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APRESENTACAO

Nesta quarta edicao do Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coim-
bra: uma visao transdisciplinar (IN CIDHCoimbra 2019), realizada no Auditério
da Universidade de Coimbra, Portugal, entre os dias 16 e 18 de outubro de
2019, temos a profunda alegria de publicar, pela primeira vez desde 2016, este
expressivo conteudo cientifico, reunido na forma de ANAIS de ARTIGOS
COMPLETOS do Congresso. Trata-se da reuniao de mais de 200 pesquisas
elaboradas e escritas pelos|as participantes do Congresso que estiveram ins-
critos |as nos indmeros Simpoésios decorridos durante os 03 dias de evento.
Um numero, sem duavida, bastante expressivo de trabalhos publicados. Nesse
momento, depois de um longo trabalho de revisao, formatacio e diagramacao
dos artigos, apresentamos esta publica¢io em 09 volumes a toda a comunida-
de académica do Congresso, a toda nossa rede de pesquisa em Direitos Hu-
manos, composta de docentes, estudantes e profissionais das mais diversas
areas, assim como a todos | as os|as interessados | as.

Cada um dos 09 volumes compreende um numero especifico de Simpo-
sios e seus respectivos artigos que, somados, constituem uma frutifera cole-
¢ao de pesquisas, apuradas, inicialmente, através de um rigoroso processo de
selecio de Resumos, conduzido por um seleto grupo de Coordenadores |as
de Simpésios. Importante lembrar que, a cada ano, temos recebido mais tra-
balhos para serem avaliados pelos | as referidos |as Coordenadores |as de Sim-
posios, fato este que revela o prestigio que o evento tem conquistado inter-
nacionalmente. Em muito nos honra, portanto, o interesse manifestado por
diversos|as investigadores |as que submetem, todos os anos, suas pesquisas
sempre inovadoras e de altissima qualidade para serem avaliadas e, depois de
aprovadas, apresentadas no Congresso. Além disso, temos registrado, ao lon-
go de nosso evento, a realizagio de momentos unicos, em que participamos
de um espago privilegiado de discussées e de aprofundamentos tedricos sobre
os Direitos Humanos. Por isso, definimos a entrega dos Artigos Completos,
para data posterior ao evento, de modo que toda essa qualificada experiéncia
do evento possa ser aproveitada na conclusio dos trabalhos enviados para os
Anais de Artigos Completos.

O projeto de planejamento e realizagdo de um evento internacional,
como o IV CIDHCoimbra 2019, tem se revelado ser um trabalho de produ-
¢do académica de exceléncia. Ao fomentarmos a pesquisa e a produgao ted-
rica, na forma de um evento como este, alcancamos um dos objetivos mais
fundamentais da pesquisa, qual seja: o compartilhamento do conhecimento

8 | IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



cientifico. E nesse sentido que otientamos as nossas atividades, buscando en-
riquecer a relacdo de ensino e formacdo em Direitos Humanos, por meio da
oferta de Simpésios variados, palestras com ilustres e referenciais nomes da
Ciéncia, publica¢oes de resumos e artigos, debates e discussoes propositivas
e, como nao poderia deixar de ser, convivéncia harmoniosa entre todos|as
0s | as nossos | as participantes, equipes de trabalho e de organizagao.

Por fim, como ultima nota de apresentacao desta 1* Edi¢io dos Anais
de Artigos Completos do IV CIDHCoimbra 2019, gostarfamos de registrar a
enorme satisfacio que tivemos ao receber cada um|a dos |as participantes do
Congresso em nosso Evento de outubro de 2019, vindos de mais de 10 pai-
ses diferentes e cada qual com sua valiosa contribui¢do. Assim, e como dito
antes, a cada ano temos recebido mais participantes e, por isso, temos criado
a convicgdo do importante alcance que estes Anais terdo aquando da sua di-
vulgacdo. Pela atualidade e diversidade tematica que identificamos nos artigos,
temos certeza que esta publicagdo ird despertar o interesse da comunidade
profissional e académica a qual se destina, tornando-se uma fundamental fon-
te de pesquisa.

Complementarmente, ndo poderfamos deixar de agradecer, novamente,
o apoio incondicional das equipes de trabalho das entidades realizadoras do
Congresso, em Portugal, representado pelo lus Gentinm Conimbrigae — 1GC/
Centro de Direitos Humanos, com sede na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, e, no Brasil, representado pelo Instituto Nacional de Pes-
quisa e Promogio de Direitos Humanos — INPPDH, sediado na cidade de
Campinas-SP. Que esta publicagdo seja o inicio de uma rica e historica série
de pesquisas em Direitos Humanos, assim como tem sido o nosso Congresso.

Comissao Organizadora

IV Congtresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra:
uma visao transdisciplinar

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 9



A DIVERSIDADE CULTURAL NA EUROPA
COSMOPOLITA E O TRIBUNAL EUROPEU DOS
DIREITOS DO HOMEM

Belisa Carvalho Nader

Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas, Subdivisao de Direito Constitucional, pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra/Portugal. Bacharel em Direito
pela Faculdade de Direito de Vitétia/Brasil. Bacharel em Ciéncias Econémicas pela
Universidade Federal do Espitito Santo/Brasil. Advogada regularmente inscrita na
Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Espirito Santo. Professora do Curso de
Graduagio em Diteito da Faculdade Pitigoras dos Campi Guarapati e Serra/Brasil.
Professora do Curso de Pés-Graduacio em Direito da Faculdade Esticio de Sa de
Vitoria/Brasil

Resumo:

O artigo analisa a protecdo juridica da diversidade cultural na Europa, cen-
trada na atuacdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. A protecao
das diversas identidades culturais coexistentes na Europa nio ¢ isenta de di-
ficuldade, uma vez que exige o reconhecimento de uma diferenca em relagao
a uma certa identidade nacional. Fundamental, portanto, ¢ a analise de sua
tutela juridica efetiva, mediante a concretizagao dos direitos humanos ja con-
sagrados. De inicio, parte-se das bases doutrinarias que elevam a identidade
cultural como importante valor a ser protegido juridicamente. Em seguida,
desenvolvem-se os alicerces normativos para tal protecao, encontrados nas
matrizes nacional, internacional e da Unido Europeia. Por fim, analisa-se a
atuacao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, a partir de alguns dos
seus principais julgados. Conclui-se, ao final, que o Tribunal tende a privile-
giar a identidade nacional dos Estados em detrimento do reconhecimento das
identidades culturais.

Palavras-chave: Diversidade cultural; Identidade nacional; Direitos huma-
nos; Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Introducao

O continente europeu ¢, tradicionalmente, marcado por uma incrivel di-
versidade, seja em razao de sua dimensao territorial, de toda a sua histéria, de
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seu histérico — e de sua atualidade — de imigracdo’, seja, j4 mais recentemente,
em razao de sua integragao politica. Tal diversidade resulta da interacdo e da
convivéncia de uma multiplicidade de identidades, cada uma delas transpor-
tando as suas especificidades. Na verdade, podemos afirmar que é, justamen-
te, a interagdo de todas essas identidades culturais que constitui e caracteriza a
identidade europeia.

