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  Para Aline Vieira dos Santos e Artur Serrano Costa


  Prefácio


  Paulo Moreira Leite


  O principal benefício prestado pelos artigos do professor Pedro Serrano é uma lição de mestre: ajuda a abrir nossos olhos para falsas verdades que o senso comum costuma enxergar como fatos demonstrados.


  Serrano costuma partir de episódios e debates da vida cotidiana para falar de grandes dificuldades do Direito e da Justiça. Recupera a noção sociológica de sociedade do espetáculo para explicar – a partir do Caso Nardoni e das noções eruditas de Niklas Luhmann – que é adequado falar em “corrupção sistêmica” quando o universo dos tribunais se afasta de sua racionalidade específica para adotar a lógica dos meios de comunicação e do marketing.


  O assunto permanente de Serrano, em todos estes momentos, é a defesa da liberdade de homens e mulheres – essa conquista que a humanidade aprendeu a valorizar somente apos o século XVIII. O professor entra na discussão sobre a descriminalização das drogas para constatar, “antes de mais nada”, que “é preciso diferenciar liberdade de direito de liberdade”, ensinando que “o tamanho de minha liberdade é o tamanho de minha potência corporal”. Já o direito de liberdade “identifica a possiblidade de eu agir de acordo com minha vontade, desde que meu direito não prejudique o direito do outro”.


  Serrano ensina que está falando de um bem frágil e precioso, que costuma ser ameçado não apenas pela força bruta das ditaduras mas também por uma visão punitivista que gosta de acreditar que a dureza de sanções e o acúmulo de medidas fortemente repressivas, mesmo para crimes de baixa gravidade, não só reduz a criminalidade mas representa um passo positivo na construção de uma sociedade melhor e mais justa.


  Debatendo os projetos de redução da maioridade penal de 18 para 16 anos, Serrano observa: “mesmo com estatísticas demonstrando que crianças e adolescentes participam com menos de 1% dos crimes praticados no país e do fato de que compilações estatísticas mostram que sanção mais grave não significa índices menores de crimes, a ampla maioria da nossa população aprova a redução da maioridade penal”.


  Não se trata, é claro, de uma questão específica, envolvendo apenas uma mudança legal particular, mas de uma construção mais profunda, que percorre várias instâncias do Judiciário, que o professor classifica como “irracionalidade populista.” E é isso mesmo. Nascida, inicialmente, como uma resposta reacionária aos movimentos em defesa dos direitos humanos, que num primeiro momento denunciavam a tortura de presos políticos sob o regime militar e, após a democratização, tentam defender os presos comuns, essa visão tornou-se um dos alicerces do atual conservadorismo brasileiro.


  Na segunda década do século XXI, o Brasil abriga a quinta população mundial e caminha rapidamente para se tornar o terceiro lugar do mundo em número de aprisionados. Mesmo assim, há gente que acredita que esta é a terra da impunidade.


  Na realidade, explica Serrano, “ao contrário do que se fala, no Brasil se pune muito e se pune mal”. Muitos brasileiros perdem a liberdade porque se acredita que devem ser feitos prisioneiros “preventivamente”. A grande maioria dos encarcerados cometeu crimes de pouca gravidade. Seu número, gigantesco, impede que sejam tratados com o respeito devido a todo representante da espécie humana, mesmo enjaulada – até porque o tratamento odioso ajuda a alimentar a convicção vigente de que são bípedes que não têm direito a sequer a um verniz de dignidade. No fim das contas, “o controle que o Estado mantém sobre a população carcerária é mera aparência”, observa. “O crime organizado surgiu, se estrutura e arregimenta mais integrantes no interior de nossas prisões.”


  Ao combinar a erudição jurídica com uma visão necessária da vida social (“juízes são seres humanos influenciados pelo meio em que vivem e não meros autômatos aplicadores de leis”), Serrano foi um dos primeiros a entender com clareza o que estava em curso no julgamento da Ação Penal 470, que o delator Roberto Jefferson chamou de mensalão.


  Um ano antes do início do julgamento no Supremo, quando a maior parte da banca de advogados de defesa chegava a acreditar na absolvição da maioria dos réus pela falta de provas, ele apontava para o risco de formação daquele típico ambiente de “corrupção sistêmica”. Lembrava verdades elementares: “julgamentos não devem ser produzidos pela imagem midiática que deles decorra, mas sim pela aplicação de nossa ordem jurídica ao caso concreto”.


  Falava de reportagens “dotadas da verossimilhança dos romances” e não da verdade que deveria ser o mote dos relatos jornalísticos, esclarecendo que o trabalho dos meios de comunicação poderia produzir um efeito previsível e perverso. Ajudaria a “criar um certo consenso de corredor de Tribunal de que, mesmo que não existam provas de qualquer conduta delituosa por parte dos réus, esses devem ser condenados para manutenção da imagem da Corte”.


  Os fatos a seguir são conhecidos de todos. Com quatro meses de duração, a AP 470 foi um dos julgamentos mais longos da história do Supremo Tribunal Federal e sem dúvida foi um dos mais midiáticos desde a invenção da TV não apenas no Brasil, mas provavelmente no mundo. Todas as sessões foram transmitidas ao vivo, à tarde – e um resumo dos melhores momentos ocupava os telejornais, à noite. No final, embora as provas fossem fracas, e jamais se tenha demonstrado que houve desvio de dinheiro público – principal tese da acusação –, os réus foram condenados a penas robustas, agravadas artificialmente, para que fossem obrigados a enfrentar o regime fechado na prisão. Noções básicas do Direito, como a presunção da inocência, foram ignoradas, conforme denúncia de advogados insuspeitos de qualquer simpatia política pelos réus. Embora 90% dos acusados fossem cidadãos sem prerrogativas especiais, nenhum teve direito a um segundo grau de jurisdição.


  Serão precisos outros argumentos para avaliar a relevância de Pedro Serrano no debate jurídico brasileiro? Duvido.


  Nota explicativa


  Este livro reúne parte dos artigos que publiquei ao longo da última década em diversos veículos de imprensa. Ao longo deste período, em paralelo às minhas atividades de advogado e de professor universitário, procurei intervir em diversos debates públicos em que as questões que mais me preocupam estavam em discussão.


  São problemas, na maioria das vezes, ainda não resolvidos – a bem da verdade, alguns podem ser que nunca se resolvam –, que procurei organizar em três grandes grupos: “As maiorias discriminadas e excluídas”, “Acertos e contradições de um sistema em movimento” e “Judiciário e cidadania”. Creio que a leitura, sequencial ou aleatória, desses artigos expõem de maneira clara minhas posições sobre questões do dia a dia do Direito e da Justiça, numa sociedade em que o espetáculo muitas vezes distorce e atrapalha a compreensão a fundo dos fatos e das posições dos indivíduos, dos políticos e dos operadores do direito.


  Aproveito para agradecer especialmente aos amigos Roberto Cosso e Mariana Carvalho, aos editores Haroldo Ceravolo Sereza e Joana Monteleone e aos jornalistas Sérgio Lírio, Lino Bochinni e Camilo Toscano, que, de alguma forma, colaboraram na produção e na organização de textos desse livro. A eles, claro, não podem ser imputados eventuais equívocos, embora eu esteja convencido de que participaram dos acertos. Também fica minha gratidão a Paulo Alberto Arroyo Flores e Luciana Arroyo Bou Anni, que colaboraram na seleção dos artigos, e Marina Age Saide Schwartzman, que traduziu alguns trechos do espanhol.


  Pedro Estevam Alves Pinto Serrano, dez. 2014


  As maiorias discriminadas e excluídas


  É inconstitucional classificar o porte para uso de droga como crime


  Publicado em Conjur, 02/03/2007


  À primeira vista, o uso de drogas e o direito à liberdade parecem trazer à tona ideias contrárias, antagônicas. O uso excessivo de drogas priva o homem de sua liberdade, da capacidade de autodeterminação. Mas é exatamente no direito à liberdade que se fundamenta a defesa da descriminalização do uso de drogas.


