a Corte local,
alicercada no inamovivel substrato fatico-probatério dos autos, a teor da Stimula n°
126/TST, concluiu pela nulidade da dispensa e consequente reintegracdo do autor,
dada a evidéncia de inaptiddo para o trabalho no momento da rescisdo contratual. II
- Com efeito, ainda que o reconhecimento da incapacidade tenha ocorrido apds
reandlise do pedido pelo INSS, em sede de recurso administrativo, uma vez
comprovada a inaptiddo laboral no momento da rescisdo, caracterizada estd a
suspensdo do vinculo, gozando o empregado de licenca ndo remunerada, a teor dos
artigos 476 da CLT e 63 da Lei n° 8.213/91. III - Nessa trilha, estando a decisdo
recorrida em harmonia com os dispositivos legais regentes da matéria, afigura-se
indiscernivel a propalada vulneragao ao artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal.

IV - Agravo de instrumento a que se nega provimento. 2. RECURSO DE REVISTA
DO RECLAMANTE. DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE ESQUIZOFRENIA. DOENCA GRAVE QUE
SUSCITA  ESTIGMA OU  PRECONCEITO. DANO IMATERIAL
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CONFIGURADOQO. I - Reportando-se a fundamentacdo da decisdo impugnada, vé-se
que o ndo reconhecimento do caréter discriminatério da dispensa fora sedimentado
em dois pilares: auséncia de prova de que o ato foi discriminatério, 6nus que se
advertiu seria do reclamante, e ndo enquadramento da patologia na descricdo da
Stimula n° 443 do TST. II - Do teor da Stmula 443 do TST se constata a
possibilidade de presumir-se discriminatéria a dispensa do empregado portador de
patologia grave que suscite estigmas ou preconceitos. III - Nao é demais advertir que
a dita presuncdo milita em favor do empregado, sabidamente hipossuficiente na
relacdo empregaticia, situacdo agravada na hipGtese de acometimento de grave
moléstia. IV - Nesta trilha, sendo tal presuncdo juris tantum, possui esta Corte firme
entendimento no sentido de que cabe ao empregador o 6nus de demonstrar que a
dispensa decorreu de motivo legitimo, alheio a fator discriminatério relacionado a
doenca do empregado. Precedentes. V - Ademais, ao analisar casos em que o
empregado é portador de doenga mental grave, como a esquizofrenia, este Tribunal
tem reconhecido o caréter grave e ensejador de estigmas da patologia, na esteira do
que preleciona a Simula 443 do TST. Precedentes. VI - Nesse contexto, forcoso
reconhecer a natureza discriminatéria da dispensa, nos exatos termos do que
preleciona a Stimula 443 do TST. VII - A par de tal conclusdo, resta tecer breves
consideracdes acerca do direito a indenizagdo por danos morais, pleito subjacente ao
reconhecimento da abusividade da dispensa. VIII - Cumpre salientar que o dano
moral prescinde de prova da sua ocorréncia, em virtude de ele consistir em ofensa a
valores humanos, bastando a demonstracdo do ato em funcao do qual a parte diz té-
lo sofrido. IX - Por isso mesmo é que em se tratando de atos praticados no ambito da
relacdo de emprego ha de se provar que ele tenha ocorrido por dolo ou culpa do
empregador, cabendo ao Judicidrio se posicionar se o dano dele decorrente se
enquadra ou ndo no conceito de dano moral. X - E certo, de outro lado, que o inciso
X do artigo 5° da Constituicdo elege como bens inviolaveis, sujeitos a indenizacdo
reparatoria, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas. Encontra-
se ai subentendida, no entanto, a preservacdo da dignidade da pessoa humana, em
razdo de ela ter sido erigida em um dos fundamentos da Reptiblica Federativa do
Brasil, a teor do artigo 1°, inciso III, da Constituicdo. XI - Significa dizer que a
norma do inciso X do artigo 5° da Constituicdo deve merecer interpretacdo mais
elastica, a fim de se incluir entre os bens ali protegidos ndo sé a honra e a imagem
no seu sentido mais estrito, mas também sequelas psicolégicas oriundas de ato
ilicito, em razao de elas, ao fim e ao cabo, terem repercussdes negativas no ambiente
social e profissional. X - No caso dos autos, restou configurada a natureza
discriminatéria da dispensa, pois o empregado era portador de doenga mental grave
de conhecimento da empresa, que ainda assim procedeu a dispensa sem justa causa
logo apéds o retorno do INSS, ndo tendo feito prova de que havia qualquer motivo
alheio ao estado de satide do empregado para o rompimento contratual. XI - Nesse
contexto, inegavel a violacdo a esfera extrapatrimonial do autor, fazendo jus,
portanto, a reparagao pretendida. XII - Recurso de revista conhecido e provido.
( ARR - 2109-96.2014.5.09.0041 , Relator Ministro: Antonio José de Barros
Levenhagen, Data de Julgamento: 08/02/2017, 5% Turma, Data de Publicacdo: DEJT
10/02/2017, g.n.).

Portanto, comprovada tal motivacdo, sera devida ao obreiro a reintegracdo ao
emprego e/ou indenizagdo, em dobro ou de forma simples, por danos morais, materiais e
perdas e danos, tudo acrescido de juros e correcao monetaria.

A condenacao evidentemente tem efeito pedagégico, motivo pelo qual servira para a
conscientizacdo dos empregadores para que evitem o preconceito e a discriminagdo na relagao

de emprego.

3. CONSCIENTIZACAO PATRONAL E AS ACOES AFIRMATIVAS
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O unico tipo de discriminacdo aceitavel seria a “positiva”, que o Estado ao invés de
somente proibir cria meios de incentivo para equilibrar a desigualdade. Motivo pelo qual, por
exemplo, a mulher tem mais tempo de descanso entre a jornada de trabalho e as horas extras,
nos termos do artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Neste sentido:

A chamada discriminagdo positiva é aquela que visa a protecdo das camadas
discriminadas da populacdo através da criagdo de mecanismos de tratamento
diferenciado na ordem juridica, em favor desses, ou das praticas das chamadas ac¢des
afirmativas ("affirmative action"). (...) Sob um prisma sociolégico e psicolégico, o
Estado, com tal atitude, objetivou forcar uma convivéncia dentro da sociedade entre
diversos grupos: brancos, negros, portadores de deficiéncia etc., de modo que, algum
tempo depois, convivendo com as diferengas, as pessoas passassem a respeita-las.
(LORENTZ, 2017).

Portanto, existem politicas para melhorar a aceitacdo e o respeito do empregado
dentro das relagdes de trabalho.

Evidentemente, ainda, que a fixacdo por dano moral tem efeito pedagdgico, no
sentido de coibir os abusos e os prejuizos ao trabalhador.

Segundo Sonia Mascaro Nascimento (2005, P. 120) ha necessidade de educar as

partes envolvidas na relagdo. Ou seja:

uma maior conscientizacao de toda populagdo, principalmente dos empresarios, no
sentido de se construir uma cultura baseada simplesmente no fato de que as pessoas
nascem iguais e assim serao.

Complementa a mencionada autora que a proibicdo da discriminagdo é uma tentativa
correta do legislador e do judiciario para regular a agdo entre os particulares, no sentido de
“suplantar o principio da igualdade formal e de realizar a igualdade material”.

Segundo a Organizacdo Internacional do Trabalho duas entre trés pessoas vivendo
com HIV/AIDS trabalham todos os dias. No Brasil, segundo o Boletim Epidemioldgico do
Departamento de DST, AIDS e Hepatites Virais do Ministério da Satide do Brasil, a maioria
da parcela da populacdo que tem HIV no Brasil tem faixa etdria que inclui a maior parte da
mao-de-obra ativa no pais.

Adverte Alice Monteiro de Barros (2013, p. 938) o seguinte:

Sob o prisma das relacées de emprego, a questdo da AIDS coloca em jogo direitos
fundamentais: de um lado, o direito do cidaddo a trabalhar, a ndo ser discriminado e
a ter preservada a sua intimidade, impedindo que seja conhecido o seu estado de
salde, pelas graves consequéncias que tal conhecimento provoca, e, de outro lado, o
direito da comunidade a satde. Diante da contraposicdo desses direitos
fundamentais, torna-se urgente a definicdo de politicas a serem adotadas pelo
governo e por entidades sindicais para tornar efetivo o exercicio desses direitos.

Segundo o médico Dirceu Greco (2012), no Brasil, “o Conselho Empresarial

Nacional de prevengdo ao HIV estima que, para cada real investido em educacdo e prevengao
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a AIDS, cerca de R$ 36,00 sdo economizados em tratamento”.

Esclarece o médico, ainda, que as empresas podem e devem elaborar acoes e
programas, disseminando informacOes e campanhas de prevencdo. Também devem prestar
assisténcia, apoio e treinamento aos trabalhadores e suas familias; combater a discriminagdo e
o preconceito; suscitar o debate e a troca de experiéncias; e negociar com os sindicatos
cladusulas especificas em convencées e acordos coletivos de protecao social a seus
funcionarios.

Esclarece o autor “que os resultados comprovam a importancia de envolver o
empresariado brasileiro na adesdo as politicas de prevencao a epidemia no ambiente de
trabalho, bem como no apoio ao trabalhador vivendo com HIV”.

E complementa:

Atento a isso, o CEN AIDS, alinhado com o Ministério da Saude e o Unaids, vem
promovendo ag¢des destinadas nao apenas aos funcionarios e familiares das grandes
empresas que o compdem, mas também campanhas de mobilizacdo e participagdo
em espagos de elaboragdo de politicas publicas de resposta a epidemia. Suas agoes
atingem mais de 50 milhdes de pessoas em todo o pais. Até hoje, as empresas que
participam do Conselho ja investiram mais de R$ 5 milhdes em divulgacdo,
mobilizacdo e reconhecimento de a¢Ges de prevengao.

O setor privado é importante aliado do Departamento de DST, AIDS e Hepatites
Virais na Comissdao Nacional de AIDS (Cnaids). A principal instancia de consulta das politicas
nacionais de resposta a AIDS no Ministério da Saude tem a participagao ativa do CEN AIDS.

A iniciativa permite ao empresariado nao apenas ter voz, mas também manter contato
e didlogo com os diversos atores que fazem parte da resposta a doenca. A criacao do Conselho
e a instituicdo da data alusiva ao tema no setor fazem do Brasil pioneiro no reconhecimento
da importancia do ambiente de trabalho como meio estratégico de prevencdo ao HIV. Ha
necessidade de efetivacdo destas medidas, tornando de forma concreta o ambiente de trabalho
solidario.

E finalmente, o autor esclarece a importancia da responsabilidade social empresarial

e a recomendacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho:

para fortalecer iniciativas nessa linha, a OIT langou, em junho de 2010, a
Recomendagdo 200. O documento traz uma série de orientagOes para promover
acoes de protecdo a saude do trabalhador. Sdo principios para nortear politicas e
programas de responsabilidade social na gestdo empresarial, voltados a prevencado
das doencas sexualmente transmissiveis (DST) e AIDS no mundo do trabalho.

Evidentemente que a luta é de todos os envolvidos, ndo s6 do Governo, Organizacao
Internacional do Trabalho, Sindicato e demais gestores. A discriminacdo do empregado é
inadmissivel e deverd ser alvo de reflexdo das autoridades nacionais e internacionais, bem

contar com a colaboragdo dos trabalhadores, empregados e os Sindicatos que representam as
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categorias.

4. CONSIDERACOES FINAIS

7

E necessario inicialmente acdes de esclarecimentos e conscientizagcdo feitas pelo
Governo, Sindicatos, gestores etc. enderecadas aos empregadores e trabalhadores, inclusive
para saibam lidar com a situacdo do empregado contaminado.

Alias, atitudes cotidianas deverdo ser esclarecidas como, por exemplo, beber no
mesmo copo, que, segundo orientacdes médicas, ndo oferecem riscos e as agoes que oferecem
alto risco (sexo, seringa, doacdao de sangue, amamentagao etc.).

A conscientizacdo devera envolver também o combate ao ato homofébico com realce
ao respeito humano destinado ao cidaddo, que podera continuar trabalhando sem prejudicar os
demais companheiros de trabalho.

O Governo Federal do Brasil sempre elogiado nas agdes de erradicacao da
contaminacdao por HIV/AIDS devera implantar campanhas de esclarecimentos direcionadas
aos trabalhadores e empregadores, com intuito de manutencdao saudavel da relacdo de
emprego. Buscar perspectivas para o respeito do direito do trabalhador, principalmente no
enfoque dos direitos humanos.

E necessdria, ainda, a protecdo da satide do trabalhador, proporcionando tratamento
para que tenha uma qualidade de vida saudavel. Portanto, ndo basta apenas a questdo
financeira do empregador, ou seja, tem que pensar também no bem-estar do cidadao.

A Justica do Trabalho devera coibir os abusos cometidos em relacdo aos
trabalhadores, constituindo as condenacdes impostas exemplos pedagégicos e conscientizagao
dos empregadores. Ou seja, a reintegracdo ao servico e a fixacdo do dano moral devera
incentivar que condutas deste tipo ndo sejam permitidas.

Quantos Andrew Beckett existem no universo do trabalho brasileiro? Quantos jovens
desemparados por motivo de doenca grave? Quanto preconceito envolvendo
homossexualismo e os portadores do virus HIV?

Ha que se enfrentar o desafio e efetivar os direitos humanos, fundamentais e sociais
do trabalhador, evitando o preconceito e possibilitando uma sociedade mais justa.

Enfim, que Andrew Beckett sirva de exemplo para a conscientizacdo do ambiente de
trabalho mundial e principalmente do Brasil, evitando-se a discriminacdo do empregado e o

preconceito.
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POLITICAS PUBLICAS DE PROTECAO A VIOLENCIA DE GENERO
E AO SUICIDO SOB A ANALISE DA SERIE “13 REASONS WHY”

Victor Hugo Mergel SCATOLIN"’

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise das politicas publicas que buscam a protecao as
mulheres vitimas de violéncia de género e ao suicidio, através da analise da série norte-
americana “13 Reasons Why”. Essas politicas sao de grande importancia para as mulheres se
encontram numa situacdo de maior perigo e fragilidade diante da violéncia sofrida
diariamente e ndao encontram uma saida, ocorrendo em alguns casos, o suicidio por conta do
sofrimento causado. A conclusdo advinda de todas as informacgGes presentes no trabalho é de
que existe a necessidade de lutar pela mudanca do pensamento da populacdo em geral e da
maior atuacao do poder ptiblico na forma de seus 6rgaos responsaveis na protecao das vitimas
desse tipo de violéncia e a prevencdo ao suicidio, sobretudo das vitimas dessa violéncia de
género. Para o desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se o método dedutivo como método de
abordagem, bem como as técnicas de pesquisa indireta documental e bibliografica.

PALAVRAS-CHAVES: Politicas Publicas. Violéncia de Género. Suicidio.

ABSTRACT

The present study aims to analyze public policies that seek to protect women victims of
gender violence and suicide, through the analysis of the American series "13 Reasons Why."
These policies are of great importance for women who find themselves in a situation of
greater danger and fragility in face of the violence suffered daily and do not find a way out,
occurring in some cases, the suicide due to the suffering caused. The conclusion from all the
information present in the work is that there is a need to fight for the change of the thinking of
the population in general and for the greater performance of the public power in the form of
its organs responsible for the protection of the victims of this type of violence and the
prevention to suicide, especially of the victims of this gender violence. For the development
of the research, the deductive method was used as method of approach, as well as indirect
documental and bibliographic research techniques.

KEY WORDS: Public policy. Gender Violence. Suicide.

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5° garantiu a todos os cidadaos
igualdade de direito entre os sexos, sem distingdo de qualquer natureza, ao afirmar em seu
inciso I que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes. Porém, ao longo da
histéria da humanidade, as civilizacdes impuseram uma posicao social de inferioridade as
mulheres.

O Brasil é um pais essencialmente machista, mas, essa situacdo de opressao nao para

por ai, pois essa inversdo de valores acaba gerando problemas muito mais sérios e

77 Bacharelando em Direito do 5° ano pela Universidade Estadual do Norte do Paranid. E-mail:
victorscatolin92@gmail.com.
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preocupantes: a violéncia contra as mulheres. Seja psicoldgico, fisico, sexual ou qualquer
outro tipo de violéncia, as mulheres sofrem diariamente com a violéncia de género, e muitas
vezes, quando ndo acabam mortas pelas maos dos agressores, estas vitimas nao conseguem se
livrar desse sofrimento, e acabam tirando a propria vida. Esses diversos tipos de violéncia
possuem indices alarmantes no pais, levando ainda, em muitos casos, as pessoas a serem
contaminadas por essa logica machista, colocando a mulher vitima de violéncia de género na
condicdo de culpada pelo crime. Através desses apontamentos, percebe-se a imensa falta de
consciéncia e de conhecimento que esse pensamento patriarcal e preconceituoso causa na
populacdo em geral.

Portando, defende-se a necessidade de tratar as mulheres vitimas de violéncia de
género com mais zelo e atencao, principalmente no que tange a atuacgdo das politicas publicas,
bem como da populagdo e de todos os setores sociais.

Neste trabalho, busca-se esclarecer como surgiu e se consolidou a violéncia contra a
mulher no Brasil, destacando a violéncia de género em suas mais varias formas, bem como
trazer em tela o risco do suicidio, sobretudo das mulheres vitimas de violéncia. E ainda,
observar as politicas publicas existentes para a protecao tanto da violéncia de género como do
suicidio, através da analise da série norte americana “13 Reasons Why” e sua repercussao no
Brasil, principalmente entre os jovens.

Com o fito de solucionar a problematica trazida, empregou-se como método de
abordagem o método dedutivo, ao passo que se iniciou de uma premissa geral acerca da
violéncia de género bem como do suicidio de forma ampla, para que entdo o tema fosse
afunilado no sentido de tratar principalmente do suicidio como consequéncia dessa violéncia
de género de forma especifica, bem como da realidade das politicas publicas no combate a

esses temas no Brasil.

1 FORMACAO HISTORICA E FILOSOFICA DA VIOLENCIA DE GENERO

A violéncia sempre esteve presente na historia humana e esta enraizada nas relagdes
sociais. Este mal social sempre gerou diversos impactos negativos e pode ser verificado
mundialmente das mais variadas formas de realizacdo. Anualmente milhdes de pessoas
perdem a vida direta ou indiretamente por causa da violéncia, e ainda existem outras milhdes
que sofrem ferimentos ndo fatais resultantes de agressdes, mas que marcam permanentemente
a vida e a existéncia dessas vitimas.

Todo parecer acerca da violéncia deve iniciar pela definicdo de suas varias formas, de

modo que simplifique a sua medicao cientifica, sendo possivel delimitar a violéncia de muitas

251



maneiras. A Organizacdo Mundial da Satde (OMS) divulgou o Relatério mundial sobre
violéncia e satide, no qual define a violéncia como:

[...] uso intencional da forga fisica ou do poder real ou em ameaca, contra si proprio,
contra outra pessoa, ou contra um grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha
qualquer possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicolégico, deficiéncia de
desenvolvimento ou privagdo.”

Ainda de acordo com o Relatério mundial sobre violéncia e satide, foi desenvolvido
um estudo simples e ndo muito abrangente acerca dos tipos de violéncia, bem como seus
vinculos entre eles. Essa tipologia acabou dividindo a violéncia em trés grandes categorias, de

acordo com o agressor do ato violento:

a) Violéncia dirigida a si mesmo (auto-infligida); b) Violéncia interpessoal; c)
Violéncia coletiva. Essa categorizacao inicial faz a distingdo entre a violéncia que
uma pessoa inflige a si mesma, a violéncia infligida por outra pessoa ou por um
pequeno grupo de pessoas, e a violéncia infligida por grupos maiores como, por
exemplo, Estados, grupos politicos organizados, grupos de milicia e organizagdes
terroristas.”

De todos os tipos de violéncia que sdao estudados atualmente, serdo tratadas no
trabalho em tela a violéncia de género e sua repercussdo na violéncia auto-infligida, pois
trazem indices cada vez mais alarmantes e com potencial ofensivo muito preocupante.

A violéncia contra a mulher é o resultado de uma construgao histérica e filosofica,
que possui uma relacdo estreita com as categorias de género, classe e raca/etnia e suas
relagdes de poder.®

Atualmente, a violéncia contra a mulher recebe o nome especifico de violéncia de
género. Esta expressdo mostra que ndo sao as diferencas bioldgicas entre os sexos que
resultam no uso da violéncia contra a mulher, mas os papéis sociais determinados a homens e
mulheres, corroborados por culturas patriarcais, em que se desenvolvem as relacoes de
violéncia entre os sexos.

De forma conceitual, a violéncia contra a mulher pode ser considerada como toda e
qualquer conduta baseada no género, passivel de causar morte, dano ou sofrimento nos

ambitos: fisico, sexual ou psicologico a mulher.™

[...] violéncia de género é um conceito mais amplo que o de violéncia contra a
mulher e abrange ndo apenas as mulheres, que no Brasil é constitutiva das relagoes
de género. Violéncia de género, por sua vez, produz-se e reproduz-se nas relagdes de
poder onde se entrelacam as categorias de género, classe, raca/etnia. Expressa uma

78 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Relatério mundial sobre violéncia e satide, 2002. Disponivel
em <http://www.opas.org.br/wp-content/uploads/2015/09/relatorio-mundial-violencia-saude.pdf>. Acesso
em 18/04/2017.

79 ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE. op. cit.

80 PINAFI, Tania. Violéncia contra a mulher: politicas ptiblicas e medidas protetivas na contemporaneidade.
Disponivel em <http://www.historica.arquivoestado.sp.gov.br/materias/anteriores/edicao21/materia03/>.
Acesso em 18/04/2017.

81 PINAFI, Tania. op. cit.

252



forma particular da violéncia global mediatizada pela ordem patriarcal que da aos
homens o direito de dominar e controlar suas mulheres, podendo, para isso, usar a
violéncia.*

A violéncia de género é uma das espécies mais perigosas de discriminagao, exibindo-
se de diversas maneiras, tais como estupro, violéncia sexual ou psicolégica, a prostituicao
forcada, assédio sexual nas ruas ou local de trabalho, nas escolas e instituicbes de ensino,
violéncia nas relacdes do casal, também conhecida como violéncia doméstica ou familiar, e o
homicidio de mulheres por mera depreciacdo do género. Dessa forma, entende-se que a
pratica de violéncia de género é uma maneira de controlar e reprimir as iniciativas das
mulheres.®

Ainda que essa discriminacdo seja alarmante e extremamente gravosa, ha uma
conspiracdo do siléncio que gira em torno dessa violéncia, o que dificulta a reunido de dados
quantitativos e qualitativos que melhor revelam e expde a importancia desse fendmeno que é

considerado uma espécie de territério fora do alcance da lei.

[...] as estatisticas da policia e do Judicidrio ndo trazem, na maior parte das vezes,
informacoes sobre o sexo das vitimas, o que torna dificil isolar as mortes de
mulheres no conjunto de homicidios que ocorrem em cada localidade. Além disso,
na maior parte dos paises ndo existem sistemas de informacgdes judiciais que
permitam conhecer quantos processos judiciais envolvendo crimes contra mulheres
chegam a julgamento e quais as decisdes obtidas.*

Por conseguinte, os dados que sdo apresentados ndo retratam com fidelidade a
realidade da violéncia de género, pois, devido a crenca na impunidade, a vergonha de ser
exposta, o medo de sofrer represalias da sociedade que quase sempre culpa a vitima, ocorre o
que se chama de “cifras negras”, que se traduzem a porcentagem de crimes nao solucionados
ou punidos, a existéncia de um significativo nimero de infracdes penais desconhecidas

oficialmente.

Assim, somente 10% das agressdes sofridas por mulheres sdo levadas ao
conhecimento da policia. E dificil “denunciar” alguém que reside sob o mesmo teto,
pessoa com quem se tem um vinculo afetivo e filhos em comum e que, ndo raro, é o
responsavel pela subsisténcia da familia.®®

As “cifras negras” deflagram um fato extremamente preocupante, pois os indices de
violéncia contra a mulher ja sdo altissimos, o que evidencia que a situacao real é

espantosamente mais grave do que se pode imaginar.

82 SAFFIOTI, Heleieth 1. B.; ALMEIDA, Sueli de Souza. Violéncia de Género: Poder e poténcia. Rio de
Janeiro: Revinter, 1995. p.20.

83 DIAS, Sandra Pereira Aparecida. Um breve histérico da violéncia contra a mulher. Disponivel em
<http://araretamaumamulher.blogs.sapo.pt/tag/drogas>. Acesso em 18/04/2017.