Tal fato, por sua vez, nos posiciona diante do debate acerca da incorpo-
ragdo de toda essa diversidade cultural na e pela Europa. Esta, em razio de
sua historia, se mostra convencida pela necessidade de proteger as suas mais
variadas identidades, uma vez ja tendo lidado com este fenémeno e com as
petrversas consequéncias de assim nio agir ao longo dos anos.?

Devemos esclarecer, contudo, que a prote¢ao, nomeadamente juridica,
da identidade cultural nao ¢ isenta de dificuldades, ja que exige, desde o inicio,
o reconhecimento de uma diferenca — neste caso, cultural — em relacio a uma
suposta — vale dizer, irreal’ — homogeneidade pré-definida®. No entanto, para
além de uma mera solucdo tedrica a prote¢do da identidade cultural, devemos
busca-la através da concretizagiao dos proprios direitos humanos ja consagra-
dos.

Assim vislumbramos, portanto, a importancia de avaliarmos a efetiva tu-
tela das mais diversas identidades culturais manifestadas na Europa, centran-
do nossa atencdo no papel exercido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, principalmente por este se apresentar como o guardido maximo dos
direitos humanos na Europa. Buscaremos, enfim, analisar a atuagao daque-
le no que concerne ao reconhecimento da identidade cultural dos individuos
quando esta se contrapoe a identidade nacional dos Estados, isto ¢é, aos seus
valores mais enraizados.

Para tanto, desenvolveremos, numa primeira parte, as bases doutrinarias
que elevam a identidade cultural como um importante valor — diretamente li-
gado a dignidade humana — a ser protegido juridicamente, uma vez subjacente
aos direitos humanos ja reconhecidos. Em seguida, numa segunda parte, apre-
sentaremos os principais alicerces normativos para tal protecao, tanto a nivel
nacional, como a nivel internacional e a nivel da Unido Europeia, os quais
retratam uma verdadeira internormatividade em matéria de direitos humanos,
confirmando o comprometimento de toda a Europa para com as questdes
culturais. Por fim, numa terceira parte, buscaremos alcancar a tutela juridica
efetiva da identidade cultural, baseando-nos, primordialmente, na atuag¢ao do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, mediante a mencao a alguns de
seus julgados, no intuito de identificarmos o seu posicionamento a esse res-

1 BONEU, 2003, pp. 175 € ss.

2 BIDELEUX, 2003, pp. 243-261.

3 Para BECK, 2007, p. 35, “a presuncdo de homogeneidade cultural é na verdade uma ne-
gacio da realidade.”

4 Discutindo essa homogeneidade, HABERMAS, 2002, pp. 134 e ss. Ainda, TULLY, 1997,
pp. 58 € ss.

5 PISON, 2001, pp. 124 ¢ ss.
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peito, bem como a sua tendéncia frente as novas exigéncias da realidade social
culturalmente pluralista.

A identidade cultural
A fundamentalidade da identidade cultural

A extrema importancia da cultura foi, uma vez, demonstrada através da
seguinte afirmacao: “cultura, existéncia, identidade e dignidade sdo termos
entrelacados”.® Desde logo, nao nos parece tio dificil procedermos a intet-re-
lagao de todos esses termos, especialmente quando nosso marco referencial ¢
o individuo.

Primeiramente, entendendo a cultura como o conjunto de elementos
condicionantes, estruturantes e significativos de toda conduta humana, ape-
nas aquela possibilita ao individuo uma existéncia devidamente enquadrada
e orientada.” Em seguida, ja no que respeita a identidade, essa mesma cultura
se reflete, de maneira direta, na personalidade do individuo, moldando seus
valores, seus comportamentos e seus sentimentos. Por fim, relativamente a
dignidade, apenas a cultura, entendida como esse complexo aporte referen-
cial do individuo, proporciona-lhe um sentido de integridade. Por esta razao,
podemos concluir que a identidade cultural é elemento essencial da dignidade
humana.

De maneira geral, a identidade cultural pode ser entendida como a “per-
sonificagio da cultura”. De forma andloga a esta, ¢ refletida e percebida em
diversos aspectos, tais como — numa dimensao objetiva — nas artes, na litera-
tura, na educac¢ao, na lingua, na heranca cultural, na religido, mas, também e
acima de tudo — agora numa dimensao subjetiva —, nos habitos, nas tradi¢des,
nas crengas, nos costumes e nos comportamentos especificos dos individuos.

E de destacar, entretanto, igualmente ao que acontece com o conceito
de cultura, que o conceito de identidade cultural nao é facilmente encontrado
nos documentos legais. Alids, podemos fazer referéncia a, apenas, um docu-
mento no ambito europeu, o qual nos apresenta a identidade cultural descrita
da seguinte forma: “a identidade cultural é compreendida como o conjunto
de referéncias culturais pelo qual uma pessoa, individualmente ou em coleti-
vidade, se define, se constitui, se comunica e se propoe a ser reconhecida em
sua dignidade”.’

Ora, a identidade cultural transporta os elementos da cultura através dos
quais os individuos se definem e se expressam, contribuindo, assim, para a
sua integridade. Consequentemente, apenas por meio deste enquadramento

6 MANNENS apud EGRET, 2005, p. 7.

7 PEDRO, 1993, p. 25, investigando o significado do termo cultura, chama a atencio para
as mais de 250 nogoes.

8 DONDERS, 2002, p. 30.

9 Defini¢do encontrada no artigo 2° da Declaragio de Fribourg, embora nio adotada pelo
Conselho da Europa.
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— merecedor, portanto, de prote¢ao juridica — a sua existéncia faz realmente
sentido."

O valor da identidade cultural

No intuito de aprofundarmos a discussao acerca da protec¢ao juridica da
identidade cultural, uma importante questio que devemos esclarecer diz res-
peito 2 existéncia de um direito especifico a identidade cultural."

De inicio, apresentamos algumas das diversas formulagbes propostas
a protecao juridica da identidade cultural encontradas na literatura, quais se-
jam, “direito a identidade cultural”, “direito a identificagdo cultural”, “direito
a prote¢ao e ao desenvolvimento da identidade cultural”, “direito de preserva-
¢ao da identidade cultural”, “direito a liberdade de identidade cultural”, dentre
tantas outras. No entanto, apesar de todas elas — por mais interessantes e ape-
lativas que parecam ser — , ¢ possivel concluirmos que ndo existe um direito
especifico relacionado a identidade cultural.

Formalmente, ainda que sem qualquer defini¢do estabelecida, o concei-
to de identidade cultural ja se mostra utilizado em diversos documentos de
direitos humanos'?, embora, explicitamente, ndo se lhe tenha atribuido a for-
ma de direito. Alids, podemos dizer que os diversos documentos que tendem
a tratar da identidade cultural o fazem mediante as suas varias perspectivas,
ou a como nos referimos anteriormente, aos seus aspectos ou elementos, tais
como a etnia, a lingua, a religiao, educacao, etc.