  Antes de mais nada, é preciso diferenciar liberdade de direito de liberdade. A liberdade é a possibilidade de eu agir de acordo com a minha vontade na potência do meu corpo. É conceito ligado ao mundo real, dos fatos, da natureza. O tamanho da minha liberdade é o tamanho da minha potência corporal.


  Já o direito de liberdade é conceito normativo, distinto do anterior, que identifica a possibilidade de eu agir de acordo com a minha vontade, desde que o meu direito não prejudique o direito do outro. É, portanto, conceito mais restrito do que a ideia natural de liberdade.


  O direito de liberdade é limitado. E quem determina esse limite é a lei, a qual, na sociedade moderna, disciplinar, simboliza a vontade do cidadão. Saímos da sociedade de polícia, de uma relação autoritária, e entramos numa relação de autoridade hierárquica. No cômputo final, a liberdade real do cidadão será medida pelo número de restrições que o Estado impuser a essa liberdade corporal.


  Mas não basta a edição de uma lei, no sentido formal, para impor novos limites ao direito de liberdade. Ao contrário da tradição da interpretação jurídica, é preciso considerar sua dimensão material. O fundamento para se restringir a liberdade de alguém é o fato de esse exercício prejudicar outrem. Preserva-se, assim, o direito da sociedade ou de uma determinada pessoa. É nesse contexto que estão situados os mecanismos de restrição.


  Significa dizer que eu não posso impedir a vida humana pelo simples fato da minha vida provocar uma perturbação na vida do outro. É preciso respeitar o critério da razoabilidade ao se estabelecer limitações ao direito de liberdade. Para tanto, deve-se ter uma exata compreensão do que seja a conduta ilícita. O fato de eu usar droga não prejudica ninguém, além de mim mesmo.


  A conduta ilícita não é usar droga, mas sim dirigir após ter usado droga, por exemplo. É o que a sociedade estabelece em relação ao consumo de bebidas alcoólicas. Nem por isso considerou-se necessário proibir o consumo de álcool.


  É preciso sopesar os valores envolvidos. Avaliar a potencialidade da droga em ocasionar danos à sociedade em face dos efeitos provocados por mais uma restrição ao direito de liberdade. A liberdade é valor fundamental para o homem. Ao restringi-la, corre-se o risco de acabar com a essência humana.


  Claro que há um custo social envolvendo o exercício do direito de liberdade. Assim como há custos sociais atrelados ao exercício de todo e qualquer direito. Viver ocasiona custo social.


  Não se pode debater esse tema, no entanto, sem discutir a questão da responsabilidade. O conceito que permeia essa discussão é o da singularidade, que implica dizer que eu sou responsável na medida da minha conduta. Esse conceito é relativamente recente na história do homem. Já houve tempo em que toda a família respondia juntamente com o autor do delito. Aliás, essa ideia ainda perdura em algumas sociedades.


  A liberdade repousa na ideia de responsabilidade. Não são os objetos do mundo anímico que causam problema, e sim o uso irresponsável, a forma como nos relacionamos com eles, o que fazemos deles. A tentativa de suprir essa demanda por responsabilidade por meio do estabelecimento de um excesso de restrições é infrutífera. Pelo contrário, esse excesso estimula certa dose de irresponsabilidade.


  Nesse sentido, a nova lei de tóxicos, ao diminuir a pena do usuário de drogas, representa algum progresso no campo legislativo. Talvez influenciado pela jurisprudência que há algum tempo já se posicionava assim, o legislador retirou do texto legal a prescrição de pena restritiva de liberdade no caso de consumo de entorpecentes. Apesar disso, ela não está isenta de críticas.


  A nova lei de tóxicos é um avanço, mas um avanço tímido. Ela mantém uma inconstitucionalidade, que é considerar o uso de drogas crime.


  A ordem jurídica tem que ser interpretada como valor, e não no seu sentido literal. Respeitar o direito de liberdade, portanto, significa possibilitar a aplicação da lei constitucional, e não inviabilizá-la. O direito à liberdade é garantia fundamental do homem. Merece o tratamento adequado.


  Não cabe ao legislador considerar o uso de drogas crime, pois não há lesão à sociedade ou a outrem a garantir o conteúdo material desse preceito. O ato, em si, de consumir não prejudica ninguém, a não ser o próprio usuário. A forma como cada um gerencia seu corpo, sua saúde, é problema de cada um, individual. O que o Estado não pode permitir é que alguém prejudique a saúde do outro.


  Vivemos hoje num mundo pródigo em proibições e restrições à liberdade. Isso é o reflexo de uma onda conservadora que alcança hoje boa parte das sociedades no mundo todo. É preciso parar e refletir se é esse o melhor caminho a ser seguido.


  Enfim, é preciso também desfazer um mal-entendido bastante frequente. Muitos críticos da descriminalização confundem essa ideia com a da liberação das drogas. Descriminalizar é diferente de liberar. Liberação é não ter restrição nenhuma, é permitir o uso de forma incondicional.


  A descriminalização não impede a imposição de restrições de natureza não penal, que, certamente, são necessárias. Deve sim haver limitações de caráter administrativo e civil, por exemplo, como a proibição de consumo em lugar público ou por pessoa menor de idade. Mas, no ambiente privado, particular, não há sentido em fazer essa restrição. Se eu posso oferecer um vinho, por que não posso oferecer maconha? Não é razoável proibir certas substâncias e liberar outras.


  O que não se justifica, porém, é o estabelecimento do mais forte mecanismo de restrição, ou seja, a proibição, impingindo ao usuário o estigma de criminoso, quando não há prejuízo a terceiro. Só pode haver restrição penal quando uma dada conduta causar prejuízo a outrem ou à sociedade de forma objetiva, concreta e direta.


  ***


  O direito ao aborto e os princípios republicano e democrático de direito


  Publicado em Última Instância, 19/04/2007


  O Estado de Direito se caracteriza pela proteção aos princípios republicano e democrático, como decorrência deles o direito de liberdade, isto é, numa dimensão formal: a prerrogativa que todos nós temos de agir de acordo com nossas convicções e desejos, desde que respeitados os limites impostos legitimamente pelo Estado na forma da lei. Agindo dentro desses limites, o indivíduo não pode sofrer ação punitiva do Estado ou qualquer outra forma de sanção corporal.


  Além de seu conteúdo formal, que apregoa só ser admissível no direito a introdução de limites ao direito de liberdade se e quando veiculados por lei, o direito de liberdade também possui uma dimensão material.


  Não basta regular introdução no sistema por lei para se instituir uma limitação à liberdade dos indivíduos. É preciso também que tal limitação se justifique na proteção de direito de terceiro ou da sociedade.


  O sistema jurídico brasileiro, e, em especial, o ordenamento constitucional, só admite tal restrição se ela tiver como objetivo impedir que o exercício do direito de liberdade de uma pessoa ofenda ou impeça o exercício de direito por outra pessoa, ou proteger algum interesse social juridicamente tutelado.


  Em se tratando do uso de tóxicos, por exemplo, é claramente inconstitucional a criminalização da conduta do usuário de drogas, pois este, ao fazer uso da substância entorpecente, não ofende o direito de terceiros ou mesmo da sociedade. O uso de tóxicos prejudica apenas o seu agente. Cabe, portanto, a ele decidir se deseja ou não impingir tal ônus ao seu corpo. Trata-se, portanto, da gestão do seu próprio corpo, ou seja, do exercício do direito de liberdade constitucionalmente amparado.


  A questão que se apresenta no tocante ao direito ao aborto, no entanto, é diversa. No aborto, o exercício do direito de liberdade da mãe, de retirar o feto, implicaria uma suposta restrição ao direito à vida. Nesse caso, podemos aventar a hipótese de conflito entre direitos de sujeitos distintos: o direito de liberdade da mãe, de gerenciar seu próprio corpo, e o direito à vida do feto. É necessário, portanto, para o deslinde desse problema, que façamos a necessária distinção entre liberdade e direito de liberdade, e vida e direito à vida.


