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Sertdo é onde manda quem é forte, com as astlcias. Deus mesmo,
quando vier, que venha armado! (Rosa, 1994, p. 19)

Eles riem da lei. Os ricos que a compram e a torcem de acordo com
seus caprichos. Os outros, que ndo tém nada a perder, que ndo se
importam consigo mesmos ou com as outras pessoas. Todos aqueles
gue acham que estdo acima da lei, ou fora dela, ou além dela. Eles
sabem que a lei é boa, pois mantém as pessoas boas na linha. E todos
eles riem. Eles riem da lei. Mas ndo riem de mim. (Hammond, 2015, p.

1)
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1 INTRODUCAO

N&o é dificil de se encontrar, atualmente, personagens ficticios que exercam a préatica
da autotutela ou do “justicamento”. Seja nos quadrinhos, nos filmes, séries ou animagdes, tais
personagens, ndo raramente, estdo presentes. Dentre eles, podemos citar o Justiceiro (The
Punisher), o Demolidor (Daredevil), o Batman, Dexter e até mesmo o Homem-Aranha (Spider-
Man), a depender do caso. Todos eles, a seu modo, com seus proprios meios e suas motivagoes,
buscam combater a criminalidade, dando as pessoas que cometem os atos inclusos na categoria
o tratamento que julgam devido, conforme o seu proprio juizo.

Outros filmes como Minority Report, Watchmen e Sociedade do Crime também
apresentam um pouco essa questdo, mas, a fim de delimitar o tema do presente trabalho, focar-
se-4 no contexto do Justiceiro. Numa relacdo entre Direito, Literatura e cinema, surge a questao:
a autotutela ou o “justicamento” sdo admitidos pelo Direito brasileiro?

Percebe-se, desde logo, que a questdo néo é tdo simples e é preciso um aprofundamento
investigativo para se analisa-la. O foco sera a partir do modelo constitucional de processo, com
seus direitos e garantias fundamentais de natureza processual, em uma andlise das disposicGes
legais acerca do tema, bem como considerando o modelo acusatério do processo penal
brasileiro, conforme entendido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e disposto no art. 3°-A
do Codigo de Processo Penal (decreto-lei n® 3.689/41) (Brasil, 1941).

Tais garantias sdo, inclusive, inalienaveis, imprescritiveis e, sobretudo, inegociaveis,
sob pena de se cair num retrocesso de direitos fundamentais, assegurados pela Constituicdo da
Republica de 1988 (CR) (Brasil, 1988), que visa promover, acima de tudo, o principio da
dignidade humana (art. 1°, 11, CR) e veda o retrocesso (art. 60, §4°, CR).

Sera buscada, entdo, uma elucidacdo a respeito da autotutela, ou do “justicamento”,
numa relacdo entre Direito, Literatura e Cinema, passando por conceitos de diferentes areas do

Direito a partir da indissociabilidade do pensamento juridico.

2 ENTRE AUTOTUTELA E PROCESSO DEMOCRATICO

Nesse primeiro momento, faz-se necessaria uma reflexdo sobre o Processo Penal
brasileiro, suas caracteristicas, objetivos e finalidades, bem como sobre suas matrizes historicas,
influenciado pelo modelo greco-romano e francés, bem como em contraposi¢cdo a outros
sistemas (Soares, 2016). Serd abordada, também, a evolugdo desse sistema processual,
principalmente sob a influéncia da Constituicdo da Republica de 1988 (Barros, 2009). Apds,

passar-se-a a uma reflex&o sobre a persecucdo penal e a autotutela no direito penal brasileiro.



2.1 O modelo constitucional de processo

O Processo Penal € o ramo do direito destinado as regras para discussdo da
responsabilidade juridico-penal da pessoa acusada, asseguradas as suas devidas garantias
fundamentais, no intuito de se obter uma decisdo de mérito, ao final de um conjunto de atos
diversos (Soares, 2016). Em sintese, ndo se trata de apenas legitimar ou limitar o jus puniendi,
mas de promover uma série de atos ja previstos em lei, observadas as garantias constitucionais,
para se apurar a responsabilidade penal da pessoa acusada. Tudo isso, no modelo de processo
penal brasileiro, apds a Constituicdo da Republica de 1988.

Em um breve salto acerca da histéria do Processo Penal, um dos primeiros dispositivos
encontrados na histéria ocidental acerca do tema é a Lei de Talido (lex = “lei” e talis = “tal, de
tal tipo”), presente no Antigo Testamento da Biblia (Exodo, 21.23-25) e no Cddigo de
Hamurabi (1.750 — 1.730 a.C.), em que vigorava o principio da autotutela e reciprocidade,
consubstanciado na mais conhecida frase “olho por olho, dente por dente” (Meister, 2007).

Na Grécia Antiga, sob o ideal de participacdo ativa dos cidaddos, apesar de ser uma
categoria restrita a poucas pessoas na epoca, quais sejam os cidaddos livres, havia os Tribunais
Populares ou heliéia, trazendo uma primeira ideia do juri, em que as pessoas eram julgadas em
publico e pelos proprios cidaddos, a partir do voto popular, como no julgamento de Socrates
(Soares, 2016) (Platdo, 2013).

Acerca do tema, dispde o jurista Igor Alves Noberto Soares:

[...] Desde a Antiguidade Classica, houve determinada preocupacéo em vislumbrar
ordem juridica baseada no processo acusatorio, na medida em que os julgamentos
“fossem orais e publicos, com forte participagdo popular”, para atingir interlocugao

entre a reprovacgdo social do delito e a aplicacdo da sancéo estabelecida e descrita
como aplicavel ao caso julgado. (Soares, 2016, p. 11-12)

[...] A dindmica da heliéia muito se aproxima do atual procedimento no Tribunal do
Juri, pois os arcontes (termo usado para designar o supremo magistrado ateniense)
procediam ao sorteio de seis mil jurados (chamados dikastai ou heliastai) entre os
cidaddos maiores de trinta anos, que restavam fiel juramento e eram
consequentemente divididos em dez grupos (dikastéria) compostos por quinhentos
membros cada, convocados conforme determinacgdo do magistrado e a importancia da
causa. (Soares, 2016, p. 15)

Ja na Roma Antiga, tem-se uma certa diversidade de procedimentos, dada a extensao
temporal e territorial de tal sociedade, com participagdo popular e do Estado de forma direta,
tendo havido o procedimento da anquisitio, aplicado no periodo comicial, accusatio, aplicado
no periodo das quaestiones, ambos o0s dois na Republica Romana, e o procedimento da cognitio,
aplicado no Império, todos eles também fundados na apuracdo da responsabilidade penal da
pessoa acusada. Os dois primeiros sdo mais voltados ao modelo de processo inquisitério, como

se vera adiante, e o ultimo, mais proximo do modelo acusatdrio (Soares, 2016) (Alencar, 2012).



No procedimento da anquisitio, ocorria a citacdo da pessoa acusada, com determinagédo
de data para comparecimento; instru¢do sumaria; sentenca pelo magistrado; reclamacéo perante
a comunidade; decisdo final pelos comicios (Alencar, 2012).

No procedimento da accusatio, ocorria a acusagdo; citacdo da pessoa acusada;
organizacdo da quaestio (questdo); discussdo das provas; sentenga. J& no procedimento da
cognitio, ocorria primeiro a instrucéo escrita; apos iniciava-se a agao penal; ocorriam os debates
de julgamento e, por fim, cabia a apelacdo (Alencar, 2012).

Ap0s o periodo romano, importante mencionar, também, a Magna Carta de Jodo Sem-
Terra, de 1215, em que hé a instituicdo do chamado Due Processo f Law ou Devido Processo
Legal, num conchavo entre a nobreza e a realeza. Dentre outras disposi¢des, previa-se a
instituicdo do julgamento pelos pares, a fim de se evitar abusos por parte do Estado, no que se
entende ser, de fato, a origem do Tribunal do Jari constituido em nosso modelo (Soares, 2016),
veja-se:

No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, ou
outlawed or exiled, ou deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with

force against him, or send others to do so, except by the lawful judgment of his equals or by
the law of the land?.

Nenhum homem livre podera ser detido ou aprisionado, ou privado de seus bens ou posses,
exilado ou molestado de qualquer outra forma, nem sera procedido o uso da forga contra ele,
ou se dara ordens a outros que o fagcam, sem o julgamento pelos seus pares de acordo com a
lei do pais?.

No ano de 1808, com 0 regime napolednico na Franga, surge o Code d’ instruction
criminelle, instituindo-se o sistema misto e adversarial, formado por uma fase de inquérito e
outra de processo, conforme também ¢é atualmente no Brasil, constituindo a chamada
persecucdo penal (Soares, 2016).

No Brasil, vigoraram as Ordenacdes Portuguesas até 1822, quando é trazido ao
ordenamento juridico do entdo Império do Brasil o Decreto de 18 de junho de 1822 (Brasil,
1822). Tal decreto cria os Juizes de Fato para julgamento dos crimes de abusos de liberdade de
imprensa, um prendancio do Tribunal do Jari no pais (Brasil, 1822). Apds, tem-se a Lei de 29
de novembro de 1832, que promulga o Cadigo de Processo Criminal do Império (Brasil, 1832),
passando este pelas reformas processuais de 1841 e 1871 (Soares, 2016).

Em 3 de outubro de 1941, foi decretada, pelo entdo presidente Getulio Vargas, a Lei n°

3.869/41, ou Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941). Tal lei, decretada em meio a Ditadura

! Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/33931/a-magna-carta-de-joao-sem-terra-e-0-devido-processo-legal.
Acesso em 25 mai. 2023.
2 Traducé&o do autor.
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do Estado Novo de Vargas, instaurada em 1937, a partir da criacdo de um temor comunista ante
a sociedade, e com aspiracdes fascistas, foi também inspirada no Codice Rocco, o diploma legal
de competéncia criminal, proposto pelo Ministro da Justica do regime fascista de Benito
Mussolini, na Italia, Alfredo Rocco (Soares, 2016).

Até hoje, o processo penal brasileiro tem como norma geral o Decreto-Lei 3.869/41,
sendo que este passou por grandes reformas em 1970, 2008 e 2019, esta ultima, por meio da
Lei n® 13.964/19, ou Pacote Anticrime, proposta pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro e
promulgada pelo ex-presidente Jair Bolsonaro. Tal Cdodigo, em seu primeiro momento, possuia
uma matriz mais punitivista e com menos garantias ao réu, possuindo, o juiz, amplos poderes,
numa espécie de “complexo de MacGyver” (Oliveira; Rosa, 2013)3. Tudo isso coaduna com o
momento em que foi instituido, j& que uma ditadura autoritaria presidida por Vargas. As
reformas visaram adequéa-lo aos novos contextos da sociedade.

A partir de 1988, com a Constituicdo da Republica, tem-se uma nova interpretacao do
Cadigo, ja que recepcionado pelo dispositivo, que traz uma série de garantias aos cidaddos em
geral e a pessoa acusada, num momento apés a Ditadura Militar de 1964. Acerca do tema,

discorre a jurista Flaviane de Magalhdes Barros (2009, p. 332):

Nesse contexto, a discussdo do modelo constitucional de processo toma como marco
a teoria procedimentalista do Estado Democréatico de Direito, em que o sujeito de
direitos é considerado autor e destinatario da norma juridica (Ha-bermas). O referido
marco é fundamental para a compreensdo de que 0 processo é garantia constitutiva de
direitos fundamentais (BARROS, 2006; 2007; 2008). Compreender 0 processo como
uma garantia constitucional co-dependente aos direitos fundamentais é imprescindivel
para a compreensdo da proposta que visa esclarecer, no presente estudo, que o
processo penal leva em consideragdo o modelo constitucional de processo, mas que
possui especificidades que o fazem um microssistema, com garantias constitucionais
especificas e tratamento diverso do processo civil, justamente em razéo dos direitos
fundamentais que visa garantir, notadamente a liberdade dos cidadaos.

Dentre tais garantias, encontram-se, no art. 5° da Constituicéo, as seguintes disposi¢oes:

XXXVII - néo haverd juizo ou tribunal de excegdo;

XXXIX —néo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal;

XL — a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido;

LI — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
LIV —ninguém serda privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

3 Acerca do tema, ver: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999 apud
CABRAL, Gustavo César Machado. O Juiz Hércules de Dworkin, a Equidade e o Pés-Positivismo. Revista da
Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza, n° 15, v. 15, ano 15, p. 9-23, 2007.



LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

LVI - séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria;

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo
nas hipoteses previstas em lei; (Brasil, 1988)

Desse modo, por meio de tais garantias, € que deve ser pautado o0 processo, ndo so
legitimando ou limitando o poder de punir do Estado, mas, novamente, apurando-se a
responsabilidade juridico-penal do acusado, em busca de uma decisdo de mérito, assegurando-
se suas garantias. Acerca de tais garantias constitucionais que, para além das outras garantias
individuais, tratam especificamente do processo penal, discorre a jurista Flaviane Barros (2009,

p. 336):

Assim, somando todas as garantias relacionadas a liberdade do cidaddo nos casos de

prisdo (como, por exemplo, o art. 5°, IXI, LXII, LXII, LXIV, LXV, LXVI, LXVIII,

da CR/88) ao principio da presuncéo de inocéncia ou nao-culpabilidade (art. 5°, LVII,

CR/88), pode-se perceber que ha especificidades para o processo penal, em razdo do

préprio direito fundamental que se pretende amparar: o direito de liberdade. Liberdade

do individuo, vista aqui ndo s6 no contexto de liberdade de ir, vir ou permanecer, mas

no sentido da sua intimidade e privacidade, verificadas nas diversas clausulas de

inviolabilidade (art. 5°, X, XI, XII, CR/88) ou na liberdade de convic¢do ou crenca e

na proibicdo de qualquer tipo de discriminacdo (art. 5°, XLI, CR/88).