Ainda que seja verdade que a protecao da identidade cultural — como
um valor importante e elemento da dignidade humana — se enquadrasse per-
feitamente no quadro dos direitos humanos, essa sua transposi¢io como um
direito separado nao se apresenta desejavel ou necessaria, e mais, pode até
mesmo se mostrar temeraria e perigosa. Tal direito especifico nao satisfaz a
ideia de alargamento dos direitos humanos; pelo contrario, a sua proliferacao
desnecessaria apenas ameaca a desvalorizacao da sua propria ideia e, conse-
quentemente, os enfraquece."

Nesse sentido, podemos alertar que tal como a identidade cultural é ma-
nifestada através de determinados aspectos — lingua, etnia, religiao, educacio,
etc. — também o suposto direito a identidade cultural implicaria outros direi-
tos relativamente a esses mesmos aspectos. Ora, uma vez que os direitos hu-

10 TAYLOR, 1998, p. 54.

11 Aproveitamo-nos da obra de DoNDERs, 2002, a qual busca verificar a existéncia ou ndo
do direito a identidade cultural bem como a necessidade de desenvolvé-lo no quadro dos
direitos humanos.

12 Encontramos referéncias diretas na Convencao sobre os Direitos da Crianca das Nagdes
Unidas; na Convengido concernente aos Povos Indigenas e Tribais nos Paises Indepen-
dentes da Organizacio Internacional do Trabalho; na Convencio Internacional sobre a
Protecao dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias;
e na Convengao-Quadro para a Prote¢iao das Minorias Nacionais do Conselho da Euro-

a.
13 DONNELLY, 2003, p. 220-221. No mesmo sentido, DONDERS, 2002, p. 7 e 10.
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manos ja cuidam de muitas dessas questoes — por exemplo, através dos direi-
tos de liberdade de religido, de liberdade de associagdo, do direito a educacio,
do direito a familia, etc. — um novo direito, englobando todas essas vertentes,
nao seria necessario.

O quadro dos direitos humanos ja oferece diversas oportunidades a
protecao da identidade cultural, mediante tanto os direitos civis e politicos,
como os sociais, econdémicos e culturais — inclusive aqueles ja direcionados
a algumas comunidades minoritdrias.'* Dessa maneira, ao proteger e promo-
ver tais direitos, esta-se, por meio deles, também protegendo e promovendo a
identidade cultural.

Tal posicionamento nio significa, todavia, que a prote¢ao encontrada
para a identidade cultural seja completa e perfeita. Contrariamente, nossa
ateng¢ao e nosso esfor¢o tém que ser direcionados a implementagdo e a prote-
¢ao dos direitos humanos ja reconhecidos, agora enfatizando e promovendo a
sua perspectiva cultural.” Uma vez consistindo num importante elemento da
dignidade dos individuos, a identidade cultural deve ser utilizada como um va-
lor ou principio de direitos humanos, justamente mobilizavel na interpretagao,
no desenvolvimento e na implementacio de todos eles.'s

A protegao da identidade cultural na Europa
A matriz nacional

Consoante constatado anteriormente, a identidade cultural, uma vez
nao correspondendo a um direito especifico, funciona como um valor ou um
principio subjacente aos direitos humanos ja reconhecidos. No ambito do
direito nacional, encontramos diversas manifestacdes do valor da identidade
cultural, o qual permeia os direitos fundamentais a ponto de enfatizar a sua
perspectiva cultural. Dessa maneira, podemos entender que as disposicoes re-
lativas aos direitos fundamentais também se prestam ao reconhecimento das
diversas identidades coexistentes na sociedade, principalmente quando funda-
das nos principios da dignidade, da igualdade e da nio discriminagao.

Todavia, em razao da impossibilidade pratica de tratarmos, individual-
mente, as mais variadas disposi¢cdes de direitos fundamentais constantes das
diversas matrizes nacionais da Europa, limitamo-nos a fazer remissao a de-
terminados ordenamentos juridicos europeus que enfrentam, de uma maneira
mais clara e profunda, em razao de suas peculiaridades histéricas, sécio-cultu-
rais e, até mesmo, territoriais, a problematica do reconhecimento — ou do nio
-reconhecimento — da identidade cultural, inclusive mediante inclusao de dis-
positivos constitucionais ou legisla¢oes infraconstitucionais a esse respeito.'’

14 DONNELLY, 2003, p. 220.

15 DONNELLY, p. 221.

16 DONDERS, 2002, p. 339-340. Ainda, IOVANE, 2007, pp. 249 e ss.

17 Remetemos, em particular, aos ordenamentos espanhol, italiano e britdnico, os quais,
de maneira peculiar, adotam politicas de protecdo das identidades culturais. Em direcdo
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A matriz internacional

Para fins de protegio juridica da identidade cultural, podemos encon-
trar diversas de suas manifestacdes nos mais variados documentos de ditrei-
to internacional. Apesar das tantas criticas dirigidas ao sistema internacional
de protecio dos direitos humanos — o qual ndo reconheceria e protegeria
adequadamente a identidade cultural —, este se mostra bastante preocupado
e desenvolvido nessa area. O direito internacional proporciona um nivel de
detalhe e sensibilidade a protec¢ao da identidade cultural que ¢é relativamente
ausente nos demais debates tedricos sobre o tema.'®

Ao buscarmos, no entanto, o valor e a protecio da identidade cultural
dos individuos no direito internacional, limitamo-nos aos encontrados na Eu-
ropa, isto €, ao sistema estabelecido sob a égide do Conselho da Europa. As-
sim, temos por base quatro de seus principais documentos, 0s quais se mos-
tram intimamente relacionados. Inclusive, podemos dizer que a Convengao
Europeia para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais, como principal instrumento de protegao, foi diretamente influencia-
da, no que concerne a preocupagao com o respeito pela identidade cultural,
pela Convengao-Quadro para a Protecao das Minorias Nacionais e pela Carta
Europeia para as Linguas Regionais e Minoritarias, além de, em certa medida,
ser complementada pela Carta Social Europeia, o que demonstra, por conse-
guinte, 0 comprometimento de todo o sistema com a questdo cultural.

Alids, podemos afirmar que a protecao da identidade cultural traduz,
perfeitamente, a propria missao do Conselho da Europa, qual seja, a de pre-
servar e promover os direitos humanos e garantir a integracao e a coesao — in-
clusive mediante elementos culturais e identitarios — da Europa.

A matriz da Unido Europeia

No intuito de melhor verificarmos o tratamento e a prote¢ao da identi-
dade cultural a nivel da Unido Europeia, devemos nos remeter, primeiramen-
te, 2 evolucdo desta matriz no que se refere as suas competéncias no ambito
da cultura e, por conseguinte, dos direitos humanos."”