84 PASINATO, Wania. “Femicidios” e as mortes de mulheres no Brasil. Cadernos Pagi n°37, julho-dezembro
de 2011.

85 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. 2° edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.20.
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Além de todas as situagdes ja citadas, a mulher vitima da violéncia doméstica,
cometida pelo parceiro intimo ou companheiro, ainda se vé presa a outros fatores, 0s quais sao

determinantes para que esta ndo denuncie seu agressor, como por exemplo:

a) Medo de que o parceiro cumpra as ameacas de morte ou suicidio, caso se separe
dele; b) Vergonha e medo de procurar ajuda (muitos parceiros se tornam ainda mais
violentos se a mulher procura ajuda); c) Sensacdo de fracasso e culpa na escolha do
par amoroso; d) Esperanca de que o comportamento do parceiro mude, de que ela
possa ajudar ou um tratamento milagroso; [...] €) Obstaculos reais que impedem o
rompimento (disputa pela guarda dos filhos, boicotes de pensdes alimenticias,
chantagens e ameacas); f) Dependéncia econdmica de algumas mulheres em relacdo
aos seus parceiros, bem como falta de qualificacdo profissional e baixa
escolaridade;®

Portanto, depreende-se que o acolhimento da mulher em situacdo de violéncia é de
extrema importancia, necessitando da atuacdo conjunta das acoes e programas publicos e de
todos os setores sociais.

Entre os anos de 1949 e 1962, ocorreu a criagdo da Comissao de Status da Mulher,
mediante inimeros esfor¢os da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) para coibir esse tipo
de violéncia.”

Dessa forma, a Comissdo de Status da Mulher buscou desenvolver tratados baseados
em provisoes da Carta das NagOes Unidas, declarando de forma clara e expressa que os
direitos sdo iguais entre homens e mulheres; e na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que declara que todos os direitos devem ser aplicados igualmente a homens e

mulheres, sem qualquer tipo de distincao.

Considerando que os povos das Nac¢oes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua
fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na
igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condigdes de vida em uma liberdade mais ampla.®

No que compete ao Brasil, uma série de medidas protetivas vém sendo desenvolvidas
visando a solucdo dessa problemadtica, uma vez que, além do sofrimento fisico e psiquico da

mulher, a violéncia repercute também em aspectos econdmicos.

No Brasil, 76% dos crimes contra a mulher acontecem dentro de casa e o agressor é
o préprio marido ou companheiro, de forma que 44% das mulheres vitimas foram
agredidas por pessoas conhecidas. A violéncia doméstica custa ao pais 10,5% do seu
Produto Interno Bruto — PIB, ou seja, 84 bilhdes de dolares.®

As porcentagens apresentadas sdo alarmantes, pois seria comum esperar que o local

86 NERY JUNIOR, José Carlos Miranda. Lei Maria da Penha: uma superacdo coletiva. Ed. revista e atual.
Goiania: Ministério Publico, 2011, p.15. Disponivel em
<http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2013/04/29/10_50_58_269_Cartilha_Maria_da_Penha_em_baixa.
pdf.>. Acesso em 18/04/2017.

87 PINAFI, Tania. op. cit.

88 ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em <http://www.dudh.org.br/wp-
content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em 18/04/2017.

89 SAFFIOTI, ALMEIDA. op. cit., p.20.
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mais seguro para qualquer pessoa seria no seio do seu lar, rodeada por pessoas de sua
confianca. Todavia, lamentavelmente a violéncia doméstica e familiar cresce
assustadoramente na sociedade brasileira.

As justificativas que os agressores utilizam para a pratica da violéncia de género sao
na maioria das vezes explanados no poder e na dominacdao que o homem exerce sobre a
mulher. Assim, em nome do amor, da moral, e da honra, a mulher é constantemente
maltratada, espancada, humilhada e assassinada. Além disso, o ciime, a embriaguez, a recusa,
a reconciliacdo sdo pretextos usados pelos homens como causa da violéncia praticada contra o

sexo oposto. Na maioria das vezes a violéncia ocorre no ambiente doméstico e familiar.

[...] a violéncia contra a mulher se manifesta de diferentes maneiras e em diversas
ocasides. Dentre essas, destacam-se aquelas cometidas no ambiente socialmente
estabelecido para as mulheres, que ¢ a esfera privada, a familia e o domicilio. Assim,
a violéncia domeéstica refere-se a todas as formas de violéncia e aos comportamentos
dominantes praticados no ambito doméstico e familiar, podendo ser psicolégica,
fisica ou sexual.*”

Assim sendo, a violéncia doméstica abrange ndo apenas a violéncia fisica contra a
mulher, mas também a violéncia psicol6gica, em que a mulher ndao consegue ver uma saida
pra fugir dessa situacao, pois sofre ameacas e acaba se sentindo inferiorizada, com isso muitas
vezes a vitima acaba se sentindo culpada por todos os problemas, chegando ao ponto extremo
de atentar contra a prépria vida.

O combate a violéncia contra a mulher exige acOes integradas em diversos niveis,
areas e instancias. Como problema publico, exige politicas publicas, decididas e devidamente
apoiadas.

No Brasil, durante os anos 80, procurando instrumentos de defesa da mulher vitima
de violéncia doméstica e familiar, surgiram as Delegacias Especiais de Atendimento a Mulher
(Deams), objetivando oferecer as mulheres vitimas desse tipo de violéncia um tratamento
mais digno e respeitoso que receberiam nas delegais distritais. Portanto, em 24 de outubro de
1985, foi criada a primeira Delegacia Especial de Atendimento a Mulher, por meio do Decreto
de n° 2.170-N.**

Mais adiante, em 1° de Agosto de 1996, o Brasil editou o Decreto 1.973,
promulgando a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra

a Mulher.*?

90 SANTIL L N.; NAKANO, A. M. S.; LETTIERE, A. Percep¢do de mulheres em situagdo de violéncia sobre o
suporte e apoio recebido em seu contexto social. Texto & Contexto Enfermagem, Florianépolis, v.19, n.3, p.
417-424, jul./set. 2010. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/tce/v19n3/a02v19n3.pdf>. Acesso em
18/04/2017.

91 GOVERNO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Mulher vitima de violéncia. Disponivel em
<http://www.es.gov.br/Cidadao/paginas/mulher_delegacia_direitos.aspx>. Acesso em 18/04/2017.

92 BRASIL. Decreto n° 1.973, de 1° de Agosto de 1996. Promulga a Convencdo Interamericana para Prevenir,
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Com a virada do século, o Brasil trouxe a protecdo da Lei n°. 10.886/04, que
acrescentou ao art. 129 do Codigo Penal, que trata das modalidades de lesdao corporal, os
paragrafos 9° e 10, que disciplinam a violéncia praticada no ambito das relagdes familiares, e,
logo em seguida, publicou-se a Lei n°. 11.340/06, conhecida nacionalmente como Lei Maria

da Penha.”®

A Lei Maria da Penha define um conjunto de medidas que, uma vez efetivado, trara
importantes impactos sociais no processo de enfrentamento a violéncia doméstica e
familiar contra as mulheres. Sdo agles, campanhas, programas e projetos de
politicas publicas voltadas para a prevencdo, atencdo, protecdo, punicdo e
reeducacdo. A Lei também define o que é essa criminalidade e obriga o Estado a
atuar preventivamente contra essa violéncia, estabelecendo a inclusdo das agredidas
em programas sociais, reconhecendo as varias vulnerabilidades existentes. Facilita o
acesso a Justica e as necessarias medidas protetivas de urgéncia, muitas delas no
campo do direito de familia, para deter a escalada de violéncia.**

Muitos foram os avancos trazidos pela Lei Maria da Penha, pois as autoridades
policiais deverdo garantir a protecao da vitima; o juiz podera aplicar medidas protetivas de
urgéncia; passou-se a realizar campanhas educativas de prevencao da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, entre muitas outras opgoes de prote¢do.”

E ainda, recentemente, a tltima atuacao do Poder Publico na luta contra esse tipo de
violéncia ocorreu em 9 de margo de 2015, dia no qual foi publicada a Lei 13.104/2015, que
trouxe nova qualificadora para o crime de homicidio (art. 121 do Cddigo Penal) com previsao

de pena de 12 a 30 anos de reclusio e incluiu o feminicidio no rol dos crimes hediondos.*®

Em 9 de margo de 2015, indo mais além, fruto do Projeto de Lei do Senado n°
8.305/2014, foi publicada a Lei n° 13.104, que criou, como modalidade de homicidio
qualificado, o chamado feminicidio, que ocorre quando uma mulher vem a ser
vitima de homicidio simplesmente por razdes de sua condi¢do de sexo feminino.”

Todas essas medidas adotadas pelo Brasil tentam proteger as mulheres das agressoes
sofridas diariamente, dando suporte para que essas vitimas denunciem os agressores e
busquem ajuda do poder publico para solucionarem esses problemas. O maior desafio para

essas mulheres é justamente criarem coragem buscar a ajuda necessaria, pois como ja dito

Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Pard, em 9 de junho de 1994.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/D1973.htm>. Acesso em 18/04/2017.

93 BRASIL. Lei n° 10.886, de 17 de Junho de 2004. Acrescenta paragrafos ao art. 129 do Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, criando o tipo especial denominado "Violéncia Doméstica".
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.886.htm>. Acesso em
18/04/2017.
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96 BRASIL. Lei n° 13.104, de 9 de Marco de 2015. Altera o art. 121 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de
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Acesso em 18/04/2017.
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anteriormente, as vitimas de violéncia de género enfrentam intimeros obstaculos para se
livrarem desse mal, sentindo-se muitas vezes sufocadas e presas em situacées de humilhacao,
vergonha e preconceito, ndo encontrando uma saida clara e segura, chegando muitas vezes ao

extremo de tirarem a propria vida.

2 SUICIDIO: O ULTIMO SUSPIRO DA VITIMA DE VIOLENCIA

O suicidio é um fendmeno presente ao longo de toda a histéria da humanidade, em
todas as culturas. E considerado pelo Ministério da Satide como um problema de satde
publica, tirando a vida de uma pessoa por hora no Brasil, mesmo periodo no qual outras trés

tentaram se matar sem sucesso.

O suicidio pode ser definido como um ato deliberado executado pelo proprio
individuo, cuja intencdo seja a morte, de forma consciente e intencional, mesmo que
ambivalente, usando um meio que ele acredita ser letal. Também fazem parte do que
habitualmente chamamos de comportamento suicida: os pensamentos, os planos e a
tentativa de suicidio.”

E um comportamento com determinantes multifatoriais e resultado de uma complexa
interacdo de fatores psicolégicos e biologicos, inclusive genéticos, culturais e
socioambientais, que influenciam na decisao daquela pessoa.

Suicidio é um gesto de autodestruicao, realizacao do desejo de morrer ou de dar fim
a prépria vida. E uma escolha ou acio que tem graves implicacdes sociais. Pessoas de todas as
idades e classes sociais cometem suicidio. A cada 40 segundos uma pessoa se mata no mundo,
totalizando quase um milhdo de pessoas todos os anos. Estima-se que de 10 a 20 milhdes de
pessoas tentam o suicidio a cada ano. De cada suicidio, de seis a dez outras pessoas sdo
diretamente impactadas, sofrendo sérias consequéncias dificeis de serem reparadas.”

Assim, o suicidio deve ser considerado como o desfecho de uma série de fatores que
se acumulam na historia da pessoa, sobretudo nas vitimas de violéncia de género, e nao
podendo ser considerado de forma causal e simplista somente a determinados acontecimentos
pontuais da vida do sujeito. E a consequéncia final de todo um processo de sofrimento, medo,
angustia e humilhagdo.'”

As razdes que levam ao suicidio podem ser bem distintas, porém muito mais gente

do que se imagina ja teve uma intencdo suicida em comum. De acordo com o estudo realizado

98 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PSIQUIATRIA (ABP). Suicidio: Informando para prevenir, 2014. p.9.
Disponivel em <http://cvv.org.br/downloads/suicidio_informado_para_prevenir_abp_2014.pdf>. Acesso em
19/04/2017.

99 CENTRO DE VALORIZAGAO DA VIDA (CVV). Programas de prevengdo do suicidio e satide mental.
Disponivel em < http://cvv.org.br/downloads/falando_abertamente_sobre_suicidio.pdf>. Acesso em
19/04/2017.
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pela Unicamp, 17% dos brasileiros, em algum momento, pensaram seriamente em dar um fim

a propria vida e, desses, 4,8% chegaram a elaborar um plano para isso.'”

No momento em que tem ideias suicidas, a pessoa combina dois ou mais
sentimentos conflituosos. E um estado interior chamado de ambivaléncia. Ela busca
atengdo por se sentir esquecida ou ignorada e tem a sensagdo de estar s6 — uma
soliddo sentida como um isolamento insuportavel. Muita gente tem um desejo de
revide ou imposicdo do mesmo sentimento negativo aos outros, querendo que sintam
o mesmo que ela. Outras pessoas sentem vontade de desaparecer, fugir ou de ir para
um lugar ou situacdo melhor. Quase sempre, sentem uma necessidade de alcangar
paz, descanso ou um final imediato aos tormentos que ndo terminam.'®

O risco de suicidio é uma urgéncia médica, sendo preocupante em qualquer situacao,
pois pode ocasionar ao individuo diversas lesdes, desde lesdes graves e incapacitantes, até a
sua morte. A avaliacdo sistemadtica do risco de suicidio deve fazer parte da pratica clinica
rotineira de qualquer médico. Uma tentativa de suicidio é uma situacdo que pode levar os
individuos a um primeiro contato com um profissional que os ajude. Na maior parte dos
casos, este primeiro contato ndo sera com um psiquiatra, mas com um profissional dos
servicos de pronto-atendimento, um médico da atengéo basica.'”

Segundo a OMS — Organizacdao Mundial de Saude, 90% dos casos de suicidio podem
ser prevenidos, desde que existam condi¢des minimas para oferta de ajuda voluntaria ou
profissional. No Brasil, 0o CVV - rede voluntaria de prevencao — atua nesse sentido ha mais de
50 anos. Recentemente, foi iniciado um movimento de politicas ptblicas para tracar planos
integrados de prevengdo.'"

A maioria dos suicidas fala ou da sinais sobre suas ideias de morte. A maior parte dos
suicidas expressou, em dias ou semanas anteriores, frequentemente aos profissionais de satide,
seu desejo de se matar. Por isso é fundamental que haja profissionais de saide capacitados
para atenderem os individuos suicidas, devendo maneja-los para outros profissionais se
perceberem os fatores causadores daquele ato.'*

O Brasil é o oitavo pais em ntimero absoluto de suicidios. Entre 2000 e 2012, houve
um aumento de 10,4% na quantidade de mortes, sendo observado um aumento de mais de

30% em jovens.'®

O suicidio em jovens aumentou em todo o mundo nas tltimas décadas e também no
Brasil, representando a terceira principal causa de morte nessa faixa etaria no pais.
Os comportamentos suicidas entre jovens e adolescentes envolvem motivagdes
complexas, incluindo humor depressivo, abuso de substancias, problemas
emocionais, familiares e sociais, histéria familiar de transtorno psiquiétrico, rejeicdo
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familiar, negligéncia, além de abuso fisico e sexual na infancia.'”

Ainda nesse sentido, de acordo com o Conselho Federal de Medicina, os dois

principais fatores de risco ao suicidio sdo: a tentativa prévia de suicidio e a doenga mental.

[...] quase todos os suicidas tinham uma doenca mental, muitas vezes nao
diagnosticada, frequentemente ndo tratada ou ndo tratada de forma adequada. Os
transtornos psiquidtricos mais comuns incluem depressdo, transtorno bipolar,
alcoolismo e abuso/dependéncia de outras drogas e transtornos de personalidade e
esquizofrenia. Pacientes com muiltiplas comorbidades psiquiatricas tém um risco
aumentado, ou seja, quanto mais diagndsticos, maior o risco.'®

E ainda existem outros fatores de risco conectados ao suicidio, destacando-se os
sentimentos de desesperanca, desamparo e desespero. A desesperanga pode persistir mesmo
apos a remissdo de outros sintomas depressivos. Além disso, a impulsividade, principalmente
entre jovens e adolescentes, figura como outro importante fator de risco.'”

Por fim, maus tratos, abuso fisico e sexual, pais divorciados, transtorno psiquiatrico
familiar, entre outros fatores, podem aumentar o risco de suicidio. S3o justamente esses
fatores que se conectam com as vitimas de violéncia doméstica. Na assisténcia as vitimas, os
médicos, os professores e os pais devem estar atentos para o abuso ou a dependéncia de
substancias associados a depressdao, ao desempenho escolar, aos conflitos familiares, as
violéncias fisicas e psicoldgicas sofridas, a incerteza quanto a orientagdo sexual, a ideacao

suicida, ao sentimento de desesperanca e a falta de apoio social.

Um fator de risco adicional de adolescentes é o suicidio de figuras proeminentes ou
de individuo que o adolescente conheca pessoalmente. Existe, também, o fendmeno
dos suicidas em grupo ou comunidades semelhantes que emitem o estilo de vida.

Em 2012 foram registradas 11.821 mortes, cerca de 30 por dia, sendo 9.198 homens
e 2.623 mulheres. Mas inversamente, as tentativas de suicidio sdao, em média, trés vezes mais
frequentes entre as mulheres do que entre os homens. Papéis masculinos tendem a estar
associados a maiores niveis de for¢a, independéncia e comportamentos de risco. O reforco a
esse papel de género muitas vezes impede os homens de procurar ajuda para os sentimentos
suicidas e depressivos. Nos homens, a soliddo e o isolamento social sdao os principais fatores
associados. Mulheres se suicidam menos porque tém redes sociais de protecao mais fortes e se
engajam mais facilmente do que os homens em atividades domésticas e comunitarias, o que
lhes confere um sentido de participagdo até o final da vida."*

Diante desse dado, salienta-se a imensa quantidade de mulheres que tentam tirar sua

propria vida, mas a maioria ndo consegue justamente por terem uma maior protecao dos mais
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diversos setores sociais que buscam a protecdo do género feminino vitimas de violéncia de
género.

Nesse sentido, estudos do Jornal Internacional de Ginecologia e Obstetricia apontam
que:

[...] avaliaram TEPT (Transtorno do Estresse Pds-Traumético), depressdo e
sentimento de desesperanca em mulheres que sofreram violéncia sexual no periodo
entre um e seis meses apés o evento. No primeiro més, 43% apresentaram indices
moderados ou severos do TEPT, 52,2% tiveram depressdao moderada ou severa e
22,4% exibiram indices moderados ou severos de sentimento de desesperanca. Esses
valores decresceram para 21%, 20% e 10%, respectivamente, no sexto més apds o
evento. No primeiro més a severidade do TEPT foi associada com indices
moderados ou severos de depressdo, enquanto no sexto més ela foi relacionada a
agressores multiplos, severidade da violéncia sexual, permanéncia da depressdo e
transtornos psiquidtricos prévios.'!

Os resultados sugerem que as vitimas de violéncia de género podem desenvolver
diversos disttrbios psicolégicos, sendo extremamente necessario o apoio a essas mulheres

para impedir outros episédios de violéncia e ainda, prevenir um possivel pensamento suicida.

3 AS POLITICAS PUBLICAS SOB A ANALISE DA SERIE “13 REASONS WHY”

A série norte americana “13 Reasons Why”, traduzida como “Os 13 Porqués”, é uma
adaptacdo da obra escrita por Jay Asher, que retrata a histéria de uma menina que cursa o
ensino médio de 17 anos chamada Hannah Baker, que depois de sofrer abusos psicolégicos,
fisicos e sexuais vé-se destruida a ponto de tirar sua prépria vida, deixando uma caixa com
diversas fitas cassetes gravadas com a sua narracao, retratando em flashbacks os 13 motivos
que a levaram a cometer o suicidio.

A série causou um grande clamor nas redes sociais, sobretudo entre os jovens,
colocando o tema suicidio, bullying e violéncia contra a mulher a tona. Hd quem defenda a
proposta da série de trazer esse assunto para as telas, causando de fato uma comocao positiva,
como ha também aqueles que criticam a incoeréncia da série e a “glamourizacdo” do tema do
suicidio. Fato é que no Brasil, a busca por ajuda ao Centro de Valorizacao da Vida (CVV)
aumentou: o nimero de e-mails recebidos pelo Centro de Valorizagdo da Vida (CVV) cresceu
415%. A quantidade de visitas a pagina da associacao, que da apoio emocional e prevencao do
suicidio, mais que dobrou no periodo. Os dados sdo nacionais e, segundo o porta-voz do CVYV,

André Lorenzetti, tem relacdo direta com a atracdo."
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A Associacdo Paranaense de Psiquiatria (APPSIQ), emitiu uma nota oficial em seu
site sobre a série, considerando que as obras de ficcdo simbolizam a vida real e podem
contribuir para fomentar discussoes de temas importantes para a sociedade, manifestando
satisfacdo em constatar que um seriado que trata de bullying, depressdao e suicidio entre
adolescentes tenha provocado alta de 170% nos acessos ao Centro de Valorizacdo da Vida
(CVV), que ha 55 anos atua na prevencdo do suicidio no Brasil.""?

Diz ainda que, no entanto, a série “13 Reasons Why” peca por nao abordar a questao
do adoecimento mental da personagem, nao provocar didlogos sobre como o desfecho dela
poderia ser evitado e principalmente por dar a impressao de que buscar ajuda é inefetivo. E
por fim, ratificam a ideia de que o suicidio ndo deve tratado como mero acontecimento de
publicidade e utilizado como instrumento de vinganca, devendo ser analisado com cautela,
pois é um tema complexo e que no menor indicio de sentimentos suicidas, a pessoa devera
buscar ajuda de um profissional através de qualquer meio de comunicacdo."*

A principal importancia aqui neste capitulo é trazer as politicas publicas, orgados e
medidas desenvolvidas no Brasil que possam oferecer algum auxilio e prevencdo ao suicidio
das vitimas de violéncia de género, que, diferente do retratado na série, possam ter suas vidas
um final feliz.

Desse modo, o Governo Federal tem como uma de suas principais bandeiras a defesa
dos direitos das mulheres. Por isso, ao longo dos anos e diante dos indices preocupantes,
foram implementadas diversas politicas ptblicas para atendé-las e preservar-lhes garantias.

Além da Lei Maria da Penha e das demais politicas publicas anteriormente citadas,
as principais iniciativas de protecao a mulher vitima de violéncia de género e também de
prevencao ao suicidio em vigor no Brasil sdo: Ligue 180; A casa da Mulher Brasileira; Plano
Nacional de Politica para Mulheres; Unidades méveis de atendimento a mulher; a Lei do
Feminicidio; o Centro de Valorizacdo da Vida (CVV); o Plano Nacional de Prevencdo ao
Suicidio e a campanha Setembro Amarelo.

A medida chamada “Ligue 180” foi criada em 2005 e trata-se de um servico de
utilidade publica, gratuito e confidencial, que recebe dentincias de violéncia contra a mulher,
funcionando 24 horas por dia, fornecendo orientagdes a vitima sobre seus direitos legais, os
tipos de estabelecimentos que podera procurar, contando com atendentes capacitadas para

receber a dentncia e realizar o atendimento.'*®
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Ja a Casa da Mulher Brasileira, integram, em um mesmo espaco, diversos servigos
especializados para atender vitimas de violéncia, como: acolhimento e triagem; apoio
psicossocial; delegacia; juizado especializado em violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres; Ministério Publico e Defensoria Publica; servico de promocdo e autonomia
econ6mica; brinquedoteca; alojamento de passagem e central de transportes.'°

Ha o Plano Nacional de Politica para as Mulheres, que engloba questdes como
igualdade de condicGes de trabalho entre homens e mulheres e o enfrentamento de todo tipo
de violéncia de género. Busca, ainda, a autonomia politica, econémica, social, cultural e
pessoal das mulheres, a erradicacdo da extrema pobreza, a constru¢do de mais creches, a
consolidac¢do da cidadania feminina e o desenvolvimento sustentavel.'!’

Outra importante medida foi a criacdo das Unidades méveis de atendimento a
mulher, que sdo 6nibus e barcos adaptados para levar a elas servicos especializados da Rede
de Atendimento as Mulheres em Situacdo de Violéncia nas mais diversas regides do pais.''®

O CVV — Centro de Valorizacao da Vida, fundado em Sao Paulo em 1962, é uma
associacdo civil sem fins lucrativos, filantropica, reconhecida como de Utilidade Publica
Federal em 1973. Presta servico voluntario e gratuito de apoio emocional e prevencdao do

suicidio para todas as pessoas que querem e precisam conversar, sob total sigilo."

O CVV realiza mais de um milhdo de atendimentos anuais por aproximadamente
2.000 voluntarios em 18 estados mais o Distrito Federal. Esses contatos sdo feitos
pelo telefone 141 (24 horas), pessoalmente (nos 72 postos de atendimento) ou pelo
site www.cvv.org.br via chat, VoIP (Skype) e e-mail.'*

Em 2006, o Ministério da Satde criou a Portaria n.° 1876, que instituiu Diretrizes
Nacionais para Prevencdo do Suicidio, a ser implantadas em todas as unidades federadas,
respeitadas as competéncias das trés esferas de gestdo. Em seu artigo 2°, a Portaria estabelece
que as Diretrizes sejam organizadas de forma articulada entre o Ministério da Saude, as
Secretarias de Estado de Saude, as Secretarias Municipais de Saudde, as instituicdes

académicas, as organizacoes da sociedade civil, os organismos governamentais e 0s nao-
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governamentais, nacionais e internacionais, permitindo o desenvolvimento de estratégias de
promocdo de qualidade de vida, de informacdo, comunicacdo e sensibilizacdo da sociedade
sobre o suicidio, bem como a implantacdo de programas e projetos de prevencado, tratamento e
recuperacdo dos individuos que sofrem de transtornos psicoldgicos.'?!