As mais basilares e limitadoras garantias do poder punitivo do Estado séo a da presunc¢éo

de inocéncia e o principio acusatorio. A presuncdo de inocéncia é bem descrita pelo art. 5°,
LVI1I, de forma que a pessoa acusada so € de fato considerada culpada apés o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. Esta deve findar o devido processo legal, dai decorrendo o
principio do in dubio pro reo e ndo havendo que se falar em pessoa “descondenada”, como se
ouve no senso comum,* ou principio do in dubio pro societate, rejeitado em recente deciso do
Supremo Tribunal Federal (STF), do ano de 2020, no ARE 1067392, entretanto em controle
difuso de constitucionalidade®.
Quanto ao principio acusatorio, que tem seus primeiros sinais na Grécia Antiga e passa

a ter mais forca na Inglaterra, no século XII, apds a conquista normanda, tem-se o acusado
como sujeito de direitos, gestdo partilhada da prova, separacédo de funcdes processuais (julgar,

acusar, defender) e o devido processo (Soares, 2016). Por meio deste, através do contraditorio,

4 Falas a respeito em: https://www.otempo.com.br/politica/querem-dar-a-presidencia-para-um-cachaceiro-
descondenado-pergunta-bolsonaro-1.2704628. Acesso em 26 mai. 2023.

5 Disponivel em: https://portal stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=406894. Acesso em 26 mai.
2023.


https://www.otempo.com.br/politica/querem-dar-a-presidencia-para-um-cachaceiro-descondenado-pergunta-bolsonaro-1.2704628
https://www.otempo.com.br/politica/querem-dar-a-presidencia-para-um-cachaceiro-descondenado-pergunta-bolsonaro-1.2704628
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=406894

0 acusado possui garantias inafastaveis, como o direito de permanecer em siléncio, devendo a
acusacao provar o alegado, dentro dos meios licitos de obtengéo de provas. O réu tem o direito
de se defender e apresentar suas razdes, culminando, ao final do processo, com uma deciséo de
mérito proferida pelo juizo natural, aquele pré-constituido e imparcial.

Nos termos do art. 3°-A do CPP, o sistema processual penal brasileiro é de matriz

acusatoria, veja-se:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do érgdo de acusacéo.

A relevancia do tema é tamanha, que também ganha foco na jurisprudéncia, como se

depreende de julgados do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG):

(...) A auséncia do 6rgédo de execucdo do Ministério Publico na audiéncia, desde que
regular e pessoalmente intimado, ndo implica nulidade, mas rentincia ao cumprimento
do dnus probatdrio que Ihe compete em estado de presuncdo de inocéncia. O sistema
acusatorio adotado no discurso constitucional ndo se restringe & separacao das
funcgdes de acusacao, defesa e julgamento, mas somente se implementa se a gestao
das provas fica a cargo das partes. Com isso, deve ser desconsiderada a prova
produzida pelo juiz em substitui¢do a acusacdo que, intimada, abriu méo de
comprovar a hip6tese que deduziu em juizo. Inexistentes provas produzidas pela
acusacdo e desconsideradas aquelas produzidas de oficio pelo juizo, o Gnico
provimento possivel é o absolutério. [...] (TIMG-  Apelacio
Criminal 1.0193.13.002598-7/001, Relator(a): Des.(a) Guilherme de Azeredo Passos
, 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 31/08/2022, publicacdo da simula em
08/09/2022). Destacou-se.

(...) 1. O erro material pode ser sanado a qualquer tempo, inclusive de oficio, sem que
se ofenda a coisa julgada, a vedacéo da reformatio in pejus ou ao sistema acusatorio.
2. Alinobservéncia dos ritos de reconhecimento do acusado previstos no artigo 226 do
CPP implica na nulidade do procedimento. 3. O 6rgdo acusatério nao se
desincumbiu do dnus probatério, sendo que ndo havendo provas suficientes
aptas a formarem um juizo de certeza quanto a autoria delitiva, deve-se reverter
a duavida em beneficio do réu, especialmente considerando a garantia
constitucional a presuncdo de inocéncia, insculpida no artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal de 1988. 4. Recurso provido. (TIJMG - Apelacdo
Criminal 1.0209.12.004969-4/001, Relator(a): Des.(a) Pedro Vergara , 52 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 30/08/2022, publicacdo da simula em 08/09/2022).
Destacou-se.

Também a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € no mesmo sentido:

(...) No entanto, a fim de evitar prejuizos ao recorrente e a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal, firme no sentido da consolidacao do Sistema Acusatorio, deve
ser concedida ordem de habeas corpus de oficio para oportunizar o debate do
tema pelo Tribunal a quo. (RHC n. 158.127/SP, relator Ministro Sebastido Reis
Junior, Sexta Turma, julgado em 25/4/2023, Dje de 3/5/2023.). Destacou-se.



Isso se da em oposi¢do ao sistema inquisitério, um sistema possivelmente surgido na
india, com os Ordalios e Juizos de Deus e incorporado, na Idade Média, pela Igreja Catdlica,
com os Tribunais do Santo Oficio. Tal sistema € irracional, tornando o acusado um meio de
prova, buscando-se a confissdo pelos mais diversos meios. Ndo ha separacdo de funcdes
processuais, nem gestdo partilnada a prova, o inquisidor é quem tudo faz. Ndo ha devido
processo, ja que ndo disposto em fases pré-delimitadas, nem publicidade, ja que secreto (Soares,
2016).

Sobre tal sistema, discorre o jurista Aury Lopes Janior (2023, p. 20):

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinagdo de funcdes na méo do juiz e
atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do processo. Portanto,
ndo h& uma estrutura dialética e tampouco contraditéria. No existe imparcialidade,
pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir
da prova que ela mesma produziu.

Parte da doutrina entende que o sistema processual penal brasileiro é misto (Lopes Jr.,
2023), mesclado entre 0 modelo acusatério e inquisitorio, diante de algumas prerrogativas

conferidas ao juiz, advindas da matriz autoritaria do Cédigo de Processo Penal, como se extrai
dos arts. 156, 11, 385 e 574:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbiréd a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatéria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvi¢do, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Art. 574. Os recursos serdo voluntarios, excetuando-se 0s seguintes casos, em que
deverdo ser interpostos, de oficio, pelo juiz:

| - da sentenca que conceder habeas corpus;

Il - da que absolver desde logo o réu com fundamento na existéncia de circunstancia
que exclua o crime ou isente o réu de pena, nos termos do art. 411.

Ora, isso se da devido ao fato de que, se cabe a acusacao acusar e fazer prova do alegado,
tal incumbéncia ndo caberia ao juiz, que deveria se ater ao julgamento dos fatos, quanto mais
deveria este julgar pela condenagdo ou acrescer agravantes quando a propria acusagdo nao as
pediu. A previsdo acerca dos recursos, disposta no art. 574, também segue a mesma linha,
mitigando o principio do in dubio pro reo e da presuncdo de inocéncia.

De certo modo, isso feriria o principio da separacgao de func¢des consagrado pelo modelo

acusatério, demonstrando a ideia do “complexo de MacGyver”, prevista, inclusive, pelo proprio


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art411.

cddigo, antes das reformas e de seu processo de constitucionalizagdo, mas com resquicios ainda
vigentes.

Portanto, a partir da Constituicdo de 1988, tem-se uma nova releitura do Caodigo de
Processo Penal, ndo revogando por completo suas disposi¢des, mas recepcionando-o com uma
nova interpretacdo diante de todo arcaboucgo de principios, direitos e garantias trazidos pela
Constituicdo (Barros, 2009). Assim, juntamente com as reformas promovidas, deixa-se de lado
um modelo autoritario de processo penal e busca-se o0 alcance de sua finalidade sem excluir as

garantias fundamentais da pessoa acusada.
2.2 A persecucdo penal enquanto estratégia de responsabilizacédo

Como mencionado anteriormente de maneira breve, a fim de se verticalizar sobre o tema
na presente secdo, o instituto da persecucdo penal, a partir do modelo francés, aplica-se no
Brasil através da fase de inquérito seguida de uma fase de processo, a fim de se apurar a
responsabilidade juridico-penal da pessoa acusada (Soares, 2016).

No Brasil, a fase de inquérito é ordinariamente feita pelas policias judiciarias, quais
sejam a Policia Civil e a Policia Federal (art. 144, 81° 1 e IV e 84° CR; art. 4°, CPP), que podem
se mobilizar de oficio ou a partir de uma noticia-crime (art. 5°, 83°, CPP), para investigar um
fato (Brasil, 1941). Entretanto, o Ministério Publico, responsavel por promover as A¢des Penais
Publicas, Incondicionadas ou Condicionadas a Representacao (art. 100, CP), também tem essa
possibilidade, possuindo poder de requisicdo (Brasil, 1940). Realizado o inquérito pelas
policias judiciarias, ele é enviado ao Ministério Publico, que pode devolvé-lo para que seja
complementado, arquiva-lo, ou proceder com a denuncia (art. 46, CPP) (Brasil, 1941). Vale
ressaltar que o inquérito também pode ser dispensado, ndo sendo, portanto, obrigatério para dar
inicio a Acdo Penal (art. 46, 81°, CPP) (Brasil, 1941).

Apbs a fase de inquérito, se este tiver ocorrido, e iniciada a acao penal, seja ela publica
ou privada (art. 100, CP), por meio de denlncia ou queixa-crime, chama-se 0 réu ao processo
para responder a acusacgao no prazo de 10 (dez) dias (art. 396, CPP). Ap0s a resposta a acusacéo,
se ndo houver a absolvicdo sumaria, cujos requisitos sdo os do art. 397, CPP, designa-se a
audiéncia de instrucdo e julgamento, a ocorrer, no maximo, em 60 (sessenta) dias, em que se
ouvira o ofendido (se ainda existir), as testemunhas, da acusacdo e da defesa, os peritos e
auxiliares, realizar-se-a as acareacgdes e 0 reconhecimento de pessoas e coisas (Se necessario),
e ouvir-se-4, o acusado, que sempre devera falar por ultimo (arts. 399 e 400, CPP).

Nesse contexto, podem ser requeridas diligéncias pelas partes acerca de fatos ou

circunstancias apurados na instrugdo (art. 402, CPP). N&o havendo requerimento de diligéncias,



séo feitas as alegac0es finais pelas partes, orais ou escritas (art. 403, caput e 83°, e art. 404, §1°,
CPP), e, apos, o juiz profere a sentenca, oral ou escrita (art. 403, caput e 83°, e art. 404, §1°,
CPP), cabendo recurso para os tribunais e tribunais superiores (Brasil, 1941).

A partir de todo esse procedimento, ap0s a sentenca penal condenatdria transitada em
julgado, é que a pessoa acusada pode ser de fato considerada culpada e cumprir a pena imposta,
observando-se, principalmente, as garantias constitucionais da presuncdo de inocéncia e do
devido processo legal, bem como as demais garantias previstas no texto constitucional. Em
meio ao procedimento, cabe, de fato, a aplicacdo de prisdo preventiva (art. 311, CPP) e de
medidas cautelares diversas da priséo (art. 319, CPP) (Brasil, 1941), n&o se tratando, entretanto,
de uma medida de responsabilizacdo do agente, mas de maneiras de se garantir a devida marcha
investigativa (se houver) e processual.

Aqui entra, entdo, a questao da autotutela ou justicamento, focada, no presente trabalho,
no campo juridico-criminal. Pode, o ofendido ou terceiro, fazer-se valer de seus proprios meios
para garantir a justica que considera devida?

A primeira resposta € um tanto simples, que é ndo, mas suas reflexdes sdo um pouco
mais aprofundadas. Fato é que, buscando os fildsofos contratualistas como Cesare Beccaria
(Beccaria, 2001) ou Jean-Jacques Rousseau (Rousseau, 2014), por exemplo, ou a Constituicdo
da Republica de 1988, vivemos sob a égide do Estado e do Direito, responsavel por promover
a engenharia social do meio em que vivemos, aliado & politica, sociologia, filosofia, ciéncias
exatas, da vida e da terra, artes e tudo o mais de conhecimento que produzimos. O Direito,
entdo, prescreve normas de conduta a serem observadas por todos que estdo sob seu

ordenamento. Assim dispde a Constituicdo em seu art. 5°, 11 (Brasil, 1988):

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

()

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.

Beccaria (2001, p. 9-10) afirma que:

As leis foram as condicfes que reuniram os homens, a principio independentes e
isolados sobre a superficie da terra. Cansados de s6 viver no meio de temores e de
encontrar inimigos por toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de
conserva-la tornava indtil, sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais
seguranga. A soma de todas essas porcdes de liberdade, sacrificadas assim ao bem
geral, formou a soberania da nagéo; e aquele que foi encarregado pelas leis do depdsito
das liberdades e dos cuidados da administragdo foi proclamado o soberano do povo.



Rousseau (2014, p. 31), por sua vez, traz em seu pensamento que:

(...) Cada um de n6s pde em comum sua pessoa e toda a sua autoridade sob o supremo
comando da vontade geral, e recebemos em conjunto cada membro como parte
indivisivel do todo (...) A pessoa publica, formada assim pela unido de todas as outras,
tomava outrora 0 nome de cidade, e toma hoje o nome de republica ou corpo politico,
o0 qual é chamado por seus membros: Estado, quando é passivo; soberano, quando é
ativo; autoridade, quando comparado aos seus semelhantes. No que concerne aos
associados, adquirem coletivamente o0 nome de povo; sdo chamados particularmente
de cidad&os, na qualidade de participantes da autoridade soberana, e de suditos
quando sujeitos as leis do Estado.

Desse modo, trazendo a discussdo mais especificamente para o Brasil, tem-se a
instituicio de um ordenamento superior, previamente estabelecido e publicado para o
conhecimento de todas as pessoas, a ser garantido pelas instituicdes responsaveis, que delimita
comportamentos e submete todas as pessoas dentro do territorio nacional a esse ordenamento,
observadas as garantias fundamentais e assegurando o Estado Democratico de Direito,
conforme estabelecido pela Constituicdo em seu art. 1°: “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]” (Brasil, 1988).