E de ressaltar que tais questdes — culturais e de direitos humanos — per-
maneceram, por muito tempo, fora das competéncias conferidas a Unido Eu-
ropeia. Consequentemente, o seu papel direto na protecao de tais direitos e,
nomeadamente, da identidade cultural era bastante limitado, ja que tal preo-
cupagdo permaneceu, por um longo tempo, fora de seu escopo. A Unido Eu-
ropeia, nesse ambito, ja se aproveitava do sistema do direito internacional, em
muitos casos aceitando e aplicando as suas normas, e também se apoiava nos

oposta, remetemos aos ordenamentos juridicos francés e alemao, estes tradicionalmente
nacionalistas.

18 MACKLEM, 2009, p. 499.

19 Para um histérico da competéncia da Unido Europeia no ambito da cultura, DE WITTE,
1993. Ainda, SHUIBHNE, 2002.
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mecanismos constitucionais de protecio.

No entanto, como um processo continuo de evolug¢io, esta matriz not-
mativa também precisou se adequar as novas exigéncias surgidas no processo
de integracio — ndo apenas economica, mas, acima de tudo, politica. Nesse
momento, a importancia de tais questdes veio a superficie, exigindo estipu-
lagoes diretas a esse respeito no direito da Unido Europeia. Destacamos,
portanto, o Tratado da Uniio Europeia, o qual — ja na sua versdo atualizada®
— traz a preocupacao com os direitos humanos. Nao bastasse, ja mais recen-
temente, a Unido Europeia demonstrou total comprometimento com tais di-
reitos, na medida em que adotou tanto a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, bem como aderiu a Convenc¢ao Europeia para a Protecao
dos Diteitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.”'

A internormatividade em matéria de direitos humanos

A ideia de pluralidade de niveis®, ou diversas matrizes normativas, nio
pode ser vista como impeditiva a2 harmoniza¢ao entre os varios sistemas de
protecdo dos direitos humanos. Contrariamente, tal pluralidade deve fun-
cionar como instrumento a maxima eficacia e efetividade daqueles direitos.
Contudo, é previsivel que, em razio da complexidade dos referidos sistemas
de prote¢ao, bem como da complexidade da imbricacdo entre eles, conflitos
surjam em rela¢do a norma a ser aplicada no caso concreto, por qualquer das
matrizes.

Nesse contexto, percebemos nio mais haver a pretensao de primazia
pré-estabelecida de uma norma protetora dos direitos humanos sobre as de-
mais. A primazia, agora, ¢ da norma, ou da interpretacio de uma norma, mais
favoravel a tutela daqueles, seja ela de direito nacional, internacional ou da
Unido Europeia, uma vez que todas elas, nesse momento, interagem em bene-
ficio da protecido dos direitos humanos. Essa é, por sua vez, a solugdo expres-
samente consagrada em diversos documentos de maior relevancia.

Primeiramente, fazemos referéncia a abertura constitucional ao direito
internacional, constante em varias constituicdes modernas.” Isso significa que,
em caso de insuficiéncia constitucional, deve o Estado recorrer as demais ma-
trizes normativas. Para tanto, a ordem constitucional deve abrir-se — e assim
o faz —, as outras ordens consagradoras dos direitos humanos, no intuito de
garantir a tutela efetiva de tais direitos.

Em seguida, devemos fazer referéncia ao direito internacional, o qual,

20 Consoante consta do TUE, no seu artigo 6o, apés as modifica¢oes introduzidas pelo
Tratado de Lisboa.

21 Comprometimento também consagrado no artigo 6o do Tratado da Unido Europeia.

22 Para a base tedrica do “constitucionalismo multinivel”, PERNICE, 1999.

23 A titulo exemplificativo, as Constituicdes Portuguesa, Espanhola e Alema. Ainda que
nao expressamente constante dos seus textos constitucionais, na Franca, na Austria e na
Bélgica, a vinculacdo ao direito internacional como diretriz de interpretacdo dos direitos
fundamentais é observada pelas suas jurisprudéncias constitucionais.
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consoante ja mencionado, vem dominando as discussdes concernentes a pro-
tecao dos direitos humanos, ai incluida a protecao da identidade cultural, des-
tacando-se como a principal fonte harmonizadora de conflitos normativos
nesse ambito. Neste sentido, os préprios principios da complementaridade e
subsidiariedade — proprios do direito internacional — traduzem a busca pela
maxima prote¢ao dos direitos humanos, esta encontrada, de forma expressa
e exata, na propria Convencao Europeia para a Protegao dos Direitos do Ho-
mem e das Liberdades Fundamentais.”

Por fim, fazemos referéncia, no ambito agora do direito da Unido Euro-
peia, ainda que a sua criacdo, adogao e vinculagdo tenham sido bastante con-
trovertidas, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a qual tam-
bém estabelece e consagra o principio da prote¢ao mais elevada em matéria
de direitos humanos, na tentativa de, neste contexto de internormatividade,
garantir-lhes a maxima eficicia e efetividade.”

Lembrando-nos do conceito de “irritagao reciproca”, facil é perceber-
mos que os diversos sistemas europeus devem ser vistos como interdepen-
dentes e complementares — e jamais excludentes e supremos —, expressando,
assim, um saudavel pluralismo e didlogo totalmente comprometidos com o
desenvolvimento e com a protecao dos direitos humanos.

9926

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a questio cultural
O guardiao maximo dos direitos humanos na Europa

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem se apresenta, atualmente,
como o “guardido maximo dos direitos humanos na Europa”, uma vez con-
sistindo no érgao competente para julgar as questoes relativas a interpretagao
e a aplicagao da Convencdo Europeia para a Prote¢ao dos Direitos do Ho-
mem e das Liberdades Fundamentais.

Tal posicao lhe ¢, devidamente, atribuida em razao de as ordens juridi-
cas nacionais terem aderido — e estarem submetidas — ao referido documen-
to internacional.”” Seguindo o mesmo caminho, a Unido Europeia, ja mais re-
centemente, também procedeu a tal adesdo, passando, indubitavelmente, a ser
controlada, no que tange as observancias da Convencao e, consequentemen-
te, a prote¢io dos direitos humanos, pelo mesmo Tribunal.*

Desta feita, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem revela-se, for-
malmente, o garantidor ultimo dos direitos humanos na Europa. Importante
demonstrarmos, contudo, que o Tribunal, na fun¢ao de guardido dos direitos

24 O principio da prote¢io mais elevada estd consagrado em seu artigo 53 da Convencio.

25 O referido principio também pode ser encontrado no artigo 53 da Carta.

26 LUHMANN, 1998, p. 40.

27 Lembramos que todos os 47 Estados-Membros do Conselho da Europa sdo partes na
Convencio Europeia para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais.