Outra importante medida é o chamado Setembro Amarelo, que é uma campanha de
conscientizacdo sobre a prevencdo do suicidio, com o objetivo direto de alertar a populagado a
respeito da realidade do suicidio no Brasil e no mundo e suas formas de prevencgio.'*

Existem diversos outros programas, redes e sites que auxiliam, dao apoio, previnem e
informam sobre o suicidio, sendo que a maioria deles estdo relacionados ao Centro de
Valorizacdo da Vida e seus mais diversos setores de atuacao, sobretudo ligados a Associacao
Brasileira de Psiquiatria, a Rede Brasileira de Prevencao ao Suicidio, a Associacdo Brasileira
de Estudos e Prevencdo de Suicidios entre outras dezenas de ONG’s contidas nessa grande

rede de protecdo.'”

CONCLUSAO

A violéncia existe desde os primérdios da histéria do pais e inicialmente a
agressividade instintiva era utilizada como forma de sobreviver na natureza. Depois de anos, o
desenvolvimento da sociedade até o estagio atual sé fez crescer de maneira descontrolada as
desigualdades sociais, a violéncia e a criminalidade. Com isso, o Estado busca punir os
agressores com mais severidade, a fim de manter a maior paz social possivel.

Um dos objetivos da Constituicdo Federal de 1988 é a busca pela extingdo das
desigualdades existentes entre homens e mulheres. Porém, mesmo que essa igualdade seja
reconhecida em teoria, na pratica, permanecem intrinsecos os resquicios de uma sociedade
recheada de costumes machistas e patriarcais.

Diante disso, a Constituicdo Federal passou a conceder um tratamento especial a
mulher, facultando a legislacdo infraconstitucional a possibilidade de buscar a diminuicao dos
desniveis de tratamento em razdao do sexo, por meio de medidas e normas que amenizem a
desigualdade existente entre homens e mulheres, além da atuacdo do Estado através da
criagdo de politicas publicas que visam dar maior protecao as mulheres vitimas de violéncia.
Nesse diapasdo, o referido tratamento diferenciado concedido as mulheres busca diminuir o

desequilibrio que ainda existe nas relacdes familiares, em decorréncia de questdes de ordem
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cultural e social, vinculado a valorizagdao exacerbada dos principios de uma sociedade
altamente patriarcal e machista.

Diante do que foi tratado acima, fica muito claro que é imprescindivel que haja uma
mudanca na forma como a populagdo e os 6rgaos publicos responsaveis enxergam a violéncia
contra a mulher, buscando evitar ao maximo as chamadas “cifras negras”, que abrigam todos
os casos de mulheres que passaram ou passam por qualquer tipo de violéncia, mas nao
procuram ajuda, nem denunciam o agressor.

As mulheres vitimas de agressdao ao longo da vida possuem, na maior parte dos
casos, receio de contar suas histérias, de buscar justica, muitas vezes por vergonha das
agressoes que sofreram, medo do julgamento que terdo por parte das autoridades que irdo
enfrentar e da impunidade do seu agressor, podendo sofrer algum tipo de retaliacdo. Com isso,
muitas vezes essas mulheres acabam sofrendo sozinhas, destruidas psicologicamente e sem
solucdo para aquela dor que lhe é infligida diariamente, podendo resultar no suicidio dessas
mulheres.

O suicidio é um problema de saude publica que assola milhares de brasileiros,
crescendo assustadoramente entre 0s jovens e que apresenta indices de tentativas de suicidios
entre as mulheres 3 vezes maiores que entre os homens.

E é nesse sentido que os orgaos do Estado, responsaveis na protecao dessas
mulheres, precisam ter uma atitude preventiva, estando preparados para receber a dentincia
das vitimas de violéncia por razdo de género, deixando de lado qualquer tipo de machismo e
preconceito, objetivando a diminui¢do da violéncia, a erradicagcdo desse tipo de pensamento,
estando preparados para receberem e encaminharem aquelas mulheres que demonstram
indicios e fatores de risco ao suicidio provenientes dessa violéncia. Uma vez difundida,
debatida e colocada em foco, assim como a série “13 Reasons Why” causou uma comocao
nas redes sociais, trazendo a tona assuntos tdo primordiais para a saude publica, fazendo
crescer a busca no site do Centro de Valorizacdao da Vida (CVV), gerando debates e
pronunciamentos sobre os temas.

Dessa forma, busca-se que através do avango e da difusdo de todas essas politicas
publicas existentes, a violéncia de género podera ser combatida, diminuindo e muito os
fatores de risco do suicidio, bem como das demais consequéncias desastrosas que sdo

causadas na vida dessas vitimas.
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SHAKESPEARE E DIREITO: ANALISE CRITICA DO FILME O
MERCADOR DE VENEZA E O DIREITO CONTRATUAL BRASILEIRO

Luan de Oliveira ANTUNES!*
Daniela Ferreira Dias BATISTA'®

RESUMO

O presente ensaio traz uma reflexdo acerca dos limites da interpretacio da lei e da
discricionariedade das decisdes judiciais partindo da andlise do filme o “Mercador de Veneza”
reproducdo cinematografica baseada no livro, de mesmo titulo, do renomado William
Shakespeare escrito no final do séc. XVI. O filme nos faz questionar acerca do da
interpretacdo emanada pelo julgador, levando em conta a aplicacdo fria da letra da lei. Sera
que podemos interpretar de forma estavel o disposto na maxima “o contrato faz lei entre as
partes”? Tal acepgao esta acima dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e a integridade fisica do ser humano, que no filme, se debate com o direito de liberdade de
crenga e religido de uma das partes? Ainda que tenha uma distancia temporal, em O Mercador
de Veneza, a reproducdo cinematografica revela de uma forma impar e Shakespeariana que
ndo existe “lei” de uma forma fria, estavel e estagnada para um propdsito de regulamentacao
social. O que existe sdo interpretacoes em que trazemos a tona um problema hermenéutico
visto que cada conflito é Uinico e tem seu proposito especifico para as partes envolvidas e para
a sociedade. Enquanto de um lado do filme um cristdo clama por uma interpretacdo equitativa
da lei, a outra parte, o judeu, reivindica uma interpretacao literal, fundamentado na seguranca
juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica. Discricionariedade. Shakespeare. O Mercador de
Veneza. Contratos.

ABSTRACT

This essay presents a reflection on the limits of the interpretation of the law and the discretion
of the court decisions from the analysis of the film “The merchant of Venice”,
cinematographic reproduction based on the book of the same title, written in the late sixteenth
century by the renowned William Shakespeare. The film brings up the question about the
interpretation emanated from the judges, taking into consideration the application of the cold
letter of the law. Can we interpret in a stable way the stated in the maxim “agreements must
be kept”? Does this approach go above and beyond the constitutional principles of the dignity
of the human person and physical integrity of the human being, which in the feature is
debated from the right to religious freedom of one of the parts? Although it has a temporal
gap, in the Merchant of Venice the cinematographic reproduction reveals in an uniquely and
Shakespearean way that there is no law in a cold, stable and stagnant form for the purpose of
social regulation. What exists are interpretations which bring up a hermeneutical problem,
since each conflict is unique and it has its specific purpose for the parts involved and the
society. While on one side of the plot a Christian claims for an equitable interpretation of the
law, on the other side the jew claims for a literal interpretation based on legal certainty.
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1. INTRODUCAO

Dentre as diversas definicdes que ftalo Calvino d4 para a palavra “classicos”, uma
das melhores diz que os classicos sdo livros que exercem uma influéncia particular quando se
impdem como inesqueciveis e também quando se ocultam nas dobras da memoria,
mimetizando-se como inconsciente coletivo ou individual. E por esta e outras razdes que
também se diz que um classico jamais se esgota. Ele sempre tem algo a nos dizer. Ele
atravessa o tempo e, portanto, é sempre atual.'*

Shakespeare é um classico. £ simplesmente o maior dramaturgo de todos os tempos,
com um portfolio de mais de oitocentos personagens. Como diz Heliodora, critica teatral,
tradutora e especialista nas obras de Shakespeare, “se o bom teatro nos ajuda a melhor
compreender o ser humano, William Shakespeare o faz como ninguém”.'” E tal reflexdo pode
ser perfeitamente abarcada pelo mundo juridico, porque se considerarmos que o bom teatro,
assim como a boa literatura, nos ajuda a melhor compreender o direito, William Shakespeare
o faz como ninguém, uma vez que, inegavelmente, verifica-se em grande parte de suas obras
que o direito estava presente.

Isto porque, como afirma Bloom, “Shakespare é considerado universalmente o autor
que melhor representou o universo concreto, em todos os tempos [...] Revisitamos
Shakespeare porque precisamos dele; ninguém nos apresenta tanto do mundo pela maioria de
n6s considerado relevante”,'*

E neste viés que este ensaio se propde a discutir as questdes abordadas no filme “O
Mercador de Veneza”, adaptagdo cinematografica baseada no livro, de mesmo titulo, do
renomado William Shakespeare (1564-1616), e que, ainda hoje, se encontram no centro da
discussdo do pensamento juridico contemporaneo. E é com base nesses aspectos que
visualizamos que em suas obras Shakespeare deixa transparecer a existéncia de uma nogao
articulada sobre temas juridicos — sobretudo os relacionados ao poder e forma de governo e a
justica —, o que possibilitaria sustentar a tese segundo a qual ha em Shakespeare uma teoria do
Direito que reflete ndo apenas a sua época, mas anuncia o surgimento do Direito moderno,
baseado na predominancia da razdo humana e do ser humano como sujeito de direito

primordial de onde emana o direito.
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2. EPITOME DO FILME O MERCADOR DE VENEZA

Em O Mercador de Veneza, peca teatral, transformada mais tarde em produgdo
cinematografica, e de consideravel contetido antissemita, Shakespeare experimenta trabalhar
um contetido mais sério sob a forma da comédia. Trata-se, afinal, da primeira peca-problema,
ou peca-sombria, por ele escrita e, sabidamente, de uma das obras mais relevantes para o
estudo do direito. A historia central se passa na cidade de Veneza, na Italia, em meados do
século XVI, em um contexto histérico no qual, se pode observar, logo no inicio do filme,
ocorre uma intensa discriminacdo dos cristdos ao povo judeu, que viviam na periferia,
“trancafiados” por portdes durante a noite e que eram obrigados a usar um bojo vermelho na
cabeca para serem distinguidos dentre a populacdo, o que propiciava e facilitava as agoes
discriminatorias.

O filme relata uma histéria de ambiguidade de valores sobre a esséncia do ser
humano, confrontando a intolerancia, a religido, a usura, a vinganca, a amizade, a paixao, o
odio e a justica.

Bassanio, um jovem boémio que nado tinha dinheiro e nem bens, estava apaixonado
pela rica donzela Porcia de Belmonte e precisava de dinheiro para poder viajar até seu palacio
e corteja-la, entdo apela ao seu grande amigo Antonio, mercador cristdo, que nao tinha o valor
disponivel, pois toda sua fortuna estava investida em uma frota de navios que estavam em alto
mar.

Antonio, por ter uma grande e verdadeira amizade por Bassanio, procura Shylock,
um judeu que empresta dinheiro a juros (logo no inicio do filme, Anténio aparece “cuspindo”
no rosto de Shylock, s6 pelo fato dele ser judeu) e celebra um contrato de empréstimo de trés
mil ducados a serem pagos no prazo determinado. O acordo tinha como clausula penal a
multa de uma libra da carne de Antdnio, que seria retirada do seu peito, préximo ao coragao,
pelo proéprio judeu, se o prazo ndo fosse cumprido.

Antonio ndo cumpre o prazo para o pagamento do empréstimo, pois seus barcos,
onde toda sua riqueza esta investida, nao retornam do alto mar e Shylock exige a execucdo do
contrato, ou seja, a retirada de uma libra de carne do peito de Ant6nio, acionando a justica, no
filme representada pela “Corte de Veneza”.

Durante todo o julgamento Shylock apela a Corte por justica alegando que o
cumprimento da multa de um contrato valido demonstraria a seriedade e o valor da institui¢ao
e das leis de Veneza.

Bassanio chega ao julgamento e oferece o dobro de ducados para o pagamento da

270



divida e cancelamento da multa, mas o judeu ndo aceita e continua a exigir a execucao do
contrato.

Pércia, ja entdo como esposa de Bassanio e conhecendo todo o caso, disfarcada de
homem, se apresenta no julgamento como um jovem “juiz”, indicada por um renomado
conhecedor das leis de Veneza. Reconhecendo a licitude do contrato de empréstimo, Porcia,
autorizada pela Corte, sentencia a retirada de uma libra de carne de Antonio, tendo como base
a emanacdo da vontade das partes e a inseguranga juridica que o ndao cumprimento poderia
acarretar.

Porém, segundos antes da retirada da libra de carne, Pércia, como juiz no caso,
ordena que o contrato seja cumprido expressamente, ou seja, como esta escrito, “uma libra de
carne” e nada mais, assim, o judeu poderia tirar sua carne, mas sem nenhuma gota de sangue,
pois isto ndo estava expresso no contrato.

Porcia ainda esclareceu ao judeu que conforme as leis de Veneza, se alguém fizer
algum mal a um cristdo sem motivos pagara com sua morte, entdo Shylock desiste da
execucao do contrato.

Para poupar a vida de Shylock a Corte estipula que ele dé metade de todos os seus
bens a Ant6nio e a outra metade para o Estado. Antonio ao ser indagado se estava de acordo
com a sentenca, afirma que ndo quer sua metade dos bens do judeu, mas para isso ele deveria
se converter imediatamente ao Cristianismo. Shylock, sem ter opgao, aceita as condi¢oes da

sentenca e se converte.

3. ANALISE CRITICA DO FILME E OS PRINCiPIOS DO DIREITO CONTRATUAL

A primeira questdo a ser analisada no filme é que o judeu ndo estava somente
querendo a execucdo de um contrato qualquer, na verdade ele queria uma vinganga em
relacdo a discriminacdo e aos insultos que sofria dos cristdos, ali representado por Antonio,
que ja tinha demonstrado pessoalmente e diretamente a Shylock, sua intolerancia. O judeu
buscava com aquela libra de carne uma forma juridica e legal de fazer justica ao seu povo, de
vingar todas as humilhac¢Ges que ja tinha sofrido, tanto que nem o dobro do valor devido ou
qualquer quantia que fosse lhe faria mudar de ideia, a questdo para ele era pessoal, o contrato
sO era um instrumento que lhe trazia seguranca para exercer sua “justica”.

O problema fantasiado de contrato descreve uma situacdo social, de exclusdo e
discriminacdo sofrida pelos judeus, que viviam marginalizados e humilhados por uma opgao
religiosa que nao era tolerada e muito menos respeitada pelos cristaos, os quais detinham o

poder e se impunham de forma viril e desumana. A prépria sentenca da Corte, aceitando a
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exigéncia de Ant6nio na conversdo de Shylock ao Cristianismo para poupar sua vida,
demonstra claramente a discriminacdo, o desrespeito ao ser humano e a imposicao de uma
doutrina como certa e absoluta.

Em um dos momentos durante o julgamento, Porcia pede que o judeu demonstre sua
misericérdia e sua humanidade, aceitando o valor oferecido por Bassanio para liberar Anténio
da multa, porém Shylock nao aceita, pois talvez nem conhecesse o sentido de tais palavras e
condutas. Durante toda vida foi tratado como um marginal, sendo humilhado e discriminado
pelo povo que agora lhe pedia cleméncia, para o judeu isso ndo podia ser a justica que
esperava e por tanto tempo buscava na sociedade em que vivia.

Shylock buscou na Corte de Veneza o cumprimento do que estava escrito
expressamente no contrato e, como as leis de Veneza nunca resguardaram ou defenderam sua
dignidade como pessoa e o seu direito a igualdade, ndo seria ele, um simples judeu, que faria
isso por um cristao devedor.

Ha ainda presente no filme outros aspectos juridicos relevantes, que sao neste caso 0s
principios do direito civil que abarcam a questdo contratual transparecida na adaptacdo
Shakespeariana.

O enredo se desenvolve tendo como pano de fundo os Principios Contratuais da
Liberdade de Contratar e da Obrigatoriedade dos Contratos. Como as partes sao livres e
dotadas de discernimento para contratar, o mutuo e sua garantia sao validos e, por forca da
obrigatoriedade do cumprimento, devera ser exercido de acordo com aquilo que foi acordado.
E neste viés que os dois principios se debatem colocando em reflexdao uma valoragdo entre a
vida e o contrato.

As partes firmaram um contrato de empréstimo demonstrando claramente o principio
da autonomia da vontade ou autonomia privada, pois as partes estavam cientes e de acordo
com 0s termos expressos no contrato. Em regra o contrato faz lei entre as partes, porém este
deve ser valido e para tanto precisa preencher os requisitos exigidos pela lei.

Nos ensinamentos do professor Paulo Nader, o direito de contratar ou ndo é uma

faculdade dos individuos:

A vontade é livre para contrair obrigagcdes de variadas espécies e sob as condicGes
que desejar, sem a imposicdo da lei. Os contratos, por sua modalidade, objeto e
condicdes, se amoldam as individualidades. O principio da autonomia da vontade,
poder criador que consiste na faculdade de contratar quando, como e com quem
quiser, encontra os seus limites nas leis de ordem publica e nos bons costumes. As
primeiras se referem aos interesses basilares das pessoas e do Estado e ndo podem
ser substituidas pela vontade dos particulares. Suas normas sdo cogentes, ou seja,
preponderam sobre os interesses individuais. Bons costumes sdo as maneiras de ser
e de agir que se fundam na moral social e ndo sdo ditadas pela ordem juridica
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diretamente.'®

Ainda segundo as palavras do professor Nader, o principio da autonomia da vontade
que da vitalidade aos contratos. Estes ndo teriam razdo de ser caso o principio ndo figurasse,
explicita ou implicitamente, nos ordenamentos. O principio ora considerado corresponde ao
idedrio da filosofia existencialista que, partindo da individualidade de cada ser humano,
preconiza um tratamento adequado as condicoes de cada um. A singularidade, que faz de cada
pessoa um ser inconfundivel, encontra nos contratos um conjunto de regras plenamente
adaptadas as peculiaridades individuais. A liberdade seria a esséncia da pessoa e cada qual
deveria criar seus proprios valores e assumir a responsabilidade. A importancia dos contratos
depende, diretamente, da presenca e amplitude do principio na ordem juridica.'*

Roberto Wagner MARQUESI nos diz que:

O contrato ndo pode ser visto como uma simples técnica juridica; antes, deve ser
compreendido como um poderoso meio de circulagdo de riquezas e de realizacdo
dos valores do ser humano. (...) Assiste-se ao fendmeno da repersonalizacdo do
Direito Civil. O sujeito, ndo o patrimdnio, passa a ser o centro de preocupagdo e o
fator de interesse da norma privada. Disso decorre que a abordagem do direito
privado, especialmente no tocante aos contratos, mas sem excluir a propriedade e a
familia, ndo pode ver o Cédigo como uma ilha, mas como parte integrante de um
sistema complexo, presidido por uma base comum. ™"

E neste viés que o nosso Codigo Civil, pelo art. 421, expressamente o consagrou:

Art. 421 — CC: A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato.

Por isso, tdo importante quanto o principio da vontade ou da autonomia privada é o
da funcao social do contrato.

Nas palavras de Paulo Labo:

A Funcdo Social é principio que determina que os interesses individuais das partes
do contrato sdo exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre que
estes se apresentem. Pondera o autor que dentre os novos Principios informadores da
teoria geral dos contratos, revela-se a fungdo social o mais importante, por revelar
seu conteido o “principio constitucional da justica social (...) pois é justica
promocional, no sentido de promover as reducoes das desigualdades materiais da

sociedade”.'®

A funcdo social do contrato apresenta uma vertente interna e externa, a interna impoe
a observancia de direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, quando o contrato é
bom para as duas partes, vedando, por exemplo, a onerosidade excessiva trazida no presente
caso como a garantia de uma libra de carne.

Para Monica Bierwagen:

129 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, vol III. Sdo Paulo. 2016

130 NADER, op cit.

131 MARQUESI, Roberto Wagner. Os principios do contrato na nova ordem civil. Jus Navigandi, Teresina,
ano 9, n. 513, 2 dez. 2004. Disponivel em:http://jus.com.br/revista/texto/5996.

132 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contrates. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 67 — 68.
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E possivel afirmar que o atendimento a funciio social pode ser enfocado sob dois
aspectos: um, individual, relativo aos contratantes, que se valem do contrato para
satisfazer seus interesses proprios, e outro, publico, que é o interesse da coletividade
sobre o contrato. Nessa medida, a funcdo social do contrato somente estard cumprida
quando a sua finalidade — distribuicdo de riquezas — for atingida de forma justa,
ou seja, quando o contrato representar uma fonte de equilibrio social.'®

Neste contexto, verifica-se que muito além do que concerne o préprio nome, fungao
social é um padrdo de conduta que limita a autonomia das partes para contratar, podendo ser
conceituado como padroes de conduta moral, que representa o interesse da sociedade,
enfatizando valores humanos e a dignidade da pessoa humana. Todo contrato deve ser
redigido, interpretado e executado em atencdo a fungdo social do contrato. Ela deve ser
observada desde a elaboracdo das clausulas contratuais, durante a execucdo do contrato e na
analise e interpretacdo do mesmo. A funcdo social do contrato é clausula geral, ndao havendo a
necessidade de estar expressa, obrigando e vinculando as partes em todos os contratos.

Os ensinamentos de Caio Mario trazem que:

A fungdo social do contrato serve precipuamente para limitar a autonomia da
vontade quando tal autonomia esteja em confronto com o interesse social e este deva
prevalecer, ainda que essa limitacdo possa atingir a prépria liberdade de ndo
contratar, como ocorre nas hipdteses de contrato obrigatério. Tal principio desafia a
concepcao classica de que os contratantes tudo podem fazer, porque estdo no
exercicio da autonomia da vontade. Essa constatacdo tem como consequéncia, por
exemplo, possibilitar que terceiros, que nao sdo propriamente partes do contrato,
possam nele influir, em razdo de serem direta ou indiretamente por ele atingidos.'**

A funcgdo social do contrato guarda uma relagdo direta com a mitigacdao da pacta sunt
servanda, ou principio da obrigatoriedade, que estabelece que o acordo de vontades se faz
dentro da esfera de liberdade reservada a iniciativa particular, em se tratando de contratos de
direito privado, as regras estabelecidas impoem-se coercitivamente as partes.

Apesar do principio da obrigatoriedade corroborar o ensinamento de que o contrato
faz lei entre as partes, 0 mesmo deve atender sua funcdo social, acima de qualquer coisa,
sendo que, para Massimo Bianca, a intangibilidade da vontade individual cede diante da
exigéncia da justica social.”®® Tanto é verdade que o Artigo 2.035 do CC positiva em seu

paragrafo tnico tal seguranca:

Art. 2.035. — CC: (...)

133 BIERWAGEN Monica. Principios e regras de interpretacdo dos contratos no novo Cédigo Civil, p. 42-
43. Aduz a mencionada autora que “had contratos que, embora atendam aos interesses individuais dos
contratantes, nem sempre se mostram compativeis com o interesse social. E o caso, por exemplo, do terreno
que é alugado por uma empresa para armazenamento de lixo t6xico sem tratamento, ou da distribuicao de
amostras gratis de bebida alcodlica em frente a uma unidade dos Alcoélatras Andnimos. Ndo ha como negar
que, nesses casos, ha um interesse que decorre dos direitos sociais — de ter um meio ambiente limpo ou a
recuperacao do alcodlatra — que ndo pode ser desprezado em favor da liberdade contratual” (p. 47).

134 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicoes de direito civil, v. ITL, p. 7.

135 BIANCA, Massimo. Diritto Civile, 2* ed., Milano, Giuffré Editore, 2001, vols. 3 e 5.
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Paragrafo tinico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social
da propriedade e dos contratos.

Nao obstante os principios acima citados, o problema no contrato relatado no filme é
no requisito do objeto licito (artigo 104, II do Codigo Civil), ou seja, ndo podera contrariar a
lei, a moral, os bons costumes e a ordem publica, no caso, a multa estipulada é uma lesao
corporal ao devedor, o que contraria todos esses itens anteriores, cortar a carne de uma pessoa
nao pode ser considerado ou aceito no nosso ordenamento juridico e nem nos bons costumes
de uma sociedade, sendo assim, o contrato seria nulo ndao podendo ser executado.

Além dos requisitos de validade do contrato, este como espécie de negdcio juridico,
ainda temos que observar as limitacdes ao proprio principio da autonomia privada, em que a
vontade das partes contratantes, mesmo que totalmente consciente, deve estar condicionada a
lei, a moral e a ordem publica, sob pena de instabilidade econémica e inseguranca juridica.