  A liberdade consiste numa potência física que a natureza atribui ao ser humano. Ao indivíduo é dada a possibilidade de agir de acordo com essa capacidade física. Já o direito de liberdade consiste na incorporação de limites a esse conceito inicial.


  Com fundamento nesse direito, a conduta de um indivíduo passa a ser limitada pela conduta de outrem, tendo, necessariamente, limites culturais, barreiras impostas pela convivência social. O direito de liberdade é, nesse sentido, conceito muito mais restrito do que o conceito de liberdade.


  Em relação à vida e ao direito à vida, o mesmo mecanismo pode ser aplicado. Em sentido abstrato, a vida é também uma potencialidade advinda da natureza, de fruição plena, de um “contínuo” que teve exórdio há centenas de milhares de anos no planeta. O mesmo não se dá com o direito humano à vida. Tal direito se limita à vida humana e tem por pressuposto a existência de limites advindos do vínculo cultural, isto é, dos valores que regulam a sociedade em determinada época.


  Mesmo hoje, na Constituição Federal em vigor, encontramos exemplos de restrições social e legalmente aceitas à vida. O soldado que deserta no campo de batalha, por exemplo, pode ser punido com a pena de morte. Sua vida natural é interrompida por determinação do Estado, com fundamento em razões de ordem cultural: para a nossa sociedade, fugir em caso de guerra consiste numa traição tão terrível à nação que o indivíduo não merece mais viver, e também a pena de morte é necessária como punição ensejadora da cadeia de comando num conflito mortal como a guerra.


  Há nítida distinção, portanto, entre vida, conceito cujo significado se encontra na natureza, e direito à vida, conceito cujo sentido reside no ambiente cultural, na convivência entre os homens.


  Tais distinções, além de inerentes à ordem jurídica em geral, são absolutamente necessárias. É papel do direito, muitas vezes, estabelecer, de forma arbitrária e cultural, algo que é difícil discernir no fenômeno da natureza, limitando, assim, a vida do ser humano segundo valores sociais e que se alteram ao longo da história do homem.


  Um bom exemplo para ilustrar essa situação é o do caso da morte do córtex cerebral. Quando ocorre a morte do tecido cerebral, embora tecnicamente o corpo continue vivo, o direito considera que houve morte no sentido jurídico da expressão. Com isso, autoriza-se o médico a desligar os aparelhos e interromper aquele processo mecânico e artificial de manutenção da vida.


  A vida humana, para o direito, está intrinsecamente relacionada ao conceito de consciência, mesmo que potencial. É razoável, portanto, afirmar que a interrupção da vida natural antes do surgimento daquilo que possibilitará o desenvolvimento da consciência não implica, no sentido jurídico, em interrupção da vida humana.


  Como o córtex cerebral começa a se formar a partir do terceiro mês de gestação, a interrupção da gravidez até esse instante não caracteriza ofensa à vida humana, pois esta não existirá enquanto não houver potência de consciência.


  Em consequência do raciocínio acima, não podemos dizer que, ao interromper a gestação até o terceiro mês, a gestante esteja ofendendo o direito à vida de alguém, nem justificar uma eventual penalização da mulher em prol da proteção à vida humana. Uma vez que ainda não existe potencialidade biológica de consciência, ou seja, que o córtex cerebral ainda não se desenvolveu, a interrupção da gravidez até esse momento consiste no salutar exercício de liberdade da gestante e não pode ser punido com qualquer forma de sanção penal.


  É inconstitucional, portanto, qualquer forma de sanção penal aplicada ao aborto praticado até o terceiro mês de gestação, porque, até esse momento, não existe vida no sentido jurídico da expressão. A potencialidade de vida humana vai existir quando houver o córtex cerebral, ou seja, a potencialidade de consciência.


  Ninguém duvida que o aborto seja uma conduta extremada, que pode ter fortes e sérias implicações tanto do ponto de vista físico como psicológico e social. Não defendemos, de modo algum, a banalização dessa conduta nem seu uso corrente como método anticonceptivo. A questão é diversa. A discussão que ora apresentamos é a de se saber se o Estado tem o direito de punir uma mulher em consequência do modo como ela decide gerenciar o seu corpo, sem que ela ofenda a vida humana no sentido jurídico da expressão.


  A questão do aborto ainda desperta muita polêmica e reações extremadas tanto daqueles que se declaram favoráveis quanto dos contrários a essa prática. Na tentativa de se entender melhor qual é a posição da sociedade brasileira, lançou-se a ideia da realização de um plebiscito sobre a legalização do aborto. A iniciativa partiu do ministro da Saúde José Gomes Temporão, e a proposta de consulta popular já tramita no Congresso.


  Mas, independentemente da posição defendida por cada um na questão do aborto, não vejo justificativa para as agressões perpetradas contra o ministro em eventos públicos em decorrência dessa posição dele. A opção pelo plebiscito é uma forma republicana de tomada de decisão, que se destaca pela participação direta da população na busca de uma solução para o problema que se apresenta. No momento em que resolve colocar em debate na sociedade a questão da descriminalização do aborto, o ministro demonstra coragem cívica e republicana.


  A posição do ministro não implica em defesa da prática do aborto, mas sim em estímulo ao debate público sobre uma questão que é absolutamente fundamental para toda a sociedade num país democrático e republicano. As agressões que vêm sendo noticiadas pela mídia refletem a postura autoritária de alguns poucos interlocutores que não querem debater o tema de forma democrática e republicana.


  A posição do presidente Lula, noticiada pela mídia, defendendo a abstenção do governo na questão da realização do plebiscito, se realmente defendida pelo presidente, é decepcionante. O que pode haver de mal no debate e na decisão pública da questão? Pode-se compreender que o governo não se posicione contra ou a favor do aborto ou de sua descriminalização, mas se eximir de opinião quanto a um plebiscito sobre o tema? Faltou ao comandante a coragem cívica do comandado. Lula, neste caso, decepcionou!


  ***


  O papa e o ministro


  Publicado em Última Instância, 09/05/2007


  Diversos órgãos de imprensa dão notícias de uma suposta tensão na visita papal ao Brasil em face do governo Lula, fundada na postura do ministro da Saúde, José Gomes Temporão, de querer pôr em debate temas como a descriminalização do aborto e das pesquisas com células- tronco provenientes de embrião.1


  O fator fundante do fim do obscurantismo da Idade Média, na história humana, foi indubitavelmente a centralização do poder político nas mãos do Estado e a separação definitiva de seu exercício da religião e da Igreja. O Estado laico foi uma conquista humana fundamental, sem a qual a democracia e a República contemporâneas não seriam possíveis.


  Espiritualidade e fé são dimensões humanas inafastáveis e existentes em toda forma de organização social conhecida. Mas essas dimensões não se confundem com o exercício de poder político por organizações religiosas como a Igreja Católica.


  A história da humanidade é recheada de exemplos que podem representar o exercício religioso do poder político, inclusive na contemporaneidade, haja vista a ditadura no Irã, que apedreja homossexuais e obriga o uso da burka pelas mulheres.


  O Estado de Direito, antes de se caracterizar pela supremacia da lei no sistema, funda-se também na ideia de racionalidade nas decisões públicas.


  Políticas públicas num regime democrático e republicano são realizadas por critérios laicos, racionais e não de crença ou fé. É o que funda a noção de separação entre religião e Estado, inclusive como medida de preservação da própria liberdade religiosa, não se privilegiando nestas políticas de Estado nenhuma religião em detrimento de outra.


  A preservação das liberdades públicas, dentre as quais a liberdade religiosa, com seu consectório de preservação da isonomia no trato estatal entre as crenças dos cidadãos, se vê ameaçada quando um aspecto fundante do regime democrático é objeto de investidas de uma organização religiosa como a Igreja: o direito da cidadania de debater livremente e decidir democraticamente o conteúdo de suas leis criminais.


  Isso porque o que propõe o ministro é o debate democrático e a decisão popular por plebiscito quanto à descriminalização do aborto e não a adoção de uma postura fechada por parte do governo. O que deseja a Igreja é o não debate da questão.