28 Adesio manifestada no artigo 6° do Tratado da Unido Europeia, introduzida pelo Tratado
de Lisboa.
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humanos, nio atua isoladamente. De maneira contraria, ele busca, a todo mo-
mento, a coeréncia intersistematica, principalmente mediante o principio da
prote¢dao mais elevada, langando mao das demais matrizes — tanto normativas
como jurisprudenciais. Isso porque, somente por meio das trocas e dos didlo-
gos criticos, resultado da participagao de uma enriquecedora multiplicidade de
atores — a nivel nacional, internacional e da Unidao Europeia —, que o sentido
e a tutela dos direitos humanos se constroem, se transformam e se concreti-
zam.”

A margem nacional de apreciagio

O principal dilema posto perante o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, quando do exercicio de sua fungio jurisdicional, é o de saber como
manter-se fiel as suas responsabilidades para com a protegao dos direitos hu-
manos — sobretudo na sua perspectiva cultural — sem deixar, a0 mesmo tem-
po, de reconhecer a inegavel diversidade de situagdes politicas, econdmicas,
culturais e sociais de cada um dos Estados europeus.”

Com efeito, a margem nacional de apreciacao se revela um dos prin-
cipais expedientes utilizados pelo Tribunal, consistindo em instrumento ne-
cessario ao pluralismo encontrado na Europa, bem como no proprio direito
internacional.’! Aquela atua como um instrumento de flexibilizagio, isto é,
permite evitar confronta¢oes desconfortaveis entre o Tribunal e as matrizes
nacionais, principalmente quando diante de tematicas polémicas e nao-con-
sensuais, como por exemplo, as que surgem no ambito do reconhecimento da
identidade cultural.*

No entanto, a par da relevancia desse instrumento para a garantia da di-
versidade e da identidade nacional dos Estados europeus, devemos alertar que
a margem de apreciagdo nao pode ser mal utilizada, no sentido de ser aprovei-
tada para a defesa, exclusivamente, dos interesses nacionais, desconsiderando
os direitos humanos em jogo.”

Importante identificarmos que o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem ja teve a oportunidade de decidir diversos casos envolvendo o reco-
nhecimento da identidade cultural. Diante de tantos deles, podemos destacar
aqueles que envolvem manifestagoes religiosas e os povos ciganos, os quais,
inclusive, servem de paradigma para o seu entendimento e posicionamento
diante das questoes cultuais.*

29 HOFFMANN; RINGELHEIM, 2004, p. 142.

30 BOTELHO, 2010, p. 342.

31 Para uma anilise extensa da margem nacional de apreciagio, MAHONEY, 1998.

32 BOTELHO, 2010, p. 333.

33 BOTELHO, 2010, p. 347.

34 Para os casos envolvendo simbolos religiosos: Caso Leyla Sahin v. Turkey — App.
44774/98; Caso Dahlab v. Switzetland — App. 423937/98; Ketvanci v. France — App.
31645/04; Dogru v. France — App. 27058/05; Caso Lautsi v. Italy — App. 30814/06; Caso
Eweida and others v. UK — App. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10; Ebrahimian
v. France — App. 64846/11. Ja agora, para os casos envolvendo os povos ciganos: Caso
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E bem verdade que o Tribunal enfrenta o dilema do reconhecimento da
identidade cultural — quando contraposta as identidades nacionais — de forma
bastante cautelosa. Embora, desde ha muito, tenha demonstrado sensibilidade
para a interpretacio — e ampliagdo — da Convencgido Europeia para a Prote-
¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdade Fundamentais numa perspectiva
cultural, aquele tem lancado mio — tradicionalmente — da referida margem
nacional de apreciagao, restando por — vale dizer, insuficientemente — confir-
mar o entendimento adotado pela instancia nacional.

Entretanto, devemos reconhecer que o Tribunal, em oportunidades
mais recentes — embora ainda muito pontuais —, nao se mostrou tio estatico
as novas demandas culturais, demonstrando maior aprimoramento e avanco
em seu posicionamento e, em especial, em sua percepcao da realidade enfren-
tada pelas comunidades culturais. Sabemos que, apenas mediante tal adequa-
¢do, sera possivel a entrega da tutela jurisdicional concretizadora dos direitos
humanos na Europa.

Conclusao

Ap6s todas as consideragdes expostas, é tempo de avaliarmos a tutela
efetiva da identidade cultural na Europa, em especial, mediante a fundamental
e maxima atua¢ao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Para tanto, ao longo do estudo, buscamos identificar se a referida atua-
¢do privilegiava a protecao da identidade cultural dos individuos ou, contraria-
mente, se privilegiava a prote¢ao da identidade nacional dos Estados.

De inicio, resta-nos indubitavel que a identidade cultural, uma vez nio
consistindo em direito especifico, se apresenta como um importante valor
subjacente aos direitos humanos consagrados, por isso, merecedor de reco-
nhecimento pela ordem juridica. Tal afirmacio ¢ verificada, inclusive, através
de todos os sistemas normativos apresentados, nos quais a preocupagao com
a protecao cultural se mostra constante. Alids, destacamos que, tanto a nivel
nacional, como internacional e a nivel da Unido Europeia, a prote¢io norma-
tiva da identidade cultural se mostra consagrada e, inclusive, bastante desen-
volvida, o que nada mais demonstra do que o comprometimento de toda a
Europa com as questoes culturais.

Como nio poderia ser diferente, também o Tribunal Europeu dos Di-
reitos do Homem assim se posiciona, isto ¢, ainda que de forma esparsa e
apenas recentemente de maneira mais clara, aquele se mostra aberto e atento
as questoes culturais, principalmente ampliando a interpretagao das normas
da Convencao Europeia para a Prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais para fins de abarcar tantas das demandas a ele submeti-
das nesse ambito.

Todavia, uma ressalva é devida, na medida em que o Tribunal, assim

Buckley v. UK — App. 20348/92; Caso Chapman v. UK — App. 27238/95; Caso Connors
v. UK — App. 66746/01.
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agindo, reconhece o valor da identidade cultural como merecedor de protegao
juridica em suas decisdes, embora de tal reconhecimento nao decorram, na
maioria dos casos, outros efeitos juridicos ou direitos efetivos. A par de tal
consideracao, suas decisdes demonstram, ainda, uma grande cautela e um lon-
go caminho a ser percorrido pelo Tribunal, no intuito de alcangar a protecao
efetiva da identidade cultural e, consequentemente, dos direitos humanos.

Nesse sentido, podemos afirmar que o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem privilegia em suas decisdes a matriz cultural constitucional, isto
¢, tende a protecao da identidade nacional dos Estados transposta pelos di-
versos valores enraizados nas respectivas sociedades e, por conseguinte, pe-
las concepgoes juridicas tradicionais daf derivadas. Dessa forma, o Tribunal
desconsidera ou nao presta a atengdao devida, em muitas das vezes, a questao
cultural fundamental do individuo, questao esta formadora de sua integridade
e de sua dignidade.