Ainda podemos encontrar outro vicio gravissimo no contrato de empréstimo aludido,
quando o judeu ndo cumpre a boa-fé contratual, pois sabendo da grande possibilidade de
faléncia nos investimentos do cristdo, oferece o pagamento da multa em libras de carne do
proprio devedor, nesse momento ele ja demonstra que ndo ha interesse legitimo em receber o
dinheiro emprestado com os devidos juros, mas sim, a intensdao verdadeira de cobranca da
multa e a alcancar sua vinganca contra os cristdaos, o que foge da natureza juridica do negécio
celebrado pelas partes.

Levando-se a discussdao para o ordenamento juridico especial, depara-se com mais
problemas juridicos, pois no caso do contrato de empréstimo, que se enquadra perfeitamente
em uma relacdo de consumo, ainda temos que observar os preceitos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, Lei Federal 8.078/90.

A relacdo de consumo é definida legalmente, com bastante precisdo, como aquela
que se forma entre, pelo menos, um fornecedor e um consumidor, tendo como objeto a
aquisicao de produtos ou utilizacdo de servicos disponibilizados no mercado de consumo,
devendo ser o consumidor destinatario final destes.

Conforme previsdao expressa do artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor:
consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.

Prevé o artigo 3°, do mesmo codigo consumerista (Lei Federal n°. 8.078/90) que
fornecedor é “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem,

criacdo, construcao, transformacdo, importacao, exportacdo, distribuicdo ou comercializagao
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de produtos ou prestacdo de servigos.”

Com vistas a se promover a protecao maxima ao consumidor, o conceito legal de
fornecedor é de larga abrangéncia, podendo ser definido sinteticamente como sendo todo ente
que coloca a disposicdo, no mercado, produtos ou servicos destinados ao consumo.

No caso do filme, Antdnio é o consumidor e Shylock é o fornecedor, sendo o
empréstimo a prestacdo de servico profissional e habitual, com obtencdo de lucro. Pelo
estatuto consumerista a previsao contratual da multa em libra de carne do proprio devedor é
nula de pleno direito e, assim, ndo deve produzir qualquer efeito no mundo juridico.

Em primeiro lugar, conforme o artigo 39, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, é
vedado ao fornecedor Shylock exigir do consumidor Antonio uma vantagem manifestamente
excessiva visto que impoe uma obrigacdo lesiva a sua integridade fisica, que além de causar
extremo risco e sofrimento ao consumidor, ndo agrega nenhum valor financeiro que possa
compensar 0 nao cumprimento do contrato no prazo avencado, a multa desvirtua toda a
natureza juridica do negocio que teria sido efetuado com o intuido de ganhar lucro ou de pelo
menos nao ter prejuizo, sendo que nesse caso a multa ndo tem nenhum efeito indenizatoério, o
que deveria ter.

Ademais, o artigo 51, IV e §1° do mesmo estatuto legal, estabelece que a clausula
que prevé a punicdo de Antonio é considerada abusiva, pois estabelece uma obrigacao
exagerada que ofende os principios fundamentais do sistema juridico, como o principio da
boa-fé contratual e o principio da equidade, onde a prestacdo deve ser proporcional a
contraprestacao estipulada.

A multa contratual ainda ofende o direito a vida, o mais importante e fundamental
dos direitos, pois ao cobrar sua execucao contratual poderia o judeu colocar em risco a vida
do cristdo e tudo isso por um direito contratual, secundario e subsidiario em relacdo ao direito
a vida, até porque sem este o outro nem tem razdo de ser.

No caso do filme se a protecao do consumidor Antonio nao fosse efetiva, ou seja, se
a clausula abusiva ndao fosse considerada nula, o poder econdmico e, entdo juridico dos
fornecedores como o judeu seria fortalecido criando um desequilibrio econémico nas
contratacdes, pois estes emprestariam seu dinheiro nas condi¢cdes que quiserem sem se
importar com os valores da moral e da ordem publica, desrespeitando os principios maiores
do direito e da dignidade humana, refletindo no desequilibrio de toda sociedade, causando
ainda maiores exclusdes sociais que seriam pautadas somente em riquezas materiais e nenhum

valor humano.
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4. REFLEXOES SOBRE AS CORRENTES FILOSOFICAS DO POSITIVISMO E
HUMANISMO JURIDICO E OS LIMITES DA DECISAO JUDICIAL

Partindo do conceito de que o positivismo juridico é a doutrina segundo a qual se tem
por direito somente o direito positivo, ou seja, as leis, normas juridicas gerais e abstratas
decorrentes da imposicdo do Estado (poder soberano), poderiamos afirmar que a execucdao do
contrato firmado no filme seria perfeitamente legal e possivel, pois as leis de Veneza eram
expressas ao determinar a validade do acordo celebrado pelas partes de livre e espontanea
vontade, previamente conhecedoras do contetido de suas clausulas.

O positivismo juridico pressupde que o direito é formado preponderantemente por
regras juridicas positivadas, devidamente fixadas pelos legisladores, representantes
legitimados pela sociedade (sistema codificado) ou estabelecidas em jurisprudéncias
anteriores (modelo judiciario).

Paulo Dourado de Gusmao definiu o positivismo juridico como sendo uma corrente
do pensamento juridico para qual ndo existe outro direito sendo aquele positivo.'*

Para o juspositivismo, a lei é a fonte juridica essencial, que deve prevalecer sobre
todas as demais fontes do direito, que serdo sempre de natureza subordinada ao direito posto.

A teoria positivista possui quatro plataformas centrais, caracterizadas da seguinte
forma:

a) as fontes juridicas sdo exclusivamente os textos normativos elaborados pela
autoridade competente, salvo autorizacdo normativa expressa para O acesso a outros
elementos;

b) as Normas sdo apenas as regras juridicas devidamente positivadas;

c) o ordenamento juridico corresponde a uma piramide de imperativos legais,
escalonados hierarquicamente de acordo com critérios formais de validade, cujo apice é a
norma fundamental pressuposta;

d) a decisdo juridica é tomada através do procedimento logico dedutivo de
subsuncdo, mediante o qual o juiz enquadra os fatos que lhe sdo apresentados dentro dos
moldes de uma disposicdo normativa, socorrendo-se da sua propria discricionariedade em
casos dificeis.

Sendo assim, o positivismo juridico considera como direito somente aquilo que é
posto abstratamente pela soberania do poder estatal como regra de conduta pré-determinada,
que deve ser cumprida pela sociedade, sob pena de suas respectivas sancoes. O direito

positivista constitui uma producdo da agdo e da vontade humana (legisladores, representantes

136 GUSMAO, Paulo Dourado. Introducao ao estudo do direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

277



do povo) e ndo mais de uma imposi¢ao divina, natural ou racional.

Porém, ao aplicarmos fria e calculadamente os termos do direito posto (leis de
Veneza) ao caso relatado no filme, nos parece um tanto quanto cruel e desigual levar a cabo a
execucdo do contrato, consubstanciada no pagamento da multa contratual com uma libra da
carne do peito (préximo ao coracdo) do proprio devedor. Ressalta-se, a todo o momento, a
ideia do total desiquilibrio de valores: como pode haver comparagdo ou até compensacao da
carne humana com uma divida em espécie? Seria de tal modo uma grande ofensa aos
principios da dignidade da pessoa humana e ainda um grande desrespeito a integridade fisica
dos seres humanos.

No positivismo tal indagacao ficaria sem resposta, pois a lei previamente estipulada,
positivada e conhecida pelas partes contratantes no contrato, estava sendo cumprida e, entdo,
a vontade do poder soberano (Estado) e a vontade do legislador (representante do povo)
seriam efetivadas pela sentenca de execucao do contrato.

Nesse sentindo, volta-se os olhares ao humanismo juridico, movimento que consiste
na defesa do ser humano por meio do direito, em que os valores humanos, como o direito a
vida, a dignidade da pessoa e a integridade fisica estariam em um nivel superior de protecdao
legal, garantindo-se primeiro os valores humanos e depois os valores materiais. Mas, mesmo
no humanismo juridico, as normas ndao podem ser descartadas, elas devem ser a base e o
fundamento para a efetivacdo da seguranca juridica, porém sua aplicacdo deve ser embasada
nos principios basilares da dignidade humana, pois ndo basta produzir o direito sem que este
seja o reflexo da dos valores e da realidade social.

Para o humanismo juridico, a aplicacdao do direito deve sempre buscar a melhor
justica possivel para a efetivacdo dos direitos fundamentais do ser humano. As normas
juridicas, através das decisoes judiciais, devem acompanhar o desenvolvimento da sociedade
e suas necessidades. O direito ndo pode ser estatico, ndo deve se congelar no tempo, sob pena
de perder credibilidade e, consequentemente, a sua préopria eficacia social.

Sao as relacdes humanas, a histéria e a cultura de uma nacao que podem construir
um direito resultante do espirito popular, reconhecido pela sociedade como certo, como justo.
Nao ha como conceber a ideia de uma decisao judicial sem a andlise de todo contetido fatico e
de todos os elementos histéricos e morais das partes envolvidas. No filme a questdo
controvertida era muito maior que o valor material emprestado no contrato.

Na verdade o contexto histdrico de discriminacao, antissemitismo e intolerancia nao
podem ser analisados de forma secundaria e extremista assim como foi feito pela Corte

Veneziana.
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No filme é a sentenca proferida pela corte determinando o confisco dos bens do
judeu e sua conversao imediata ao cristianismo, a sentenca se torna exagerada e acaba por
corroborar com a exclusdo social e a discriminacdo que ja estava enraizada naquela sociedade,
desrespeitando agora o proprio principio da dignidade humana e da igualdade em relacdo ao
judeu.

Para Ingo Wolfgand a Dignidade da Pessoa Humana é conceituada como:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao
ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdao
com os demais seres humanos."?’

De forma contundente, a dignidade da pessoa humana e a integridade fisica do ser
humano, que neste caso relacionava-se ao cristdo, tem sim que estar no apice da protecao
juridica, no entanto, ndo podemos deixar de aferir que os julgadores da Corte Veneziana em
nenhum momento levaram em consideracao o contexto histérico judaico, condenando o
judeu, no fim do seu julgamento a se tornar um cristdo, tomando-lhe, ainda, todos os seus
bens e tolhendo o seu direito de liberdade de crenga, tendo assim, uma decisdo de notavel
conteudo antissemita.

As decisdes judiciais devem refletir as aspiracdes ético-axioldgicas, isto é, deve
representar os valores morais, éticos e humanos de uma sociedade, sempre fundamentadas nas
leis e, principalmente, nos principios gerais do direito, como o principio da dignidade
humana. No caso do filme em questdo, indubitavelmente, hd& uma grande subversdo dos
principios basilares da nossa Constituicio em ambas as partes.

Tanto a vida do cristdio que quase sucumbiu nas mdos do judeu, por conta da
celebracdo de um contrato que tinha como principal objetivo de satisfacdo ndo o gozo do
direito material, mas sim, uma vinganga alimentada por suas proprias atitudes discriminatdrias
e humilhantes com o judeu, e de outro lado, o judeu foi ainda mais humilhado perante a
sociedade em que vivia, além de perder seus bens materiais, que lhe ofereciam certas regalias
na marginalizacdo social, ainda foi for¢ado a abrir mao de sua fé, do seu modo de vida e dos
seus valores religiosos e morais.

Nesse sentido, a sentenca do filme ultrapassa a lei de Veneza, pois esta determinava a
pena de morte ao judeu por ter causado, injustificadamente, “mal” ao cristdao, porém, como

forma de poupar a vida do judeu, a lei ndo é cumprida e a sentenca é modificada de acordo

137 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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com o contexto histérico e social da época. Da anélise da sentenca, podemos concluir que ela
até pode ultrapassar os limites da lei, porém ela reflete perfeitamente o contexto histérico e o
cenario distorcido dos valores morais e antissemitas daquela sociedade.

A decisao judicial é a representacao do poder do Estado por meio do poder judiciario
e, assim, acaba por refletir a intencdo do poder soberano sobre determinado caso ou questao.
Desta forma, a decisdo judicial deve ser pautada em muita cautela e fundamentada nos
maiores valores da humanidade, sempre com base legal, para ndo causar inseguranca juridica
e ndo influenciar negativamente a sociedade. A sentenca deve ser aceita naturalmente, pois
emana indiretamente da vontade (lei), da histdria, e ela deve ser natural e positiva sem abalar
os principios da dignidade da pessoa humana.

Os limites das decisoes judicias ndao podem ser confundidos com a hermenéutica
juridica, a qual é um método de interpretacdo das normas legais que deve ser utilizada nas
decisdes judiciais para adequacdo da lei posta a realidade da sociedade e das partes litigantes
no caso concreto. Por isso, a sentenca pode ultrapassar os limites da regra escrita para

alcancar os anseios sociais e as aspiragoes ético-axiologicas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora a escassez de informacao biografica a respeito de sua vida e, portanto,
a auséncia de qualquer informacdo ou mesmo indicio de que Shakespeare tenha mantido
maior contato com os juristas de sua época, é impossivel negar que o direito esteja presente
em grande parte de sua obra.*® De fato, Shakespeare antecipou a modernidade e, com isto,
inimeras questdes — muitas delas referentes ao estado, as relacdes de poder e ao proprio
positivismo — que ainda constituem alguns dos maiores desafios da ciéncia do direito. Sua
obra é inesgotavel. E isto, se aplica, certamente, a peca O Mercador de Veneza, que deu
ensejo a atual reproducdo cinematografica em analise e que vem sendo objeto das mais
diversas abordagens pelos juristas ao longo dos anos.

Ao longo da analise do filme e no desenvolvimento do atual trabalho verificou-se de
que forma se dao os limites da interpretacdo jurisdicional, levando em conta tdo somente os
dispositivos da letra fria da lei. Neste viés, pode-se aferir que as formas de sustentacdo das
fundamentacOes judiciais devem estar norteadas por principios constitucionais, a fim de

assegurar uma protecao digna a vida e as liberdades do individuo.

138 TRINDADE, André Karem. Pércia e os Limites da Interpretacao do Direito. O referente artigo faz parte
dos resultados do projeto de pesquisa “O direito na literatura: a representacdo dos juizes nas narrativas
literarias”, desenvolvido pelo KATHARSIS — Centro de Estudos em Direito e Literatura da IMED, no biénio
2012/2013.
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Nas palavras da professora Vera Karam de Chueiri, em sua obra “O Mercador de
Veneza: identidades em questdo”, ela nos ensina que para além de sua (in)verossimilhanca, O
mercador de Veneza nos coloca o seguinte paradoxo: “a (ambiguidade da) letra da lei que é
igual ao direito que é igual a justica que é igual a vinganga”."® Trata-se, em sintese, do
mesmo problema constante no adagio latino summum jus, summa injuria, proferido por
Cicero', segundo o qual o excesso do direito pode levar a injustica suprema.'*

A sentenca, entretanto, ndo pode ficar totalmente a mercé da subjetividade do
magistrado, de suas préprias convic¢des pessoais. A decisdao deve ser embasada, pautada nas
fontes do direito pré-existentes, nas normas juridicas e principalmente nos principios
constitucionais da dignidade humana, da igualdade e da fraternidade.

Assim, observa-se que a sentenca deve produzir uma norma especifica para aquele
caso concreto levado a apreciacdo do Poder Judiciario, de acordo com as caracteristicas
pessoais e sociais das partes envolvidas, verificando o contexto histérico em que o direito
positivo foi criado e o de sua atual aplicacao, tudo com fundamento na norma juridica geral e
abstrata previamente elaborada e posta pelo Estado.

Ha uma melhor maneira de ler ou interpretar Shakespeare? Como se viu, passados
quatro séculos, O Mercador de Veneza ainda comporta multiplas leituras e interpretacdes das
mais variadas. Isto ndo apenas reflete seu valor estético como também serve de estimulo para
a producdo de novas pesquisas e estudos, tanto da area da literatura quanto na area do
direito.’** Mas atencdo a adverténcia de Calvino, a escola e a universidade deveriam servir
para fazer entender que nenhum livro que fala de outro livro diz mais sobre o livro em
questdo; mas fazem de tudo para que se acredite no contrdrio.'*

E é neste pensamento que a se da a contextualizacdo do objetivo da pesquisa e do
estudo do direito. A evolugdo do direito tem que acompanhar a evolucao do homem, assim
como nenhum livro que fala de outro livro traz os mesmos contextos e nem as mesmas
conclusdes. E gracas a motivacdo e a curiosidade que o conhecimento nos incute, que nos
tornamos individuos cada vez mais inspirados, instigados e enveredados a pesquisa, elevando

o conhecimento ao encontro do acompanhamento da evolucao humana.

139 CHUEIRI, Vera Karam de. “O mercador de Veneza”: identidades em questdo. In: COUTINHO, Jacinto N.
de Miranda (Org.). Direito e Psicanalise — interseces a partir de “O mercador de Veneza” de William
Shakespeare. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 193-222.

140 Esta é uma citacdo original da obra De officiis (I, 10, 33) de Marco Tilio Cicero advogado, politico, escritor,
orador e fil6sofo da familia Tidlia da Republica Romana eleito consul em 63 a.c.

141 TRINDADE, op cit.

142 TRINDADE, op cit.

143 CALVINO, op cit.
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SHREK PARA SEMPRE. UMA POSSIVEL BUSCA PARA JUSTICA
CONTRATUAL: BOA-FE E LESAO

Sandra Tamiko NAKATI*
Rafael Silva FELIX*%

RESUMO

O presente trabalho,inspirado no filme Shrek para sempre, analisao principio da boa fé
objetiva dentro do contrato celebrado entre particulares, bem como as consequéncias advindas
de seu descumprimento. Para tal, foi utilizado o método de pesquisa bibliografica, consulta a
legislacdo brasileira, bem como o filme acima citado. Assim, faz se mister compreender a
evolucdo histérica do contrato, bem como o contexto em que tal desenvolvimento ocorre, as
mudancas de paradigmas que os acompanharam. Estuda, ainda, os principios que regem os
contratos, em especial, a boa fé objetiva, essencial hodiernamente, bem como os vicio de
consentimento, afinal, ambos levam a resolucdo contratual, e, portanto de observancia
obrigatéria. Ao final, demonstra-se como a unido destes leva a chamada justica contratual, de
forma a reestabelecer o equilibrio entre as partes, e trazer seguranca juridica aos contratos.

PALAVRAS-CHAVES: boa-fé — lesdo - justica contratual

ABSTRACT

The present work, inspired by the film Shrek Forever, analyzes the principle of objective good
faith within the contract signed between individuals, as long as the consequences of its
noncompliance. For this, the method of bibliographical research, consultation to the Brazilian
legislation, as the above mentioned film was used. Thus, it is necessary to understand the
historical evolution of the contract, and its context in which such development takes place, the
paradigm changes that accompanied them. It also studies the principles governing contracts,
in particular, objective good faith, which is essential today, as well as the addiction of consent,
after all, both lead to a contractual resolution, and therefore mandatory compliance. At the
end, it is shown how the union of these leads to so-called contractual justice, in order to
reestablish the balance between the parties, and to bring legal certainty to the contracts.

KEYWORDS: good faith - injury - contractual justice

INTRODUCAO

O trabalho a ser desenvolvido pauta-se nos fatos ocorrido no filme “Shrek para
sempre” aliado ao que dispoe o Codigo Civil de 2002. Existe, hodiernamente, grande
importancia que um contrato seja transparente para ambas as partes, e com a devida ciéncia de
ambos,a fim de garantir a justica contratual, de acordocom os principios contidos na
Constituicao Federal de 1988.

O filme mostra claramente a violacdo dos principios dos contratos, e evidencia a

utilizacdo de artificios para seduzir e enganar o contratante, aproveitando-se da ingenuidade

144 Conciliadora do Tribunal de Justica do Parana. Aluna da Pés-graduacdo em Civil e Processo Civil do
Projuris.
145 Aluno da P6s-graduagdo em Civil e Processo Civil do Projuris.
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do protagonista e de sua situagdo de agonia. Como tal, o contratante expde as vantagens em
assinar o contrato, bem como a contrapartida, que o contratado devera oferecer, como um dia
de sua vida, exemplificando, um dia que foi tomar uma vacina. Por causa da falta de
experiéncia em contratos, e a sua situacao de desespero, o contratado concorda com o
contrato, sem ao menos se dar ao trabalho de ler as clausulas que nele constam.

Portanto, o contrato celebrado é eivado de vicio desde o inicioaté a sua execucao
sendo passivel de anulacdo,caso fosse levado aos tribunais, ressaltando a importancia da Boa-
Fé que deve ser observado por ambas as partes.

E, vale ressaltar, queos fatos apresentadosna obra de ficcdopodem ocorrer com
qualquer pessoa no mundo real. Contudo, quando isto ocorre, ainda resta a op¢ao de buscar a
justica através do judiciario para sua anulacdo, consoante sera apresentado no decorrer deste
artigo.

Mas como buscar uma solu¢do em casos como estes, em que ha evidente prejuizo a
uma das partes envolvidas no contrato? Como buscar o equilibrio entre as partes a fim de
sanar tais injusticas? Embora trate de uma obra de ficgcdo, indaga-se de que forma poderia ser
solucionada tal controvérsia se tal fato ocorresse na vida real?

E o que o presente trabalho pretende esclarecer. Inicialmente, analisa-se a evolucio
histérica dos contratos, e a forma como estes acompanham o desenvolvimento da sociedade.
Na sequéncia, serdo abordadosos principios do direito contratual, que se subdivide em
principios contratuais classicos e os contemporaneos, estes ultimos receberdo um enfoque
maior porqueentre eles se encontra o Principio da Boa-Fé objetiva dos contratos.A
seguir,interessa analisar os vicios de consentimentos, entre eles o vicio da lesdo, ja que este
fornece a possibilidade de anulacdo do contrato celebrado, aliado ao principio da Boa-fé
objetiva. Finaliza com a busca pela justica contratual, através da anulacdo do contrato eivado

de vicios, entre eles a lesdo, de forma a reequilibrar a relacdo contratual entre as partes.

1. EVOLUCAO HISTORICA DO CONTRATO

O conceito de contrato tem inicio em Roma. O termo “contractus” nao possui um
significado unanime aceito pela doutrina, pois em Roma, os contratos, inicialmente, ndo
geravam obrigacOes. Nao bastava meramente a simples concordancia das partes a respeito de
um objeto, havia a necessidade de seguir estritamente uma determinada forma. Ao longo da
evolucdo histérica, os romanos adotam a tipicidade dos contratos, e, a partir deste momento,
estes passam a serem fontes geradoras de obrigacdes, desde que haja a concordancia de

vontades.
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Assim, o contrato evolui. Um instrumento utilizado como garantia do cumprimento
para ambas as partes do que fora acordado. O desenvolvimento econémico e comercial passa
a exigi-los a fim de que as controvérsias que eventualmente ocorram sejam facilmente
resolvidas, ja que ambos concordaram e assinaram o contrato, ndo haveria motivo para
retornar ao status quo anterior. Entretanto, o contrato quase desaparece na Idade Média,
juntamente com o comércio, permanecendo apenas um mercado de subsisténcia. E o Estado
Absolutista. A economia é basicamente agricola e familiar, com alta cobranca de tributos.

Com a ascensdo da burguesia, o comércio renasce e juntamente com ele, os contratos
passam a serem cada vez mais solicitados, tendo em vista a necessidade de seguranca juridica.
Com a explosdao econdmica, vai florescendo os ideais liberais, que pregam a intervencao
minima do Estado na economia e na sociedade. E neste momento que o contrato como sendo
um acordo de vontades, criando vinculos a que se prendem e ganha forga.

Conforme explica Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

“O liberalismo econdmico, a ideia basilar de que todos sdo iguais perante a lei e
devem ser igualmente tratados, e a concepcdo de que o mercado de capitais e o
mercado de trabalho devem funcionar livremente em condigdes, todavia, que
favorecem a dominacdo de uma classe sobre a economia considerada em seu
conjunto, permitiram fazer-se do contrato o instrumento juridico por exceléncia”.
(ROSENVALD;FARIAS, 2012, p. 54).

Em 1804, edita-se o Cddigo Civil Napolednico e aqui ha um aprofundamento do
conceito de contrato, em consondncia com os ideais desta época, reforcando os ideais
burgueses e inicio do capitalismo. A autonomia da vontade das partes é soberana e ninguém
poderia questionar isso. Como explica Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves (2012, p. 55) “o
que é querido pelas partes, nesta medida, é obrigatério”.

A medida que a classe burguesa progredia, e juntamente o comércio, aprofunda-se
cada vez mais as desigualdades sociais, gerando um exército deexcluidos. O Estado
estimulava a economia, sem proteger ao elo mais fraco do comércio. Os movimentos sociais,
aliados as Guerras Mundiais, proclamam mudancas, surge, entdo, o ideal do Estado Social de
Direito. Agora nao basta dar direitos, é, mister que se assegure a eficacia de tais direitos. E,
com isso, as codificacOes se adaptam aos novos modelos constitucionais, em que ha a
preocupacdo com a pessoa humana.

