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Quando o réu é também vitima

Nacir Sales!

Aordem juridica é dinamica, mas parece estdtica, absoluta e sobera-
na: natural, a ordem precisa parecer que ¢ eterna para que a ela nao
seja emprestada poderes transitorios. A transitoriedade, que a fortalece,
se percebida a enfraquece. Extraindo da mutacao continua o seu segredo
de perenidade, a ordem juridica sempre convence a humanidade de que
conhece e representa a fronteira entre o certo e o errado.

Esta presuncao de sabedoria e discricionariedade esta presente na jus-
tica dos mandarins, na China antiga, quando o condenado agradecia ao
juiz pela sentenca que o condenara. Enquanto na China antiga o condena-
do agradecia, no mundo moderno o condenado recorre: exerce um direito
humano, ocidental. Agradecer ao magistrado que condena é a mais perfei-
ta descricdo de subsuncéo do homem a norma, a norma individual para
ele editada. E também representa uma crenca absoluta de que a justica
conhece o justo, a justa medida. Para obter tamanha subsuncao, somente
aparentando ser eterna e investida de poderes divinos para conseguir a
aceitacao de todos os jurisdicionados e — no extremo — o agradecimento
do condenado.

Um olhar comparativo - mesmo apressado - entre a justica mandarim
e a justica da China contemporanea é suficiente para destruir o mito da
imutabilidade, se antes a ideologia era educacional e nao vingativa — ha-
vendo mesmo o perddo ante ao arrependimento do condenado — hoje a
justica maoista € vingativa.

1 Advogado em Sao Paulo. Escritor com 27 livros publicados, especialista em Direito Societario pela Fundacio Getilio Vargas/
FGV - Escola de Direito de Sao Paulo. Doutorando em Direito Civil pela Universidade de Buenos Aires — UBA.
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Nas priscas eras do Direito, o réu podia o que hoje nao pode e a seu
favor valiam provas que hoje nao valem: natural, o direito é dinamico,
mas suas estatuas precisam parecer estaticas. Houve um tempo em que o
Réu precisava comparecer ao tribunal escoltado por conhecidos, vizinhos
e amigos, para expressar apreco social daqueles que o conheciam mais
amiude. Testemunhos da mée, de familiares eram preciosos elementos de
prova para uma absolvicao: afinal se até quem o conhecia na intimidade
se recusava a testemunhar a seu favor, quem podera levar a sério a versao
da sua defesa. No mundo oposto, nos dias de hoje os testemunhos dos
familiares sdo mesmo levados a termo por mera homenagem ao direito de
dizer, mas ndo sao recebidos na forma juramentada: afinal, os familiares
estao autorizados a mentir para a expressao do amor decorrente dos lacos
de sangue. Assim, mudou da dgua para o vinho o valor da mesma prova,
no mesmo contexto, em sociedades distintas.

E europeu e medieval o critério testis unus, testis nullus. E judeu e drabe
o sistema das duas testemunhas homens, ou um homem e duas mulheres
(sim, isso mesmo, duas mulheres testemunhas valiam pelo testemunho de um
homem). O juramento ja foi considerado prova idonea, porém superada pelo
cojuramento: aquele que jurava podia fazer-se acompanhar por uma porcio
de cojuradores e a parte que reunisse um maior ntimero lograria éxito judicial.
Ja houve mesmo fé na risivel situacio de um so jurador, na impossibilidade de
conseguir outros que com ele jurasse, repetisse ele proprio o mesmo juramen-
to varias vezes para aumentar a fé em sua verdade. Essas e outras passagens
verdadeiras, que o tempo parece transformar em caricatura de provas, revela
o esforco historico de perseguir a producéo da prova e, mais ainda, alcancar
a legitimidade social da coisa julgada. Se hoje ao acusador cabe o onus da
prova, por conta do reinado do principio da presuncio da inocéncia, entre
0s povos barbaros nem sempre foi assim: ao acusado cabia provar a sua ino-
céncia. O tempo promoveu uma completa inversao do onus da prova que, no
entanto, aqui e acola comega a apresentar sinais de inversao: vide direito de
consumo, onde ao fornecedor demandado repousa o animus probandi.?