N&o ha que se falar, portanto, em exercicio da autotutela ou de justicamento, segundo
0S proprios critérios, ja que todos estdo submetidos a lei, que pouco abre margem a essa
possibilidade. A lei é estabelecida por meio de um processo politico ja previamente
determinado, as institui¢des que fiscalizam o seu cumprimento sdo previamente estabelecidas,
a competéncia para julgar as transgressdes é do Estado, que possui a jurisdicdo, e a exerce por
meio da judicatura, através dos juizes de Direito (Brasil, 1988).

Desse modo, em se tratando da responsabilizacdo penal, a competéncia para tanto é do
Estado, que deve apura-la em observancia as garantias fundamentais, previstas pela
Constituicdo, e ao procedimento disposto em lei®, sendo o Gnico de fato investido com o poder

de punir’.

& A regularidade do procedimento é essencial na conducdo do processo, sendo passivel de nulidade ou
anulabilidade os atos praticados sem tal requisito. Acerca da importancia da regularidade do procedimento, ver a
respeito:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464261&ori=1#:~:text=0%20Plen%C3%A1
ri0%20d0%20Supremo%20Tribunal,enquadrarem%20n0%20contexto%20da%200pera%C3%A7%C3%A30 e
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=468086&ori=1. Ambos acessos em 11 jun.
2023.

" Muito também se discute acerca da influéncia da midia na condenacéo do individuo. Acerca desse poder, ver a
respeito em: https://www.migalhas.com.br/depeso/341515/a-midia-como-um-4-poder-a-influencia-no-direito-
processual-penal. Acesso em 11 jun. 2023.


https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464261&ori=1#:~:text=O%20Plen%C3%A1rio%20do%20Supremo%20Tribunal,enquadrarem%20no%20contexto%20da%20opera%C3%A7%C3%A3o
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464261&ori=1#:~:text=O%20Plen%C3%A1rio%20do%20Supremo%20Tribunal,enquadrarem%20no%20contexto%20da%20opera%C3%A7%C3%A3o
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=468086&ori=1
https://www.migalhas.com.br/depeso/341515/a-midia-como-um-4-poder-a-influencia-no-direito-processual-penal
https://www.migalhas.com.br/depeso/341515/a-midia-como-um-4-poder-a-influencia-no-direito-processual-penal

A respeito da autotutela e sua admissibilidade ou ndo por nosso ordenamento juridico-

penal, encontram-se algumas disposi¢6es no Codigo Penal Brasileiro (CP) (Brasil, 1940), veja-

Se:

Excluséo de ilicitude

Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Excesso punivel
Paragrafo Gnico - O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo, respondera pelo
excesso doloso ou culposo.

Estado de necessidade

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-
se.

8 1° - N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera
ser reduzida de um a dois tergos.

Legitima defesa

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
Paragrafo Unico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-
se também em legitima defesa o agente de seguranca publica que repele agressdo ou
risco de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes.

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguem:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicdo de pena

§ 1° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emog&o, logo em seguida a injusta provocacdo
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

Exercicio arbitrario das proprias razdes

Art. 345 - Fazer justica pelas préprias mdos, para satisfazer pretensdo, embora
legitima, salvo quando a lei o permite:

Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a
violéncia.

Paragrafo Unico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede mediante
queixa.

Tratam-se de alguns institutos que se encontram previstos no ordenamento acerca da

legitimidade ou ndo de determinadas condutas. O exercicio arbitrario das proprias razdes

merece uma andlise especial j& que se trata de um crime contra a administracdo da justica,

entretanto, nos outros casos, tratam-se de situagdes mais genéricas.

O estado de necessidade (arts. 23, | e 24, CP) é o caso de quando o agente comete uma

conduta considerada ilicita, entretanto, para salvaguardar direito préprio ou de terceiro, cuja



perda seria maior do que a possivel lesdo causada pelo comportamento ilicito. Um exemplo é
quando o agente adentra o domicilio de alguém, sem sua permissdo (crime previsto pelo art.
150, CP), para salva-lo de um incéndio.

O dano causado pelo incéndio sera possivelmente maior do que o causado pela invasao
do domicilio, pelo que a ilicitude da conduta é excluida, respondendo o agente pelos excessos,
conforme art. 23, pardgrafo Unico, CP. Ndo cabe a alegacéo de tal dispositivo por quem possuia
o dever legal de enfrentar o perigo e, no caso de ser razoavel o sacrificio do direito ameacado,
a conduta ilicita pode ter sua pena reduzida de um a dois tercos (art. 24, 88 1° e 2°, CP) (Brasil,
1940).

A legitima defesa (arts. 23, Il e 25, CP) se trata de repelir injusta agresséo, seja ela atual
ou iminente, a direito proprio ou de terceiro, utilizando-se dos meios necessarios para repelir a
referida agressdo. O agente pode se utilizar dos meios que lhe estiverem disponiveis no
momento, entretanto, pode responder pelo excesso do meio utilizado, conforme art. 23,
pardgrafo Unico, CP (Brasil, 1940). O Codigo também fez questdo de abordar expressamente
no dispositivo o caso do agente de seguranca publica que repele agressao ou risco de agressao
a vitima mantida refém durante a préatica de crimes (art. 25, paragrafo Unico) (Brasil, 1940). Tal
previsdo foi acrescida pela Lei n® 13.964/19 e tem como exemplo o caso do jovem que
interrompeu o trafego de um 6nibus e fez nele 37 reféns, na Ponte Rio-Niterdi, no estado do
Rio de Janeiro. O jovem foi morto por um atirador do Batalhdo de OperacOes Especiais (Bope)
do estado o Rio de Janeiro (Torres, 2019).

Ja o estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito se trata de quando
0 agente é investido do dever de repelir o dano ou quando o repele por ser seu direito préprio,
sem estar investido de tal dever. Exemplos podem se dar quando bombeiros adentram em
residéncia alheia para combater um incéndio, sem permissdao do morador, ndo incorrendo,
portanto, no crime de violacdo de domicilio (art. 150, CP), ou ainda, quando o praticante de um
esporte de luta agride o adversario, dentro das regras do esporte® (Estefam, 2022), sem incorrer
no crime de lesdo corporal (art. 129 e seguintes, CP) (Brasil, 1940) ou na contravencao das vias
de fato (art. 21, decreto-lei n® 3.688/41) (Brasil, 1941). Vale ressaltar que, novamente, o agente
ndo esta excluido de sua responsabilidade pelos excessos da conduta, conforme art. 23,

paragrafo Unico, CP (Brasil, 1940).

8 Ver a respeito em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-
pratica/causas-de-exclusao-da-ilicitude/exercicio-regular-de
direito#:~:text=%22%C3%89%200%20desempenho%20de%20uma,como%20se%20praticasse%20um%20delit
0. Acesso em 08 jun. 2023.


https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-pratica/causas-de-exclusao-da-ilicitude/exercicio-regular-de%20direito#:~:text=%22%C3%89%20o%20desempenho%20de%20uma,como%20se%20praticasse%20um%20delito
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-pratica/causas-de-exclusao-da-ilicitude/exercicio-regular-de%20direito#:~:text=%22%C3%89%20o%20desempenho%20de%20uma,como%20se%20praticasse%20um%20delito
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-pratica/causas-de-exclusao-da-ilicitude/exercicio-regular-de%20direito#:~:text=%22%C3%89%20o%20desempenho%20de%20uma,como%20se%20praticasse%20um%20delito
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-pratica/causas-de-exclusao-da-ilicitude/exercicio-regular-de%20direito#:~:text=%22%C3%89%20o%20desempenho%20de%20uma,como%20se%20praticasse%20um%20delito

Quanto ao caso de homicidio privilegiado, previsto pelo art. 121, 81°, CP, a l6gica € a
mesma da do caput do art. 121, que é a conduta de matar alguém. Entretanto, as circunstancias
da conduta foram valoradas pelo Codigo, de modo gue, a pena podera ser reduzida de um sexto
a um terco, se o agente tiver cometido o ato por motivo de relevante valor social ou moral, ou
logo em seguida a injusta agressdo da vitima, circunstancias essas que serdo analisadas pelo
juiz quando do julgamento do caso (Brasil, 1940). Néo é simples falar sobre o que seria
relevante valor social ou moral, muito menos o que seria injusta agressao suficiente para ensejar
a reducdo da pena nesse caso, trata-se de uma analise que deve ser feita mediante cada situacéo.
A titulo de exemplo, pode-se citar, hipoteticamente, a vitima de estupro que vem a matar o
agente da conduta.

Ja o exercicio arbitréario das proprias razdes (art. 345, CP) se trata de um crime contra a
administracdo da justica e se refere a ideia de o0 agente avocar a competéncia da justica para
satisfazer as préprias pretensdes, ainda que sejam potencialmente legitimas, ndo sendo crime
se a lei o permitir (Brasil, 1940). Como exemplo, pode-se citar, hipoteticamente, a pessoa que
adentra a casa de outra, sem permissao desta, para retomar algo que € seu. Um caso previsto
em lei e que exclui ailicitude da conduta é o desfor¢co imediato, instituto proximo do da legitima
defesa, quando o agente, que se vé turbado ou esbulhado na posse de sua propriedade, e a retoma
logo apds a turbacdo ou esbulho, utilizando-se de meios suficientes para tanto. Tal previséo se
encontra no art. 1.210, §1°, do Cddigo Civil (CC):

Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagéo,

restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser
molestado.

§ 120 possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se ou restituir-se por sua
prépria for¢a, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem
ir além do indispensdvel a manutencdo, ou restituicdo da posse. (Brasil, 2002).

Desse modo, apresentam-se algumas disposi¢des previstas pelo ordenamento juridico
brasileiro, principalmente o penal, acerca da autotutela. Em certos casos, ela é admitida, como
nos casos dos excludentes de ilicitude (art. 23, CP), respondendo o agente pelos excessos, em
outros ela tem a possibilidade de redugéo da pena, como no caso do homicidio privilegiado (art.
121, 81° CP), e, nos demais, ela é punida mesmo, como no caso do exercicio arbitrario das
préprias razdes, salvo quando a lei o permite (art. 345, CP) (Brasil, 1940).

O jurista aleméo Rudolf von Ihering (1818 — 1892), em sua obra A Luta pelo Direito —
Der Kampf um’s Recht traz a célebre frase: “A paz € o fim que o direito tem em vista, a luta €

o meio de que se serve para o conseguir.” (Ihering, 2006, p. 1). Dessa forma, tem-se que, em



tese, 0 Direito busca a paz por meio das medidas que toma, a fim de promover de fato a paz, a
engenharia social, conceito abordado anteriormente. E é pela luta que o Direito consegue essas
medidas, sendo conquistado pela propria luta, seja ela dos povos, dos governos, das classes
sociais ou dos individuos, conforme nos apresenta o jurista (Ihering, 2006,). Assim, deve-se
buscar o direito pela luta, a fim de promover a paz, mas ndo ultrapassar o direito pela luta, sob
pena de se corromper o proprio fim da busca. Desse modo também o é com a autotutela.

3 ASPECTOS CRIMINOLOGICOS NA RELACAO ENTRE DIREITOE
LITERATURA

Far-se-a, nesse momento, uma reflexdo acerca de como a literatura pode servir como
instrumento para se pensar sobre a realidade. No presente caso, a busca é por trabalhar aspectos
criminoldgicos acerca do direito de punir e trazer um enfoque da literatura, a fim de humanizar
as relacGes juridicas e proporcionar um olhar a partir de outro ponto que ndo o do proprio

Direito.

3.1 A punicdo como estratégia de controle

Fazendo uma nova digressdo histérica, encontra-se na ldade Média a ideia de prisédo,
mas, ndo necessariamente 0 modelo de priséo utilizado hoje, pois servia como lugar de reflexéo
acerca dos pecados ou delitos cometidos pelo autor da conduta. Na pratica, era usado apenas
para que o acusado aguardasse o seu julgamento, que, certamente culminaria em uma
condenacdo e, possivelmente, a uma condenacdo a morte (Soares, 2016).

Na verdade, caso se queira voltar ainda mais no tempo cronoldgico, na obra Apologia
de Socrates, ja se encontra, na Grécia Antiga, a ideia de prisdo para se aguardar o julgamento,
sendo relatado, na propria obra, como teria sido a trajetoria do filésofo grego Sécrates (Platéo,
2013).

Com o Estado Absolutista europeu, a partir do século XVI, ancorado no pretexto de
garantia da seguranca da populacgdo, tem-se a aplicacdo de penas quase em carater ilimitado,
possuindo o Estado o direito de matar e torturar em razéo da persecucdo penal (Soares, 2016).
Acerca do tema, discorre Beccaria (2001, p. 32):

A soberania e as leis ndo sdo mais do que a soma das pequenas porcoes de liberdade
que cada um cedeu a sociedade. Representam a vontade geral, resultado da unido das
vontades particulares. Mas, quem ja pensou em dar a outros homens o direito de tirar-
Ihe a vida? Sera o caso de supor que, no sacrificio que faz de uma pequena parte de

sua liberdade, tenha cada individuo querido arriscar a propria existéncia, o mais
precioso de todos os bens?



O Brasil chega ao século XX ainda adotando esse modelo, mormente na ditadura do
Estado Novo de Vargas (1937-1945) e na Ditadura Militar de 1964 a 1985. Com a Constituicao
de 1988, busca-se um modelo constitucional de processo, com a recepcdo do Codigo de
Processo Penal de 1941, sob uma nova 6tica, estipulando as garantias da pessoa acusada,
conforme ja discorrido anteriormente, e delimitando as penas a serem adotadas para o caso de
condutas delitivas, veja-se (art. 5°, XLVI e XLVII, CR):

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis; (Brasil, 1988)

Sdo previstas, também, pelo mesmo art. 5° da Constituicdo, as condicbes de
cumprimento da pena, apés a condenacao, a fim de garantir a dignidade da pessoa acusada, a
partir do reconhecimento de direitos fundamentais a todas as pessoas sob 0 ordenamento patrio.
Assim, mesmo com a aplicacdo de reprimenda maxima, qual seja a privacdo da liberdade, a
pessoa acusada ndo perde seus outros direitos assegurados pela Constituicdo, tendo apenas a
suspensdo dos direitos politicos (Brasil, 1988).