  Absolutamente compreensível que lideranças eclesiais se ponham contra a descriminalização do aborto, mas não que litiguem contra o debate aberto e o método democrático de decisão a respeito.


  Usar do altar como lugar de ataque ao procedimento democrático é uma pratica perigosa e de tristes resultados quando eficaz.


  Que a crença de cada um seja fundamento do fortalecimento de sua cidadania – como já foi, no triste passado de nossa ditadura militar, a fé católica de alguns de nossos heróis contemporâneos da luta pelos direitos humanos – e não fator de obscurantismo e litígio contra métodos ensejadores de um poder político cidadão e republicano.


  ***


  O resgate necessário da nossa história oculta


  Publicado em Última Instância, 31/05/2007


  Foi com incontida satisfação que recebemos a notícia veiculada por este site no último dia 26 de maio sobre o manifesto subscrito por um grupo de integrantes do Ministério Público Federal e por juristas de primeira grandeza, no tocante a provocar o Judiciário brasileiro para que promova a punição dos responsáveis por crimes de tortura e homicídio durante a vigência do regime militar no Brasil.


  Não se trata de querer a punição apenas dos agentes públicos civis e militares, mas mais que tudo garantir à nossa nação o legítimo direito à apropriação de sua história. Do lado das forças políticas que se revoltaram de forma pacífica ou armada contra a ditadura, seus agentes já foram identificados e seus nomes e trajetórias estão aí à disposição de nossa história. A maioria recebeu formas diversas de punições ou retaliações que vão da retirada compulsória do exercício de cargos públicos à tortura e morte, passando pelo exílio.


  Do lado do então governo ditatorial, seus então agentes promotores e mandantes de torturas e desaparecimentos de aprisionados políticos tentam desaparecer do escrutínio histórico. Talvez por culpas inconfessáveis, vergonha de seus atos covardes de submeter outro ser humano à condição de impotência e então torturá-lo e mesmo matá-lo; receio de ter de encarar seus herdeiros e parentes próximos, tendo de se assumir como autor de atrocidades inomináveis sob o manto protetor do exercício abusivo de autoridade pública etc. Não importam as razões pessoais dos criminosos, mas é relevante que seus crimes sejam postos à luz com identificação de sua autoria como forma de resgate e conhecimento de nossa história.


  O pior de desconhecer tais condutas e suas autorias é a possibilidade de que, por tal ignorância histórica, futuras gerações venham a praticá-las novamente. O interesse individual e corporativo de nossas forças militares não pode se sobrepor ao interesse geral da nação em conhecer a verdade dos fatos e das pessoas envolvidas.


  A exemplo de outras nações sul-americanas que passaram por ditaduras semelhantes, os poderes estatais não podem vacilar em seu dever de promover o resgate dos fatos e identificação das autorias por meio de apurações realizadas com vistas à obtenção de verdade isenta, segundo as normas reguladoras de investigação e processo previstas em nossa Constituição e na legislação.


  E o que mais estarrece não é a reação contrária de integrantes na ativa e na reserva de nossas forças armadas. Talvez atuem assim por acreditar estarem protegendo companheiros, olvidando que são criminosos que desonraram a farda que ilegitimamente ainda vestem.


  O que mais surpreende é a conduta complacente, na fronteira da conivência, do Governo Federal com esta ocultação histórica, que parece esquecer suas origens na luta contra esta mesma ditadura. O governo parece trocar a história de seu povo por conveniências ocasionais de administração. O presidente Lula age com inexplicável tibieza contraditória à imagem do estadista que demonstra ser em outras ocasiões. A nação espera que os confortos palacianos não lhe façam esquecer as agruras do cárcere onde também foi ilegitimamente aprisionado como adversário do regime militar.


  Nosso governo ainda tem tempo para reverter suas posições em favor da ocultação dos crimes do regime militar e se colocar como autor do merecido resgate de nossa história.


  Algozes fardados já nos tiraram as liberdades individuais e políticas por duas décadas, que não nos tirem o conhecimento de nossa história como nação, inclusive no que ela tem de mais vergonhoso, para que tais fatos não mais se repitam.


  ***


  Tropa de Elite


  Publicado em Última Instância, 27/09/2007


  As revistas semanais trazem na capa manchetes relativas ao filme Tropa de Elite, produção nacional dirigida por José Padilha, que estreia em circuito comercial em 12 de outubro, mas desde o início de setembro vem sendo apresentada em Jundiaí, para poder cumprir as regras de competição do Oscar. O filme teve também exibição ao público na abertura do Festival do Rio 2007 e em outras avant-premierès pelo resto do país. Além disso, foram vendidas milhares de cópias piratas, calculando-se que a produção já tenha sido assistida por mais de 1 milhão de pessoas.


  Tive a oportunidade de ver o filme. Espetacular obra cinematográfica. Além de trazer a nu aspectos relevantíssimos da vida urbana no Brasil, é excelente entretenimento, prendendo a atenção do espectador por cada segundo de seu longo percurso.


  O filme, entretanto, assume a perspectiva dos oficiais da força de operações especiais da PM carioca, o Bope. Mostra claramente os métodos de tortura e homicídio usados por esta tropa e pela polícia em geral nos morros cariocas. As informações são obtidas através de tortura cruel muitas vezes de inocentes membros da comunidade, e os supostos bandidos são mortos a sangue frio.


  Enquanto o Bope é posto como tropa incorruptível, a corrupção do restante da Polícia Militar é corajosamente denunciada e exposta, razão pela qual oficiais desta corporação tentaram impedir a exibição da película.


  Não me recordo de ter assistido um longa-metragem nacional que abordasse a questão da guerra e da violência contra o crime organizado e da corrupção policial sob a ética dos integrantes destas forças policiais. O filme supre essa lacuna.


  Como uma das conclusões essenciais que a obra oferece temos que ao policial militar só são oferecidas três alternativas de conduta face à tragédia que é a violência do crime organizado e das condições sociais do país: se omitir, se corromper ou “ir para a guerra”. Em palavras mais precisas: prevarica, pratica em quadrilha crime de corrupção e peculato ou se torna um psicopata torturador e homicida.


  Segundo as revistas semanais, a reação da população carioca é impressionante. A tropa do Bope é aplaudida por onde passa, inclusive no desfile de 7 de setembro, desde que o filme chegou ao mercado paralelo e à internet.


  É de estarrecer que o público considere como mocinhos agentes que são apresentados no filme como torturadores e homicidas a sangue frio. Mais do que mostrar a natural revolta da população com a tragédia que é a violência urbana e o crime organizado, o comportamento revela nosso despreparo no que respeita a uma necessária consciência mínima quanto aos direitos fundamentais do ser humano e do cidadão. Nossa Constituição, portanto, passa ao largo dos aplausos.


  Por óbvio, o policial que tortura e mata é tão criminoso quanto o malfeitor que busca aprisionar e deve ser tratado pela sociedade e pelo Estado como tal.


  Aplaudir a tortura e o homicídio é sintoma de um traço incivilizado que nada acrescenta em termos de eficácia ao combate do crime organizado. Como o filme demonstra, há décadas a tortura e o homicídio são os métodos repressivos usados por parte da polícia nos morros cariocas e na persecução ao crime organizado e nem por isso sequer arranhou as estruturas das quadrilhas e bandos.


  Notícia do jornal O Estado de S. Paulo demonstra que tais condutas não são privilégio da PM carioca; também alguns policiais de São Paulo as praticam corriqueiramente.


  A tortura e o homicídio, além de ineficazes como método de combate ao crime, afastam o policial da sanidade própria dos homens civilizados, transforma-o num psicopata animalizado, tornando-o um criminoso de alta periculosidade.


  Existem métodos aceitos internacionalmente de investigação e captura de malfeitores compatíveis com o Estado Constitucional de Direito. A eles a conduta policial deve se limitar. O policial torturador e homicida deve ser exemplarmente punido, assim como o corrupto. Deve sofrer a reprovação social que todo criminoso perigoso faz por merecer.


  Aplaudir a tortura e o assassinato é um encômio à incivilidade, à barbárie e implica num risco de retrocesso em valores conquistados após séculos de história humana prenhe de sacrifícios para tanto, além de sinal da triste doença social que é a violência urbana de nossos tempos.