O Codigo Civil de 1916 foi projetado dentro dos ideais liberais, no final do século
XIX, e perdurou ao longo do século XX. E claro que, com as transformacdes sociais que
ocorreram, quando da entrada em vigor deste Codigo, ja se encontrava em dissonancia com 0s
anseios sociais. Ndo ha que se negar a maestria em que foi elaborado, mas, como ocorre em

uma codificacdo escrita, ndo acompanha a evolucdo constante da sociedade.Nas palavras de
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Flavio Tartuce (2015, p. 550), contrato é “um negdcio juridico bilateral ou plurilateral que
visa a criacdo, modificacdo ou extingdo de direitos e deveres com contetido patrimonial”.

Assim, um novo Cdédigo Civil passa a ser elaborado, e, em 2002, entra em vigor o
novo Codigo Civil, em que se destacam os principios contemporaneos, que passam a
influenciar de forma profunda, os conceitos de contratos e ampliou desta forma, a intervengao
do Estado na economia, através dos contratos, o chamado Dirigismo Contratual.

Ensina-nos Carlos Roberto Gongalves:

A economia de massa exige contratos impessoais e padronizados (contratos-tipo ou
de massa), que ndo mais se coadunam com o principio da autonomia da vontade. O
Estado intervém, constantemente, na relacdo contratual privada, para assegurar a
supremacia da ordem publica, relegando o individualismo a um plano secundério.
Essa situacdo tem sugerido a existéncia de um dirigismo contratual, em certos
setores, que interessam a toda coletividade. Pode-se afirmar que a forca obrigatéria
dos contratos ndo se afere mais sob a 6tica do dever moral de manutencdo da palavra
empenhada, mas da realizacdo do bem comum. (GONCALVES, 2009, p. 4).

O Estado se faz presente nos negocios juridicos contratuais a fim de evitar
desigualdades evidentes e a ruina da parte hipossuficiente da relacdo, garantindo a ordem
publica, em consonancia a um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, qual seja a de
buscar uma sociedade justa e igualitaria.

O sentido social é observado através da limitagcdo do alcance da liberdade contratual,
e da relativizacdao dos contratos. Além disso, o direito deixou de proteger apenas o individuo,
e, neste momento, a coletividade, bem como aflexibilizacio da obrigatoriedade do
contratoquando se constata vicios namanifestacdo da vontade (vicios de consentimento) ou na
conduta das partes (boa-fé objetiva).

Aqui estamos diante de um dos instrumentos mais importante dentro do direito, ja
que o contrato é usualmente utilizado no dia-a-dia de qualquer pessoa, desde uma compra no
supermercado de uma pessoa fisica até uma celebracdo de um contrato entre uma pessoa
juridica privada e uma entidade publica para prestacdo de servico ou fornecimento de bens
materiais, ou ainda uma empresa que celebra com uma pessoa fisica um contrato de trabalho.

Porém o que sera analisado no transcorrer deste trabalho sera o contrato celebrado
entre particulares que respeitando os limites da lei ndo exige uma forma especifica para ser
elaborado, salvo se estiver estipulado pela propria lei.

A partir de agora passamos a analisar alguns principios relacionados ao direito

contratual.

2. PRINCIiPIOS DO DIREITO CONTRATUAL

Os principios classicos do direito contratual estdao ligados a concepgdo de ampla
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liberdade negocial, e sdo: a) autonomia da vontade; b) obrigatoriedade nos contratos; c)
relatividade contratual. Os principios contemporaneos sao os da funcdo social do contrato e a
boa- fé. Como o objetivo deste trabalho é dirigido ao Principio da Boa-fé, os demais

principios serdo rapidamente abordados.

a) Principio da autonomia da vontade

Referia-se a ampla liberdade de contratar, de regular seus proprios interesses, em
outras palavras, é o poder das partes de dispor dos seus préprios interesses mediante acordos.

Este principio deixou de ser a autonomia da vontade e passou a ser o da autonomia
privada. A vontade dos contratantes tem eficcia juridica e devera ser respeitada, porém
existem determinadas restricoes de ordem publica ao contratar, de maneira a proteger a parte
mais fraca da relacdo contratual e zelar pelo equilibrio entre as partes.

Encontra-se positivada no Codigo Civil, nos artigos 421 e 425, que preceituam: “Art.
421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungdo social do
contrato. Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste Codigo”.

Ha preocupacdo do legislador em proteger o hipossuficiente, de modo evitar
injusticas concretizadas em contratos inescrupulosos. Evolucdao conclamada pela prépria
sociedade haja vista que inimeros contratos desproporcionais lesavam milhares de pessoas e
estas ndo tinham meios de se socorrerem, ocasionando a ruina das mesmas, gerando uma

imensa massa que buscavam socorro no Estado.

b) Pacta sunt servanda- Principio da obrigatoriedade nos contratos

A expressao “Pacta sunt servanda” significa que os pactos que foram assumidos
deverdo ser respeitados, ou ainda, que os contratos que foram assinados deverdo ser
cumpridos.

O contrato entre as partes tem forca de lei para obrigar as partes a cuamprirem com o
acordado. Elas ficam vinculadas aquilo que contrataram. O principio se mostra fundamental
para o direito contratual, pois sem ele o conceito de contrato nao teria sentido.

Nao se pode extinguir o contrato, sem que haja motivos que justifiquem, porque isso
causaria inseguranca juridica. Todavia, em funcdo da limitacdo do principio supracitado, a
obrigatoriedade dos contratos também sofreu relativizacao. Ndao houve a extingdo deste

principio, apenas encontra-se mitigado.
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¢) Principio da relatividade contratual
Neste, o contrato gera efeitos entre as partes, nao envolvendo terceiros, quer
prejudicando quer beneficiando-os. Da mesma forma que os demais, também sofreu
influéncia das modificagoes advindas com o Codigo Civil de 2002, deixando de ser
individualista e com uma visdo para a coletividade. Logo, existem determinadas situacdes em
que o contrato podera gerar efeitos perante terceiros. Afinal, ndo seria correto que terceiro de

boa fé fosse prejudicado ao agir corretamente.

d) Principio da funcao social do contrato
E evidente a preocupacdo em subordinar o comportamento individual aos fins sociais
definidos pela Constituicdo Federal de 1988. E atribuir uma destinacéo ttil a relacdo negocial,
de forma a contribuir para a constru¢do de uma sociedade mais justa e equilibrada.

Conforme ensina Carlos Roberto Gongalves:

“A concepgao social do contrato apresenta-se, modernamente, como um dos pilares
da teoria contratual. Por identidade dialética, guarda intimidade com o principio da
‘funcdo social da propriedade’ previsto na Constituicio Federal. Tem por escopo
promover a realizacdo da justica comutativa, aplainando as desigualdades
substanciais entre os contraentes. (GONCALVES, 2009, p. 5)”.

Assim, os contratos devem observar nao apenas os interesses individuais, mas, acima
de tudo, preservar os principios humanos constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Da mesma forma, Carlos Roberto Gongalves esclarece que:

“E verdade que a funcdo social do contrato se autonomiza pela sua verticalidade,
pois concerne as relagdes entre as partes e a sociedade. Ela ndo se compraz
imediatamente com a diretriz da eticidade, mas com o paradigma da socialidade. A
boa-fé é enddgena, a funcdo social do contrato é exdgena. [...] Enquanto a boa-fé é
clausula geral que permite o influxo do solidarismo constitucional no perfil interno
das relagdes patrimoniais, a funcdo social captura o momento cooperativo na
interagdo dos contraentes com o corpo social que os rodeia”. (GONCALVES, 2012.
P. 209).

A fungdo social do contrato esta ligada ao principio da boa-fé objetiva, conforme a
ser analisada a seguir. Justamente pela preocupacdo com o meio social, protegendo a parte
mais vulnerdvel da relacdo contratual, que se destaca a fungdo social do contrato, como

limitacdo a autonomia da vontade, ja supre mencionada.

e) Principio da Boa-fé objetiva
O primeiro ponto a ser abordado aqui é a diferenciacdo entre a boa-fé subjetiva e a
objetiva, ja que, esta tem a funcdo de estabelecer um padrao ético de conduta entre as partes

em suas relacdes obrigacionais, enquanto aquela trata de um estado de consciéncia ou de
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crenga do sujeito que acredita estar agindo em conformidade com as normas do ordenamento
juridico.

A boa fé subjetiva é de dificil comprovacao, pois reside o carater de subjetividade.
Por este motivo, a legislacdo considera a boa-fé objetiva como parametro a ser seguido nas
relacOes contratuais, consoante os deveres anexos de um contrato.

O principio da boa-fé objetiva, juntamente com a funcdo social do contrato sao
principios contemporaneos que atendem ao clamor social de protecao aos menos favorecidos,
e de evitar desigualdades como ocorrera em outros tempos, e o que ocorreu no filme em
analise.

A boa-fé, segundo Rui Stoco:

“E a boa-fé fonte de pacificacdo, de convalidacdo, de socializacio e aquisicdo de
direitos, como no casamento nulo, no usucapido, na especificacdo e no contrato
societdrio, dentre tantos outros exemplos ministrados pela experiéncia comum ou
contidos na legislacdo de regéncia, especialmente no Cédigo Civil”. (STOCO, 2002,
p. 43).

A boa-fé consiste em um atributo da pessoa humana, sendo um padrao de
comportamento correto e ético.

Diferencia-se da fungdo social do contrato uma vez que este restringe a autonomia da
vontade para conter os efeitos prejudiciais do contrato, enquanto a boa-fé analisa a conduta e
o comportamento das partes ao efetuar o contrato, sua conduta ética e moral.

Explica Teori Zavascki que:

“[...] o principio da boa-fé objetiva, devidamente positivado tanto no CDC (art. 4°,
II1, e art. 51, IV), como no Cédigo Civil de 2002 (artigos 113, 187 e 422), constitui
um modelo de conduta social ou um padrao ético de comportamento, que impde,
concretamente, a todo o cidaddo que, na sua vida de relagdo, atue com honestidade,
lealdade e probidade.” (Ministro Relator Teori Zavaski, 20 de maio de 2015,
Brasilia-DF).

O Cadigo Civil de 2002 incorporou este principio em diversos de seus dispositivos, a
saber:

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebracdao.Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.Art. 422. Os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como m sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

Além do Cédigo Civil, este principio encontra-se expresso em varios dispositivos do
Codigo de Defesa do Consumidor. Ndo serdo abordados neste presente trabalho, pois a ética
do filme analisada é de contratos em geral, e ndo de um contrato consumerista.

Os artigos citados trazem em si as fun¢des da boa-fé, segundo a doutrina majoritaria,

que sdo: a fungdo interpretativa, a funcao criadora de deveres juridicos anexos ou de protecao
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e a funcao delimitadora do exercicio de direitos subjetivos.

A funcdo interpretativa consta do art. 113 do citado Cédigo, e estd em plena
harmonia com a Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro, que em seu art. 4°,
preceitua que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.” A interpretacdo devera considerar os fins sociais e
o0 bem comum.

A funcdo criadora de deveres juridicos anexos ou de protecdo, conforme explica

Flavio Tartuce:

[...] sdo: “Dever de cuidado em relacdo a outra parte negocial; dever de respeito;
dever de informar a outra parte sobre o contetido do negdcio; dever de agir conforme
a confianca depositada; dever de lealdade e probidade; dever de colaboragdo ou
cooperacao; dever de agir com honestidade; dever de agir conforme a razoabilidade,
a equidade e a boa razdo”. (TARTUCE, 2015, p. 581).

O dever de lealdade e probidade é aquele em que as partes ndo tentam se aproveitar
uma da outra, com contratos desproporcionais, com o intuito de proteger a parte inexperiente
ou que se encontre em situacao de necessidade. Ja o dever de informar € dar clareza a respeito
do contrato e de todas as suas nuances, possiveis alteracoes, de forma a deixar a outra parte
bem ciente a respeito do que esta se obrigando. E o dever de cuidado é aquele em que ha
situacao de risco, em que o sigilo se faz necessario, para evitar danos maiores.

Portanto, a boa-fé objetiva é um dos principios pilares a serem respeitados no
contrato, tendo em vista que a sua inobservancia podera acarretar a extingdo do mesmo.

Sendo assim, acompanhando ao que ja foi exposto neste trabalho e fazendo uma
analise ao que acontece no caso do filme, fica evidente que um dos principios principais para
a formacdo de um contrato ndao foi em momento algum respeitado, pois Rumpelstiltskin se
aproveitou de maneira vergonhosa da inobservancia ou desconhecimento por parte do ogro
para fazé-lo assinar o contrato que posteriormente s lhe traria 6nus.

Na sequéncia, é de suma importancia conhecer a respeito do instituto da lesdao, que se

encaixa dentro dos vicios de consentimento.

3. VICIOS DE CONSENTIMENTO

Sdo defeitos nos negdcios juridicos que se caracterizam por uma manifestacao de
vontade que ndo corresponde a real vontade da outra parte. Existe um conflito entre a vontade
exteriorizada e a real intencdao do mesmo.

Os vicios de consentimento encontram-se expresso no art. 171, II do Codigo Civil de

2002, que preceitua serem anulaveis os negocios juridicos por vicio resultante de erro, dolo,
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coacao, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

De igual maneira, o filme Shrek, para sempre, interessa apenas o vicio por lesdo.
Logo, os demais vicios serdo vistos rapidamente.

O erro ou também conhecido como ignorancia, é quando a pessoa se engana sozinha,
tendo uma falsa ideia da realidade. Diferente de quando ela é induzida a erro, caracterizando o
dolo. Nao é qualquer erro que o artigo se refere, pois se cometeu um erro por ignorancia, nao
estara enquadrado neste artigo.

Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 375), explica que “O dolo difere do erro porque
este é espontaneo, no sentido de que a vitima se engana sozinha, enquanto o dolo é provocado
intencionalmente pela outra parte ou por terceiros, fazendo com que aquela também se
equivoque”.

Este vicio de consentimento ensejara a anulacdo do negdcio se ficar constatado a
dolo, o induzimento. Isto porque ficaria evidente a ma fé pelo contratante. Situagdo oposta de
quando o contratante age de boa fé e a outra parte, por desconhecimento ou ignorancia
concorda em realizar o negdcio juridico. Se este tipo de erro fosse causa de anulagao, restaria
apenas a inseguranga nos negocios juridicos. Tem que existir uma restricao a fim de assegurar
garantias a realizacdo dos contratos. O dolo ocorre quando ha uma intencdo maliciosa de
enganar ao outro para tirar proveito da situagao.

A coagdo é uma ameaca ou pressao que se exerce sobre o individuo para obriga-lo a
praticar um ato contra sua vontade. Podendo ser uma ameaca fisica (absoluta) ou ainda moral
(compulsiva). A coagdo viola a autonomia da vontade, viciando o negdcio realizado, ja que a
vitima, ndo teve outra op¢ao a nao ser ceder a vontade da outra parte. Por este motivo, o
legislador o elegeu como forma de anulacdo do negdcio juridico, a fim de proteger ao
ameacado.

O Estado de perigo é uma situacao de extrema emergéncia, em que ha risco de vida
ou de sobrevivéncia e a pessoa acaba assumindo uma obrigacdo excessivamente onerosa para
livrar-se de tal situacdo. Este vicio ndo se confunde com a coacdo. E necessario que a pessoa
que se beneficiou do ato saiba da situacao desesperadora da outra pessoa. Nao é uma simples
pressdo que uma parte realiza sobre a outra, mas de algo mais grave, que ameaga sua
sobrevivéncia.

A fraude contra credores é um vicio social e ocorre quando o devedor desfalca seu
patrimonio com a intencao de lesar os credores.

A simulagdo é uma declaracdo enganosa de vontade e visa a obtencdo de resultado

diverso da finalidade que aparenta ter, visando iludir terceiro e burlar a lei.
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Esses sdo alguns dos vicios que podemos nos deparar durante a elaboragdo ou
assinatura de um contrato ou até mesmo durante a sua execucdo, e quando alguns desses
vicios sdo descobertos o contrato se torna passivel de ser anulado.

Porém de todos os vicios citados anteriormente nenhum deles se encaixa de maneira
tdo exata ao que ocorre no filme quanto a lesdo, e por se tratar do vicio principal do contrato
celebrado entre as partes no caso estudado, usaremos um tépico para podermos explicar da

maneira mais clara este vicio.

3.1. Lesao

E um vicio de consentimento e configura-se quando uma pessoa obtém um lucro
exagerado, desproporcional, aproveitando-se da inexperiéncia ou de uma situacdo de
necessidade do outro. Esta disposto no art. 157, CC, que preceitua que “quando uma pessoa,
sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestacdo oposta.”.

Do dispositivo, existem dois requisitos a ser observado, o objetivo, que é a
desproporc¢ao entre as prestacoes, e o subjetivo, caracterizado pela inexperiéncia ou premente
necessidade. Este evidenciado no decorrer da obra quando Rumpelstiltskin obtém um
enriquecimento exacerbado em relacao ao Shrek que acabou tomando grande prejuizo apés a
assinatura do contrato devido a sua inexperiéncia, tornando o contrato totalmente
desproporcional entre as partes ferindo assim o artigo 157 do Coddigo Civil visto
anteriormente e entdo se tornando um contrato passivel de anulacdo devido a ma-fé por parte
do contratado no ato da celebracao e um contrato passivel de anulacdo devido a ma-fé por
parte do contratado no ato da celebracao.

Confirmando tal entendimento, Carlos Roberto Gongalves:

“Lesdo é, assim, o prejuizo da enorme desproporcdo existente entre as prestaces de
um contrato, no momento de sua celebracdo, determinada pela premente necessidade
ou inexperiéncia de uma das partes. Nao se contenta o dispositivo com qualquer
desproporcao: ha de ser manifesta”. (GONCALVES, 2008, p. 402).

Nao confundir a lesdo com o estado de necessidade. Neste o desiquilibrio ocorre em
obrigacoOes unilaterais em que a vitima se obriga com o intuito de salvar-se. Ja na naquele a
« s 9 A s . . ~

premente necessidade”, regra geral, é no sentido de obter recursos; se obriga a uma prestacao
de dar ou fazer.

A lesdo ndo estava prevista no Codigo Civil anterior, contudo, era aplicada por
analogia, e pelos costumes.

Além disso, a lesdo ndo se caracteriza somente pela prestacao desproporcional, mas
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também pela falta de paridade contratual, como no caso da insercdo de uma clausula abusiva
ou de abdicacdo a um direito, o que tornaria o negocio desarrazoado, o exemplo do filme se
da quando Rumpelstiltskin agindo de ma-fé apaga o dia do nascimento de Shrek da sua
histéria e consequentemente acaba lhe “apagando” da vida de todos os seus amigos, esposa e
filhos enquanto o contratado desfruta de toda a riqueza conseguida através do contrato
contendo vicio que fora assinado.

Quando isso ocorre ndo fere tdo e somente o principio da Boa-Fé Objetiva,as
também o principio da justica contratual que visa dar paridade entre as partes envolvidas e
visando também que todo o processo seja realizada de maneira ética e moral nao ferindo
portanto preceitos basicos que sdao defesos por nossa constituicao.

Como o contrato tem por objetivo a circulacdao de riquezas, a lesdo causa um prejuizo

ocasionado pela falta de conduta ética e correta esperada pelas partes.

4. JUSTICA CONTRATUAL

A justica contratual é a expressdao do principio constitucional da igualdade
substancial, qual seja, o garantia da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 3°III,
CF/88. Ora, um contrato ndo deve apresentar uma igualdade meramente formal, ou de
aparéncias, enquanto na realidade existe um desiquilibrio econdémico desproporcional,
causando vantagem excessiva de uma parte em detrimento da outra. E este o objetivo da
justica contratual, buscar o equilibrio entre as partes com o intuito de assegurar a igualdade
substancial.

Corroborando com este entendimento, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de

Farias:

“Esta interacdo entre o direito privado e a liberdade ndo mais resiste no Estado
Democrédtico de Direito. O contrato é veiculo de livre desenvolvimento da
personalidade, meio de realizacdo da dignidade humana. Se, em virtude da
disparidade de poderes for excluida a liberdade de decisdo de uma das partes, ndo
haver4 nem liberdade como justica contratual, pois a autodeterminagao requer uma
justa conformagcdo de interesses”. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 45).

Portanto, a justica contratual visa mais do que o equilibrio entre as partes e
asprestacoes, ela esta intimamente ligada a ética, e esta por sua vez tem um elo mais amplo do
que a relacdo entre as partes. A ética sdo regras e preceitos de ordem valorativa e moral que
um sujeito, um grupo ou ainda que uma sociedade possua.

E justamente neste ponto que o principio da boa-fé e o vicio de consentimento lesdo
sdo vitais na busca da justica contratual. Ambos sdao amparados pelo Codigo Civil de 2002,

impondo regras de contetdo ético-juridico que se contrapdem as exploragoes e desigualdades
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contratuais. Em comum, ha o fundo moral que visa a ajustar os negdcios juridicos, eliminando
as distor¢des provocadas pela ma-fé ou pela inexperiéncia de uma das partes, ou ambas.

O contrato exige o respeito aos seus deveres anexos e aos principios contratuais, de
forma a evitar um desiquilibrio econémico, prejuizo para a sociedade.

O Direito Civil afastou o enriquecimento ilicito sem causa, limitando as liberdades
individuais para que ndo pudessem causar despropor¢des nas relacoes, estando em harmonia
com o art. 174, 84° da CF/88 que preceitua, “a lei reprimira o abuso do poder econémico que
vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”.

Assim, ambas as codificacdes, Civil e Constitucional, procuraram afastar o ideal
individualista para seguir as orientagdes mais sociais do direito contemporaneo, limitando o
alcance dos principios libertarios da codificacdo anterior, tendo em vista a prépria evolucao da
sociedade.

A inclusdo dos principios contemporaneos, a flexibilizacdo dos principios classicos
apontam um novo comportamento entre os particulares. Reflexo direto da prevaléncia dos
valores coletivos sobre os individuais.

No filme Shrek, para sempre, Rumpelstiltskin apresentou todas as condutas
reprovaveis que ndo se espera de um contratante. Se o ogro Shrek fosse aos tribunais, teria seu
contrato anulado, vez que estavam evidentes a falta com o principio da boa-fé, e a enorme
lesdo ao mesmo.

Ofato exposto na obra de ficcdo nao se distancia do que pode ocorrer em nosso dia-a-
dia. A inexperiencia de Shrekgerou o vicio contratual da lesdao, ja que houve um
aproveitamento do contratante por causa da inexperiéncia no assunto do contratado.

Logo, em qualquer contrato é importante que se respeite o principio da boa-fé e estar
atento aos vicios de consentimento, neste caso, a lesdo. O contrato é livre, entretanto deve
respeitar os limites legais, para que as partes entrem em comum acordo sobre o que estdo
contratando.

Além disso, para prevenir abusos por uma das partesseria esclarecer as pessoas quais
sdo os seus direitos, para que possam procurar as vias judiciais.

Por isso se faz muito importante respeitar todos os preceitos legais e constitucionais
que norteiam a formacdo de um contrato, ja que assim quem age de ma-fé e busca levar
vantagem sobre outras pessoas ndo conseguirdao aplicar seus golpes e estardo submetidos as
regras de um contrato eficaz que ndo causard dano algum para a sociedade ou para o

individuo.
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Neste contexto, a advocacia preventiva é um instrumento a ser utilizado quando da
elaboracdo ou assinatura de algum contrato a fim deevitar transtornos futuros evitando a
morosidade do judiciario. A advocacia preventiva € uma das grandes novidades do direito
moderno e que cada vez mais ganha espago em nosso pais.

A forma preventiva tem como objetivo uma atuagdo pré ativa relacionada as questoes
juridicas, reduzindo assim ao minimo eventuais riscos e custos a parte, através de orientacoes,
evitando as demandas judiciais.

Por conseguinte, o advogado ndo é necessario somente quando surgem problemas,
contudo é viavel ter um profissional da area antes de concretizar qualquer negocio juridico,
visando evitar que problemas futuros através de uma orientacao profissional.

Um profissional qualificado pode evitar tais problemas, constatando a auséncia dos
principios contratuais, bem como os vicios de consentimento, buscando uma solucdo quer

recorrendo ao judiciario quer alternativa para tais injusticas.

5. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002 consagram principios
fundamentais a pessoa humana, entre eles a dignidade e o direito a igualdade. Embora o
Cadigo Civil de 2002 seja um cédigo voltado para relacGes privadas nao ha como aplica-lo
sem a observancia dos direitos fundamentais contidos na Constituicdo Federal.

E justamente por isso que as relacdes privadas devem observar principios
constitucionais como a dignidade, e, aqui encontra evidenciado na codificacao privada no
principio da boa fé, e da isonomia, uma igualdade ndo apenas formal, mas de fato.

Ao constatar tais desiquilibrios, o legislador optou por proteger a parte mais fraca,
através de mecanismos que tornam possivel a anulacdo de contratos desproporcionais, que
geravam imensos prejuizos a uma parte e o enriquecimento ilicito da outra. E a busca pela
justica contratual.