Dessa forma, busca-se, novamente, assegurar as garantias fundamentais as pessoas sem
retirar do ordenamento o direito de punir, afinal, a propria Constituicdo prevé que a lei punira
qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5, XLI, CR)
(Brasil, 1988). N&o se retira o direito de punir, mas se busca limitar tal direito, a partir das
conquistas de direitos fundamentais ao longo do tempo®, vedando-se o retrocesso, conforme
art. 60, 84° da Constituicdo, a fim de se garantir da dignidade da pessoa humana (Brasil, 1988).

Apesar de tudo isso, o Brasil segue desrespeitando seu préprio ordenamento, em razao

das patentes violagdes de direitos das pessoas em cumprimento de pena, sendo reconhecido o

® Acerca das geragOes de direitos fundamentais, ver: WOLKMER, Antonio Carlos. Introducéo aos fundamentos
de uma teoria geral dos “novos” direitos. Revista Juridica, [S.1.], v. 2, n. 31, p. 121-148, ago. 2013. ISSN 2316-
753X. Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593/454>. Acesso em: 16
jul. 2022. doi:http://dx.doi.org/10.26668/revistajur.2316-753X.v2i31.593.
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Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, pelo Supremo Tribunal

Federal (STF), por meio da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347,

veja-se:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel ¢ a arguigio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo 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 penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precéria das penitenciarias, o interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
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 Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da
prisdo.

(ADPF 347 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC
19-02-2016). Destacou-se.

Em seu voto, afirmou o Ministro Marco Aurélio:

(...) Diante de tais relatos, a conclusdo deve ser Unica: no sistema prisional brasileiro
ocorre violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, a higidez fisica e a integridade psiquica. A superlotacdo carceréria e a
precariedade das instalagcBes das delegacias e presidios, mais do que inobservancia
pelo Estado da ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante,
ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custodia. As penas privativas de
liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e desumanas.
Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo
e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre. Dai o acerto do Ministro
da Justica, José Eduardo Cardozo, na comparagdo com as “masmorras medievais”.
(ADPF 347, 2016, p. 6).

Tem-se, entdo, que o Estado avoca para si a competéncia de fiscalizar o cumprimento

da lei, julgar e condenar seu descumprimento, e executar o cumprimento da pena, por meio de

suas instituicdes proprias, a fim de garantir o fiel cumprimento da lei, ja que vivemos em um

Estado Democratico de Direito. Entretanto, demonstra-se que o proprio Estado falha em

assegurar as garantias que ele mesmo prevé e esta incumbido de executar.

Para a Criminologia Radical (Santos, 2008), em sintese, a politica criminal, baseada na

punicdo, funciona como estratégia de controle das classes economicamente dominantes sobre



as menos favorecidas, a partir da ldgica do capital, num processo de criacdo do Direito também
politico e econdmico, em que as classes dominantes, que se encontram nas institui¢oes
operadoras e criadoras do Direito, definem os comportamentos delituosos sabendo onde e sobre
guem suas respectivas punicdes irdo incidir.

Segundo Alessandro Baratta (2002, p. 179), a populagdo criminal é “selecionada dentro
do mais amplo circulo dos que comentem acfes previstas na lei penal e que, compreendendo
todas as camadas sociais, representa ndo a minoria, mas a maioria da populagdo”. Essa
seletividade penal demarcara, inclusive, politicas criminais vinculadas a represséo das condutas
projetadas por determinados grupos, que, a mercé de seus direitos e garantias de natureza
processual, serdo relegadas as masmorras.

Sob essa 6Gtica, pouco importa as situacdes dos presidios e as penas, ja que incidirdo
sobre a camada social menos favorecida e indesejavel socialmente para a elite dominante.
Assim, funciona a punigéo, para a criminologia radical, como forma de controle social dos
indesejados, sendo necessaria uma reformulacdo da ordem econémica da sociedade para mudar
esse carater. Nesse sentido, dispde o jurista Juarez Cirino dos Santos (2008):

O compromisso priméario da Criminologia Radical é com a aboli¢ao das desigualdades
sociais em riqueza e poder (Taylor et alii, 1980, p. 55), afirmando que a solu¢&o para

o0 problema do crime depende da eliminagdo da exploragdo econdmica e da opressdo
politica de classe - e sua condi¢do € a transformacdo socialista (Platt, 1980, p. 125).

Para além dessa Gtica, tem-se, também, o viés iluminista acerca das funcGes da pena,
que também é vista como uma forma de controle social, porém, sob outro aspecto (Costa, 2021).
Primeiramente, as ideias iluministas legitimam a pena privativa de liberdade, ja& que menos
gravosa que outras penas anteriormente aplicadas pelo Estado, como morte e tortura,
assegurando, assim, a dignidade da pessoa condenada, mas sem deixar de aplicar uma punigéo
ao agente da conduta criminosa. Legitimada a pena, necessario falar sobre suas funcdes,
segundo os iluministas, que majoritariamente seriam duas: a preventiva e a repressiva.

A funcdo preventiva seria a de cominar previamente uma pena especifica para
determinada conduta, segundo a relevancia social dessa conduta, de forma a ser suficiente para
inibir a préatica criminosa (Costa, 2021). Por exemplo, o crime homicidio simples (art. 121, CP)
tem a pena abstrata de reclusdo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos, enquanto o crime de violagao de
domicilio (art. 150, CP) tem a pena abstrata de detencdo de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa
(Brasil, 1940). Assim, de acordo com a relevéncia de cada conduta, cada pena abstratamente

cominada seria suficiente para inibi-la.



A funcdo repressiva também esta baseada na cominagéo prévia de uma pena especifica
a uma determinada conduta, segundo sua relevancia social, mas também esta focada na
importancia do bem juridico tutelado que foi violado por essa determinada conduta. Na verdade,
ela é até mais focada na importancia desse bem violado, de modo a punir mais ou menos
severamente o individuo, conforme a importancia do bem e a extensdo do dano. Aqui, tem-se,
de fato, a punicdo como retribuicdo, ao agente, pela conduta praticada, enquanto a fungéo
preventiva tem mais enfoque no carater inibidor da conduta (Costa, 2021).

Como exemplos, podem ser citados os mesmos crimes abordados anteriormente, quais
sejam homicidio simples (art. 121, CP) e violagdo de domicilio (art. 150, CP) (Brasil, 1940),
cujas penas sao significativamente diferentes, ja que o bem juridico da vida, tutelado contra o
homicidio, seria mais importante que o bem juridico do domicilio do individuo, tutelado contra
a violacéo.

Tais funcGes ndo sé sdo propostas pelos iluministas, como também se encontram
positivadas pelo ordenamento juridico-penal brasileiro, conforme art. 59, CP:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqtiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime:

| - as penas apliciveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

I11 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel.

(Destacou-se).

Desse modo, seja sob a Otica da criminologia radical, ou sob a ética iluminista, essa,
positivada pelo Cédigo Penal Brasileiro, tem-se a punicdo a determinadas condutas como forma
de controle social, a ser gerenciada pelo Estado segundo suas instituicdes proprias, seja com
vistas a atingir grupos indesejados pelas classes que compdem a estrutura do poder, seja como
forma de reprimir e ao menos tentar inibir a pratica de determinadas condutas tipificadas como
delituosas.

Por outro lado, teéricos como Cesare Beccaria afirmam que ndo é necessariamente a
punicdo que inibe a pratica delituosa, mas sim a certeza da punicdo (Beccaria, 2001). Desse
modo, seria preciso um constante estado de vigilancia, a fim de se encontrar todas as condutas
delitivas e aplicar-lhes a respectiva punic¢do. A ideia do vigilante ou justiceiro seria, entéo,
apesar de inadmitida, necessaria? A resposta, apesar de induzida em sentido contrario, é

entendida como néo e os fundamentos serdo expostos adiante (topico 4.2).



3.2 O Direito na Literatura

“O senhor sabe: sertdo € onde manda quem ¢é forte, com as astlicias. Deus mesmo,
quando vier, que venha armado!” (Rosa, 1994, p. 19). Por meio desta frase, o autor Jodo
Guimardes Rosa traz a perfeita relacdo entre Direito e Literatura a ser debatida no presente
trabalho.

Segundo Fernando José Armando Ribeiro (2019, p. 469), a Literatura

ndo se reduz a relacéo logica de sujeito-objeto-predicado (...). Suas construgdes, por
ndo trazerem pretensdes veritativas, passam a incluir também o lado oculto e
diversificado de seus entes. Ora, € por esse ocultamento que se permite o desvelar. Ao
contrario do conceito, de que se valem a técnica e a ciéncia, a literatura ilumina sem
ofuscar e permite que o ente se manifeste numa pluralidade infinita de sentidos.

Nos termos do jurista Caio Henrique Lopes Ramiro, baseando-se no jurista belga
Francois Ost, a analise da relacdo entre Direito e Literatura possui trés dimensoes:

Arelagdo entre direito e literatura normalmente realiza-se em trés dimensdes: o direito
da literatura, perspectiva que analisa a questdo da liberdade de expresséo, a histéria
juridica da censura e politicas de subsidios editoriais, por exemplo; em um segundo
momento, tem-se o direito como literatura, oportunidade em que a investigacdo gira
em torno da analise retorica e, principalmente, pode-se comparar os métodos de
interpretagdo entre os textos literarios e juridicos; por ultimo, o direito na literatura,
em que se buscam as questdes mais fundamentais sobre o direito, a justica e o poder
— por exemplo, nos textos literarios e ndo nos manuais juridicos ou diarios oficiais
(OST, 2006, p. 334). (Ramiro, 2012, p. 4)

A relacdo entre Direito e Literatura ndo é nova, muito menos deve ser pensada como um
atributo distanciado na humanizacéo do Direito pela compreensao de si e do outro. A linguagem
literdria é libertaria e permite o alargamento de situacGes estrategicamente criadas para
combater discursos antagdnicos. A partir de Frangois Ost (2007), o marco do presente trabalho
tenta compreender a relacdo do Direito na Literatura, ou seja, uma atividade de dendncia e
revisitacdo dos institutos juridicos retratados nos diversos géneros literérios, inclusive dos
quadrinhos.

Alias, ha recente discussdo sobre a natureza dos quadrinhos, que, inclusive, permeou a
possivel eleicdo de Mauricio de Sousa, criador dos gibis da Turma da Moénica a Academia
Brasileira de Letras (PECHY, 2023). E preciso concordar com os argumentos trazidos por Leila
Adriana Baptaglin e Rhafael Porto Ribeiro (2017), no sentido de que os quadrinhos sdo género
literario, e, portanto, constituem elementos indispensaveis para introduzir pessoas a leitura e as

formas denunciativas de uma realidade transposta na atividade literaria.



Importa, ao presente trabalho, principalmente a mencionada terceira dimenséo,
buscando a analise do Direito Penal e Processual Penal, com enfoque no modelo constitucional
de processo e no instituto da autotutela, numa relacdo com a Literatura, através do personagem
O Justiceiro.

Para o jurista espanhol Javier Hervada, o Direito é a coisa devida, aquilo que é atribuido
a alguem, algo especifico que € de alguém em especifico, visto que nem tudo é de todos
(Hervada, 2006). Ja para o jurista austriaco Hans Kelsen, o Direito € um sistema de normas que
regulam o comportamento humano (Kelsen, 1988). Independentemente de qual interpretacéo
acerca do Direito se busque seguir, fato é que ele se trata de um sistema voltado para as pessoas
sob sua jurisdicdo, de forma a organizar a sociedade e seu modelo de convivéncia.

Assim, dispondo o Direito sobre regulamentacfes da sociedade, a Literatura parece
trafegar no sentido oposto. Ao contrario do Direito, o problema ja comeca logo no inicio, pois
dificil é de se definir o que é Literatura. Ndo que definir o que é o Direito seja uma tarefa
simples, ja que apresentadas, inclusive, duas posicdes diversas acerca de tal tema anteriormente.
No entanto, a Literatura nos remete ao campo lidico e subjetivo das artes e defini-la talvez seria
limitar sua amplitude.

Acerca do tema, dispde o fil6sofo francés Jean-Paul Sartre (2004, p. 7):

Ja& que os criticos me condenam em nome da literatura, sem nunca explicitarem o que
entendem por literatura, a melhor resposta que lhes posso dar é examinar a arte de

escrever, sem preconceitos. Que é escrever? Por que se escreve? Para quem se
escreve? Alias, parece que ninguém jamais levantou essas questdes.

Percebe-se, entdo, que, até mesmo para o fildsofo francés, a Literatura, para além de um
tema caro, é também complexa. Entretanto, a fim de ndo se cair no abstrativismo e poder-se dar
seguimento a analise da relagdo entre Direito e Literatura, impende, ao menos, uma singela
definicdo acerca desta, se € licito fazé-lo.

Ja o sociologo brasileiro Anténio Candido de Mello e Souza, em seu texto O Direito a
Literatura, tema de sua palestra proferida em 1988 e publicado na coletanea Varios Escritos

(Souza, 2011), traz a seguinte definicéo:

Chamarei de literatura, da maneira mais ampla possivel, todas as criacdes de toque
poético, ficcional ou draméatico em todos os niveis de uma sociedade, em todos os
tipos de cultura, desde o que chamamos folclore, lenda, chiste, até as formas mais
complexas e dificeis da producgdo escrita das grandes civiliza¢des. (Souza, 2011, p.
176).



Em uma reflexdo acerca dos Direitos Humanos e Literatura, o autor se baseia no padre
dominicano Louis-Joseph Lebret e, fazendo uma andlise entre bens compressiveis e
incompressiveis, sendo aqueles ndo essenciais e estes essenciais, tanto fisica, quanto
espiritualmente, o sociélogo busca trazer a Literatura como um bem incompressivel, necessario
ao espirito, veja-se:

Por isso, a luta pelos direitos humanos pressup@e a consideracgdo de tais problemas, e
chegando mais perto do tema eu lembraria que sdo bens incompressiveis ndo apenas
0s que asseguram a sobrevivéncia fisica em niveis decentes, mas 0s que garantem a
integridade espiritual. Sdo incompressiveis certamente a alimentagdo, a moradia, 0
vestudrio, a instrucdo, a salde, a liberdade individual, o amparo da justiga publica, a

resisténcia a opressao etc.; e também o direito a crenca, a opinido, ao lazer e, por que
ndo, a arte e a literatura. (Souza, 2011, p. 176)

Para o autor, a Literatura, além de necessaria ao espirito, € também necessaria ao
equilibrio social e a humanizacgéo, atuando no subconsciente e no inconsciente do individuo, e
sendo imagem e transfiguracdo da vida. Pode se tornar, também, um instrumento perigoso, ja
que pode ser fator de perturbacéo e de risco conforme o que veicula (Souza, 2011).