Ora, ainda que ja tenha decidido favoravelmente — em poucas ocasides
— a prote¢do da identidade cultural, o Tribunal ainda se encontra amarrado a
matriz constitucional dos Estados e a sua identidade nacional, principalmente
através do instrumento da margem nacional de apreciagdo, a qual resta por
funcionar como uma “valvula de escape” a profunda discussio cultural.
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Resumo:

A presente pesquisa cientifica revela-se na primazia de expor as consideracoes
e perspectivas da ordem internacional migratoria, fundada na aplicacio da
Nova Lei de Migrac¢ao a luz da Nova Ordem Internacional de cunho humani-
tario. Trata-se de estudo aplicado e comparado no que tange a concretizagdao
e a efetividade dos direitos e das garantias individuais e coletivas sob o prisma
da redacio da Lei n. 13.445 de 2017, que revogou o Estatuto do Estrangeiro,
excluindo os paradigmas oriundos da ditadura militar, ndo condizentes com
os direitos fundamentais efetivados pelos tratados internacionais e pela Cons-
tituicio Federal de 1988. Com efeito, a instrumentalidade da Nova Lei de Mi-
gracao no que tange os movimentos politicos direcionada a dar dignidade aos
migrantes a luz das garantias individuais constitucionais, é abordada para mi-
nimizar uma problematica historica. As alteracOes legislativas estudadas nessa
Lei, revelam um carater mais justo e humanitario para com os migrantes, nos
moldes de uma mentalidade mais digna e principiolégica, tal como a inser-
¢ao do visto humanitario, que atendera demandas como imigrantes recebidos
por desastres ambientais, conflitos armados e violagdo de direitos humanos.
Destaca-se também o fomento da humanizagdo quanto aos refugiados, carac-
terizados como formas de migrantes e o modo com o qual a diplomacia in-
ternacional com seus principios dignos influenciam nas leis brasileiras, tal qual
a Lei atual de Migragao. A atuacdo do presente trabalho neste contexto, se
respalda na movimentagio politica nacional e internacional que incorporou a
nova lei de migragao no Brasil, evidenciando seus impactos humanitarios, tal
qual, as tratativas do respaldo da Nova Lei ao reftgio por se tratar de dignida-
de e ndo da perspectiva do estrangeiro como inimigo, como se evidenciava na
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legislagao anterior. O presente trabalho foi desenvolvido por uma metodologia
dedutivo-analitica sendo que a exposicao cientifica em tela, sera explanada em
uma conjuntura fundada na primazia humana, digna e democratica. Os prin-
cipios efetivados na nova lei, permitem a adogao de garantias ao imigrante de
viver na condi¢ao de igualdade com os nacionais, bem como, a inviolabilidade
de direitos fundamentais e acesso aos servigos publicos, registro da documen-
tacdo que permite ingresso no mercado de trabalho e direito a previdéncia
privada, resguardando e fomentando policias de inclusao, no intuito de digni-
ficar a pessoa humana na condigiao de imigrante. Ao explanar cada uma das
tratativas, propoe-se instruir e conscientizar a sociedade acerca da solidarieda-
de e humanizagdo a que faz jus qualquer migrante.

Palavras-chave: Politica migratoria internacional e nacional;, Norwas hard
Law, Direitos fundamentais; Nova lei de migracao.

Consideragoes Iniciais

A presente pesquisa cientifica possui como justificativa a analise da Lei
n. 13.445 de 2017, sob prisma dos dispositivos internacionais que norteiam os
indices migratérios. A problematica trata dos fluxos migratérios exponenciais
e sua perspectiva para uma migragao segura, ordenada e colaborativa entre os
organismos internacionais.

Nas tratativas dos mais relevantes temas do direito internacional desta-
ca-se a Migragao, como forma de interagao global por pessoas que deslocam-
se de seus paises originarios motivados em sua generalidade pela melhora na
qualidade de vida e emprego.

A busca por melhores condigoes de vida, trabalho e realizagdes pessoais
tem aumentado significativamente o fluxo migratério para o Brasil, o aumen-
to da populagao migrante no Brasil mediante a aplicagao de uma lei defasada
e nao condizente com os preceitos fundamentais, foi o marco para a elabora-
¢do e promulgacio da Nova Lei de Migragao, inteiramente preocupada com
os moldes da Constituicio Federal de 1988.

Destaca-se que a denominac¢ao da Migracdo ¢ regida pela Lei n. 13.445
de 2017, destinada a dispor sobre os direitos e deveres do migrante e visitan-
te, bem como estabelece principios proprios fundado nos direitos humanos e
sociais.

Trata-se de um tema atual objetivado a expor a importancia dos princi-
pios citados na nova Lei de Migracio, evidenciando a crescente mudanca de
paradigma social para melhor compreender e respeitar a condi¢cao do migran-
te, visto que a legislagdo anterior denominada Estatuto do Estrangeiro acla-
mava a soberania nacional acima dos direitos humanos do Migrante.

Com a crescente globalizagido e a interligagio geografica, a migracao
cresceu substancialmente, para ocorrer a aceitagao, acolhimento e recep¢ao
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dos migrantes de forma a nio ser visto como ameaga a nac¢ao, foi necessario
estabelecer inimeros dispositivos legais internacionais que posteriormente fo-
ram incorporados em ambito nacional na Constituiciao e nas leis infraconsti-
tucionais de diversos paises.

Neste compéndio, constata-se a humanizagao, a compreensao e a tole-
rancia da sociedade ao aceitar que estrangeiros possam exercer direitos outor-
gados aos nacionais estendidos aos migrantes, em uma postura de prote¢io
aos direitos humanos, independentemente de sua origem e condicio juridica.
A pesquisa utilizou-se de procedimento dedutivo analitico critico para se che-
gar a percep¢ao de um Estado capaz de atender todas as diferengas.

Da Diferenciagao Entre as Terminologias Migragio e Refagio

A relevancia tematica ¢ destinada a dar énfase a toda forma de ajuda
humanitaria a que faz jus os migrantes, elencando para melhor compreensio
didatica a conceituagdo e diferenciag¢ao do termo refugio.

Migrantes e Refugiados possuem os mesmos direitos universais quanto
ao respeito a dignidade humana, porém, sdo grupos distintos orientados a luz
de uma mesma Constituicio Federal, com distintas leis infraconstitucionais,
primordialmente, apenas os refugiados possuem protecio expressa interna-
cional, mas a respeito da migra¢ao, analisaremos cooperagdes internacionais.

O Refugio ¢ regido pelo Estatuto dos Refugiados, Lei n. 9.474 de 1997,
¢ considerado refugiado todo individuo que, devido a fundados temores de
perseguicdao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opi-
nides politicas, encontre-se fora de seu pafs de nacionalidade e ndo possa ou
nao queira acolher-se a protecao de tal pafs, ou aquele que niao tem nacionali-
dade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa
ou nao queira regressar a ele, em func¢io da perseguicao odiosa.

O Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Refugiados (ACNUR)
trata distintamente das expressdes para manter clareza acerca das causas e ca-
racteristicas dos movimentos de refugio e para nao perder de vista as obriga-
¢Oes especificas voltadas aos refugiados nos termos do direito internacional.