Ao restabelecer o equilibrio entre as partes contratantes, o negocio juridico realizado
trara beneficios para a sociedade. Como visto, a desigualdade gerada no passado trouxe
imensos impactos ao Estado, que precisou intervir a fim de proteger os mais vulneraveis
economicamente.

Na obra de fic¢do, o protagonista conseguiu o desfazimento do negdcio por clausulas
ocultas no préprio contrato. Todavia, na vida real, ndo conseguiria de forma tdo facil como no
filme, teria que buscar a solucdo de tal litigio pelo judiciario. E, como se sabe, este é moroso,

e, em muitos casos, a resolucao do conflito chega muito tarde, ndo conseguindo reverter os
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prejuizos ocasionados.

Portanto, a legislacdo brasileira possui normas que restringem a autonomia da
vontade das partes, a fim de que ndo se possam exceder os limites impostos. Esta restricao
visa proteger os mais fracos, dos “espertinhos” que anseiam por realizar “bons negdcios”.

Por conseguinte, se as partes agissem com probidade e boa fé, muitos problemas
poderiam ser evitados. Somente assegurando os direitos insculpidos na Carta Magna atraveés
da coercdo de abusos, é que se possa buscar uma sociedade justa e igualitaria, respeitando a
dignidade humana, tal qual preconizada no texto constitucional. No caso do filme em questao,
isso seria possivel via judicial, através da justica contratual como forma de reequilibrar a

relacdo entre as partes.
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TEMPO DE JUSTICA: ENTRE FEMINISMOS E A CONSTRUCAO DE
UM SISTEMA PENAL CONSTITUCIONAL

Débora Garcia DUARTE ¢
Luiz Fernando KAZMIERCZAK

RESUMO

O trabalhado ora apresentado, foi desenvolvido através da andlise do filme Tempo de Matar,
de autoria de John Grisham, e tem como objetivo demonstrar a ocorréncia de intimeras
violagdes aos direitos fundamentais e direitos da mulher, a omissdao do Estado em relacao as
classes menos privilegiadas, e em especial a mulher negra, que se torna invisivel aos olhos de
uma sociedade onde fica evidente as marcas do racismo e os reflexos de uma cultura
patriarcal. A problematica apresentada é extremamente atual, vez que se discute aqui a
aplicacdo do direito perante um sistema penal exclusivo, que leva em consideracdo a posicao
social, a cor, entre outros elementos que caracterizam sua seletividade. Também foi objeto
desse estudo, o siléncio que envolve os crimes de estupro, mascarando a realidade por tras das
estatisticas, bem como a invisibilidade e opressao das vitimas que influenciam na perpetuacao
dos casos. Visto isso, o trabalho defende como a aplicagdo do movimento feminista, em sua
pluralidade de abordagens, juntamente com a constru¢ao de um Direito Penal Constitucional,
podem afastar essa ideia de seletividade e de direcionamento a determinada classe social ou
individuo. Para o desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se o método dedutivo como método
de abordagem, bem como as técnicas de pesquisa indireta documental e bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Género; Violéncia; Invisibilidade; Seletividade.

ABSTRACT

The work presented here was developed through the analysis of the film Tiempo de Matar by
John Grisham and aims to demonstrate the occurrence of numerous violations of fundamental
rights and women's rights, the omission of the State in relation to the less privileged classes ,
And especially the black woman, who becomes invisible in the eyes of a society where the
marks of racism and the reflexes of a patriarchal culture are evident. The problematic
presented is extremely current, since it is discussed here the application of the law before an
exclusive criminal system, which takes into account the social position, the color, among
other elements that characterize its selectivity. It was also the object of this study, the silence
that involves rape crimes, masking the reality behind the statistics, as well as the invisibility
and oppression of the victims that influence the perpetuation of the cases. Given this, the work
defends the application of the feminist movement, in its plurality of approaches, together with
the construction of a Constitutional Criminal Law can remove this idea of selectivity and
targeting a particular social class or individual. For the development of the research, the
deductive method was used as method of approach, as well as indirect documental and
bibliographic research techniques.

KEYWORDS: Gender; Violence; Invisibility; Selectivity.

1. INTRODUCAO

Nascida no patriarcado, a cultura do machismo sustenta a ideia de que a mulher é

146 Formagdo Técnica em Seguranca do Trabalho. Graduanda em Direito pela Faculdades Integradas de
Ourinhos - FIO

299



objeto de desejo e propriedade do homem, o que acaba por legitimar e alimentar diversos
tipos de violéncia, entre os quais o crime de estupro. Exercida em razdao do género, essa
violéncia é um reflexo da ideologia patriarcal a qual define explicitamente os papéis e as
relacoes de poder entre homens e mulheres.

O trabalho ora apresentado, foi desenvolvido através da andlise do filme Tempo de
Matar, de autoria de John Grisham, e tem como objetivo demonstrar a ocorréncia de inimeras
violagOes aos direitos fundamentais e direitos da mulher, a omissdao do Estado em relacdo as
classes menos privilegiadas, e em especial a mulher negra, que se torna invisivel aos olhos de
uma sociedade onde fica evidente as marcas do racismo e os reflexos de uma cultura
patriarcal. Embora a obra conte com mais de 20 (vinte) anos de sua estreia, a problematica
apresentada é extremamente atual, vez que se discute aqui a aplicacdao do direito perante um
sistema penal exclusivo, que leva em consideracdo a posicdo social, a cor, entre outros
elementos que caracterizam sua seletividade.

Como abordado no filme, existe a pratica de um estupro, cometido por dois homens
brancos e relativizado pela sociedade em decorréncia da cor e da classe social da vitima, uma
garota negra, de classe baixa que foi brutalmente violentada. Presencia-se também no decorrer
da trama, o desespero de um pai que desacreditado na justica dos tribunais acaba por praticar
0 homicidio dos autores do estupro. Apds sua prisdo, a defesa tenta provar que o acusado
estava fora de sua consciéncia no momento do assassinato, que agiu sobre o dominio de
violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, buscando a caracterizacao
do homicidio privilegiado, posicao esta defendida também no presente estudo.

Evidencia-se na obra analisada o siléncio que se faz presente em relacdo ao crime de
estupro, dando énfase a todo tempo no homicidio praticado por Carl Lee, o pai da garota,
deixando de lado as questOes sobre a agressdo sexual, a preocupacao publica com o real
enfrentamento da situacao, além da efetiva protecao das classes menos privilegiadas, que nao
tem a devida atencdo por parte dos tribunais, fatos estes que podem ser visualizados com
facilidade nos dias que correm.

Neste viés, o estudo procura demonstrar como a aplicacdo do movimento feminista,
em sua pluralidade de abordagens, juntamente com a constru¢do de um Direito Penal
Constitucional podem afastar essa ideia de seletividade e de direcionamento a determinada

classe social ou individuo.

2. O SILENCIO POR TRAS DO ESTUPRO

A violéncia contra mulher é uma prética antiga que ainda se faz muito presente na
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sociedade atual, no entanto existem alguns fatores que acabam mascarando a realidade por
tras das estatisticas, resultando em indices baixos e que nao condizem com a realidade.
Podemos mencionar por exemplo, o medo da vitima em denunciar, a vergonha, a atribuicao
equivocada de culpa direcionada a vitima, a relativizagdo dos atos violentos, entre outros
fatores que contribuem de forma explosiva para ocultar a realidade deste grave problema
social.

Alguns dos sintomas mais evidentes de desintegracdo social s6 sdao reconhecidos
como um problema sério apés assumirem tamanha proporcdo epidémica que parecem nao ter
solucdo. O crime de estupro é um dos casos em questao (DAVIS, 2016).

Silenciado e muitas vezes relativizado pela sociedade em decorréncia de uma cultura
capaz de apontar as atitudes da vitima e desconsiderar a conduta dos agentes, a pratica do
estupro conforme estatisticas recolhidas pela organizacdo ndo-governamental Foérum
Brasileiro de Seguranca Puiblica (FBSP), vitima uma mulher a cada 11 minutos em nosso Pais,
com o homem utilizando-se de violéncia decorrente do emprego de forga fisica e/ou grave
ameaca para abusar da mulher, de forma a satisfazer sua lascivia (EXNER, 2016).

Outro fator de grande relevancia no siléncio por tras dos casos de estupro, concentra-
se na condicdo social da vitima, muitas vezes marginalizada e invisivel aos olhos do
judiciario, dependente de um sistema penal desfigurado, seletivo, que pune de forma rigida
certos segmentos da sociedade, deixando outros sem serem tocados pelos seus rigores.
(KAZMIERCZAK, 2010) Condicdo representada no filme em andlise, a seletividade na
atuacao do judiciario que acaba por privilegiar as classes mais altas dando preferéncias em

razao da raca e da cor.

As leis contra estupros foram, em regra, elaboradas originalmente para proteger
homens das classes mais altas, cujas filhas e esposas corriam o risco de ser
agredidas. O que acontece com as mulheres da classe trabalhadora, em geral, tem
sido uma preocupacdo menor por parte dos tribunais, como resultado, sdo
consideravelmente poucos os homens brancos processados pela violéncia sexual que
cometeram contra essas mulheres. (DAVIS, 2016, p. 177)

Nesse contexto, € possivel perceber como a aplicacdo das politicas publicas voltadas
a protecdo da mulher, ndo atingem aquelas pertencentes as classes menos privilegiadas, além
disso, o racismo potencializa a discriminacdao de género, que por sua vez, acaba ampliando o
grau de vulnerabilidade da mulher negra, pois recai sobre ela, além da opressdo, a
descriminacdo racial, dificultando o acesso aos mecanismos de protecao.

Dados apontam que as mulheres negras constituem o grupo mais atingido e vitimado
por esses crimes, de acordo com o estudo denominado “Mapa de Violéncia 2015 — Homicidio

de mulheres no Brasil”, 4.762 mulheres morreram em 2013, em relacdo a cor das vitimas, o
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estudo constatou queda no nimero de homicidios de mulheres brancas, que cai de 1.747
vitimas em 2003 para 1.576 em 2013, o que representa queda de 9,8% no total de homicidios
no periodo. No mesmo periodo, constata-se aumento de 54,2% no homicidio de negras,
passando de 1.864 para 2.875 vitimas. Durante a vigéncia da Lei Maria da Penha, é apurada
queda de 2,1% do nimero de homicidio de brancas, ao passo em que houve aumento de 35%
do homicidio de mulheres negras. (GELEDES, 2017)

Ademais, segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA,
divulgados em marco de 2014 por meio da “Nota Técnica — Estupro no Brasil: uma
radiografia segundo os dados da Satide” (GELEDES,2017), 51% das vitimas de violéncia
sexual eram mulheres negras.

De acordo com Djamila Ribeiro, pesquisadora e mestre em filosofia politica pela

Universidade Federal de Sao Paulo (Unifesp):

Por mais que todas as mulheres estejam sujeitas a esse tipo de violéncia, ja que é
sistematica, se faz importante observar o grupo que esta mais suscetivel a ela ja que
seus corpos vém sendo desumanizados historicamente, ultrassexualizados, vistos
como objeto sexual. Esses esteredtipos racistas contribuem para a cultura de
violéncia contra essas mulheres, pois elas sdo vistas como lascivas, “faceis”, as que
ndo merecem ser tratadas com respeito. (RIBEIRO, 2016)

Nao ha duvidas que todas as mulheres podem ser e efetivamente sdo atingidas pela
violéncia de género, independe de cor ou classe social. No entanto, a reflexdo que se faz aqui,
€ 0 quanto o racismo perpetua e agrava a pratica dessa violéncia contra a mulher negra.

Em parte da obra analisada fica evidente que esse direcionamento da justica resulta
no silencio dos casos, sendo possivel perceber como os autores do estupro da obra analisada,
se mostraram confiantes e fortes a todo tempo, como se a cor e a condicao social
prevalecessem lhes dando o apoio necessario para a nao responsabilizacdo dos atos, além da
obrigacao da vitima em satisfazer os interesses sexuais, ainda que por meio de violéncia.

Restou clara a posicdo de superioridade presente nas condi¢ées daquela cena, uma
menina negra, de classe baixa, abusada por dois homens brancos que, amparados por uma
sociedade que inviabilizava o movimento pela igualdade negra, acreditavam que podiam
cometer ataques sexuais contra as mulheres e permanecerem ilesos. Ha assim, indicios de que
essas formas de violéncia sdo, em algum grau, toleradas socialmente, que a violéncia contra
mulher pode ser entendida como uma pratica social, e ndao individual (MIGUEL; BIROLI,
2014). Reflexos de uma ideologia patriarcal e machista que coloca a mulher como objeto de
desejo e propriedade.

Nesse contexto, discorre Susan Brownmiller:

O conceito que é direito monetario do homem, se ndo for seu direito divino, ter
acesso ao corpo feminino, e que o sexo é um servico do sexo feminino que nao deve
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ser negado ao homem civilizado. Perpetuagdo do conceito de que o "poderoso
impulso macho" deve ser satisfeito com imediatismo por uma classe cooperativa de
mulheres, colocadas a parte e expressamente licenciadas para este fim, é parte
integrante da psicologia de massa de estupro. (BROWNMILLER, apud,
SANTIAGO; SALIBA,1975, p. 392)

Esse conceito de submissdao e de acesso ao corpo feminino como propriedade do
homem, também ficou evidente nas cenas da obra apreciada, os autores do estupro apos
violentarem aquela garota, abandonaram seu corpo acreditando que ela estava morta, apds a
satisfacdo de seus interesses sexuais a descartaram como um objeto que ndo teria mais
utilidade.

Nota-se no desenrolar do filme a preocupacdo do judiciario em acusar Calr Lee, o pai
da garota, como resposta ao clamor da sociedade, que gritava pela condenacdo do homem
negro responsavel pela morte de dois jovens brancos pertencentes a classe privilegiada,
silenciando a problematica relacionada a vitima, a violéncia sofrida por ela unicamente em
razdo do género e de sua cor.

O abuso sexual de mulheres negras, é obvio, nem sempre se manifesta na forma de
uma violéncia tdo aberta e publica. Hd& o drama diario do racismo representado pelos
incontaveis e anonimos enfrentamentos entre as mulheres negras e seus abusadores brancos —
homens convencidos de que seus atos sdo naturais. (DAVIS, 2016) Mais uma vez é possivel
fazer um paralelo dessa realidade com uma das cenas representadas no filme, o sentimento de
imunidade e superioridade que levou aqueles homens a pratica do crime.

A perpetuacao desse pensamento de inferioridade imposta ao sexo feminino,
contribui para a aumento dos casos de estupro, em dados coletados para sua pesquisa,
Heleieth Saffioti divulga que:

Os dados de campo demonstram que 19% das mulheres declararam,
espontaneamente, haver sofrido algum tipo de violéncia da parte de homens, 16%
relataram casos de violéncia fisica, 2% de violéncia psicoldgica, e 1% de assédio
sexual. Quando estimuladas, no entanto, 43% das investigadas admitiram ter sofrido
violéncia sexista, um terco delas relatando ser vitima de violéncia fisica, 27%
relatando ser vitima de violéncia psiquica, e 11% haver experimentado o sofrimento
causado por assédio sexual. Trata-se, pois, de quase a metade das brasileiras.
(SAFFIOTI, 2015, p.49 e 50)

Observa-se que estamos diante de uma violéncia justificada unicamente em
decorréncia do género, silenciada por uma cultura onde a mulher tem o dever de satisfazer os
desejos sexuais do homem, como se realmente fosse um objeto a sua disposigao.

Neste caminhar, a constru¢ao de um direito constitucional aplicado juntamente com
as vertentes do feminismo, ou talvez seja melhor dizer feminismos, devido sua pluralidade de
abordagens (MIGUEL; BIROLI, 2014), torna possivel afastar esse pensamento e garantir o

lugar da mulher na sociedade como sujeito de direito, independente de raga, cor ou classe
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social, atingindo a democracia plena, além da garantia de um sistema penal livre de

preferéncias.

O feminismo negro permitiu avancar na compreensdo dos mecanismos de
reproducdo das desigualdades justamente ao exigir que a igualdade de oportunidades
entre mulheres e homens ndo correspondesse a um siléncio sobre as mulheres que
compartilham, com os homens que estdo na base da piramide social, as desvantagens
decorrentes de sua posicdo de raca e de classe. (MIGUEL; BIROLE, 2014)

O feminismo ndo se debruca sobre uma questao localizada, as vertentes relacionam-
se a toda sociedade e seus efeitos ndo sao restritos as mulheres, como corrente intelectual, o
feminismo combina a militdncia pela igualdade de género com a investigacdo relativa as

causas e 0s mecanismos que levam a sociedade a reproduzir tal pensamento.

A negacdo da realidade do estupro decorre amplamente do fato de que a validade do
consentimento dos individuos é distintamente considerada se sdo homens ou
mulheres — e isso agrava quando se leva em consideracdo a posicdo de classe dessas
mulheres e possiveis “desvios” em sua vida sexual em relacdo aos cédigos morais
predominantes. (MIGUEL; BIROLI. 2014, p. 112)

Diante desse cendrio, é possivel perceber que direitos e garantias direcionados a
mulher ainda precisam ser efetivados. O siléncio que encobre a violéncia aumenta o
sofrimento das mulheres e favorece a impunidade. Em muitas situacdes, para justificar a
agressdo, a sociedade culpabiliza a vitima da violéncia, como se a responsabilidade fosse da
mulher e ndo do agressor, a quem é permitido nao ter controle de suas agoes.

O objetivo é demonstrar como a aplicacio de um direito penal constitucional
juntamente com o feminismo, visa a real analise dos fatos sem a relativizacao dos atos e sem a
prematura culpabilizagdo da vitima, como se responsavel fosse pela violéncia exercida contra
ela, seja em razdo do género, seja em razdo de sua cor, ou da classe social, resultando no fim

do siléncio que envolve este crime.

3. INVISIBILIDADE E OPRESSAO

A invisibilidade da mulher na histéria se deu a partir da combinacdo da opressao de
género e de raca. O preconceito racial e os reflexos de uma cultura miségina protagonizam as
cenas do filme em analise, mostrando que a mulher negra foi transformada em simbolo da
escraviddo e socialmente desvalorizada, que sua representacdo resume-se na passividade e na
submissdo. Esse quadro de desigualdade e diferencas pode ser visualizado sem muito esfor¢o
na atualidade, a opressao machista se manifesta das mais diversas formas afim de depreciar a
figura feminina.

Para diminuir ou menosprezar a figura do homem, basta compara-lo a uma mulher.

Na boca do homem o epiteto “fémea” soa como um insulto, no entanto, ele ndo se envergonha
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de sua animalidade, sente-se ao contrario, orgulhoso se dele dizem: “E um macho!”
(BEAUVOIR, 1949).
Os valores femininos sdao considerados de menor importancia, sendo assim, devem

ser restritos a determinadas atividades.

O acesso a recursos e o reconhecimento do valor e da capacidade dos individuos
para definir a propria vida variam segundo suas caracteristicas e sua posi¢do nas
relacdes de poder, entre elas o género. Desigualdades estruturais impactam as
possibilidades de autodefinicdo e as oportunidades disponiveis para as pessoas.
(MIGUEL; BIROLI, 2014, p.110).

As desigualdades estruturais colaboram para que as relacoes de poder e de dominio
prevalecam, reduzindo a liberdade ou autonomia daqueles socialmente vulneraveis. Situacao
que também foi observada no filme.

O movimento feminista, como ja mencionado neste trabalho, ndo se limita a uma
linha reta, ¢ um movimento plural onde estdo presentes varias correntes, visdes e lutas, na

busca pela igualdade. No entendimento de Luis Felipe Miguel:

A igualdade é a reivindicacdo “6bvia” levantada por qualquer movimento que queira
falar em nome de grupos oprimidos. [...] Em todos os casos, h4d a afirmacdo da
igualdade essencial entre os seres humanos — seres iguais devem gozar de direitos
iguais. Se ndo é possivel sustentar uma desigualdade de base entre pessoas, entdo é
dificil impedir o acesso de algumas delas ao direito. No entanto, a igualdade
reivindicada vai ser entendida como a busca pela inser¢do numa universalidade que
ndo é neutra — ja estd preenchida com as caracteristicas do “masculino”. As
mulheres querem ser cidadds, mas a propria ideia de cidadania foi construida
tomando como base a posi¢cdo do homem (e em particular do homem branco) numa
sociedade marcada por desigualdade de género, bem como de raca e de classe.
(MIGUEL; BIROLI, 2014, p. 63-64)

Vivemos em um mundo onde ndo existem igualdades de oportunidades para
mulheres e homens, e a aplicacdo do feminismo para atingir este fim ainda é alvo de uma
série de criticas, o principal problema é que a universalizacdo dos direitos corresponde, ao
mesmo tempo, em um movimento em direcdo a eliminacdo de privilégios — todos seriam
iguais, como cidadaos, na esfera publica — eliminando a superioridade, caracteristica concreta
dos individuos de uma sociedade organizada por hierarquias e relacoes de dominacao e
opressao (MIGUEL; BIROLI, 2014).

A construcdo desse ideal de igualdade, corresponde numa abordagem que visa o
enfrentamento da subordinacdo e a constru¢do de uma sociedade mais democratica. Mas para
isso, é necessario desnaturalizar o direito de alguns de governar outros, seja por meio de
emprego, seja por meio do casamento ou de outros arranjos nos quais as relacdes de género se
definem por assimetrias de recursos e de autoridade (em geral, pela complementaridade entre
as duas). (MIGUEL; BIROLI, 2014, p. 111) Sendo assim, comando e obediéncia

constituiriam uma ordem natural.
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O crime de estupro representado no filme, de acordo com Brownmiller pode ser
entendido como, “Nada mais, nada menos que um processo consciente de intimidacdo pelo
qual todos os homens mantém todas as mulheres num estado de medo” (BROWNMILLER,
2006). Parte do conceito de que a vulnerabilidade dos individuos a violéncia se deve em razao

de se pertencer a determinado grupo. Nesse entendimento, sobre opressao e dominacao,

[...] vocé aprende que a linguagem ndo pertence a vocé, que vocé ndo pode usa-la
para dizer o que vocé sabe, que o conhecimento nao é o que vocé aprende a partir de
sua propria vida, que a informacdo ndo se define a partir da sua experiéncia [...].
Vocé desenvolve uma identidade que é agradavel e subserviente e  imitative
agressivamente passiva e silenciosa. (MACKINNON, 2014)

H4& nesse pensamento, uma compreensdo da internalizacdo dos padrdes
convencionais de género como alienacdo. Que a opressao vivida, na realidade, priva as
mulheres de se expressar, especialmente contra o abuso sexual.

Faz-se necessaria uma construcao para conscientizacdo e compreensao sobre
identidade, justica (livre de preferéncias) e igualdade. Trata-se do reconhecimento de valores
e principios que devem ser levados em consideracdo independente do género, de cor ou classe
social. Os debates sobre autonomia no feminismo colaboram, em suas vertentes diversas, para
trazer novos angulos as analises sobre a acomodacdo entre direitos formais e desigualdades.
(MIGUEL; BIROLI, 2014)

Em relagdo a violéncia sofrida pela personagem do filme, dada complexidade do
contesto social em que o estupro acontece hoje, qualquer tentativa de trata-lo como um
fendomeno isolado estd fadada ao fracasso. Uma estratégia eficaz contra o estupro deve ter
como objetivo mais do que a erradicacdao do estupro — ou mesmo do sexismo — por si soO.
(DAVES, 2016) O foco nas desigualdades de género pode levar a uma reconfiguracdo da
democracia, exigindo que ela corresponda mas efetivamente a promoc¢ao da igualdade entre
os individuos e das condi¢Oes para o exercicio da autonomia por cada um (e cada uma).
(MIGUEL; BIROLI, 2014) Atentando-se é claro para a questdo racial, a construcao da
democracia independe de cor. A luta contra a opressdo e a desigualdade deve ser um
movimento continuo, um combate contra o machismo e também o racismo, pois ambos
alimentam a mesma estrutura. E necessario dar a visibilidade adequada as vitimas que sofrem
violéncia sexual, atentando-se para o real enfrentamento da situacdo e ndao a prematura

culpabilizacdo em decorréncia da cor ou classe social, como evidenciado no filme.

4. PERSPECTIVAS DO HOMICIDIO PRIVILEGIADO

No caso apresentado no filme, temos ocorréncia inequivoca do homicidio
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privilegiado que esta previsto no paragrafo primeiro do artigo 121 do Cédigo Penal. Assim,
aquele que matar alguém impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocacdao da vitima, o juiz pode
reduzir a pena de um sexto a um terco.

A hipotese aventada é a do crime praticado por relevante valor moral, que é aquele,
em regra, esta ligado aos interesses pessoais do autor. Ja o relevante valor social abriga
situacoes de interesse coletivo, que afetam o sentimento de uma determinada coletividade.