No entanto, ndo por isso perde o seu carater essencial, novamente, o da humanizacdo e,
por esse conceito, entende o autor:

Entendo aqui por humanizagdo (ja que tenho falado tanto nela) o processo que
confirma no homem aqueles tracos que reputamos essenciais, como o exercicio da
reflexdo, a aquisi¢cdo do saber, a boa disposi¢do para com o préximo, o afinamento
das emocdes, a capacidade de penetrar nos problemas da vida, o senso da beleza, a
percepc¢do da complexidade do mundo e dos seres, o cultivo do humor. A literatura
desenvolve em nés a quota de humanidade na medida em que nos torna mais
compreensivos e abertos para a natureza, a sociedade, o semelhante. (Souza, 2011, p.
182).

De Guimardes Rosa aos quadrinhos do Justiceiro, que posteriormente também se
tornaram filme e série, muito tem a Literatura a nos possibilitar refletir sobre a sociedade em
que vivemos. Nao é por geralmente serem obras de ficcdo que ndo tenham nada a evidenciar.
Poemas, quadrinhos, contos, crénicas, fantasias e demais géneros, todas essas obras podem
observar um nicho da sociedade e apresenta-lo ao leitor, se ndo evidenciando um problema de
fato existente, a0 menos chamando atencdo para ele.

A titulo de exemplo, o médico, diplomata e escritor brasileiro Jodo Guimardes Rosa, em
sua obra Grande Sertdo: Veredas, traz um olhar para o sertdo brasileiro praticamente esquecido
pelo Poder Publico. Em meio a um romance, retrata a vida do jagunco Riobaldo e as estruturas
de poder que se formaram na regido do norte de Minas Gerais, sul da Bahia e Goias, ante a

auséncia do Estado (Rosa, 1994). Se ndo trouxe uma historia real, por meio de seus estudos de



campo, foi capaz de apresentar a cultura e as vivéncias da regido, trazendo para o leitor mindcias
acerca de questdes que ele possa ndo conhecer.

Por isso, é de perfeito encaixe a frase do autor apresentada no inicio do presente tépico
para demonstrar a relacdo entre Direito e Literatura, ja que apresenta, por meio da Literatura, o
contexto de determinadas regides e comunidades ante a auséncia do Estado e do Direito. Assim
também o fez Euclides da Cunha em sua obra Os Sertdes (Cunha, 1984).

No que concerne ao personagem O Justiceiro, seus quadrinhos trazem o retrato de uma
sociedade violenta e com ocorréncia de diversos tipos penais, tais como roubo, trafico de
drogas, homicidio, estupro (Hensleigh, 2004). Surge, entdo, o personagem O Justiceiro, que
visa combater o crime por seus proprios meios. Apesar de ter enfoque em cidades dos Estados
Unidos da América, ja& que um personagem da Marvel, estudio estadunidense, a trama nos
permite pensar sobre a sociedade e também sobre os atos do personagem, de modo a se refletir
sobre as politicas criminais e 0 Estado Democratico de Direito.

Acerca da relacdo entre as caracteristicas sociais e as manifestacdes literarias, afirma
Anténio Candido (2011, p. 177):

Cada sociedade cria as suas manifestacdes ficcionais, poéticas e dramaticas de acordo
com o0s seus impulsos, as suas crencgas, 0s seus sentimentos, as suas normas, a fim de
fortalecer em cada um a presenca e atuacéo deles.

A Literatura, entdo, pode ser um forte instrumento para as reflexes sobre a vida,
servindo ao Direito como ferramenta para se pensar as diversas relacfes por ele reguladas. De
fato, na Literatura, encontram-se muitas obras ficticias e at¢é mesmo ambientes controlados,
previamente elaborados segundo a criatividade do autor, tal qual a obra O Justiceiro. Tais obras
ndo sdo aptas a embasar um processo legislativo ou uma decisao judicial, mas essa nao &,
necessariamente, a funcdo da Literatura.

Em Antdnio Candido, a funcdo da Literatura esta ligada a complexidade de sua natureza,
que se apresenta em 3 (trés) faces: é uma construcdo de objetos autbnomos como estrutura e
significado; é uma forma de expressdao, de modo que manifesta emogdes e a visdo do mundo
dos individuos e dos grupos; € uma forma de conhecimento. Seus efeitos, portanto, estdo
relacionados a atuacdo simultanea desses trés aspectos (Souza, 2011).

Por meio de tais efeitos, a literatura e as artes em geral, entéo, sdo capazes de nos retirar
do mundo da vida, por vezes, com objetos desse proprio mundo, tal qual na obra O Justiceiro,
e fazer com que retornemos a este mundo com um outro olhar, numa espécie de transcendéncia.
Nesse sentido, afirma Anténio Candido (2011, p. 176):



Vista deste modo a literatura aparece claramente como manifestacdo universal de
todos os homens em todos os tempos. Nao ha povo e ndo ha homem que possa viver
sem ela, isto é, sem a possibilidade de entrar em contacto com alguma espécie de
fabulagdo. Assim como todos sonham todas as noites, ninguém é capaz de passar as
vinte e quatro horas do dia sem alguns momentos de entrega ao universo fabulado.

Tais fabulagBes podem ser usadas para organizar o proprio mundo, a partir da

organizacéo do individuo, conforme discorre o autor:

A producdo literdria tira as palavras do nada e as disp&e como todo articulado. Este é
o primeiro nivel humanizador, ao contrério do que geralmente se pensa. A organizacao
da palavra comunica-se ao nosso espirito e o leva, primeiro, a se organizar; em
seguida, a organizar o mundo. Isto ocorre desde as formas mais simples, como a
quadrinha, o provérbio, a historia de bichos, que sintetizam a experiéncia e a reduzem
a sugestdo, norma, conselho ou simples espetaculo mental. (Souza, 2011, p. 181)

E aqui que a Literatura exerce o seu papel, possibilitando mudancas no mundo a partir
de novas perspectivas sobre um mesmo tema, inclusive o das rela¢des juridicas. Assim dispde
Antonio Candido (2011, p. 177-178):

Os valores que a sociedade preconiza, ou 0s que considera prejudiciais, estdo
presentes nas diversas manifestagdes da ficcdo, da poesia e da acdo dramética. A
literatura confirma e nega, propde e denuncia, apoia e combate, fornecendo a
possibilidade de vivermos dialeticamente os problemas. Por isso é indispenséavel tanto
a literatura sancionada quanto a literatura proscrita; a que os poderes sugerem e a que
nasce dos movimentos de nega¢do do estado de coisas predominante.

Desse modo, tem-se a importancia, viabilidade e pertinéncia da andlise do Direito
através da Literatura, possibilitando reflexdes e discuss@es sobre o mundo da vida e, mais
especificamente, do Direito, por meio de um campo que também usa dos elementos do mundo
da vida para nos fazer pensar sobre ele, mas de forma transcendente.

Por outro lado, seja o Direito a coisa devida ou a prescricdo de normativas acerca do
comportamento humano, cabivel é a integracdo da Literatura como a coisa devida ou, ainda,
dentro das prescri¢cbes normativas, diante de todas suas funcdes e caracteristicas apresentadas,
conforme o pensamento do sociologo Anténio Céandido.

Para finalizar, a respeito do tema, afirma também o filésofo aleméo Artur Schopenhauer
em sua obra As dores do mundo (Schopenhauer, 2019):

A arte é uma redencdo — Ela livra da vontade e portanto da dor — Torna as imagens
da vida cheias de encanto — A sua missdo é reproduzir-lhe todas as cambiantes, todos

0s aspectos — Poesia lirica — Tragédia, comédia — Pintura — Mdsica; a a¢do do
génio é ai mais sensivel do que noutra arte.



Tem-se, assim, a importancia da literatura e das artes na compreensdo dos fendmenos
do mundo, especialmente os juridicos. Passa-se, agora, a abordagem do personagem O

Justiceiro.

4 ANALISE DE O JUSTICEIRO

Importante e pertinente se faz a analise do personagem O Justiceiro, de modo que, em
paralelo a tal obra, por meio de todas as possibilidades que a Literatura nos oferece, pode-se
fazer uma reflexdo acerca do papel do Estado na persecucdo penal, imbuido este do Poder de
Policia, e da autotutela prevista em nosso ordenamento juridico-penal, em contraposicéo a ideia

do vigilante paralelo a ordem estatal.

4.1 Sintese da obra

O personagem da Marvel O Justiceiro, cujo nome é Frank Castle, aparece pela primeira
vez nos quadrinhos em 1974, sob a criagéo de Gerard F. Conway e Ross Andru, atuando nas
paginas de The Amazing Spider Man 129, em que luta contra o personagem, também da Marvel,
Homem Aranha (Hammond, 2015). Ele surge em meio a onda de criacdo de personagens
vigilantes da década de 1970, tendo feito participacdes em diversos outros titulos de outros
herdis da produtora, como o Demolidor.

Em 1986, O Justiceiro ganha sua propria minissérie nos quadrinhos, produzida por
Steven Grant e Michael J. Zeck, com o primeiro volume denominado Circle of Blood (Circulo
de Sangue) (Hammond, 2015). Também foi produzido um filme acerca do denominado anti-
heroi, pelo diretor Jonathan Hensleigh, em 2004, disponivel, atualmente, na plataforma digital
Disney + (Hensleigh, 2004). Além disso, foi produzida uma série (The Punisher [O Justiceiro]),
originalmente da plataforma Netflix, com duas temporadas, a primeira de 2017 e a segunda de
2019, criada por Steve Lightfoot (Lightfoot, 2017-2019), fazendo participacdo, ainda, o
personagem, na segunda temporada da série Demolidor, apresentada originalmente pela
Netflix, em 2015 (Goddard, 2015-2018).

A saga do personagem tem diferentes contornos nos quadrinhos, no filme e na série.
Entretanto, é sempre comum o impeto de fazer justica do personagem, segundo seus préprios
critérios e sob um rigoroso codigo de conduta moral, principalmente de ndo ferir inocentes
(Hammond, 2015).

Nos quadrinhos, o personagem € relatado como filho de pais imigrantes, que védo da

Sicilia para os Estados Unidos da América a fim de escapar de uma guerra contra a familia rival



denominada os Bessuchos. Castle chega a estudar para o sacerddcio, mas abandona, pois ndo
consegue compreender a ideia de perddo sem castigo (Hammond, 2015).

Apds, Castle entra para os Fuzileiros Navais dos Estados Unidos e realiza quatro
campanhas na Guerra do Vietna, chegando a integrar as Forcas Especiais. Por seus feitos e suas
notéveis habilidades, foi condecorado duas vezes por heroismo, com as Estrelas de Bronze e
Prata, e quatro vezes com o Coracdo Plrpura, sendo essas notaveis condecoragdes militares dos
Estados Unidos. Findas as campanhas militares, Castle se estabelece em Nova lorque e se
dedica a atividade de instrutor das Forgas Especiais, bem como a familia, composta por Maria,
sua esposa, Lisa Barbara Castle, sua filha mais velha, e Frank Jr., o filho mais novo (Hammond,
2015).

Aqui se encontra o cerne da histéria do personagem. Se durante o preparo para 0
sacerddcio ja acreditava na ideia de perdao apds o castigo, durante a guerra sobressaem-se suas
habilidades militares e para a violéncia. Esses dois pontos se unem quando, num piquenique no
Central Park, em Manhattan, Castle e sua familia sdo pegos em meio a um fogo cruzado que
vem a levar sua familia a morte, tendo Castle sido levado para o hospital e sobrevivido.

Nos quadrinhos, o confronto se deu devido ao homicidio do politico Hector Montoya
pelo personagem Bruno Costa, sem, entretanto, ter havido uma solugéo formal para o caso pelas
autoridades competentes, fato esse causado por pressdes de grupos mafiosos (Hammond, 2015).
Aqui, Castle comeca sua saga em busca dos que denomina criminosos, primeiro, em busca de
dar uma resposta ao que aconteceu com sua familia e aqueles que causaram a morte dela, depois,
por sua intima conviccdo de querer acabar com a criminalidade, com seus métodos radicais e
nada piedosos de matar aqueles que considera criminosos, amparado num rigoroso cddigo de
conduta proprio.

Na série, a morte da familia de Castle ocorre de forma premeditada, sendo que o
planejado era que ele fosse morto também, devido a tudo o que sabia por suas atuacdes na
guerra, que, na série, entretanto, € a Guerra do Afeganistdo (Lightfoot, 2017 — 2019). Nao
obstante, seja na série, no filme ou nos quadrinhos, o impeto de puni¢éo do personagem ganha
maior concretude apds tal fato, impeto esse que ja se mostra presente no personagem desde
cedo e é 0 que maior caracteriza sua atuacao, apesar de todas as diversas tramas e cenarios em
que figura como parte nos quadrinhos.

No filme, de 2004, disponivel na plataforma Disney + (Hensleigh, 2004), o personagem

possui as seguintes falas:

Em certas situacfes extremas, a lei é inadequada. Para inibir sua inadequacao, é
preciso agir fora da lei para fazer justica natural. Isso ndo é vinganga.Vinganca ndo é



um motivo véalido, € uma resposta emocional. N&o, nio é vinganga. E
punigdo. (Hensleigh, 2004, tempo: 01:42:57 — 01:43:26)

Os que praticam o mal, assassinos, estupradores, psicopatas e sadicos vdo me
conhecer bem. Frank Castle estd morto. Eu sou o Justiceiro. (Hensleigh, 2004, tempo:
01:55:20 — 01:55:36)

Em sua participagdo na série Demolidor, de 2015, originalmente da Netflix, o
personagem também possui marcantes momentos, tais como o de discussdo, com o personagem
Demolidor, sobre seus codigos de conduta e formas de atuacéo, bem como o de seu julgamento,
quando levado a justica (Goddard, 2015 — 2018).