  ***


  Lei Maria da Penha e decisões judiciais equivocadas


  Publicado em Última Instância, 25/10/2007


  Os últimos dias nos trouxeram, pelos meios noticiosos, o conhecimento de infelizes decisões judiciais – uma de juiz de primeiro grau e outra de tribunal de segunda instância, de estados diferentes – que consideraram inconstitucionais os dispositivos da lei 11340/06. A chamada Lei Maria da Penha estabelece procedimentos mais ágeis e penas mais rigorosas que a legislação penal comum para o homem que comete violência doméstica contra qualquer mulher que habite seu lar.2


  Ao que consta no noticiário, a decisão do tribunal referido funda-se no princípio da igualdade entre homem e mulher no exercício de direitos e deveres do matrimônio.


  A decisão de primeiro grau referida traz argumentos teratológicos, indicadores inclusive de ausência de condições mínimas para o exercício da magistratura por seu autor, tais como a suposta culpa feminina pelo “pecado original” e outras estultices de cunho pseudo-religioso, que desmerecem citação expressa em homenagem a quem nos lê e que jamais deveriam servir de arrimo técnico para uma decisão judicial.


  Ao juiz, é dada pela Constituição ampla liberdade de fundamentar sua decisão da maneira que bem entenda, desde que o faça de forma minimamente referida na ordem jurídica e não em interpretações peculiares e machistas do evangelho. Evidente o abuso de poder em referida decisão.


  O argumento do tribunal, de cunho mais técnico e adequado, não merece prosperar contudo, se realmente observada nossa ordem constitucional.


  Como é cediço, igualdade numa relação jurídica não implica desconhecimento das diferenças que são inerentes aos seres humanos. Nossa jurisprudência e doutrinas são fartas no que tange à fixação da igualdade como tratamento desigual no limite da desigualdade, na expressão do saudoso Rui Barbosa.


  Ou seja, igualdade no sentido jurídico significa não aceitação de estabelecimento de critérios discriminadores que não encontrem razão de ordem lógica que os amparem (vide Celso Antonio Bandeira de Mello in “O Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade”).


  Por razões óbvias, a diferenciação entre os sexos no que diz respeito à violência doméstica encontra amplos fundamentos lógicos que a justifique. Iniciando pela condição física privilegiada que, em geral, o homem possui em relação à mulher.


  A violência de um ser humano contra outro deve ser reprimida evidentemente, como forma de manutenção da paz social, da segurança jurídica e da integridade física das pessoas.


  Ocorre que quando realizada na intimidade do lar, perpetrada pelo mais forte contra a parte fisicamente mais fraca, torna-se de uma perversão maior e atenta contra – além dos bens e valores jurídicos referidos, atinentes a qualquer ato de violência corrente – o essencial valor de salvaguarda da família, direito de todos e dever do Estado proteger consoante o artigo 226 de nossa Carta Constitucional.


  Ao agredir sua esposa, o marido não apenas agride um ser humano, agride o núcleo humano tido por nossa Constituição como base de nossa sociedade: a família. Obviamente, sua pena deve ser mais rigorosa que a da violência comum, pois agride a uma maior gama de bens jurídicos legítimos e amparados por nossa ordem constitucional.


  Deixemos de hipocrisia. Nosso país pode não ser a nação de nossos sonhos. Mas se a maioria de nosso povo levanta de manhã e vai trabalhar, em vez de ir assaltar ou se embebedar, isso se deve mais a nossas mulheres que aos nossos homens.


  Iniciei minha vida profissional atendendo a população carente, num serviço de assistência judiciária. Pude constatar então o que todos sabem: quem sustenta e conduz a vida dos filhos são as mulheres. Nossas famílias, em geral, são abandonadas por nossos ébrios varões.


  Se algo há de digno em nossa sociedade isso se deve à mulher, em especial à mulher pobre, sem recursos, que traduz na tez rude, sem os adereços de nossa elite, o amor aos filhos como cotidiano de entrega ao trabalho e à crueza da vida dura. Essas são as mulheres agredidas que carecem de um mínimo de apoio da sociedade, que se matam para ajudar a construir.


  Escárnio perverso com a cidadania usar dos atributos da magistratura para pretender invalidar um dos poucos diplomas legais que visam proteger nossas mulheres na única situação em que são hipossuficientes em relação a nossos homens: a de potência física.


  O que surpreende nessas infelizes decisões não é apenas sua incultura técnico-jurídica, mas sua falta de sensibilidade e seu machismo incontestável.


  Felizmente, são decisões ocasionais, que representam o inculto entendimento de um mínimo de magistrados. O próprio Poder Judiciário saberá corrigir o equívoco evidente.


  Mas também não deixa de ser triste a existência de decisões assim. Não se discute a autoridade que se reveste uma decisão judicial, sempre há que se cumpri-la.


  Pobre a sociedade em que a autoridade é exercida em oposição ao cavalheirismo e à sensibilidade. Nossas Marias merecem decisões de melhor qualidade, na altura de seu valor como pilares do que de melhor há em nós.


  ***


  O aborto de Cabral


  Publicado em Última Instância, 01/11/2007


  Em mais de uma oportunidade, nesta coluna, pude expor meus argumentos em favor da descriminalização do aborto, tanto em dimensão jurídica quanto política.


  Segue, contudo, que a mídia nesses últimos dias trouxe ao conhecimento público declaração do atual governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral Filho, na qual este defende a descriminalização do aborto como forma de mitigação dos índices de violência e de ampliação da segurança pública.


  O referido governador aparentemente aplicou mecânica e irrefletidamente assertivas do economista Steven Levitt (“Freakonomics”) sobre o tema.3


  Ao que consta, o governador reviu sua declaração, desfazendo o desconforto que a mesma ocasionou.


  Mesmo com o desmentido, nunca é demais grifar-se o despautério deste tipo de formulação, infelizmente não tão incomum.


  O conteúdo subjacente na assertiva é cruel e insano. Propõe-se eliminar os efeitos malignos da miséria pela eliminação física dos miseráveis.


  A título de defender uma proposta progressista e racional, a descriminalização do aborto, utiliza-se uma fundamentação que só faz fortalecer a hegemonia neofascista que vem tomando corpo em nossa sociedade por conta da tragédia que é a violência urbana em nossas principais cidades.


  Este tipo de fundamentação, além de se por às textilhas com o valor que supostamente procura defender, o tratamento do aborto como questão de saúde pública e não como crime, numa perspectiva de tolerância e liberdade, coloca a eliminação física do miserável como solução para a miséria.


  Junto com ícones públicos como o Bope no Brasil, o Patriot Act nos EUA, os “abrigos” de Calais na França e demais representações de políticas públicas de violência contra as pessoas como técnicas correntes de governo, a fundamentação referida ajuda a criar o caldo cultural conformador daquilo que Agamben, fundado em obscura figura do direito romano arcaico, chama “Homo Sacer”, o que pode ser morto por qualquer um sem punição.4


  Ou seja, a aceitação cultural de que uma parcela da humanidade não deve ser tida como humana, como titular de direitos mínimos inerentes ao simples fato de pertencer à espécie.


  “Homo Sacer” não são os exércitos de mão de obra de reserva que descreveu Marx, excluídos que, ao menos, tinham um papel no sistema. Na contemporaneidade, papel nenhum lhes é reservado no sistema, excluídos integralmente da vida gregória, sendo consentido, a qualquer um, retirar-lhes a vida. Sagrados apenas porque destinados ao sacrifício, ao papel de cordeiros imolados. Habitam a África, as favelas cariocas, os cortiços paulistas etc.


  Sob as vestes racionais da defesa da descriminalização do aborto e do uso dos números de Levitt, a formulação desumana e desmentida de Cabral nos alerta para o fato de que não apenas os discursos religiosos são passíveis de serem contaminados pela insanidade. Também a razão, quando divorciada de sua contraface axiológica, distante de valores humanos, pode ser atingida pela mesma patologia (vide a eugenia hitlerista).