E os duelos, que ja condenaram a morte toda a sorte de culpados e
inocentes de ma mira, hoje condenariam a ambos os contendedores posto
que incompativel com o sistema cristdo de administrar a justica.

2 TARDE, Jean Gabriel. As Transformacoes do Direito. Editora Supervirtual, 2002, tradugio Maristella Bleggi Tomasini, pag 86 a 90.
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Enganados estamos ao dizer que foi Nelson Rodrigues quem descobriu
que “toda a unanimidade é burra”. A justica mosaica dos tempos biblicos
ja assim decidia. Se o Sinédrio decidisse unanimemente, o julgamento era
anulado: exatamente o oposto do critério norte-americano de hoje.

Quem ja assistiu a peca Doze Homens e Uma Sentenca compreen-
deu a importancia que a sociedade norte-americana atribui ao julgamento
unanime dos jurados. A trama, que se passa na sala do juri, exibe o trajeto
entre a quase unanimidade da condenacdo para a unanimidade da absol-
vicdo, tudo mudando a partir da mudanca da certeza dos doze julgadores,
que termina por absolver o réu dada a impossibilidade de dizer ser ele
culpado acima de qualquer duvida.

Nem s6 de mudangas e antagonismos sobrevivem os institutos juridi-
cos, de imitacdo também, muitas vezes com largas distancias espaciais e tem-
porais entre uma e outra manifestacio de determinado instituto, prova de
que sio produtos dos costumes dos homens que se modificam e se conser-
vam e evoluem. Na Irlanda praticava-se o jejum de uma parte contra a outra,
exatamente igual a chamada virgilia dharma entre os hindus que também é
igual ao costume romano: uma espécie de protesto promovido pelo credor
em frente a casa do devedor onde 14 ficava até ver satisfeito o seu crédito ou
até morrer ou simplesmente desistir da acao. O germe deste comportamento
estd presente entre nos no protesto do credor em face ao credor.

Famoso ¢ o argumento, dito e repetido nos tribunais do jari brasilei-
ros, de que “ndo hd homicidio sem corpo”. O império do exame do corpo
de delito esta entre nos por conta do art. 158, parte final do Codigo de
Processo Penal, cuja importancia é relativizada pelo art. 167 do mesmo
codigo: “Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desa-
parecido os vestigios, a prova testemunhal poderd suprir-lhe a falta”. Se o
argumento ja foi responsavel por memoraveis absolvicoes, vem perdendo
forca ao longo do tempo até definhar no presente caso do Goleiro Bruno.

Entre mudancas e repeticoes um valor permaneceu sempre presente e
valido: a necessidade de prova, afinal a prova absolve da duvida e da culpa
da condenacio; alterou-se a ponderacéo do seu valor, mas nunca se eliminou
a sua necessidade. Em termos criminais, outro elemento sempre presente
na cena do crime foi a vitima. Mas, em nossos complexos tempos atuais (os
tempos atuais, com os seus desaflos atuais, sempre parecerdo complexos ante
aos tempos ja vividos com seus desafios ja enfrentados), mesmo a exigéncia
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de uma vitima especifica e identificada parece que ja esta sendo dispensada.
E correto que a vitima j4 foi despersonalizada, falamos de quando o interesse
difuso € vitimado no vilipéndio de cadaveres, danos ao patriménio publico,
crimes de opinides xenofébicas e tantos outros, onde a vitima é o interesse
publico. Mas, e quando a vitima deseja sofrer a agressdo? Mais, ainda quan-
do néo existe vitima porque esta se converteu em seu proprio agressor?

Um exemplo de crime sem vitima é o de consumo de drogas. Quem ¢é
a vitima? O usudrio. Quem é o criminoso? O usudrio. Ora, podera o mes-
mo agente ser criminoso e vitima ante o mesmo fato?

Opinides liberais argumentam que o maior problema do usuario de
drogas ¢ o néo usudrio de drogas.

Opinides conservadoras argumentam que o maior problema do usu-
ario de drogas é o custo social de sua escolha: que serd suportado — em
tese — pelo nao usuario: quer pelo custeio do sistema de satde, quer pelo
custeio do sistema de seguranca, etc.