Segundo estatisticas do préprio ACNUR, alguns migrantes, como viti-
mas de trafico ou menores separados ou desacompanhados, podem ter ne-
cessidades particulares de protegao e assisténcia, e tém o direito de ter essas
necessidades atendidas. O ACNUR apoia plenamente abordagens para a ges-
tao de migragdes que respeitem os direitos humanos de todas as pessoas em
deslocamento.

Segundo dados atualizados do site do Alto Comissariado das Nagoes
Unidas (ACNUR), Refugiada ¢ a pessoa que foi forcada a deixar seu pais de
origem e requer prote¢ao internacional devido a fundado temor de persegui-
¢do e risco de violéncia caso volte para casa.

Isso inclui pessoas que sao forcadas a fugir de territérios em guerra. O
termo tem suas raizes em instrumentos legais internacionais, notadamente a
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Convengio sobre o Estatuto dos Refugiados, de 1951, o Protocolo de 1967 e
a Convencao de 1969 da Organizacao da Unidade Africana.

Para a Convencao das Nag¢oes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugia-
dos de 1951, ¢ refugiada toda pessoa que

Em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de ja-
neiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raga, reli-
gido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra
fora do pais de sua nacionalidade e que nido pode ou, em virtude
desse temor, nao quer valer-se da prote¢ao desse pais.

No ano de 1957, pelo Conselho Econémico e Social da Organizagao
das Nag¢oes Unidas, o comité foi transformado em Comité Executivo do Alto
Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados - ACNUR, para atender
os migrantes desabrigados, o qual perdura até a atualidade, o que ratificou a
Convencao de 1951.

Ja a expressio Migragdao abarca um processo voluntario de mudanga de
localizagdao geografica, por motivos de qualidade de vida e oportunidades de
trabalho, e ndo possui protecio especifica na abrangéncia do direito interna-
cional, a parte que lhe cabe ¢ a extensiva referente aos Direitos Humanos,
protegidos na ordem internacional dos Direitos Humanos

Da Tutela Sob o Prisma dos Direitos Humanos Nacionais e Inter-
nacionais

O Brasil é respeitado por aderir a diversos Tratados e Convengdes Inter-
nacionais, inclusive no que tange a atender estrangeiros oriundos de diversas
localizagbes geograficas por motivos socioculturais, politicos, étnicos e reli-
g10s0s.

O marco histérico decorre da Segunda Guerra Mundial, em que a Or-
ganizacao das Nag¢oes Unidas foi pioneira ao fomentar os Tratados e Conven-
¢oes Internacionais em Direitos Humanos.

Nas tratativas da historiografia, a primazia ¢ considerar que os processos
migratérios ocorrem desde as origens das relagoes sociais, na qual cada regiao
geografica possui suas especificidades e singularidades.

Na analise de Habermas (2002, p. 265), as politicas migratdrias sao con-
sequéncias de um entendimento ético-politico muito antigo dos Estados na-
cionais que sao afetados pelo fluxo deste movimento, no sentido de que a
afluéncia de imigrantes de todos os tipos pode alterar a composig¢ao ético-cul-
tural do pafs, em médio e longo prazo.

Intimeros foram os motivos dos fluxos migratorios, mas o interes-
se economico e a sobrevivéncia se sobressaem. Nos processos migratorios,
a historiografia reflete a cidadania Universal, na qual os pressupostos para a
vida e a liberdade sdo caracteristicas de tais movimentos geograficos. O Brasil
¢ notoriamente um pais de uma construcio repleta de migragdes, com uma
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diversidade cultural e de miscigenacao que o faz Gnico.

No ano de 1964 o Brasil sofreu um duro golpe de estado o que decor-
reu em uma ditadura militar que perdurou por 21 anos, até a promulgacio da
Constituicao Democratica.

Em razio da pressio e rigidez ditatorial ocorria o processo inverso, pela
perseguicao politica a emigracao era intensa, impedindo o desenvolvimento
da politica de protecio internacional e recep¢ao dos refugiados, desta forma,
a instabilidade e o receio da politica brasileira impedia qualquer incentivo para
a recepcao de imigrantes.

Sendo o Brasil até a contemporaneidade um pafs precario na funcao
legiferante e marcado pela escravidiao, que perdurou até 1888, nido tinha-se
no¢ao do que era a efetiva dignidade e muito menos ao que se refere a ajuda
humanitaria, situacio em que os migrantes eram vistos apenas como mao de
obra escrava ou como um inimigo ao territorio e a seguran¢a nacional.

Tém sido encarados como ameaga para a seguranca e as fronteiras dos
Estados nacionais, pelo menos desde o inicio do século XXI, particularmente
apos o fim da chamada Guerra Fria (GIBNEY, 2002, p. 40-41), e acelerada
apos os acontecimentos de 11 de setembro de 2001(BETTS; LOESCHER;
MILNER, 2008, p. 47-59).

A partir dos grandes acontecimentos internacionais como as Grandes
Guerras Mundiais e a globalizagio com o fomento da tecnologia, o impacto
da expansio da populagio geografica aumentou exponencialmente.

O Brasil envolveu-se mais seriamente nesta questao desde sua redemo-
cratiza¢do a partir dos anos 1980, e da criagdo de um Programa Nacional de
Diteitos Humanos (Decreto n° 1.994/96) nos anos 1990, baseado na II Con-
feréencia Mundial de Direitos Humanos da ONU, em 1993, (ALVES, 2001, p.
144-145), que previa o surgimento de uma lei para refugiados.

E, como consequéncia, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados (ACNUR) foi ganhando cada vez mais importancia e se tornando
cada vez mais operacional, possuindo mais programas de auxilio e oferecendo
uma maior variedade de servigos para os refugiados. Gragas ao amplo finan-
ciamento de doadores, a instituicdo da ONU comegou a dar maior prioridade
a assisténcia material do que prote¢ao aos deslocados (LOESCHER, 2001).

A énfase na prestacdo de auxilio e programas de cuidados e manuten-
¢ao também refletia o desejo dos governos ocidentais de ajudar comunidades
de “guerreiro refugiados” que lutavam contra regimes apoiados pelos soviéti-
cos (LOESCHER, 2001, p. 217).

Durante um longo perfodo histérico, o Brasil foi protagonista da vio-
lagdo e repudio aos direitos fundamentais do migrante, com a luta pela de-
mocracia, o protagonismo voltou-se ao cenario ativo interno e internacional
proporcionando a promogao dos direitos humanos.

Desde a promulgaciao da Constituicio de 1988 o Estado brasileiro
vem se empenhando na adog¢io de medidas em prol da incorpora-
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¢do de tratados internacionais voltados a prote¢do dos Direitos Hu-
manos. O Brasil, neste ponto, ja ¢é signatario dos mais importantes
tratados internacionais de Direitos Humanos, tanto na esfera da
Organizacio das Nacbes Unidas (ONU), como na da Organizacio
dos Estados Americanos (OEA), destacando-se, dentre eles, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Conven¢io Contra
a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos”.
(MAZZUOLIL e GOMES, 2000, p. 427).