  Mais do que nos preocuparmos em defender ou atacar propostas “de lege ferenda”, temos que estar atentos a sua fundamentação. A mesma proposta pode servir a Deus e ao Demônio, segundo a liturgia de quem a defende.


  ***


  O decoro de Gianazzi


  Publicado em Última Instância, 29/11/2007


  Foi noticiado recentemente o ocorrido na Assembleia Legislativa de São Paulo referente ao ato de lançamento de Frente Parlamentar em defesa da livre orientação e expressão sexual, durante o qual o transformista Henrique Rocha se apresentou vestido em trajes sumários, de calcinha e sutiã.


  Em razão da forma exuberante de autoexposição praticada pelo transformista, pretendem alguns parlamentares a cassação do mandato do deputado Carlos Gianazzi, do PSOL, líder da aludida Frente, por supostamente o parlamentar não ter interditado a conduta inadequada da drag queen.


  A conduta do transformista em questão no âmbito jurídico não parece merecer maior atenção para sua qualificação jurídica. Se não caracterizado, eventualmente, crime de atentado ao pudor, parece-nos que a exibição indevida caracteriza-se como sujeita a interdição administrativa pelas autoridades competentes diante da incompatibilidade com o pudor devido ao ambiente institucional e de representação da cidadania da Assembleia.


  Já tive a oportunidade de manifestar nesta coluna meu ponto de vista de que o direito fundamental à liberdade de expressão não inclui apenas a livre manifestação de ideias e opiniões, mas também a expressão afetiva, inclusive a homoafetiva. Nossa Constituição garante a heteros e homossexuais os mesmos direitos de expressão pública de sua afetividade, desde que observados os limites inerentes à convivência social expressos nas proibições legais garantidoras do pudor público.


  Relevante para o deslinde constitucional do tema ter-se em mente a diferença entre liberdade e direito de liberdade.


  Liberdade é um conceito representativo de uma potência física advinda da natureza, que só nos quadrantes materiais do corpo e de suas possibilidades encontra limite. Direito de liberdade expressa uma forma cultural em que a ordem jurídica condiciona e limita o exercício desta potência física e da vontade pessoal no ambiente social de convívio. Ou seja, o direito de liberdade é sempre uma possibilidade de conduta mais restrita materialmente do que a liberdade física, pois condicionado por fronteiras limitadoras que garantem o convívio. Meu direito de liberdade vai até onde começa o do outro.


  O direito à livre expressão homoafetiva não deve ser tratado de forma diferente. É garantido pela Constituição desde que exercido nos limites postos por nossa ordem jurídica. Independentemente de sua orientação ou condição sexual, as pessoas devem observar limites de pudor público na expressão de sua afetividade e erotismo, de acordo com as circunstâncias fáticas.


  A ilicitude de apresentar-se numa Assembleia Legislativa em trajes sumários configura-se de forma igual a todas as orientações sexuais, hetero ou homo. Aliás, a nosso ver, o que caracteriza a ilicitude não é apenas o traje sumário em si, mas o que seu uso significa de agressão e provocação ao pudor público. Se o traje sumário, pelas circunstâncias de sua apresentação, não implica agressão, não há ilicitude, por exemplo, uma moça fantasiada de biquíni que integra uma escola de samba que se apresenta na Casa de Leis. A ilicitude ocorreria, contudo, se a mesma moça de biquíni comparecesse a um velório de autoridade realizado no Legislativo.


  No plano político, é de destacar-se que a conduta do transformista em nada contribuiu com a justa luta pela livre expressão homoerótica. Além de inadequado e aparentemente ilícito, o comportamento nos pareceu ter o único fito de chamar as atenções sobre si em prejuízo do interesse coletivo em defender uma causa de defesa da liberdade humana.


  Por outro lado, não nos parece razoável e juridicamente adequado cassar o mandato do deputado Gianazzi por falta de decoro parlamentar, responsabilizando-o pelo ocorrido.


  A falta de decoro parlamentar só deve incidir sobre condutas pessoais do parlamentar, nunca em razão da conduta de terceiros. É natural da atividade política a promoção de manifestações públicas. O parlamentar não pode ser responsabilizado por condutas individuais tidas durante manifestações coletivas que promove. Não foi a conduta pessoal do parlamentar que implicou ofensa ao decoro e ao pudor daquela Casa de Leis.


  Ainda que se considere o deputado como detentor de poder de polícia para interdição da conduta, o que é discutível, e portanto tendo omitido conduta devida ao não reprimir a apresentação do transformista, é de considerar que o exercício do poder de polícia administrativa é discricionário, comportando margem subjetiva de apreciação das circunstâncias fáticas pelo agente que o exerce.


  Tendo em conta que a conduta do cidadão em questão não punha em risco a segurança física dos demais manifestantes nem do patrimônio da casa, não nos parece sancionável eventual omissão de ordem de repressão física ao agente do delito. A decisão de usar ou não formas legítimas de violência para coibir imediatamente a conduta nestas circunstâncias é dotada de amplo grau de discrição pela autoridade, não havendo como caracterizar como ilícita a omissão na expedição da ordem, sendo eventual cassação do mandato do parlamentar írrita por falta de fundamento jurídico ou por, ao menos, ausência de proporção e razoabilidade.


  A nosso ver, além de incompatível com a ordem jurídica, seria profundamente injusta a cassação do combativo parlamentar por conta do inadvertido excesso de um manifestante isolado. A tentativa de cassá-lo, no fundo, mais que inconformidade moral de parlamentares, expressa o preconceito e intolerância destes com a livre expressão afetiva de homossexuais, o que se põe às textilhas com os valores pluralistas do convívio democrático.


  ***


  Barbárie e civilidade na questão da homoafetividade


  Publicado em Última Instância, 12/06/2008


  A história humana se realiza por paradoxos. Ordem e coerência são qualidades do pensar e da razão humana e não da realidade, mesmo que se tendo em conta fenômenos culturais. Produtos humanos, portanto. Características de quem descreve e não do real descrito, como na proposição kantiana de que o universo é o caos, e o homem é quem cria o cosmos para poder compreendê-lo.


  O momento em que vivemos no país e no mundo é pródigo nessas contradições. Na semana passada, a imprensa – em páginas diferentes dos mesmos órgãos noticiosos – expôs dois casos que reafirmam essa constatação.


  De um lado, uma instituição da União – o Exército brasileiro – convivendo com a suspeita da mídia local e internacional de que estaria procedendo a atos discriminatórios contra dois sargentos assumidamente homossexuais.


  Se verdadeiras as imputações de prática de discriminação contra dois de seus integrantes pelo fato de estabelecerem relação homoafetiva, a conduta caracteriza uma barbárie inaceitável no que diz respeito à conduta estatal, mesmo que militar. O Exército deve ser a mão armada da Constituição para defesa da pátria e do Texto Magno, jamais a ele podendo se contrapor em suas condutas.


  A orientação sexual é problema de cada pessoa, traduzindo-se em liberdade fundamental garantida pela Carta de escolha e gerência do próprio corpo e seus afetos. Discriminações fundadas em orientação sexual são inadmissíveis face ao princípio da igualdade estatuído em nossa Constituição.


  Inadmissível num Estado Democrático de Direito, onde vigem o princípio da isonomia e o direito fundamental à liberdade, esse tipo de persecução realizada por agentes públicos civis ou militares.


  Se esses agentes possuem valores conservadores quanto à vida sexual, se creem na homoafetividade como conduta inadequada, que manifestem seu ponto de vista como cidadãos nas formas previstas no regime democrático. Mas, no exercício de funções públicas, que se calem, sob pena de estarem abusando no exercício do poder que lhes foi atribuído pela ordem jurídica para realização dos fins previstos nesta mesma ordem jurídica e não para obtenção de fins ou valores pessoais, particularistas ou corporativos.