Quando Castle foi levado a justica, os argumentos da defesa eram de falta de higidez

mental, ao que, inconformado, o personagem diz:

Sabe aquelas pessoas que eu abati e que eu matei? Eu quero que saiba que eu faria
tudo de novo. Isso aqui € um circo, uma farsa, uma encenacdo, babaquice do quanto
eu sou louco. Eu nédo sou louco. Eu ndo sou louco, ok? Eu sei 0 que eu fiz. Eu sei
guem eu sou e eu ndo preciso da ajuda de vocés. Eu estou em pleno juizo mental e
qualquer vagabundo, qualquer bandido, qualquer verme desgracado que eu matei, eu
matei porque eu gosto! Eu mato vagabundo! E eu gosto! Eu ‘t6’ sentado aqui e meu
dedo ‘ta’ cogando, ‘ta’ cogando pra matar vagabundo! (Goddard, 2016, 22 temporada,
episodio 8, tempo: 37:15 - 38:14)

No momento da discussao com o personagem Demolidor, que, inclusive, € advogado, e
enfrenta a criminalidade eminentemente através da luta corporal, entregando os agentes das

condutas tipificadas criminalmente as autoridades, Castle afirma:

Eu acho que quem eu mato merece morrer. [...] Eu acho que esse mundo precisa de
homens dispostos a tomar decisfes dificeis. [...] Eu so faco aquilo que vocé nédo
consegue. Vocé bate e eles levantam, eu bato e eles ficam no chdo ‘pra’ sempre. Eu
garanto que eles ndo retornam as ruas e eu me orgulho disso. [...] (Goddard, 2016, 22
temporada, episodio 3, tempo: 23:56 - 25:25)

Tais passagens sdo capazes de demonstrar suficientemente a personalidade do
personagem, suas convicgfes e seu modo de agir. Interessante é que, nos quadrinhos, no
episodio Circle of Blood, o personagem chega a se questionar se seus métodos sdo de fato

eficientes, conforme afirma:

[...] Tenho minha missdo. Minha guerra. Uma guerra que nunca irei vencer. Por mais
que eu tente, pior fica. Um chefe da méafia morre e outro assume seu lugar. Nada
muda. Nada mesmo. N&o posso matar todos eles. Imagino um dia, ndo muito distante,
quando eu estiver velho demais e morrer... Eles vdo continuar. E nada vai mudar.
Tem que haver um jeito melhor. Preciso achar esse jeito.

[.-]

A guerra esta fora de controle. As ruas cheiram a medo. Esta pior do que antes. Eu
queria acabar com o medo. E o que eu fiz? O que foi que eu fiz? Cometi um erro
tatico. Em vez de abreviar a guerra, eu perdi o controle sobre ela. Ndo posso para-la
agora... Esta funcionando bem demais. E o tipo de situacdo ideal que talvez n&o



aconteca mais. As quadrilhas estdo desmoronando... Mas muitos inocentes estéo
sendo tragados junto. Os inocentes que eu deveria proteger. Preciso parar a guerra.

[-]

Desde o dia em que 0s criminosos mataram a minha familia e eu decretei esta vendetta
contra a sua laia, minha solugdo para todos os problemas sempre foi matar. O
resultado, dessa vez, foi uma guerra de quadrilhas e um monte de sangue inocente
derramado. [...] Entéo, eu talvez tenha aprendido que, as vezes, basta vocé ir embora,
sem ter de matar ninguém... E outras vezes, ndo. (Grant; Zeck, 2015, n. 2 e 5).

Assim, percebe-se que as atuacdes do personagem também sdo permeadas de reflexdes
préprias, de modo que seu impeto de justica e punicdo também é analisado sob o prisma de seu
codigo de conduta e da repercussdo de suas acdes. O personagem chega a entender que, as
vezes, € melhor nem fazer nada, diante do fato de que, quanto mais tentou acabar com a
criminalidade, mais piorou a situacdo, causando, ainda, danos a inocentes, coisa que seu codigo
de conduta ndo permite.

No episddio dos quadrinhos Circulo de Sangue, n. 4 e 5, 0 personagem também percebe
0 caos gerado pela reproducdo em massa de Justiceiros, produzidos nos seus proprios moldes e
por meio de lavagem cerebral. Feitos pela organizagdo criminosa denominada O Cartel, que
também desejava acabar com outros sujeitos considerados criminosos, tais justiceiros,
entretanto, atuavam sem nenhum critério (Grant; Zeck, 2015, n. 4 e 5). Isso culminou no que
menos 0 personagem gueria, justamente em danos a inocentes. Assim afirma o personagem:

[...] Ele e seu pessoal partilham meu objetivo de eliminar o crime organizado e punir
todos os criminosos. Mas o cartel quer que as coisas acontegam rapido e ndo se
importam em quantas pessoas inocentes podem ser mortas nesta guerra. (Grant; Zeck,
2015, n. 5).

Isso demonstra que a conduta do personagem, para além de temeraria, para se dizer o
minimo, ndo é também universalizavel, ja que pode criar mais caos do que pretende mitigar,
diante da arbitrariedade da conduta. O Justiceiro tem seus critérios, mas ndo quer dizer que eles
ndo possam falhar, diante da sabida falibilidade dos sentidos (Descartes, 1996). Tanto mais sera
falivel a conduta, portanto, se ndo tiver nenhum critério. Por isso, sdo aplicados procedimentos
especificos e publicos a persecucao penal, a fim de se diminuir a falibilidade do processo, trazer
maior seguranca juridica e respeito as garantias fundamentais da pessoa acusada, coisa que nao
ocorre no exercicio arbitrario da punicéo.

Por fim, para além da notoriedade do personagem causada pelas caracteristicas ja
apresentadas, como o impeto de justica e punigdo, as habilidades militares, o forte codigo de
conduta e o extremismo de seus métodos, o personagem também se faz notorio por sua

aparéncia. Seu grande simbolo é uma caveira. Nos quadrinhos, a informacéo € de que, na Guerra



do Vietnd, Castle chegou a derrotar um inimigo denominado O Macaco, que possuia essa
alcunha devido ao fato de usar um pequeno crénio de macaco como medalhdo, ao passo que
Castle adotou o simbolo, pintando-o em seu peito, ap6s derrotar o inimigo (Hammond, 2015).

No filme, de 2004, Castle tem contato com o simbolo quando ganha uma camisa do
filho, quando este ainda era vivo, sob 0 argumento de que o simbolo afastava maus espiritos
(Hensleigh, 2004). Na série The Punisher (O Justiceiro), o personagem é advertido pelo seu
colega Micro (o que € um tanto inusitado, ja que o personagem prefere atuar sozinho) de que o
simbolo remete ao latim memento mori®, que significa “lembre-se de que vocé é mortal”, ao
que Castle afirma que parecia bom para ele (Lightfoot, 2017 -2019).

Vale ressaltar que o simbolo passou a ser utilizado por diversas pessoas, inclusive
autoridades, o que foi veementemente repreendido pelo criador do personagem, Gerard F.
Conway, conforme afirmou em entrevista ao SYFY Wire:

Para mim, é perturbador ver autoridades usando o icone do Justiceiro porque o
Justiceiro representa uma falha no sistema judiciario. Ele indica o colapso da
autoridade moral e a realidade de que algumas pessoas ndo podem depender de
instituicGes, como a policia ou forcas militares, para agir de forma justa e capaz.
(Yonezawa, 2019)
Desse modo, explicitadas as caracteristicas do personagem, passa-se as reflexdes sobre

a autotutela e o poder de punir.
4.2 Quem controla o poder controlador de punir?

Como discutido no topico 2.2 do presente trabalho, no modelo de sociedade em que
vivemos no Brasil, o Estado é o unico investido do poder de punir, exercendo-o diretamente,
como no caso da persecucdo penal, ou até mesmo de forma indireta, por meio de parceria
publico-privada (PPP), como no caso do presidio de Ribeirdo das Neves, tratando-se nesse caso,
da execucdo da penall. Esse poder do Estado pode ser tido como o Poder de Policia da
Administracdo Publica.

O conceito de Poder de Policia estd descrito, por exemplo, no art. 78 do Cddigo
Tributéario Nacional (CTN):

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a prética de ato ou
abstencdo de fato, em razéo de intéresse publico concernente & seguranga, & higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagao do Poder Publico, a

10 Acerca do tema, ver: JONES, Peter. Memento Mori: What the Romans Can Tell Us about Old Age & Death. 12
edicdo. [S.1.]: Atlantic Books, 2020.

1 Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/parana/ribeirao-das-neves-unica-ppp-penitenciaria-do-
brasil/. Acesso em 02 jul. 2023.
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tranqilidade puablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos. (Brasil, 1966).

Sobre o instituto, afirma a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Pelo
conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de policia é a atividade do Estado
consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse publico.”
(Di Pietro, 2023, p. 163).

A autora afirma, ainda, que tal poder possui duas areas de atuacao estatal:

O poder de policia que o Estado exerce pode incidir em duas areas de atuacéo estatal:
na administrativa e na judiciéria. A principal diferenca que se costuma apontar entre
as duas esté no carater preventivo da policia administrativa e no repressivo da policia

judicidria. A primeira terd por objetivo impedir as a¢Bes antissociais, e a segunda,
punir os infratores da lei penal. (Di Pietro, 2023, p. 163).

Por fim, tal poder, segundo a autora, possui quatro caracteristicas: discricionariedade,
autoexecutoriedade, coercibilidade e indelegabilidade (Di Pietro, 2023). A discricionariedade
se refere a margem que o agente estatal possui para atuar diante do caso concreto ante a
prescricdo abstrata da lei. A autoexecutoriedade é a atuacdo da Administracdo sem necessidade
de prévia autorizacdo judiciaria para tanto. A coercibilidade é a possibilidade de coacdo da
pessoa submetida ao ordenamento estatal a cumprir a determinacdo a ela imposta, dentro da
legalidade. Por fim, a indelegabilidade se refere ao fato de a Administracdo Publica exercer tal
poder por si propria, ela mesma, como ja mencionado, ainda que de forma indireta, como no
caso da citada parceria publico-privada.

Desse modo, mesmo se tratando de um conceito mais voltado para o Direito
Administrativo, ele também ¢é aplicavel ao ramo do Direito mais especificamente aqui
abordado, que é o Processo Penal. Como trazido pela autora, esse poder também se refere ao
poder-dever do Estado de apurar e punir as infracfes a lei penal.

Constata-se que é um poder-dever pois ndo sé se trata de uma faculdade do Estado, e
unicamente do Estado, mas também de um dever, sob pena de incorréncia no crime de
prevaricacgdo (art. 319, CP [Brasil, 1940]), no caso do agente que verifica uma conduta ilicita,
mas nao age.

Em suma, observando os comentarios ao instituto por parte da autora, bem como sua
previsdo legal no CTN, depreende-se que o Estado é detentor de um poder-dever de fiscalizar
e impingir restricbes a qualquer outra pessoa sob sua jurisdicdo, ante a verificacdo de ato
desconforme a lei. Afirma-se quanto a lei pois o presente trabalho possui enfoque no processo

penal, que visa apurar a responsabilidade juridico-criminal da pessoa acusada, ante infracdes a



lei penal, sendo o conceito de interesse publico ou social um tanto indeterminado e uma querela
mais voltada ao Direito Administrativo.

Pois bem, explicitado o conceito de forma mais voltada para o Processo Penal, trazido,
mais uma vez, como o poder-dever da Administracdo Publica de apurar as infracdes penais e
puni-las, coagindo o individuo, seja por meio da lei ou das penas, vem a tona a questdo do
presente topico: quem controla o poder controlador de punir?

Ora, se o0 Poder de Policia possui as caracteristicas da autoexecutoriedade e da
discricionariedade, quem controla tal poder é de fato quem o exerce, que no caso, € a propria
Administracdo Publica, o Estado. Seria, a Administracdo Publica, entdo, uma espécie de
vigilante?

Entende-se que nédo, pois a Administracdo Publica, em sua atuacdo, deve se pautar, ao
contrario do vigilante, em diversos principios, como o da legalidade, publicidade e
impessoalidade, conforme previsto pela Constituicdo da Republica em seu art. 37:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniédo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...] (Brasil, 1988).

A lei deve seguir o devido processo legislativo para ser implementada e, tanto seu
conteddo, quanto sua forma, deve observar as garantias fundamentais ja previstas pelo
ordenamento constitucional, de forma a assegurar os principios, fundamentos e objetivos do
préprio texto constitucional, ordenamento maximo e superior em nosso sistema juridico-estatal
(Brasil, 1988).

Bem, ndo ha como se dizer que, no plano fatico, é impossivel que haja uma atuacéo
indevida por parte dos agentes estatais, ou ainda, que seja impossivel que exista uma lei que
fira as garantias ja& mencionadas. Entretanto, a atuacdo do Estado j& se encontra previamente
limitada e regulada, com amplo acesso as pessoas acerca das prescricbes normativas, estando o
Poder Publico vinculado a elas quando do seu agir, com separacdo de funcdes e independéncia
das institui¢Oes responsaveis.

Parece um tanto inseguro ja que € o proprio Estado que cria as regulamentacdes, age
segundo tais regulamentac0es e fiscaliza seu cumprimento. Entretanto, ainda assim, tendo em
vista a série de direitos e garantias fundamentais assegurados e dos procedimentos definidos,
criados por aqueles tidos como os representantes da populacéo (art. 1°, paragrafo unico, CR
[Brasil, 1988]), sendo tais procedimentos previamente estabelecidos, discutidos, amplamente

divulgados e vinculantes, tendo em vista o carater cogente das normas, parece mais interessante



tal sistema do que o de um vigilante que age segundo a intima convicgdo e com os métodos que
bem entende, sem limitacdo, vincula¢do ou submissao a nada que ndo o seu préprio codigo de
conduta, criado por ele.