Bom, em sendo verdade um e outro argumento, como se resolveria o
conflito entre os dois grupos se o usuario dispusesse de meios para prover
sua propria saude e se reivindicasse o seu direito de plantar e consumir o
seu proprio fumo? Sera que neste quadro hipotético, manter a vigéncia da
regra de proibicdo nao significaria validar um quadro onde o criminoso e
a vitima seriam a mesma pessoa? Assim como o homicidio um dia exigiu a
existéncia de um corpo, o da vitima, também o uso de entorpecentes exi-
giria a existéncia de uma vitima diferente do préprio criminoso?

No documentario Solitario Anonimo’, dirigido por Débora Diniz, so-
mos confrontados com um caso onde a vitima deseja ardentemente morrer,
mas a enfermeira insiste em manter os sinais vitais: enquanto o paciente
quer exercer o seu direito potestativo de morrer a enfermeira deve exercer
a sua obrigacdo de ndo deixar o “Solitario Andonimo?®” morrer, sob pena de
incorrer ela propria no crime de omissao de socorro, além de violar a regra
ética de seu oficio. O filme nos expde ao didlogo insolito quando a enfer-
meira quer introduzir uma sonda para alimentar — a forca — o paciente que
nao quer se alimentar para enfim morrer:

“Por que o senhor acha que a gente esta desrespeitando o senhor?”

“Porque eu nao quero isso.”

3 DINIZ, Débora. O Solitirio Andnimo. Produtora Imagem Livre, postado liviemente na internet em 2010, no VIMEO http:/
vimeo.com/6132056
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“Mas por que o senhor nao quer?”

“Quero morrer em paz.”

“Morrer de fome?”

“Eu quero morrer do jeito que eu quiser.”

Neste instante o expectador, se jurista, poderd pensar que a conduta
da enfermeira viola um direito do paciente, afinal “ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei”. Estara o paciente obri-
gado a se alimentar por forca da enfermeira, vez que nao existe lei que
obrigue ao consumo de alimento, sendo a lei da sobrevivéncia?

E o dialogo prossegue:

“Mas a vida é tao boa, por que o senhor quer morrer?”

“Isso ndo é problema seu.”

“Mas desde que o senhor esteja aqui, a gente tem que tratar o senhor.”

Ha um evidente choque entre uma utopia e uma distopia, que deriva
do choque primeiro entre a vontade do individuo e a vontade do Estado.

Na “Justica”, o choque entre utopia e distopia ocorre intensamente.

No cotidiano, a expectativa de “Justica” mostra-se utépica, conquan-
to substituida por uma pratica distépica que se dedica a separar o que é
legal do que € ilegal. A Justica — em tese — ¢ ambiente para o jurista, mas
na pratica é comandada por outro personagem, “O Legalista” (o jurista foi
convertido em uma figura pouco empolgante: “o operador do direito”). O
problema seria menor se o processo de construcéo da legalidade fosse de
fato puro e virtuoso. Quando posto em cheque a democracia represen-
tativa, que pouco mais faz do que converter sociopatas em legisladores,
torna-se uma perversao absoluta converter um Poder de Justica em mero
aplicador das leis, das leis produzidas por meio de uma representatividade
democrética inacreditavel porque inexistente.

O que se coloca em questao € a percepg¢do externa da Justica como reali-
zacao do modelo de Platdo, ao passo que internamente ela se comporta como
forma e funcao de Estado. Enquanto a expectativa social é de se relacionar
com uma Justica platonica, decidindo entre o justo e o injusto, cada vez mais
a Justica atua como aparelho selecionador entre o que ¢é legal e o ilegal.

Enquanto o Poder Judiciario for denominado como “Judiciario”, esta-
remos lidando com uma dissonancia cognitiva. Quando o mesmo poder
passar a ser tratado como Poder Legal, sim, estaremos proximos de com-
preender a espécie real de poder com que estamos tratando.
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O Poder Legal tem por premissa uma suposta capacidade superior
de seres superiores decidirem o que é melhor para o individuo. E isto
é apenas parte do problema. A outra metade da conspiracao acontece
quando os mesmos seres superiores também decidem o que é melhor
para os superiores permanecerem superiores: é quando somos guin-
dados de uma democracia representativa para um sistema de castas
aristocraticas.

O Solitario Anonimo expressa esta convic¢ao em seu depoimento:

“As pessoas creem que tém o direito de se preocuparem com as outras.”