  Por outro lado, nos mesmos dias dos fatos narrados acima, outro órgão da União, o Ministério da Saúde, dá um exemplo, mesmo que simbólico, de civilidade e de tolerância à convivência numa sociedade aberta que se procura construir na contemporaneidade, estabelecendo a possibilidade de realizar-se pelo SUS, o sistema público de saúde, a cirurgia para mudança de sexo, atendendo à demanda de transexuais desejosos de compatibilizar corpo material e alma desejante.


  As alegações de que o universo de beneficiados é uma minoria e de que o sistema é falho como um todo na realização de suas funções primordiais não empecem a mensagem simbólica contida nessa correta política pública antidiscriminatória. Afinal, atender tal demanda dentro das possibilidades em nada prejudicará os demais serviços prestados. E serviços de saúde se prestam a atender a todos, mesmo que minorias sociais. Aliás, a maioria dos doentes pode ser caracterizada como minorias, sejam doentes do corpo, como cardíacos e obesos, ou doentes dos afetos – como os transexuais que desejam mudar a realidade física do próprio corpo.


  Mais que uma política discriminatória, a postura do ministério traduz uma nova e contemporânea visão de serviço de saúde não apenas como instrumento de combate às doenças do corpo, mas também como instrumento para obtenção de uma melhor qualidade de vida para todos os setores sociais, expressão primária e positiva do Estado em favor do direito de todo cidadão em buscar a felicidade. Uma medicina pública comprometida efetivamente com a saúde, a felicidade e a vida, e não com a doença.


  Não é a primeira demonstração nesse sentido oferecida pelo atual ministro da Saúde, a nosso ver um dos melhores que já passaram pela função na história mais recente de nossa República.


  Mas o que é de se estranhar é o paradoxo de um governo que por um lado exalta a civilidade e por outro tolera a barbárie. A ausência de uma apuração independente dos fatos que envolveram os sargentos, ainda não esclarecidos satisfatoriamente, apontando ao final se caracterizam persecução discriminatória ou rotina disciplinar de quartel, é resultado de um indevido silêncio das autoridades competentes na República.


  O ministro da Defesa – que tanta generosidade cívica teve ao abandonar o exercício de sua bem-sucedida atividade profissional privada para assumir um ministério em pleno auge da crise aérea que atormentou o país e que ele, em pouquíssimo tempo, de forma discreta, conseguiu controlar – nesta questão falhou em não proceder a uma apuração mais pública e esclarecedora dos fatos.


  Esse fato em si, obviamente, não tem proporção para enodoar o mérito da conduta do ministro da Defesa, que junto a seu colega da Saúde, se destacam no cipoal de incompetência que normalmente graça pelos escaninhos do Estado brasileiro em todas as instâncias da Federação. Mas sua generosa e competente conduta na questão dos serviços aéreos também não serve de arrimo ao silêncio face a suspeita local e global de conduta discriminatória do Exército na questão da livre orientação sexual em seus quadros.


  Não teria a ingenuidade de desconhecer que neste silêncio na devida apuração reside ainda o justificável, mas infeliz, receio do cheiro de mofo passado e autoritário que ainda provém de nossas casernas. O cheiro putrefato do passado não pode afugentar nossa esperança de construção de um futuro livre e tolerante.


  ***


  Anistia e tortura


  Publicado em Última Instância, 14/08/2008


  A anistia aos que cometeram delitos políticos e crimes conexos durante o regime militar foi concedida pela Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979.


  A partir de declaração do ministro da Justiça, em pronunciamento amplo, mas nem sempre bem fundamentado, debate público surgiu em todos os meios de comunicação sobre a questão da apuração do cometimento de atos de tortura e homicídio de aprisionados por agentes públicos civis e militares durante o regime militar.5


  No âmbito do debate, posições equivocadas surgiram de lado a lado, como, por exemplo, a ideia de que a proposta de apuração dos referidos delitos fundar-se-ia em hipotética e inconstitucional alteração legislativa da Lei de Anistia.


  Ora, o que se coloca em debate é outra questão; não se trata de postular mudança na Lei de Anistia, mesmo porque esta já esgotou seus efeitos, incorporando-se como direito ao patrimônio jurídico de seus beneficiados, sendo incompatível com o princípio constitucional da segurança jurídica e da irretroatividade da lei sobre o direito adquirido.


  O que se põe em questão é a interpretação dessa referida lei em sua dicção original, ou seja, trata-se não de a modificar legislativamente, mas sim de estabelecer juridicamente seu exato sentido e extensão.


  A Lei de Anistia beneficia claramente as pessoas que cometeram delitos políticos como opositores do regime militar, bem como as que foram por ele perseguidas, exiladas etc.


  Entretanto, o suposto benefício aos agentes estatais civis e militares que praticaram crimes de tortura e homicídio está mais claro no discurso dos que defendem as práticas da ditadura militar do que no texto do direito positivo em comento.


  A lei anistia os que cometeram delitos políticos e os que realizaram crimes “conexos” a estes delitos.


  Como foi produzido e aprovado em pleno regime militar, e como os governantes de então não pretendiam assumir perante a opinião pública internacional que durante o regime autoritário foram cometidos crimes de estado, como a tortura e sevícias de aprisionados, o texto legal não define expressamente qualquer benefício de anistia a torturadores.


  Este benefício, insisto, está mais no desejo subjetivo dos criminosos, que permanecem nas sombras, e alguns incautos defensores, do que no direito positivo.


  Interpretada de forma sistêmica, a expressão crime conexo não encontra modo, a nosso ver, de ser entendida como includente dos delitos de tortura e desaparecimento de pessoas. A tortura como delito não tem os mesmos motivos, o mesmo iter, e sua tipificação não cura os mesmos bens jurídicos que os delitos políticos.


  Que conexão há entre o crime de tráfico de drogas ou o de sequestro e o delito do agente policial que tortura os suspeitos de os ter cometido?


  Em verdade, a tortura é um método ilícito, ineficaz e perverso de investigação, de tentativa de conhecimento de fatos. Quando o agente estatal tortura, está em meio a uma investigação, não tem certeza alguma quanto à conduta praticada pelo investigado. Se tem certeza dos fatos, a tortura seria desnecessária. É um delito inerente à investigação, um abuso máximo das prerrogativas de autoridade, nada tem de político em sua dimensão ideológica. O torturador não tortura por crença ideológica, o faz para obter informações ou por pura perversão e crueldade.


  Não há que se falar em conexão entre delitos dos torturadores e dos torturados. Até porque é sabido que diversas pessoas, sabidamente não praticantes de delitos políticos, foram torturadas e até mortas durante o regime militar, ou porque eram parentes, ou amigas ou advogadas de militantes opositores do regime. Deputados e jornalistas foram mortos. Mesmo pessoas sem qualquer ligação pessoal com militantes opositores foram torturadas, por razões menores, como briga de vizinhos, vinganças pessoais, equívocos de identificação, denúncias falsas etc.


  Ou seja, no período mais duro do regime militar, a tortura como prática foi muito além da repressão à atividade política, atingiu diversos rincões da cidadania por motivos os mais diversos.


  O discurso que a anistia beneficiou de “ambos os lados”, ao menos sob o ponto de vista jurídico, nos parece falso.


  E os agentes públicos civis e militares de então não podem se queixar, pois foram eles próprios que redigiram a Lei de Anistia.


  Nesse sentido, nada justifica a inação de nossas instituições incumbidas de investigar tais delitos.


  A promoção pelo Ministério Público Federal de medidas civis contra agentes torturadores de então é positiva e bem-vinda, mas insuficiente.


  Primeiro porque atinge um limitadíssimo e conhecido universo de torturadores, não dizendo respeito ao âmbito criminal da questão e não representando a adoção de uma ampla política investigatória.


  Como norma constitucional originária, a estipulação magna do crime de tortura como imprescritível repercute amplo efeito na questão, exigindo a ampla apuração criminal dos fatos.


  É necessária, e devida, a criação de grupo especial do Ministério Público e da Polícia Federal, especializado em tais apurações, para que sejam desvelados os fatos e submetidos à jurisdição que decidirá, inclusive, de forma definitiva a exata extensão dos benefícios da Lei de Anistia, segundo o que está nela positivado.