No caso em tela, quando o pai mata, dolosamente, os estupradores de sua filha,
estamos diante de uma motivagdo de carater exclusivamente pessoal, amparada na violéncia
sexual sofrida pela sua filha e diante da real possibilidade dos estupradores ndo serem punidos
de forma satisfatdria e/ou inocentados em razao do conflito racial existente naquela sociedade.
Trata-se, assim, de motivacao de valor superior, que torna o homicidio passivel de reducao de
pena, além de ndo ser imposta a hediondez ao fato. Nesse sentido, o exemplo cinematografico
trazido para analise é utilizado de maneira unissona na doutrina penal brasileira (por todos
GRECO, 2016. p. 20).

E de se ressaltar que a motivacdo ndo conduz a uma impunidade ou uma negacéo de
aplicacdo de pena ao acusado de homicidio. Considera-se apenas que o motivo é, em até certo
ponto, passivel de alguma justificacdo. Em outras palavras, ha um menor juizo de censura na
conduta praticada pelo agente. Desse modo, ha condenacdo pelas mortes realizadas, com

aplicacdo de uma causa de reducao de pena na terceira fase da dosimetria da pena.

5. A SELETIVIDADE PENAL E A BUSCA POR UM SISTEMA PENAL
CONSTITUCIONAL

A norma penal, como qualquer outra norma do ordenamento juridico, deve possuir a
caracteristica de ser abstrata e impessoal, ou seja, regulamenta situacées que podem vir a
ocorrer e nao se direcionam a ninguém de forma individualizada. Dessa forma, a norma penal
deve ser dirigida a todos os individuos, sem quaisquer distin¢oes (aparentes) de classe social
ou de pessoas. Nas palavras de Alessandro Baratta, “o Direito Penal protege igualmente todos
os cidaddos contra as ofensas aos bens essenciais, nos quais estdo igualmente interessados
todos os cidadaos” (2002, p. 162).

No entanto, ha apenas uma pretensa igualdade no sistema penal, pois:

o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estdo
igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentério; b) a lei penal ndo
é igual para todos, o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os
individuos; c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso é
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independente da danosidade social das acGes e da gravidade das infragdes a lei, no
sentido de que estas ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e
da sua intensidade. (BARATTA, 2002, p. 162).

Dessa forma, podemos concluir que estamos diante de “direito desigual por
exceléncia”, que promove uma seletividade através do sistema penal onde se busca uma
atuacao diferenciada motivada por diversos fatores, em especial a questdo sécio-econémica.

Nesse sentido, Nilo Batista ja afirmou que:

o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo igualmente as pessoas em
funcdo das suas condutas, quando na verdade seu funcionamento é seletivo,
atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados grupos sociais,
a pretexto de suas condutas. (As excecdes, além de confirmarem a regra, sdo
aparatosamente usadas para reafirmacdo do seu carater igualitario.) [...] Seletividade,
repressividade e estigmatizacdo sdo algumas caracteristicas centrais de sistemas
penais como o brasileiro. (2004, p. 25-26)

O grande desafio é construir um sistema em que se cumpram as caracteristicas
precipuas das normas penais, sem promogcao de distingdes de natureza social e/ou econdmica.
Para tanto, busca-se a efetivacdo de um Direito Penal baseado nos preceitos constitucionais
fundamentais, em especial a igualdade.

Esse processo de releitura do Direito Penal, sob o enfoque dos principios
constitucionais, ira acarretar em um sistema criminal que pode ser definido como o conjunto
de regras de natureza constitucional e infraconstitucional que, ao definirem condutas e
estipularem sancgOes, tutelam os bens juridicos mais importantes da sociedade de forma
racional e faz com que a atuagdo legislativa do Estado caia aos niveis de estrita necessidade.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck

E nessa linha que proponho o encaminhamento da discussdo para uma relegitimago
do direito penal, adaptando-o aos ditames do novo modelo de Direito estabelecido
pelo Estado Democréatico de Direito: direito penal minimo e justica consensual
ampla para os delitos que firam bens juridicos de indole interindividual, além da
necessaria descriminalizacdo de condutas incompativeis com esse novo modelo
(massiva deflagdo dos bens penais e das proibi¢oes legais, como condicdo de sua
legitimidade politica e juridica, como ensina Ferrajoli), reservando os rigores do
direito penal para os delitos que colocam em xeque os valores do Estado
Democratico de Direito objetiva implementar (a busca de uma sociedade justa, com
reducdo das desigualdades sociais e satide como direito de todos, isto para dizer o
minimo). (1999, p. 115).

No mesmo sentido, é a Constituicdo que deve impor os preceitos juridico-penais de
maior relevo, criando as diretrizes basicas das leis criminais (MEDICI, 2004, p. 30), as quais
devem ser impostas tanto ao legislador quanto ao aplicador da lei, ou seja, a todos os érgao de
persecucao penal envolvidos na apuracado e julgamento do delito.

No caso em tela, trata-se de um julgamento promovido por questdes raciais, em que
se negava a aplicacao de direito subjetivo do acusado de ter reconhecida a motivacdo dos

assassinatos realizados. Assim, afastar a aplicacdo de uma causa de diminuicao de pena,

308



impedindo sequer sua andlise, rechaga um tratamento penal igualitario, uniforme e justo ao

acusado, que recebe um tratamento casuistico e baseado na excecao.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo exposto, busca-se demonstrar como a aplicacdo de um Sistema Penal
Constitucional, em conjunto com as vertentes do Feminismo, podem afastar essa ideia de
seletividade e de direcionamento da justica a determinada classe social ou individuo. Como
evidenciado no filme, as desigualdades estruturais colaboram para que as relagdes de poder e
de dominio prevalecam, reduzindo a liberdade ou autonomia daqueles socialmente
vulneraveis.

O movimento Feminista, devido sua pluralidade de abordagens, torna possivel
afastar esse pensamento de superioridade e garantir o lugar do individuo na sociedade como
sujeito de direito, independente de raga, cor ou classe social. Ndo se trata de uma questao
localizada ou unicamente direcionada as mulheres, esse instituto visa garantir a protecao
efetiva dos menos privilegiados.

A construcdo desse ideal de igualdade, corresponde numa abordagem que visa o
enfrentamento da subordinacdo e a constru¢do de uma sociedade mais democratica. Para
tanto, busca-se a efetivacdo de um Sistema Penal baseado nos preceitos constitucionais
fundamentais, em especial a igualdade.

Dessa forma, o Direito Penal pode ser uma ferramenta na construcdo de pensamento
justo, igualitario e promotor do respeito as liberdades individuais. No entanto, ndo pode ser o
unico instrumento a ser utilizado, sob pena de criarmos uma cultura punitivista.

Acreditamos que a solucdo para o problema encontra-se na reformulacdo das
estruturas da sociedade através da educacgdo, capaz de promover um pensamento de igualdade
material, respeitando as diferencgas, a liberdade, a autonomia, sem que haja distin¢do de raga,

cor, género ou classe social.
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TEMPOS MODERNOS: UMA REFLEXAO ACERCA DA
TERCEIRIZACAO E ADEGRADACAO DOS DIREITOS
TRABALHISTAS

Carlos Henrique BOLETTI'
Bruna Paiva CECCONI'#®

RESUMO

O presente artigo busca demonstrar como o instituto da terceirizagdo promove violagdes ao
principio da vedacdo ao retrocesso social no campo dos direitos trabalhistas, erigidos a
categoria de direito fundamental pela atual ordem constitucional. Através da brilhante obra
cinematografica de Charlie Chaplin, busca-se desenvolver o delineamento do contexto
histérico da conquista de direitos pela classe trabalhadora, ao mesmo tempo em que se tragcam
linhas comparativas entre o cenario descrito no filme e o atual estagio de desenvolvimento
industrial, social e juridico sob o viés do direito do trabalho. A terceirizacdo se coloca nesse
espaco como mecanismo utilizado de forma crescente pelos empregadores em busca do
aumento de lucro e competitividade, em detrimento dos direitos conquistados pelos
trabalhadores, assegurados no plano nacional e internacional. E nesse sentido que se propde a
discussdo do tema ao longo do artigo, que evidencia pontos de contato entre a obra Tempos
Modernos, datada de 1936, e aspectos trabalhistas da atualidade, com enfoque no instituto da
terceirizagdo como severo violador do principio de vedacdo ao retrocesso social.

PALAVRAS-CHAVE: Tempos Modernos. Direito do Trabalho. Retrocesso social.
Terceirizacao.

ABSTRACT

The present article has the purpose of demonstrate how outsourcing institute violates
prohibition of social retrogression principle in laborite rights sphere, raised as fundamental
rights through current constitutional order. By means of Charlie Chaplin brilliant
cinematographic work, the article quests to develop the historic lines of rights conquest by the
working class, as long as traces a comparison between the scenarios described on the movie
and the current internship of industrial, social and juridical evolution athwart labor law.
Outsourcing comes up in this space as a mechanism increasingly used by employers who are
looking for profit and competitiveness enhance, to the detriment of rights conquered by work-
people, which are ensured on national and international level. The discussion is presented
through the article in that way, which evidences contact points between Modern Times movie,
dated of 1936, and laborite aspects of present times, focusing outsourcing as a severe social
retrogression principle breaker.

KEYWORDS: Modern Times. Labor Law. Social retraction. Outsourcing
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Um grande classico do cinema mundial, fruto da mente brilhante e genial de Charlie
Chaplin, Tempos Modernos (1936) representa o ponto de partida da discussao abordada no
presente artigo. Através da obra, o autor se utiliza do humor como forma de exarar criticas
pontuais ao contexto social e econdmico observados a época, transmitindo sua sensibilidade
quanto as mazelas vividas pela sociedade, resultado da consolidacao do modelo capitalista de
producdo. Seguindo linha ténue entre comédia e drama, a obra denuncia graves problemas
sociais, como a exploracao desumana dos trabalhadores pela industria, bem como os altos
indices de desemprego e violéncia.

Num segundo momento, promove-se explanagdo a respeito do principio da vedacao
ao retrocesso social concebido a partir da prépria conquista dos direitos sociais no século XX,
discorrendo sobre sua configuracdo na atual ordem constitucional e no plano internacional. A
elevacao do direito do trabalho a categoria de Direito Fundamental pela Constituicdo de 1988
recebe grande destaque, por se entrelacar intimamente a no¢do de vedacdo ao retrocesso
social.

Apos, aborda-se o instituto da terceirizacdo, partindo do conceito fornecido pela
doutrina em direcao a reflexdo critica comportada pelo tema ndo apenas no ambito trabalhista,
mas também do ponto de vista historico e sociolégico. Trata-se da terceirizacdo como
fendomeno relacionado a precarizacao do trabalho humano, constituindo a questao principal do
presente trabalho, através do qual se demonstra a existéncia de relacdo indissociavel entre a

terceirizacdo e o retrocesso social.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO FILME “TEMPOS MODERNOS”

O filme “Tempos Modernos” (Modern Times), lancado em 05 de fevereiro de 1936,
nos Estados Unidos, é uma obra idealizada e dirigida pelo ator, cineasta, e escritor Charlie
Chaplin, que também interpreta o protagonista do longa através de seu famoso personagem
“Carlitos”. Trata-se de uma producao de cinema mudo e imagens em preto e branco, na qual a
expressao corporal dos atores destaca-se como elemento relevante, por representar o
instrumento apto a transmitir para o espectador as emocoes e real sentido das personagens
interpretadas.

E de se notar que o filme retrata o contexto histérico de sua produciio sob a ética da
populacdo pertencente as camadas mais baixas da sociedade estadunidense a época. O autor
se utiliza do humor para tecer forte critica social e politica as consequéncias advindas da
consolidacao do modelo capitalista de producao.

Os efeitos da intensa industrializacdo como reflexo desse modelo encontram-se
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delineados no modo de exploracdo dos trabalhadores das fabricas, nos altos niveis de
desemprego, e na pobreza da populagdo, além de outros elementos apresentados pelo filme de
maneira pontual e nitida.

A mensagem a ser transmitida através da obra se torna evidenciada logo a partir de
sua cena de abertura, que compara os trabalhadores rumo ao servigo na fabrica a ovelhas
caminhando em direcdo ao abate, sendo possivel vislumbrar a linha de correspondéncia
estabelecida entre as situacoes.

O enredo acompanha os detalhes do cotidiano da personagem interpretada por
Charlie Chaplin, que, inicialmente desenvolvia trabalho como empregado na linha de
producdo de determinada fabrica, onde sua tinica funcdo se resumia em passar todo o periodo
de sua jornada apertando parafusos que se dispunham na esteira a sua frente.

O carater repetitivo e frenético do oficio, somado a avidez do patrdo pela elevacdo do
ritmo de producdo — diretamente ligada ao anseio pelo aumento das margens de lucro —
resultam na sobrecarga fisica e emocional da personagem, que acaba sofrendo uma espécie de
colapso nervoso no ambiente de trabalho, sendo levado a internacdo para tratamento
psiquiatrico.

Apébs, com sua cura e devolugdo as ruas, Carlitos se vé em meio a um protesto de
trabalhadores que reivindicam melhores condicdes de servico, motivo pelo qual é levado
preso ao ser confundido com o lider do movimento. Na sequéncia, evita o sucesso da tentativa
de fuga de alguns detentos da prisdo, conquistando sua liberdade como recompensa,
recebendo uma carta de recomendacdo do xerife local, instrumento que se serviria a auxiliar
seu ingresso em um Novo emprego.

Entretanto, ao ser chamado para trabalhar em alguns oficios, Carlitos ndo se mostra
apto a desenvolver as fungdes propostas pelos empregadores, sendo possivel estabelecer
relacdo entre sua falta de preparo com a alienacdo a que submetido no emprego anterior.
Como visto, na fabrica em que trabalhava, Carlitos estava condicionado a passar toda sua
jornada apertando parafusos, de tal modo que ndo se mostrou capaz de lograr éxito diante da
necessidade em se desempenhar funcao distinta.

Considerando o desemprego e as dificuldades enfrentadas, vislumbra-se na
personagem de Chaplin o desejo de retornar a prisdo como uma alternativa de sobrevivéncia,
por representar local onde encontraria alimento e a seguranca de um teto sob o qual pudesse
repousar. Assim, na tentativa de voltar a cadeia, assume a responsabilidade pela subtracdao de
um pedaco de pdo, ato praticado pela menina Ellen, personagem interpretada pela atriz

Paulette Goddard. Entretanto, seu plano resta frustrado por uma testemunha, que desmente a
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farsa as autoridades policiais.

Destaque-se que a personagem Ellen também ocupa papel de destaque na obra,
integrando parcela da critica social comportada pela producdo, por se apresentar como a
personificacao da miséria a que relegada grande parte da populagdo a época, tornando nitidos
os reflexos nocivos dos fendmenos observados no cenario social, como o desemprego e a
violéncia.

Com efeito, sofrendo as consequéncias do desemprego de seu pai, Ellen é retratada
Como uma jovem que, para garantir sua subsisténcia e a de suas irmas mais novas, acaba se
entregando a pratica de furtar alimentos, adotando conduta de flagrante desespero.

A situacdo se torna ainda pior por ocasido da morte de seu pai, vitima da violéncia
em meio a um protesto da classe operaria lutando por melhores condicdes de trabalho. Orfas,
suas irmds sao resgatadas pelo poder ptblico a fim de serem colocadas sob custddia estatal;
Ellen estava fadada ao mesmo destino, ndo fosse pela distracdio momentanea dos agentes que
deveriam leva-la, possibilitando sua fuga.

Desamparada e vivendo nas ruas, a jovem faminta ndo resiste em subtrair um pedaco
de pao de determinado estabelecimento, momento em que é avistada por uma testemunha que
a denuncia para as autoridades policiais. Em fuga, a personagem se depara com Carlitos, que,
no desejo de retornar a prisao, assume a pratica do delito. Como visto, o engodo acaba
esclarecido, livrando-se solta a personagem de Chaplin, sendo Ellen finalmente capturada pela
guarda policial.

Ainda movido pelo intuito de retornar a cadeia — situacdo que evidencia o desespero
da populacao diante do caos social instalado, a ponto de se considerar a prisdo como melhor
alternativa de sobreviver em meio as dificuldades encontradas — Carlitos consome alimentos e
produtos sem efetuar o pagamento, atingindo, assim, seu objetivo em ser levado preso. Ao ser
conduzido a cadeia, depara-se novamente com a jovem Ellen, que consegue persuadi-lo a
acompanha-la na tentativa de nova fuga em busca de uma vida melhor e livre.

Os jovens caminham firmes no intento de construirem a vida juntos, procurando
conseguirem um emprego digno a fim de que pudessem prover a sua subsisténcia; entretanto,
o filme retrata de maneira critica e comica a frustracdo de seus objetivos, revelando insucesso
constante que causa incomodo no espectador, demonstrando que a obra atinge a finalidade de
atentar as dificuldades enfrentadas pelo casal, oferecidas pelo sistema social verificado a
época.

Diante da noticia da reabertura de algumas fabricas, a personagem de Chaplin sai em

busca de consolidar o plano de ingressar em um novo emprego, abracando a oportunidade de
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desenvolver atividades como assistente de mecanico junto a determinado estabelecimento
industrial. Contudo, mais uma vez a chance de sucesso do casal em se obter garantia de
subsisténcia, representada pela permanéncia estavel no emprego, restou fracassada devido a
emergéncia de movimento grevista organizado no ambito da classe trabalhadora.

Em episodio envolvendo arremesso acidental de uma pedra em direcdo a um agente
policial, a personagem Carlitos é novamente conduzida a prisdao, la permanecendo durante
alguns dias. Libertado, é recebido pela jovem Ellen com a noticia de que havia sido
empregada como dangarina por um restaurante, levando Carlitos para trabalhar consigo
naquele ambiente como gargom.

ApoOs a apresentacdo de um ndmero musical pela personagem de Chaplin, ante a
presenca de autoridades policiais no local visando capturar Ellen — por ser a jovem menor de
idade, orfa e enquadrada na pratica de “vadiagem”, segundo os policiais — vé-se novamente a
necessidade de fuga do casal, que consegue se livrar dos agentes.

A cena de encerramento da obra mostra os jovens em local ermo e distante da zona
urbana, caminhando rumo a um destino incerto na busca de construirem uma vida digna.
Percebe-se que o filme ndo segue a regra do desfecho representado pelo classico “final feliz”,
sendo bastante realista e critica ao demonstrar a continuidade da dificil jornada retratada ao

longo da producao, transmitindo ao espectador mensagem reveladora de luta e esperanca.

2. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

O trabalho é instituto inerente a vida do homem em sociedade. Desde os primordios
da organizacdo humana em ntcleos sociais observa-se que o trabalho se faz presente de
diferentes formas, sendo possivel notar sérias transformacoes no que tange a sua finalidade,
bem como quanto ao tratamento compreendido no ambito de suas relacdes.

Em linhas gerais, tracando breve panorama histérico acerca do tema, verifica-se que,
no estagio primitivo da humanidade, o trabalho era utilizado pelos grupos sociais como meio
de sobrevida, sendo que as atividades eram voltadas para a pratica da caca e pesca em busca
de comida para que pudessem prover a subsisténcia das familias. Com a evolugao e
crescimento dos grupos, exsurge naturalmente o poder de dominacao de uns sobre outros, na
busca de organizacao social e conquista de territério.

Dessa forma, pautando-se na nocao de prevaléncia dos mais fortes sobre os mais
fracos, nota-se o desenvolvimento do regime de escravidao no ambito das comunidades. Os
vencedores das lutas instaladas reduziam o povo do territério conquistado a condigdo de

escravos, para a execucdo dos servicos mais pesados. O escravo recebia 0 mesmo tratamento
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que uma mercadoria, podendo ser trocado e vendido, bem como era alheio a qualquer indicio
de dignidade'®.

Gradualmente, observou-se a substituicdo do regime escravocrata pelo sistema da
serviddo, observado na época do feudalismo. Os servos trabalhavam nas terras dos senhores
feudais, provendo o sustento do reino em troca de protecdo pessoal e moradia, vivendo

sempre em condigbes precarias'®

. Ndo possuiam, liberdade, por estarem condicionados a
permanecerem desenvolvendo atividades no reino em troca de sua sobrevivéncia, de modo
que a serviddo representava uma espécie de escravidao concebida no sistema feudal.

Ainda, na Idade Média, observou-se o surgimento de organizacdes denominadas
corporacdes de oficio, no ambito das quais era estabelecida relacdo entre mestres,
companheiros e aprendizes, distribuidos hierarquicamente nessa ordem, e cuja finalidade se
voltava a transmissdo de conhecimento e pratica profissional dos mestres aos demais'*'.

Entretanto, havia patente exploracdo do trabalho de menores, submetidos a jornadas
exaustivas de até 18 horas diarias em condi¢Oes insalubres e perigosas. Em que pese seja
possivel reconhecer o embrido das relacGes de trabalho no seio das corporacoes de oficio,
estas configuravam ambiente autoritario, atendendo aos interesses dos mestres em detrimento
da protecdo dos aprendizes. Com a propagacdo dos ideais de igualdade e liberdade que
alimentaram a Europa a época do advento e deflagracao da Revolucdo Francesa, o regime das
corporacoes de oficio tornou-se insubsistente por ndao se coadunar ao contexto social entdao
configurado.

Como consequéncia de evolugdo social, econdémica e tecnolégica, houve a
substituicao do trabalho de baixa escala em regime artesanal pela producao e distribuicao de
bens em larga escala através das maquinas movidas a vapor e a carvdo, bem como o
desenvolvimento das industrias téxtil e metaltrgica. Esse processo de transi¢ao que representa
grande salto entre as diferentes formas de manufatura dos produtos destinados ao consumo e
geracdo de riqueza ficou conhecido como Revolucdo Industrial, tendo como berco a Europa
no periodo compreendido entre os séculos XVIII e XIX, fortalecendo o desenvolvimento do
regime capitalista de produgdo.

A partir desse momento verifica-se o desenvolvimento do Direito do Trabalho como

categoria destinada a regular as relacOes laborais entre os empregados das fabricas e os

149 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do Direito do
Trabalho. 1° ed, Sdao Paulo: Saraiva, 2013. p. 24

150 Ibidem, p. 50

151 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 87 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
30.

152 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 292 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 38-39.
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proprietarios dos meios de produgdo', visando estabelecer normas de protecdo aos

trabalhadores frente aos abusos cometidos pelos patrdes, que buscavam sempre aumentar as
margens de lucro mediante a violacdo da dignidade dos empregados.

Nao mais se concebia a auséncia de regulamentacdo das relacdes de trabalho frente
as péssimas condicdes verificadas nos ambientes industriais, somadas as jornadas degradantes
de mais de 16 horas diarias a que submetidos os empregados, bem como a exploracao do
trabalho feminino e infantil representativa de mao de obra barata, e baixissimos salarios pagos

em troca do servico prestado’™

. Os elementos mencionados, conjugados a organizacdo das
forcas sociais, deram ensejo a fixacdo de normas trabalhistas com vistas a tutela das relacGes
estabelecidas entre empregadores e empregados naquele cenario.

O filme “Tempos Modernos” retrata 0 momento da efervescéncia do capitalismo
industrial estadunidense, chamando atencdo para as consequéncias nocivas do regime na vida
das camadas mais baixas da sociedade.

Cite-se como exemplo a exploracao dos trabalhadores nas fabricas em ambiente
precario, sem qualquer protecao contra eventuais acidentes — conforme se observa na cena em
que Carlitos é engolido pela maquina em que apertava os parafusos —, bem como a auséncia
de qualquer garantia quanto a estabilidade no trabalho, que, somada ao contexto econdmico
da quebra da Bolsa de Nova Iorque (1929), culminou em altos indices de desemprego,
fen6meno também descrito pela obra.

Quanto ao desenvolvimento do cenario historico brasileiro, frise-se que ndo ha
registros relativos a Antiguidade, tampouco ao regime do feudalismo, havendo conhecimento
dos fatos aqui ocorridos apenas a partir da Modernidade. Por extenso lapso temporal
verificou- se a exploracdo do trabalho de escravos africanos nas lavouras de cana, situacao
que perdurou até o ano de 1888, com a declaragdo formal de abolicdo do regime escravocrata.

Apbs, houve a substituicio da mdo de obra escrava pelo trabalho dos imigrantes
europeus que se instalavam no Pais, notadamente nas fazendas produtoras de café,
representando o pano de fundo das relacdes de trabalho até a década de 30, interim no qual se
verificaram movimentos sociais no meio operario, consubstanciando o nascimento das
organizagdes sindicais'®,

Como consequéncia desses movimentos, em 1930 inicia-se a fase de

institucionalizacdao do Direito do Trabalho, firmando a estrutura juridica do novo modelo
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trabalhista através de intensa atividade legislativa na época. A conjuntura caracteriza-se pelo
rompimento com os ideais de liberalismo economico, obstativos da intervencao do Estado na
economia e na sociedade’®.

Assim, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas surgiu nesse periodo de intensa
atividade estatal na criagdo de diversas leis voltadas a protecao do trabalhador, sendo
publicada em 1° de maio de 1943, através do Decreto-Lei n° 5.452. Apesar de ser
consubstanciada apenas numa reunido e sistematizacdo de normas trabalhistas esparsas ja
existentes a época, a CLT tornou-se o marco da codificacdo trabalhista, representando garantia
de protecdo para o trabalhador™’.