Por tais motivos é que se demonstra que o vigilante, além de ilegitimo, também néo é
necessario, ja que o Poder de Policia é um poder-dever da Administracdo Publica, do Estado.
Se ja é temerario esse poder nas maos de um ente vinculado as suas prescri¢fes, que devem
observar uma série de direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, com separacao de
funcBes em seu exercicio, quanto mais nas maos de um unico vigilante responsavel por analisar,
acusar e julgar, com os métodos proprios, penas proprias e cddigo de conduta préprio, sem
divulgacdo, anélise ou discussao.

Né&o se trata de analise hipotética, mas com base no ordenamento penal, constitucional
e administrativo, que demonstra ja possuir o Estado meios suficientes para exercer seu Poder
de Policia, através de suas diversas instituicdes (Ministério Plblico!?, Policias'?, agéncias de
inteligéncia®®, Judiciario®™), podendo tais meios apenas ser aprimorados, conforme a
necessidade, mas em observancia aos direitos e garantias fundamentais individuais, coletivos e

difusos, que tornam o vigilante, além de ilegitimo, desnecessario.
4.3 O que as denuncias literarias indicam ao Direito?

Nesse momento, tem-se o substrato necessario para 0 comparativo entre a autotutela e
as praticas de “justicamento”. Conforme explicitado, as obras de ficcdo, sejam literrias, teatrais
ou cinematograficas, todas elas possuem um cenario controlado e previamente determinado
pelo autor ou pela autora, ao passo que a realidade ndo. Entretanto, ainda assim, é possivel que
se faca uma anélise da realidade ilustrada pela literatura.

O primeiro ponto é que os atos do Justiceiro, por vezes ndo estdo amparados pelos
excludentes de ilicitude da autotutela, conforme art. 23 do Codigo Penal, seja pela legitima
defesa, estado de necessidade, ou ainda pelo estrito cumprimento de dever legal ou exercicio
regular de direito. Nenhuma dessas hipdteses abarcam os atos do personagem, até porque elas
devem ser utilizadas de forma moderada, respondendo o agente pelos excessos dolosos ou

culposos (art. 23, paragrafo unico, CP) (Brasil, 1940).

12 Ver a respeito em: https://www.mpf.mp.br/o-mpf/sobre-o-mpf. Acesso em 02 jul. 2023.

13 Ver a respeito: https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-glossario/7848-policia-judiciaria. Acesso em
02 jul. 2023. Ver também art. 144, CR.

14 Ver a respeito em: https://www.gov.br/abin/pt-br/institucional/a-abin. Acesso em 02 jul. 2023.

15 Ver art. 92 e seguintes, CR.
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Quando o personagem afirma que € preciso transgredir a lei para fazer “justica natural”,
que nao se trata de vinganc¢a, mas de punic¢do, e, ainda, que “mata vagabundo”, ele avoca para
si toda a competéncia do Estado de investigar, apurar a responsabilidade penal da pessoa
acusada e punir para si, com base nos critérios que bem entende, sem assegurar as garantias da
pessoa acusada, aplicando a reprimenda méxima, no caso, a morte, e, sobretudo, em
desconformidade com a lei.

Dificil é dizer o que é Justica®, sendo, para Hervada, o ato de dar a cada um o que é
seu, no caso, o seu direito (Hervada, 2006), enquanto que, para Kelsen, trata-se apenas de um
ideal (Kelsen, 1988). Entretanto, apesar de tal controvérsia, os atos do Justiceiro parecem
trafegar na via contraria, podendo ser melhor elencados como justicamento.

As atitudes do personagem, com o devido esforco argumentativo, no maximo se
enquadrariam em homicidio privilegiado (art. 121, §1°, CP) (Brasil, 1940), devido a relevante
valor social ou moral, tendo em vista que, primeiro, busca as pessoas responsaveis pela morte
de sua familia e, apds, pessoas supostamente agentes de condutas criminosas, a fim de extirpa-
las da sociedade. Em outros casos, também com esforco hermenéutico, poder-se-ia enquadrar
suas condutas em legitima defesa, quando protege a Si ou a outro personagem de injusta
agressdo, mas, ainda assim, nem sempre seus meios podem ser tidos como moderados, a
depender do caso, ja que matar talvez seja medida excessiva diante da situacéo concreta.

Tais atitudes, se transplantadas para a vida real, ndo devem ser almejadas. Anos de
progresso e tentativas de se buscar um processo penal menos inquisitério e com mais garantias
fundamentais a pessoa acusada, sendo vedado o retrocesso pela Constituicdo de 1988, nos
termos de seu art. 60, 84° (Brasil, 1988), ndo podem ser simplesmente jogados fora. Repita-se:
0 proprio criador do personagem, Gerry Conway, afirma que ele é uma falha do sistema
judiciario e “indica o colapso da autoridade moral e a realidade de que algumas pessoas ndo
podem depender de instituicGes, como a policia ou forgas militares, para agir de forma justa e
capaz” (Yonezawa, 2019).

O autor ainda afirma que:

O anti-herdi vigilante é fundamentalmente uma critica do sistema de justica, um
exemplo de fracasso social, entdo quando os policiais colocam cranios do Justiceiro
em seus carros ou membros do exército vestem cranios do Justiceiro, eles basicamente
entram para o lado dos inimigos do sistema. Estdo adotando uma mentalidade fora da

lei. Independente de acreditar que o Justiceiro é justificado ou ndo e admirar seu
cadigo de ética, ele é um fora da lei. Ele é um criminoso. A policia ndo deveria abragar

16 Acerca de tal tema, ver: SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 35% ed. [S. |.]. Editora
Civilizacdo Brasileira, 2011. Traduzido por Maria Alice Maximo.



um criminoso como simbolo. (Yonezawa, 2019)

No entanto, existem pessoas e autoridades que se utilizam do simbolo, inclusive no
Brasil. O Delegado Carlos Alberto da Cunha, por exemplo, da Policia Civil de Séo Paulo,
juntamente com seus colegas de trabalho, utiliza o simbolo do personagem em seus
equipamentos, tais como coldre e colete a prova de balas, durante suas operagdes, e ainda as
divulga em seu canal no YouTube Delegado da Cunha (Castro, 2021) (Cunha, 2021). Veja-se:

= °vouTube R Pesquisar @) 9, g s

| 4 »1 ) 26:46/45:27

Mostrar replay do chat

OPERACAO POLICIAL #43: CAMPANA E BOTE DE UM LADRAO -DELEGADO
DACUNHA PCSP

Delegado da Cunha @ . .
& 3,69 mi de inscritos @ b 412mil &GP /> Compartilhar

Figura 1: Reproducéo: YouTube. Circulou-se.

O ator Jon Bernthal, que encenou o personagem O Justiceiro na série da Netflix The
Punisher — O Justiceiro (Lightfoot, 2017 — 2019), também comentou o uso do simbolo por
pessoas que invadiram o Capitélio, nos Estados Unidos, em 2021: “Essas pessoas estdo
equivocadas, perdidas e com medo. Eles ndo tém nada a ver com o que Frank representa ou
defende.” (Lira, 2021).

O criador do personagem, Gerry Conway também iniciou uma tentativa de ressignificar
o simbolo do personagem, adaptando-o para a estampa de camisetas em apoio ao movimento
antirracista Black Lives Matter (Lira, 2020), que iniciou uma onda de protestos nos Estados
Unidos, em 2020, em razéo da morte do estadunidense George Floyd por policiais (Uol, 2020).
A respeito, comentou o autor:

Por muito tempo, os simbolos associados a um personagem que eu cocriei foram
cooptados por forgas de opressdo para intimidar americanos negros. Esse personagem
e simbolo nunca foi concebido como um simbolo de opresséo. Este € um simbolo de

fracasso sistematico da justica igualitaria. E hora de reivindicar esse simbolo pela
causa da justica e pela causa das vidas negras. (Lira, 2020).



Em 2017, inclusive, a Marvel, empresa e estudio estadunidense que detém os direitos
autorais do personagem, informou que tomaria medidas legais contra pessoas que utilizam o
simbolo sem autorizacdo, mormente as empresas HTT Group, especializada em motocicletas e
seus acessorios, e Loyalty Bound LLC do Texas, fabricante de porta-bebidas (Johnston, 2017).

N&o obstante, cursos preparatérios para concursos publicos também se utilizam do
simbolo do personagem em seus logotipos!’ (AlfaCon, 2020) e carros também podem ser vistos

nas ruas com o adesivo do simbolo do personagem. Por exemplo:

Figura 2: Arquivo Pessoal. Ouro preto, 16 dez. 2022
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Figura 3: Reproducéo: Youtube

Mesmo com a tentativa de ressignificar o simbolo, no seguinte sentido é a manifestacao
do criador do personagem, Gerard F. Conway:

Meu ponto de vista é que 0 Justiceiro € um anti-heroi, alguém que para quem podemos
torcer por lembrar que ele também é um criminoso. Se um oficial, que representa o
sistema de justica, coloca o simbolo de um criminoso em seu carro de policia, ou

17 Disponivel em: https://caveirasnegrasconcursos.com/. Acesso em 01 ago. 2023.
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compartilha moedas desafiadoras honrando um criminoso, ele ou ela esta fazendo uma
declaracdo muito imprudente sobre sua compreensdo da lei. (Carvalho, 2019).

N&o se sabe, ao certo, 0 motivo do uso de tais simbolos nos contextos apresentados,
entretanto, fato é que é preciso cautela e criticidade em seu uso, principalmente por parte das
instituicOes, tendo em vista 0 que 0 personagem representa, tratando-se de uma verdadeira
abolicdo do Estado Democratico de Direito.

Vale ressaltar, também, que o Justiceiro possui uma visdo criminolégica de que, para
acabar com o crime, basta acabar com o criminoso, como se depreende de suas falas. Entretanto,
tal visdo é refutada por autores como o soci6logo francés Emile Durkheim, que afirma que, a
sociedade, como um sistema, um organismo, possui 0 crime como patologia, que seria propria
do sistema, em maior ou menor grau (Santos, 2008).

Fazendo, novamente, uma relacéo entre o personagem e o mundo da vida, servindo a
literatura como instrumento de denuncia e discussdo das questdes sociais, como apresentado
em Antbnio Candido, as praticas de justicamento na vida real, por vezes, tomam contornos um
tanto mais graves, para se dizer o minimo, do que na trama do personagem.

A titulo de exemplo, tem-se o caso de Fabiane Maria de Jesus, 33, dona de casa, ocorrido
no Guaruja, Sao Paulo, em 2014 (Carpanez, 2018). O caso ocorreu no dia 03 de maio. Havia
rumores na comunidade local de que uma mulher loira, caracteristicas essas baseadas em um
retrato falado associado a um crime ocorrido no Rio de Janeiro, em 2012, estaria raptando
criangas para realizar magia negra. Tal rumor foli, inclusive, divulgado em redes sociais, como
feito pela pagina no Facebook Guaruja Alerta, com 56 mil seguidores. A pagina ndo tinha
certeza do alegado e mencionava que: “se ¢ boato ou ndo devemos ficar alerta”.

Em meio a esse contexto, Fabiane, que sofria de transtorno bipolar, havia cortado e
tingido o cabelo de ruivo. N&o tendo gostado do procedimento, resolveu descolorir, para voltar
a cor preta, entretanto, realizou a descoloracdo apenas em parte e passou a ter o cabelo curto e
relativamente loiro.

Com essa aparéncia, ligeiramente préxima da mulher do retrato falado suspeita dos
sequestros, saiu Fabiane de casa no dia 03 de maio para buscar sua Biblia em uma igreja que
frequentava em Morrinhos. Na volta, resolveu passar no mercado em que a irma trabalhava e
comprou bananas. Dali, resolveu seguir para a casa das primas, quando foi surpreendida.

A partir de entdo, existem algumas narragdes diversas sobre 0s acontecimentos que se
seguiram. A versao que se tornou oficial afirma que Fabiane teria oferecido banana para uma
crianca. Tendo visto a cena, os pais a acharam parecida com a “bruxa do Guaruja”. Os pais

foram, entdo, avisar outras pessoas e ai se iniciaram as agressdes e o linchamento contra



Fabiane. A Biblia que portava foi tida como publicacdo de magia negra e os santinhos
guardados entre as paginas como fotos das criangas que ela supostamente havia sequestrado.

Cinco homens foram condenados pelo linchamento de Fabiane, sendo eles Lucas
Rogério Fabricio Lopes, Abel Vieira Batalha Junior, Carlos Alex Oliveira de Jesus, Jair Batista
dos Santos e Valmir Dias Barbosa, contudo, imagens e depoimentos demonstraram estarem
presentes varias outras pessoas.

Dentre as condutas individualizadas, VValmir bateu com uma viga na cabeca de Fabiane.
Lucas chegou de bicicleta e bateu com a roda da frente na cabeca da mulher. Apos, amarrou 0s
punhos da vitima, com um fio de eletricidade, e a arrastou, com ajuda de Abel. Nesse momento,
Carlos apareceu, puxou os cabelos de Fabiane, para ver seu rosto, e bateu com a cabega dela no
chéo.

Uma viatura tentou chegar ao local, mas foi impedida pelas pessoas que ali ja estavam.
Apos, retornou com reforco e também equipe de resgate, que s6 conseguiu chegar ao local junto
com a imprensa, pois as pessoas envolvidas queriam registrar o fato. O tumulto também foi
fotografado e filmado pelas pessoas que presenciaram o ocorrido, tendo as imagens chegado,
inclusive, a familia.

Fabiane ficou internada na Unidade de Tratamento Intensivo (UTI) do Hospital Santo
Amaro por duas noites. Entretanto, ndo resistiu e veio a falecer, deixando duas filhas e o marido,
que se tornou viavo.

Por fim, constatou-se que os fatos eram totalmente impertinentes, ndo havendo nenhuma
dendncia de sequestro de criangas no Guaruja, conforme apurado pela policia. (Carpanez,
2018).