  De forma alguma, no plano político, se sustentam tentativas de buscar confundir as atuais forças armadas como instituição com essas práticas delituosas de uma minoria ligada ao governo despótico da ocasião. Esta confusão é produzida, obviamente, para proteção dos agentes de crimes lesa-humanidade.


  A tortura, além de crime lesa-humanidade, é uma prática que contraria a essência do que são os maiores valores militares. Submeter um aprisionado a uma situação de impotência, de impossibilidade física de reação, e torturá-lo é um ato de tamanha covardia e perversão que afronta a noção de dignidade, honra e coragem que animam a atividade militar.


  A coragem, generosidade cívica e senso pessoal de dignidade que compõem a imagem do soldado são o antônimo do que significa a covardia, a torpeza e perversão do torturador. Não é à toa que os agentes que torturaram não assumem o que fizeram, lutam para continuar nas sombras. A vergonha os leva a isso.


  O momento exige coragem de nossos governantes e distanciamento e rigor técnico de nossos policiais, procuradores e magistrados. Mais do que desejar punição, o que devemos almejar é saber o que houve, apropriarmo-nos de nossa história como sociedade e Estado. É nosso direito como coletivo. É o que nos transforma de povo em nação. Nação é o povo com história.


  ***


  Universalização de direitos e vencimentos da defensoria


  Publicado em Última Instância, 21/08/2008


  Ultimamente, temos um inegável avanço da concretização dos direitos fundamentais das pessoas, assegurados por nossa Constituição, a partir de decisões do Supremo Tribunal Federal. Têm elas garantido valores basilares do sistema magno, como integridade física e moral de detidos, no caso do uso de algemas; liberdade de pesquisa e desenvolvimento científico, no caso das células-tronco; segurança jurídica e direito à presunção de inocência, a exemplo da tentativa de impedir candidaturas de pessoas rés em processos judiciais etc.


  Todas decisões recentes, como que produzidas para comemoração dos 20 anos de nossa Constituição cidadã, indiscutivelmente um dos melhores textos constitucionais do mundo.


  Esse avanço dos direitos humanos e fundamentais das pessoas, contudo, para serem realmente efetivados no âmbito e sentido determinados por nossa Constituição, carecem ser universalizados, ou seja, não serem garantidos apenas a alguns afortunados, que possuem condições financeiras de arcar com os custos de advogados competentes.


  O sentido dos direitos constitucionais fundamentais da pessoa humana é de serem garantidos a todos, independente de sua condição social ou financeira. Aliás, uma boa gama desses direitos dirige-se em especial às parcelas mais carentes, economicamente hipossuficientes de nossa sociedade.


  E esses direitos só podem ter sua efetiva realização universalizada se forem disponibilizados serviços jurídicos gratuitos competentes à nossa população carente.


  Ou seja, só há alguma chance de efetiva universalização dos direitos fundamentais se nossas Defensorias Públicas forem aparelhadas de recursos materiais e humanos para poderem prestar bons serviços à comunidade.


  Efetivamente, não há o que se questionar quanto à competência profissional de nossos defensores públicos. São eles jovens profissionais selecionados por rigorosos e isonômicos concursos públicos.


  Mas, ao menos no estado de São Paulo, a situação salarial desses mesmos defensores é alarmante, representando um atentado contra os mais elementares valores de cidadania.


  E falo isso sem qualquer intenção de benefício pessoal. Nunca fui defensor público. O mais próximo que estive desta função foi ter sido procurador do Estado, cargo que já não exerço há muitos anos. Também não possuo parentes defensores. O que me alarma é o profundo descompasso entre a relevância social e política dos serviços da Defensoria e a remuneração de seus agentes.


  Este descompasso, se não resolvido de forma célere, implicará, inapelavelmente, na perda de quadros desta profissão para outras carreiras públicas ou para os grandes escritórios privados.


  No estado de São Paulo, os vencimentos iniciais das carreiras de juiz de Direito ou do Ministério Público andam em torno de R$ 18 mil. Os de procurador do Estado, em torno de R$ 11 mil. Os da Defensoria Pública, contudo, situam-se na faixa dos R$ 5 mil brutos.


  O mais difícil de compreender arrima-se no fato da Defensoria ter surgido da antiga Procuradoria de Assistência Judiciária, órgão extinto da Procuradoria Geral do Estado. Ora, não há como explicar de forma razoável a diferença entre os vencimentos dos procuradores e dos defensores.


  A nosso ver, as carreiras jurídicas de juiz, promotor, procurador, defensor e delegado de Polícia deveriam todas ser equiparadas em vencimentos.


  Mas, de qualquer forma, enquanto isso não é possível, ao menos o retorno à situação prévia de vencimentos iguais entre advogados públicos (procuradores e defensores) deveria ser efetivado com urgência.


  Essa situação descabida e deprimente parece não ser apenas própria do estado de São Paulo. Notícias veiculadas pela imprensa dão conta de movimento de protesto salarial iniciado por defensores públicos da Bahia.


  A questão carece de solução em todos os estados, onde má remuneração e distorções institucionais se apresentem.


  Além do aspecto salarial, medidas administrativas, como realização de mais concursos para cargos de defensores e de servidores administrativos, informatização e racionalização dos serviços são também necessárias.


  Em verdade, priorizar a Defensoria mais que necessário é algo fundamental para a realização dos valores constitucionais que animam e civilizam a nação. Mas, no momento, o que nossa Defensoria precisa é de socorro, para ao menos manter um mínimo de qualidade e generalidade nos serviços que presta.


  ***


  Racismo, Estado de polícia e direito


  Publicado em Última Instância, 20/11/2008


  Nas últimas semanas, pulularam notícias e comentários a respeito das ideias do jurista e constitucionalista alemão Carl Schmitt (1888-1985), indubitavelmente um dos maiores luminares do direito público e da filosofia política da primeira metade do século 20. Schmitt foi um dos expoentes de toda uma linhagem radical conservadora de pensamento que influenciou sentidamente a história humana naquele período, com repercussões até os dias correntes.6


  Entretanto, se é possível admirar a qualidade intelectual e acadêmica do autor, na mesma medida, deve-se repudiar o conteúdo de suas ideias fundamentais.


  A concepção de direito e Estado de Schmitt passava por três pressupostos. Primeiro, propunha o poder de instituir um Estado de exceção como razão e sentido maior da soberania estatal, regime este de exclusão dos direitos fundamentais e de qualquer regulação do poder em que o chefe do Executivo, como intérprete maior da vontade popular, teria poder de definição sobre a vida e a morte das pessoas.


  Segundo, compreendia a democracia como regime fundado no valor da igualdade, concebida como resultado da homogeneização da sociedade a partir da exclusão das diferenças e dos diferentes. Por último, Schmitt preconizava o direito tendo como fundamento a política, entendida não por constituir a seara de edificação do interesse público na visão liberal ou da luta de classes no pensamento marxista, mas como ambiente do existir humano que implica no exercício do poder de identificar os amigos e os inimigos e de definir o modo de tratá-los.


  A defesa do Estado, portanto, é um valor em si, bem como a decisão de instaurar um regime de exceção supressor de direitos fundamentais é tida como expressão maior e única da soberania. A decisão soberana do chefe do Executivo em estabelecer a exceção é fundada nela mesma, não se reportando a qualquer valor ou norma que lhe sirva de fundamento e limite.


  Vários aspectos do pensamento de Schmitt são conformados para combater, de um lado, a concepção liberal e, de outro, o marxismo – podem e devem ser criticados por implicarem na construção de um ideário que fundamenta um Estado policial não regulado pelo direito.


  Note-se que o Estado de exceção de Schmitt nada tem a ver, por exemplo, com os regimes de exceção previstos em nossa Carta Magna, tais como o estado de sítio, o estado de defesa e o estado de emergência, porque tais regimes, mesmo que excepcionais e restritivos de direitos, são regulados pelo direito positivo, enquanto o Estado de exceção de Schmitt implica no afastamento de qualquer regulação jurídica. Nele, o direito positivo é substituído como fonte maior de poder no Estado pela vontade autônoma e pessoal do governante.
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