Ao individuo que escolhe morrer, o ser superior diz que é melhor
viver: afinal, o Estado ndo pode prescindir de seus suditos. Mas o Solitario
Anonimo nao concorda:

“O que eu queria? Eu queria ser deixado em paz, s6 isso.”

“Ter 0 meu direito de... direito de morrer!”

Pensa e repete:

“Queria ter o direito de morrer.”

E para nao deixar duvidas de sua vontade, afirma:

“Estou sendo sincero.”

Perguntada, pela reporter televisiva, se o Solitdrio Andnimo tinha
consciéncia clara do seu direito de morrer, a porta voz do hospital declara:

“Sim, ele tem plena consciéncia disso que até citou a Constituicao:
que é um cidadao livre, com direito de estar onde quiser, de transitar onde
ele quiser. Ele, todo o tempo alega que a gente estava coagindo, forcando,
violentando o direito civil dele.”

“Que direito?” pergunta a reporter.

“De liberdade total. De morrer...”

A porta voz do hospital esclarece:

“Ele me disse assim: vocé nao estd me dando opcao”.

“Eu disse: mas nés estamos preservando a sua vida”.

“Ele disse: mas eu nao preciso de nada, nem de cuidado nem de nada,
simplesmente me deixar em paz”.

O Solitario Andnimo desiste, ante ao poder irresistivel da arma secreta
da sociedade: a sedacio.

“Eu comecei a me conscientizar que o meu propésito era inviavel, a
partir de quando eu fui obrigado a comer. Porque ali nao adiantaria ter re-
sistido mais do que eu resisti.... O hospital, aquela engrenagem hospitalar,
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teria vencido, porque eles tém na mao um elemento que tira a vontade do
individuo, tira até a consciéncia do individuo, que é a sedacdo.”

Quando o Solitario Anonimo tem o seu poder volitivo anulado pela
sedacdo, uma comparacéo se torna necessaria: o individuo nao pode exer-
cer a sua vontade de usar sedativos, mas nao tem como impedir que o
Poder Legal determine a utilizacao compulsoria da sedacao como forma de
inibir a manifestacao da vontade pessoal do proprio individuo. Em outras
palavras, o cidaddo néo pode se drogar, mas pode ser drogado em nome
do interesse publico.

Ao individuo que por escolha sa, ou insanidade, resolve se drogar, o
ser superior diz que a droga é ruim e que conhece para o drogado uma
alternativa muito melhor: o carcere.

Assim, sabedor do que é certo e errado, do que é melhor e pior, do que
é legal e ilegal, uma mesma conduta mostra-se aqui proibida, ali permiti-
da. Se certo aqui e errado 14, ou vice-versa, o Estado ¢ senhor da vida e da
morte. Enquanto em algumas nagdes pode condenar os seus suditos a pena
de morte, em outras o Estado retira dos suditos o direito de morrer: fato
documentado no “Solitario Anonimo”, onde a personagem ja sem familia e
amigos (solitario) e também sem nome (anonimo), despido quase de tudo e
mesmo renunciando a vida, esta obrigado a manter-se na posse dos sinais vi-
tais, proibido de morrer. O mesmo fato sera tratado de forma diversa pelo s6
motivo de ocorrer em leito diverso: se aqui, se acola, modifica a lei, o dever
e 0 poder, modifica o permitido, o obrigatério e o proibido.

Quando ocorre do réu ser também vitima, devemos observar o Prin-
cipio da Lesividade, segundo o qual nao se pune conduta que ndo possa
lesar terceiros ou a coletividade. Ora, se uma determinada conduta nio
lesa a terceiros nem a coletividade, lesando ninguém mais que o préprio
agente, deve ela ser punida? O Principio da Lesividade nos responde que
nao, assim como a Inquisicao nos respondia que sim, punindo o suicida
falido por ter atentado contra a sua propria vida (uma modalidade exotica
de tipo penal que so existia em sua forma tentada).

E quem, neste contexto é o réu que também é vitima? O réu que tam-
bém é vitima sera aquele que, na expectativa de receber Justica, vem a co-
nhecer apenas e tdo so a sua sombra (ou forma sensivel, como quer Platao):
o sistema legal, transitério e temporal, burocratizado ao grau maximo. Ele
pede Justica e recebe um nimero, um processo.
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