Como se isso tudo néo bastasse, infelizmente ndo se trata de um caso isolado, distante
e que ocorre apenas no Brasil. H& pouco mais de um ano, em 10 de junho de 2022, Daniel
Picazo, 31, foi linchado e queimado vivo no México, na localidade de Papatlazolco, devido a
suspeita de que havia tentado sequestrar pessoa menor de idade (G1, 2022). A informacéo
circulou por meio de audio, em aplicativo de mensagens, que alertava sobre pessoa
desconhecida que estaria andando pela regido com a intengdo de sequestrar criangas. Daniel
estava apenas a turismo e, tendo sido avistado pela populagao local, foi espancado e queimado
vivo com gasolina. A policia e equipe de resgate tentaram chegar ao local, mas foram impedidos
pela populagéo.

E ndo para por ai. Novamente no Guaruja, em maio de 2023, o comerciante Osil Vicente
Guedes, 49, foi espancado até a morte (UOL, 2023). A suspeita € de que teriam acusado a ele

de roubar uma motocicleta, j& que estava em uma motocicleta emprestada no momento da



agresséo, ou entéo que o crime tenha sido determinado por sua ex-companheira. Em ambos 0s
casos, tem-se a busca por satisfazer as proprias pretensdes pelas vias proprias.

Em Manaus, Amazonas, também sao diversos os relatos casos de pessoas que agem
contra outras, pelos proprios meios, por suspeita de cometimento de ilicitos penais por parte
destas. No dia 31 de marco de 2021, um homem foi morto a tiros na Avenida Torquato Tapajos,
bairro Coldnia Terra Nova, devido a suspeita de que estaria praticando roubos na regido (Paiva,
2021). Em 29 de outubro de 2021, uma mulher foi morta por um homem no momento em que
supostamente cometia um roubo com outro individuo em uma motocicleta (Metropoles, 2021).
No dia 08 de novembro de 2021, também na mesma cidade, em caso andlogo, um homem atirou
em outros dois homens que estavam numa motocicleta e supostamente tentavam roubar alunos
do Centro de Educacdo Tecnoldgica do Amazonas (Metropoles, 2021).

Em 2017, em Sdo Bernardo do Campo, Séo Paulo, o jovem Ruan Rocha Silva, que, na
época, tinha 17 anos, teve sua testa tatuada com a frase “eu sou ladrao e vacildo”, apds ser
acusado de furtar uma bicicleta de uma pessoa com deficiéncia (Patriarca, 2022). Os
responsaveis pela tatuagem, Maycon Wesley Carvalho dos Reis e Ronildo Moreira de Araujo
foram condenados pelos crimes de lesdo corporal grave e constrangimento ilegal. A cena da
tatuagem, inclusive, foi gravada por eles e divulgada no aplicativo de mensagens WhatsApp.
Constatou-se que 0s responsaveis nem possuiam estidio de tatuagem. Apds o fato, uma
“vaquinha” foi feita na internet, pelo coletivo Afroguerrilha, para ajudar o jovem no custeio de

um procedimento de remocéo da tatuagem (Araujo, 2022).

Figura 4: Reproducéo: G1

No ano de 2021, foi preso o professor da rede publica de ensino de Goias que, em 2002,
em Brasilia, foi em busca de 3 individuos que roubaram sua casa (Carone; Pinheiro, 2021). Ele



matou dois dos individuos com tiros na cabeca e o terceiro sobreviveu. O professor foi julgado
e condenado a 16 anos de prisdo por dois homicidios e uma tentativa de homicidio.

Vélido mencionar, também, acerca do grupo de exterminio intitulado Mao Branca
existente no Brasil na segunda metade do século passado (Pinheiro, 2021). Ele surge em
Campina Grande, Paraiba, em 1980, tendo sido supostamente responsavel por 59 mortes na
regido. Este grupo também apareceu na baixada fluminense, Rio de Janeiro, recebia destaque
no jornal carioca Ultima Hora e ganhou até musica interpretada por Gerson King Combo. Seu
enfoque era sobre pessoas com algum envolvimento criminal, que seriam mortas pelo grupo,
por meio de atuagdo especifica. As vitimas eram alvejadas por balas de diversos calibres,
sofriam tortura e seus corpos eram abandonados em locais desertos da cidade.

Em 16 de marco de 1980, o jornal A Noticia publicou uma carta enviada pelo grupo
informando sua ida a cidade de Manaus, Amazonas, no més de abril daquele ano. Foi também
apresentada uma lista com 77 suspeitos que seriam mortos pelo grupo. Em 17 de abril, 0 mesmo
jornal publicou uma manchete contendo uma imagem de uma mala com o simbolo do grupo e
armas de diversos calibres, demonstrando sua chegada.

Por meio de investigacGes da Comissdo Diocesana de Justica e Paz, iniciadas a partir de
relatos de parentes das vitimas, chegou-se ao entendimento de que se tratava de grupo de
exterminio, formado dentro da policia e que atuava por meio de justicamento. Apds pressdes
da sociedade civil, opinido publica e até mesmo do presidente Ernesto Geisel, que temia a
formacédo de policias paralelas no pais, o governador da Paraiba Tarcisio Burity buscou tomar
as medidas cabiveis e foi instaurado o devido processo. Tal processo chegou a cinco nomes,
todos eles da policia civil de Campina Grande, conforme apontado pela Comissdo Diocesana
de Justica e Paz, estando, entre eles, o chefe e supervisor da policia Cicero Tomé de Sousa.
Apbs o julgamento, apenas o investigador Zezé Basilio foi condenado.

N&o obstante, novamente no Guaruja, Sdo Paulo, no dia 28 de julho de 2023, a Policia
Militar de Sdo Paulo desencadeou a Operacdo Escudo na regido, apds a morte do soldado
Patrick Bastos Reis, 30, no dia 27 de julho, que fazia parte da equipe Rondas Ostensivas Tobias
de Aguiar (ROTA), e fazia patrulhamento no local. O nimero oficial de mortos pela policia ja
chega a 16. Ao todo, sdo 600 agentes das policias Civil e Militar envolvidos na operagdo. O
suspeito de matar o policial se entregou, mas a operacédo deve continuar por pelo menos 30 dias.
Foram apreendidos 400 kg de drogas e 18 armas. A Ouvidoria das Policias recebeu relatos de
possiveis torturas e execucdes por parte dos policiais e pediu investigagdo sobre os casos. O
procurador-geral de Justica do estado, Mario Sarrubbo, designou trés promotores da Baixada

Santista para, junto com o Grupo de Atuacédo Especial de Seguranca Publica (Gaesp), instaurar



procedimentos para analisar as acfes da Policia Militar (Lo Re, 2023) (Okumura; Lo Re, 2023)
(Castro; Lo Re; Godoy, 2023).

Dificil é dizer se 0 caso se trata de um “justicamento” por parte do Estado em represalia
a morte do policial, ja que os acontecimentos sdo recentes e demandam apuracdo. Entretanto, é
preciso cautela nas atitudes do Estado. Apesar de detentor do poder de policia, este deve
observar as garantias fundamentais da pessoa humana e o modelo constitucional de processo
na responsabilizacéo juridico-penal da pessoa acusada, bem como na persecucao penal, zelando
pelo seu fiel cumprimento, sob pena de supressdo do Estado Democratico de Direito e
legitimacdo de um Estado Justiceiro.

Assim, fica evidenciada como se da a pratica de justicamento, nos moldes do
personagem O Justiceiro, na vida préatica, fora do ambiente controlado dos quadrinhos,
utilizando-os como instrumento de reflexdo acerca do mundo real e suas questdes. Essa pratica
n&o se trata de lutar pelo direito, como queria Ihering (Ihering, 2006), mas de atropelar o direito.
N&o se trata da autotutela admitida em nosso ordenamento, pois até mesmo ela possui 0s seus
limites, conforme art. 23, paragrafo Unico, CP (Brasil, 1940).

Todas essas praticas estdo repletas de arbitrariedade, tanto na apuracdo da
responsabilidade da pessoa acusada quanto na pena a ser aplicada, resultando por vezes em
erros e, ainda, culminando na morte de pessoas que ndo tinham nada a ver com os fatos
alegados, fatos esses, por vezes, inveridicos, como no caso da dona de casa Fabiane Maria de
Jesus e do turista Daniel Picazo. Tais condutas ndo estdo abarcadas pelo ordenamento juridico,
distanciando-se da autotutela admitida e tomando para si a competéncia punitiva do Estado. A
autotutela, inclusive, ¢ admitida dentro dos limites legais, mas em momento algum ha a
admissao da avocacgdo do poder de punir do Estado para outras pessoas segundo seus critérios.
Ademais, se até mesmo 0 massivo aparato estatal voltado a persecucao penal, com todos 0s
seus limites e previsdes, é passivel de errar'®, quanto mais agentes arbitrarios, conforme
demonstrado.

N&o se pode simplesmente jogar fora séculos de conquistas alcangadas em busca de uma
persecucdo penal menos inquisitoria, com garantias fundamentais & pessoa acusada, limites de
penas e de atuacdo do Estado, Unico legitimado ao exercicio da persecucdo penal, em favor da
admissdo de vigilantes que ndo sdo vigiados e agem arbitrariamente segundo os proprios

critérios, sob o suposto pretexto de se fazer justica, como busca o personagem O Justiceiro ao

18 A respeito, ver: TIDFT. Acérddo 1394500, 07078131620208070018, Relator: JOSAPHA FRANCISCO DOS
SANTOS, 5% Turma Civel, data de julgamento: 26/1/2022, publicado no PJe: 9/2/2022. Péag.: Sem Pégina
Cadastrada.
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avocar para si o poder de punir. Se ndo sdo admitidos tampouco os tribunais de excecéo,
conforme art. 5°, XXXVII, CR (Brasil, 1988), quanto mais a aplicagdo de penas arbitrarias, por
agentes arbitrarios e sem o devido processo.

Pode-se discutir avangos no sistema processual penal de modo a garantir maior
dignidade a pessoa acusada e maior acuracidade na atuacdo do Judiciario, a fim de se
desconstruir o discurso de impoténcia do aparato estatal de persecugéo penal, mas néo se pode
abandonar todo o progresso alcancado. Como o proprio criador do personagem afirma, O
Justiceiro ¢ uma falha do sistema. N&o se deve buscar que se tenha mais falhas como esta e, por
isso, & preciso cautela, também, na propagacdo de seu simbolo, como apresentado
anteriormente.

Assim, numa exegese dos quadrinhos para 0 mundo da vida, demonstra-se que se deve
buscar a responsabilizacdo das condutas delitivas por meio do devido processo
legal/constitucional (Bahia, Cota, 2016), em respeito aos direitos e garantias fundamentais da
pessoa acusada, adequando o ordenamento e os institutos de persecucdo penal conforme as
mudancgas e as necessidades sociais, ao invés de simplesmente suprimi-lo em busca de
finalidades punitivistas baseadas na intima conviccéo.

Dificil é dizer o que € Justica e se essa ¢ a finalidade do Direito, mas, certamente,
conforme demonstrado, as praticas de justicamento ndo estdo abarcadas por ele, tendo, até
mesmo, a autotutela legitimada pelo ordenamento, os seus limites.

Eis, portanto, o que as dendncias literarias nos ensinam. Demonstra-se, no presente caso,
a supressao do Estado Democrético de Direito na admissao de vigilantes, sendo o personagem
O Justiceiro criticado por seu proprio criador nesse sentido. A obra, desse modo, pode entéo ser
tomada, para além do entretenimento, como uma critica e dentncia de questfes sociais, como

demonstrado e também dito por Anténio Candido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Desse modo, restou demonstrada a historia do processo penal no ocidente e mais
especificamente no Brasil, com suas reformas e chegada ao modelo constitucional de processo,
buscando-se assegurar as garantias fundamentais da pessoa acusada (Barros, 2009). Foram
apresentados seus institutos e formas de atuacdo. Por outro lado, foi também apresentada a
questdo da autotutela no ordenamento juridico-penal brasileiro e os seus limites.

Foi trazida a questdo da relacdo entre Direito e Literatura e seu carater humanizador na

interpretagdo do mundo, servindo esta como forma de dendncia e reflexdo das questdes sociais,



de acordo com o que dispde Antdnio Candido (Souza, 2011). Passou-se, entdo, a descri¢do do
personagem O Justiceiro, conforme apresentado na Literatura e no Cinema, suas caracteristicas
e formas de atuacao.

Numa relacdo entre Direito e Literatura, foi apresentado como tais atitudes, como as do
Justiceiro, reverberam na prética e a ilegitimidade destas, que se distanciam da autotutela e do
Direito como um todo, avocam a competéncia de punir do Estado para si e, por isso, podem ser
melhor enquadradas como justicamento.

Pois bem, restou demonstrada, entdo, a legitimidade do Estado, e apenas do Estado, para
exercer o0 Poder de Policia e realizar a persecucdo penal. Esta deve ocorrer em conformidade
com as disposic¢des da Constituicdo da Republica de 1988 (Brasil, 1988), assegurando o modelo
constitucional de processo e as garantias fundamentais da pessoa acusada, apesar da matriz
autoritaria do Cadigo de Processo Penal (Soares, 2016).

A autotutela esté prevista no ordenamento juridico brasileiro, entretanto, possui 0s seus
limites e o0 agente responde pelos excessos. Trafegam em vias opostas a autotutela e o
justicamento, sendo aquela admitida, nos limites da necessidade do caso concreto, e esta
totalmente ilegitima, ferindo os principios do Estado Democrético de Direito.

Nessa linha, deve-se buscar um processo penal cada vez mais proximo do modelo
constitucional de processo, assegurando as garantias fundamentais da pessoa acusada. A
autotutela deve ser exercida dentro dos limites do Direito, a fim de se assegurar o proprio
Direito. Entretanto, as praticas de justicamento devem ser abominadas, sob pena de se acabar
com o Estado Democratico de Direito, bem como com todos avancos alcancados no instituto
da persecucdo penal, a fim de se garantir a dignidade da pessoa humana, principio méaximo
elencado pela Constituicdo de 1988 (Brasil, 1988).
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