Contudo, afigura-se correto afirmar que, somente a partir da promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 — a “Constituicio Cidada” -, marcando o momento de
redemocratizacdo no Pais, o ordenamento juridico trabalhista recebeu tratamento adequado,
sendo erigido a categoria de direito fundamental conforme a ordem constitucional vigente.

Hodiernamente, ao menos do ponto de vista estritamente técnico e formal, observa-se
grande quantidade de normas protetivas destinadas a tutela das relagdes de trabalho'®®,
visando afastar a conduta abusiva dos patroes, inserindo a protecdo da dignidade humana
como contrapeso ao exclusivo objetivo de lucro dos detentores dos meios de produgao.

Nessa seara, nota-se evidenciada gritante distingdao entre o atual cenario trabalhista e
aquele descrito na obra cinematografica abordada acima; o ordenamento juridico protetivo
existente nos dias atuais representa resultado de longo processo de lutas e reivindicacdes do
meio social afetado em busca de melhores condi¢oes de trabalho e, em tltima analise, de
respeito a propria dignidade humana. O arcabouco juridico trabalhista observado hoje,
notadamente a nivel constitucional, se apresenta como conquista que reflete as necessidades
desenvolvidas pelas baixas camadas da sociedade no contexto historico retratado no filme.

Entretanto, a partir de exame critico dos fatos verificados na corrente conjuntura,
ainda nota-se a possibilidade de se transportar alguns aspectos da obra datada de 1936 para os
dias atuais, sendo pertinente breve comparacao nesse sentido no bojo do presente trabalho.
Em que pese a conquista de normas trabalhistas de carater protetivo, ha forte caréncia de
efetividade dessas normas no contexto social e econémico; os direitos trabalhistas sofrem
violacGes de maneira intensa e recorrente justificadas pelo intuito desenfreado de lucro dos

empregadores.

156 Ibidem. p. 103-107.
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A enorme carga de processos em curso nos diferentes graus da justica especializada
denuncia a frequente auséncia de pagamento dos encargos trabalhistas a contento, desrespeito
as normas de seguranca no ambiente de trabalho, contratacdo irregular de empregados, dentre
outras inconsisténcias. Além disso, a ideia transmitida através da cena inicial do filme, que
compara os trabalhadores a caminho de servigo as ovelhas em direcdo ao abate, ainda se faz
presente nos dias atuais, mormente quando se observa a condicdao de trabalhador sob a 6tica
das violacGes descritas acima.

Nao obstante as conquistas na seara da tutela das relagdoes de trabalho e busca
constante pela efetividade do carater protetivo do ordenamento trabalhista, recentes alteracGes
legislativas e jurisprudenciais, engendradas no ambito do lamentavel cenario politico
brasileiro apresentado nos tltimos meses, fazem surgir possibilidade concreta de aproximacao
do contexto retratado na obra octogenaria.

Por fim, frise-se que o arcabouco trabalhista, considerado de maneira ampla, tem
sido alvo de um processo em que se verificam tentativas de flexibilizagdo™® incompativeis
com a almejada efetivacdo e promocao de respeito aos direitos sociais. Conforme sera
abordado ao longo da presente exposicao, o instituto da terceirizagdo integra o mencionado
processo, se mostrando como elemento que dd ensejo a violacdo de direito trabalhistas,
mormente em se observando a gravidade das alteracOes legislativas a que submetido

recentemente.

3. 0 PRINCIPIO DE VEDACAO DE RETROCESSO SOCIAL SOB A PERSPECTIVA
TRABALHISTA

Conforme analisado em linhas pretéritas, o Direito do Trabalho se desenvolveu ao
longo dos séculos em decorréncia da luta dos trabalhadores, buscando adquirir protecao
minima de direitos em face do capitalismo e daqueles que detinham de fato todo o controle
deste. Durante toda a historia os trabalhadores foram, por diversas vezes, explorados, tendo
seus direitos minimizados, chegando ao ponto de miserabilidade, impedidos intimeras vezes
das garantias minimas e dignas de trabalho.

Como bem explica Fabio Konder Comparato, h4 dois importantes marcos decisivos
para a elevacdo do Direito do Trabalho a categoria de Direito Humano Fundamental, quais

sejam, a Carta Constitucional do México em 1917, e a Constitui¢do de Weimar de 1919'%°.

159 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29°. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 124-127.

160 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. 9* ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 190.
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A Constituicdo mexicana foi grande influéncia do século XX para que os direitos
trabalhistas fossem elevados ao patamar de direito fundamental no Brasil. Destaque-se a
relevancia do documento, ja que, na Europa, a consciéncia da dimensao social dos direitos
humanos apenas se afirmou apés a grande guerra de 1914-1918",

Por sua vez, a Constituicdo alema de 1919 surge no contexto conturbado de um pais
destruido pela guerra e arrasado econdémica e politicamente. Apesar das fraquezas e
ambiguidades, a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolucao das
instituigdes politicas em todo ocidente'®.

A experiéncia mexicana da Carta de 1917 e o aprimoramento perpetrado pela Carta
Alema em 1919 revelam que os Direitos Sociais em todo o século XX representam forma de
defesa da dignidade da pessoa humana. No entanto, tal consciéncia apenas foi adquirida no
pos- guerra de 1948, com a criacdo dos diversos meios de protecdao dos direitos humanos,
dentre os quais a Carta da ONU e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Todos esses
documentos possuem importante papel na protecao dos direitos humanos e consequentemente,
dos direitos trabalhistas.

Embora houvesse, em outras Constituicdes brasileiras, garantia aos direitos
trabalhistas, esses ganharam efetivo destaque apenas a partir da atual Constituicdo, em que o
trabalho foi erigido a categoria de Direito Social e Fundamental, decorréncia tanto da
dignidade da pessoa humana, como de sua importancia para todo o Pais. Observa-se que o
Constituinte atribuiu grande importancia e protecdo constitucional aos Direitos Sociais
Trabalhistas, decorrendo efeitos importantes dessa positivacao constitucional.

Como bem salienta Ingo Wolfang Sarlet'®, “Aos Direitos Sociais também se aplica,
conforme ja assinalado na parte dos direitos fundamentais, o disposto no art. 5°, § 1.°, da CF”,
apontando a aplicabilidade imediata das normas de Direitos Sociais, como ocorre com as
normas de Direitos Fundamentais. Frise-se ainda que, assim como esses, os direitos sociais
constituem clausulas pétreas, conforme preceitua o Art. 60, §4°, da CR.

O valor social do trabalho, bem como a garantia de direitos a ele inerentes, é
perceptivel ao longo de todo o texto constitucional que, logo em seu primeiro artigo, indica
como fundamentos da Republica Federativa do Brasil “a dignidade da pessoa humana” e os
“valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. Ainda, no artigo 3° da Carta Magna,

elenca- se como objetivo fundamental da Republica “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e

161 Ibidem. p. 190.
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163 SARLET, Ingo Wolfang; MITIDIERO, Daniel e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Direito
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reduzir as desigualdades sociais e regionais”; ndo ha como cumprir tal preceito sem garantia
de direitos trabalhistas, tampouco quando se retrocede no campo dos direitos sociais.
Destaque-se a especial importancia dada aos direitos humanos, consubstanciada na redacao do
artigo 4° da Constituicao. Por sua vez, a protecdo ao trabalho e, principalmente ao trabalhador,
evidencia-se através da leitura de seus artigos 7° a 11, sendo interessante ressaltar também a
protecao contida no artigo 170 da CR, inserido em seu Capitulo I, do titulo VII, que trata da
Ordem Economica e Financeira. O legislador reforca a importancia em se garantir os direitos
inerentes aos trabalhadores, corroborando a tese de Direito Fundamental do Trabalho, que
impede, em qualquer hipétese, retrocesso para o status anterior.

Feitas essas consideracoes, destaque-se que uma das grandes conquistas da sociedade
consubstancia-se no direito a seguranca, garantido como direito fundamental pelo caput dos
artigos 5° e 6° da Constituicdo. Assim, o Administrador, o Legislador e o Julgador devem
obediéncia aos preceitos constitucionais que garantem a seguranga das relagGes juridicas,
cujos principais mecanismos revelam-se na obrigatoriedade em se respeitar o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.

Ressalte-se, porém, que ndo apenas tais institutos garantem a seguranca para 0S
cidaddos brasileiros; na seara dos direitos humanos e fundamentais vigora o principio da
vedacdo de retrocesso, decorréncia logica do principio da segurancga juridica, desdobramento
do direito a seguranca insculpido na Constitui¢do de 1988,

Como decorréncia do principio da seguranga juridica, o principio da vedacdo de
retrocesso define-se pela “garantia da estabilidade das situa¢es ou posic¢ées juridicas criadas

pelo legislador ao concretizar as normas respectivas”'®

, sendo dirigido a todas as esferas de
Poder, e atuando no sentido de impedir a extincao dos direitos incorporados ao ordenamento
juridico.

Além dos mecanismos no plano constitucional, a proibicdo de retrocesso também se
cristalizou no plano internacional de protecdao dos direitos humanos, vedando aos Estados que
diminuam ou amesquinhem a protecdo ja conferida a essa espécie de direitos'®,

Nao ha como negar a importancia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
tanto para o plano internacional quanto para o ambito nacional no que concerne aos direitos
humanos e fundamentais de cada Estado, prevendo expressamente em seu artigo 22 o direito a

seguranca social. Atente-se a obrigatoriedade de sua observancia, ja que constitui fonte do

direito, por ostentar status politico, ético e juridico diferenciado, influenciando direta e

164 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Direitos Humanos. 3° ed, Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 60.
165 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9* ed, Sdo Paulo: Método, 2014. p. 626.
166 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4° ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 109.
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indiretamente o ordenamento juridico patrio'®.

Tais declara¢des sao o fundamento precipuo para a criacdo e garantia das normas de
direitos humanos e fundamentais, sendo esta uma das justificativas para a observancia
obrigatéria da DUDH para os Estados que assim a subscreverem, como é o caso do Brasil'®,
Depara-se assim, com a garantia da estabilidade da Seguranca Social, mais um fundamento a
corroborar com a vedacdo de retrocesso social no ambito dos Direitos Fundamentais, assim
como no Direito do Trabalho.

Nao bastando o argumento de obrigatoriedade da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, o Brasil é signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica, incorporado no
ordenamento juridico pelo Decreto n° 678/1992, garantindo, em seu artigo 5°, o direito a
integridade fisica, psiquica e moral, e no artigo 6° proibe a escravidao e a servidao, bem como
trabalhos forcados.

Ha ainda intimeros outros pactos internacionais que impedem o retrocesso social dos
direitos trabalhistas, a saber: Pacto de Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais (aprovado
pela Assembleia Geral da ONU em 16-12-66); Declaracao de Indivisibilidade dos Direitos
Humanos (Aprovada na I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos no Teerd, 1968); as
Convencgoes 110 e 111 da OIT, que vedam a discriminacdo no ambiente de trabalho, em
perfeita sintonia com os dispositivos constitucionais de garantias dos direitos trabalhistas'®.
Nao obstante toda a explanacdao da vedacdo de retrocesso social no plano internacional
ha também consideracGes acerca do ambito juridico nacional, a partir do principio da
supremacia da Constitui¢cao, que atribui a suas normas efetiva forca cogente de obediéncia
ao Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio, colocando os direitos fundamentais nela
consagrados no topo da hierarquia do sistema normativo'”.

O real significado do postulado da vedagcdo ao retrocesso reside no “direito a
manutencao do ‘nivel de realizagdo’ legislativa do direito fundamental na esfera juridica dos
particulares, implicando na elevacdo, ao nivel constitucional das medidas legais
concretizadoras dos direitos sociais””t. Assim, seu principal objetivo é impedir que o
legislador cometa arbitrariedades e abusos, ndo podendo retirar do ordenamento juridico

nenhum direito social legitimamente conquistado.
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Ainda, conforme ensina Zagrebelsky apud Novelino'? a proibi¢do de retrocesso
representa limitacdo, decorrente de normas programaticas, a que o legislador diminua o nivel
de concretizacdo ja atingido pela norma que compreende qualquer direito social. Nesse
sentido, Bobbio revela preocupacdao com a atual garantia dos direitos do homem, cujo
principal problema reside, ndo mais na justificativa desses direitos, mas sim em sua protecao,
razdo pela qual a questdo caracteriza-se como de cunho politico em vez de filoséfico'”.

Por derradeiro, reafirme-se que os direitos trabalhistas englobam a categoria de
Direitos Sociais, bem como de Direitos Fundamentais, estando totalmente protegidos pelo
principio de vedacdo de retrocesso. A partir do momento em que incorporados ao
ordenamento patrio, ndo podem ser alterados, modificados, nem extintos, por forca do

mencionado principio e demais mecanismos de protecao dos direitos fundamentais.

4.ATERCEIRIZACAO E O RETROCESSO SOCIAL

A palavra terceirizacdo decorre de neologismo criado a partir da palavra “terceiro”,
designando uma “terceira pessoa”, inserida na estrutura de empresa que contrata outra para
lhe prestar servicos, resultando numa relacdao triangular entre o trabalhador, a empresa
prestadora, e a tomadora de servicos.

Na melhor definicdo doutrinéria, terceirizacao é “o fendomeno pelo qual se dissocia a
relacdo econdomica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria correspondente, (...)
insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de servigos sem que se estendam a
este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente”'’*,

Assim, na relacdo de terceirizacdo, os encargos e responsabilidades comportados
pelo vinculo empregaticio, como a quitacao das verbas trabalhistas, competem, em regra, a
empresa prestadora de servicos. Frise-se que o vinculo formado entre tomador e empresa
prestadora decorre de contrato de natureza distinta do contrato de emprego, assumindo carater

civil ou comercial'”.

4.1 A precarizacdo do trabalho: relacdo entre terceirizacdao e degradacdao do trabalho
humano

Como ja debatido no presente artigo, o retrocesso social impede que direitos sociais

devidamente garantidos sejam flagrantemente violados e extirpados da ordem juridica, de
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forma tanto direta quanto indireta.

A terceirizacdo é uma modalidade anomala a ordem juridica trabalhista, que deve ser
utilizada restritivamente. Além de causar desequilibrio salarial que fere gravemente o
principio da isonomia, também sucateia os postos de trabalho, expde o trabalhador a riscos
quanto a sua integridade fisica, e por vezes, o transforma em meros objetos de trabalho,
reduzindo-os a condi¢Oes precarias, inclusive as de analogas a escravidao.

Isso ocorre porque a terceirizacao ndo apenas degrada as relacdes de emprego, mas
também subverte toda ordem juridica do pais, criando situacdes de desigualdades, reduzindo
os postos de emprego, precarizando as relagoes de trabalho, reduzindo os salarios, colocando
os trabalhadores a margem de seus direitos garantidos constitucionalmente, tudo a pretexto de
uma “racionalizacdo” da mao de obra em nome de uma “crise” economica sem fundamentos.

Com efeito, Bauman'” ensina que “o progresso tecnolégico e administrativo é
avaliado pelo ‘emagrecimento’ da forca de trabalho, fechamento de divisdes e redugdo de
funciondrios”. Redireciona-se, portanto, a responsabilidade da chamada “crise” econémica
para que o trabalhador, polo fraco da relacao, arque com os 6nus, ficando o empregador com
os bonus.

Seguindo na mesma linha, Grijalbo Fernandes Coutinho” assevera que,
“provocando mortes em rotacao acelerada, a terceirizacao desmorona o sentido de sociedade
pautada pelo respeito aos direitos humanos da classe trabalhadora”. A empresa tomadora do
servico ndao possui a mesma preocupacdo com o meio ambiente de trabalho, nem com as
condicGes a que sujeito o trabalhador, razdo pela qual a terceirizacdo é causa de inimeros
acidentes, que, quando ndo fatais, resultam num “exército de mutilados e outros graves
sequelados — fruto da superexploracdo da forca de trabalho, relegando por via de
consequéncia, a condicdo desumana mulheres e homens submetidos ao regime de
fragmentacdo da cadeia produtiva””,

Corroborando o exposto, destaque-se nota divulgada através da assessoria de
imprensa do Ministério Pidblico do Trabalho — Procuradoria da 13° Regido'”®, que evidencia a
nitida relacdo entre o trabalho desenvolvido no regime da terceirizacdo e o desenvolvimento

de doencas profissionais, bem como a ocorréncia de acidentes graves e até mesmo fatais no

ambiente de trabalho. De acordo com a nota, baseada em estatisticas, “cerca de 50% dos
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acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, hoje, sdo sofridos pelos trabalhadores
terceirizados”, bem como que” quatro em cada cinco acidentes de trabalho, incluindo os que
abrangem 0dbito, envolvem empregados terceirizados™.

Extrai-se, portanto, a existéncia de curioso paradoxo. A formacao historica do direito
do trabalho se deu pelo combate as desigualdades sociais a que submetidos os trabalhadores;
entretanto, essas mesmas condi¢cdes sdo trazidas a tona nos efeitos causados pela terceirizacao
nas relacdes de trabalho do atual cenério brasileiro, quais sejam, a superexploracdo da forca
de trabalho humano e, concomitantemente, a degradacdao da pessoa humana do trabalhador.

Nesse contexto, o filme Tempos Modernos retrata brilhantemente a situacdo dos
trabalhadores explorados, tanto do século XVIII, quanto do século XIX e XX; ao comparar
trabalhadores com ovelhas correndo rumo ao abatedouro, Charlie Chaplin demonstra a sua
consciéncia acerca da exploragdo causada pelos detentores dos meios de producao.

Ao se tragar um paralelo entre a critica contida no filme, e o surgimento historico do
direito do trabalho, percebe-se nitidamente que a terceirizacao nao apresenta progresso algum
ao sistema de protecdo dos direitos trabalhistas; ao revés, infunde-se numa manobra
desesperada no intuito de elevagdo dos lucros das grandes empresas em detrimento de direitos
trabalhistas.

Assim, considera-se a terceirizacdo como fendmeno velho, por se tratar de pratica
utilizada desde a Revolugdo Industrial®®. No Brasil, verificava-se aquela no trabalho rural
sazonal, por meio de “gatos”™®, tornando-se fendmeno novo por influéncia do toyotismo,
quando passou a ocupar lugar central.

O Ministério do Trabalho e Emprego vem, desde 2005, afirmando sobre a maior
incidéncia de acidentes ao trabalhador terceirizado, tendo em vista a falta de planejamento

182 N3o obstante, considerando

preventivo de acidentes pelas empresas prestadoras de servigos
o alto indice de doencas relacionadas ao trabalho e mortes por acidentes no trabalho
terceirizado, faz-se necessaria frequente substituicdo do trabalhador, que acaba transformado
em mero objeto de trabalho.

Cite-se a pertinente observagdo trazida por Bauman'®, no sentido de que

“modernizar a maneira como a empresa é dirigida consiste em tornar o trabalho flexivel —
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desfazer-se da mao de obra e abandonar as linhas e locais de producdao de uma hora para
outra, sempre que uma relva mais verde se divise em outra parte, sempre que possibilidades
comerciais mais lucrativas, ou mdo de obra mais submissa e menos dispendiosa, acenem ao
longe”.

Em novo paralelo com o filme abordado, nota-se que a superexposicdo aos riscos de
doencas e acidentes de trabalho, considerando também a reducdo dos salarios e direitos
trabalhistas em prol do aumento de lucro empresarial, revela-se na cena em que Carlitos
desenvolve o transtorno por “apenas apertar parafusos de forma excessiva”, conduzido ao
manicomio da cidade para tratamento psiquiatrico.

Interessante notar que, o disttrbio foi causado pela intensa necessidade de aumento
na producao, sempre ordenada pelo ganancioso dono da empresa, afinal o “tempo é dinheiro”;
demonstra-se, pois, que o cendrio da exploracdo do trabalhador ndo mudou, mas se torna cada
vez mais agressivo.

Em decorréncia do explanado acima, exsurge outro grave problema de degradacao do
trabalho. Em pleno século XXI, o Brasil convive com situacdes ndo raras de trabalho analogo
ao de escravo; mais de cem anos se passaram desde a abolicdo do regime escravocrata, e 0s
trabalhadores ainda sdao submetidos a trabalhos analogos aos de escravo.

Grande parte desses trabalhadores é contratada por empresas de empreita, que
terceirizam seus servicos. Conforme Grijalbo Fernandes Coutinho'®, “virou regra na
construcdo civil contar com mdo de obra precaria. O trabalho escravo contemporaneo e a
terceirizacdo caminham juntos, pelo impulso do lucro”. Corroborando o afirmado, dados do
Departamento de Erradicacdo do Trabalho Escravo do Ministério do Trabalho e Emprego,
consignados em matéria jornalistica do jornal Carta de Campinas'®, revelam que, entre 2010 e
2013, dos 10 maiores resgates de trabalhadores em condicdes andlogas a de escravos no
Brasil, 90% eram terceirizados.

Na mesma linha, a ONG Reporter Brasil'®

, instituicdo cujo escopo reside em
identificar e tornar publicas situacOes que ferem direitos trabalhistas e causam danos

socioambientais no Brasil, produziu similar estudo sobre o tema. Veja-se:

Ja no grupo de resgates com parte dos trabalhadores com vinculo formalizado, das
10 maiores ac¢Ges, em 9 os trabalhadores resgatados eram terceirizados. Entre esses

184 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo: Maquina de Moer Gente Trabalhadora. 1* ed, Sdo Paulo,
LTr, 2015. p. 159-160.

185 CORTEZ, Glauco. De cada 10 pessoas resgatadas no trabalho escravo, 9 sdo terceirizadas. Carta de
Campinas. 26 de Mar¢o de 2017. Disponivel em: http://cartacampinas.com.br/2017/0 3/terceirizacao-de-
cada-10-pessoas-resgatadas-do-trabalho-escravo-9-sao-da-terceirizacao/.

186 FILGUEIRAS, Vitor Aratijo. Terceirizacdo e trabalho analogo ao escravo: coincidéncia?. Repérter Brasil,
[online], 26 de abril de 2012. Disponivel em: http://reporterbrasil.org.br/2014/06/terceirizacao-e-trabalho-
analogo-ao-escravo-coincidencia/. Acesso em 14/04/2017.

326



resgates com terceirizados formalizados figuravam desde médias empresas
desconhecidas, até gigantes da mineracdo e da construcdo civil, do setor de producdo
de suco de laranja, fast food, frigorifico, multinacional produtora de fertilizantes,
obras de empresas vinculadas a programas do governo federal. O setor que mais tem
se destacado em nimero de flagrantes de trabalhadores em situacdo analoga a de
escravos nos ultimos anos confirma essa incidéncia de trabalho terceirizado nos
resgates. Dos 22 flagrantes ocorridos em construgdes em 2011 e 2012, 19 ocorreram
com terceirizacdo, incluindo desde pequenas empresas, até gigantes do setor.

Com isso percebe-se a gravidade da terceirizagdo no direito patrio, sendo violadora
direta dos direitos trabalhistas, bem como da propria ordem juridica e constitucional do pais.

Ao se permitir a terceirizagdo, o Estado ndo apenas viola a pessoa humana do
trabalhador, pelos motivos ja apresentados alhures, mas também agride diretamente toda a
ordem constitucional que ha no pais. Portanto, afirma-se que a terceirizacdo, ndo apenas
fragmenta as relacdes de emprego, traduzindo-se em brutal afronta aos direitos trabalhistas no
plano infraconstitucional, como também viola expressamente o principio de vedacdo de

retrocesso social, assim como a propria Lei Magna.

CONCLUSAO

A partir do raciocinio construido ao longo do presente trabalho, considera-se
adequadamente delineado o instituto da terceirizacdo como essencialmente violador do
principio de vedacdo ao retrocesso social. Restou amplamente demonstrada a nocividade do
instituto aos direitos sociais, principalmente aqueles direcionados a classe trabalhadora,
através de dados que revelam intima relacdo entre a terceirizacao e a ocorréncia de acidentes
de trabalho fatais ou gravemente lesivos, bem como a verificacdo de condi¢des analogas a
escravidao.

O filme Tempos Modernos abriu as portas a reflexdao acerca da evolucdo histérica
dos direitos sociais, revelando a ardua luta dos trabalhadores por melhores condigcOes de
servico, a partir da qual se tracou perspectiva do principio do retrocesso social no ambito
trabalhista. Conversando cenas e aspectos essenciais da obra com o atual estagio do cenario
trabalhista, atribuindo-se enfoque ao sempre presente instituto da terceirizagdo, patentemente
se denuncia a inegavel violacdo ao principio de vedacdo ao retrocesso social promovida pelo
trabalho terceirizado.

Entende-se que, pensar de mordo diverso significa perpetrar verdadeiro atentado aos
direitos fundamentais; direitos estes que levaram muito sangue e suor de trabalhadores por
toda a historia. Conclui-se, portanto, deva ser totalmente extinta terceirizacao do ordenamento
juridico por se revelar em modalidade extremamente prejudicial, degradante e de grande

retrocesso social aos direitos trabalhistas garantidos no plano internacional e nacional.
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