Nos moldes de um regime democratico, a Constituicao Federal de 1988,
ofertou dispositivos que tutelam a vida e dignidade humana, de forma a pro-
teger os direitos e garantias do Migrante.

A Constituicio de 1988, ineditamente, consagra o primado do res-
peito aos direitos humanos, como paradigma propugnado para a or-
dem juridica interna ao sistema internacional de prote¢ao dos direi-
tos humanos. A prevaléncia dos direitos humanos, como principio a
reger o Brasil no ambito internacional, ndo implica apenas o enga-
jamento do Pafs no processo de elaboracdo de normas vinculadas
a0 Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca
da plena integracio de tais regras na ordem juridica interna brasilei-
ra. Implica, ademais, o0 compromisso de adotar uma posicio politica
contraria aos Estados em que os direitos humanos sejam gravemen-

te desrespeitados. (PIOVESAN, 2013, p. 102).

O cenario atual visa proporcionar ao migrante e ao refugiado um acolhi-
mento humanitario nunca visto na historicidade legiferante e social brasileira,
mesmo ainda encontrando inumeras dificuldades no efetivo acolhimento, a
Lei de Migragao promulgada em 2017, reflete a consolidagao da Constitui¢ao
Federal e em se tratando de direitos fundamentais.

A Unido de forgas e aliangas internacionais ¢ o pilar da Dignidade Hu-
mana para o globo. A relevancia do Direito Internacional surgiu apos as gran-
des Guerras Mundiais destruir muitos lares e povos. A Comunidade Inter-
nacional precisou intervir em diversos paises que estavam se autodestruindo
com bombas nucleares e ameacas de extin¢ao.

Foi criado entdo a Organizacao das Nagbes Unidas para a protegao da
humanidade no que tange a vida, liberdade e respeito. E oriunda do final da
Segunda Guerra Mundial, sua delimitagao foi substituir a Liga das Nag¢oes
Unidas criada em 1919 com as consequéncias da Primeira Guerra Mundial.

Tais paises possuem o objetivo de cooperagio e monitoramento prin-
cipalmente no que tange as liberdades individuais e os direitos humanos, sua
concretizagao pauta-se em acordos, tratados e convengoes que podem vincu-
lar ou ndo membros aliados, ao todo, somam-se em mais de 180 pafses mem-
bros.

A Piramide de Kelsen no Brasil, sofreu alteracdes em 2003, ap6s o Ple-
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nario do Supremo Tribunal Federal reconhecer a superioridade dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos comparado as leis ordindrias e infra le-
gais. O Julgamento do HC 87.585-TO e RE 466.343-SP, alterou totalmente a
visibilidade e o alcance das normas internacionais no Brasil.

Trata-se entdo da aplicabilidade do Controle de Convencionalidade na
compatibilidade e aderéncia dos dispositivos internacionais aplicados na lei
brasileira, ou seja, as leis no Brasil, sao submetidas ao crivo da normatizagio
internacional, como prevé o Artigo 5%, § 3° da Constituicao Federal “Os tra-
tados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitu-
cionais.”

Valério de Oliveira Mazuolli afirma que controle de convencionalidade
¢ “a compatibilizagdo da produciao normativa doméstica com os Tratados de
Direitos Humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais”

Anderson Menezes Maia (2016, p. 31) conceitua o instituto Hard Law,
dispondo:

A hard law é um termo que contempla o direito rigido “duro”, den-
tro do qual se reputam inseridas sangdes contra as infringéncias
perpetradas, e possuem forga vinculativa. Sio normas oriundas das
fontes classicas do Direito Internacional e os principios gerais do
direito. Entre elas, encontramos as Convencdes Internacionais, os
principios gerais do direito, as decisGes judiciarias e as douttinas, 0s
atos unilaterais ¢ as decisdes normativas das Organizagoes Interna-
cionais.

Desta forma, a aplicagao dos dispositivos internacionais ratificados pelo
Brasil, sao direitos que obedecem o controle de convencionalidade, sendo os
direitos do migrantes direitos hard law, um direito forte, materializado no or-
denamento juridico brasileiro pelas Clausulas Pétreas, previstos na Constitui-
¢io Federal.

Dos Principios Elencados pela Lei N. 13.445 de 2017

A Lei de Migracao proposta no Senado Federal pelo Projeto de Lei n.
288 de 2013, pelo senador Aloysio Nunes Ferreira, revogou a legislagao an-
terior denominada Estatuto do Estrangeiro, que regia as normas de imigra-
¢do nos moldes da era militar, o qual referia-se ao imigrante como inimigo e
ameaga a nagao, em um teor de seguranc¢a nacional na medida em que prezava
pelo controle migratério restritivo e impunha o interesse nacional na admis-
sao de estrangeiros no pafs, evidenciando uma legislacao incompativel com a
Constituicao Federal de 1988.

Segundo Louise Arbour, Representante Especial para a Migracao Inter-
nacional, sobre os migrantes legais:
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Refere-se a pessoas que entram ou permanecem em um pais no qual
ndo sio nacionais por meio de canais legais, e cuja posi¢do naquele
pais é obviamente conhecida pelo governo e em conformidade com
todas as leis e regulamentos. Os migtrantes regulares representam a
esmagadora maioria das pessoas que cruzam fronteiras.

Nesta sintese, destaca-se a relevancia o fenémeno da Migracdo e a se-
guir, serd analisado as inovag¢oes introduzidas no ordenamento juridico brasi-
leiro.

De inicio, a Lei n. 13.445 de 2017, dispde referente as caracteristicas
prévias ao conceito, defini¢iao e diferencia¢ao da entrada e permanéncia no
Brasil.

Art. 1°: Esta Lei dispGe sobre os direitos e os deveres do migrante e
do visitante, regula a sua entrada e estada no Pafs e estabelece princi-
pios e diretrizes para as politicas publicas para o emigrante.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se:

II: imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apatrida que trabalha
ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no Brasil;
III: emigrante: brasileiro que se estabelece temporatia ou definitiva-
mente no exterior;

IV: residente fronteirigo: pessoa nacional de pais limitrofe ou apatri-
da que conserva a sua residéncia habitual em municipio fronteirico
de pais vizinho.

V: visitante: pessoa nacional de outro pafs ou apatrida que vem ao
Brasil para estadas de curta duragao, sem pretensdo de se estabelecer
temporaria ou definitivamente no territério nacional;

Faz-se necessario ressaltar a figura do imigrante, como aquele oriundo
de nacionalidade estrangeira que permanece em solo brasileiro, e, o emigran-
te sendo aquele oriundo do Brasil, estando em solo estrangeiro. E visitante
aquele que permanece no Brasil por um minimo periodo, e, residente frontei-
rico aquele que reside em pafs limitrofe.

Ao tratar das tutelas da Migrag¢ao, o Brasil possui uma lei recentemente
promulgada que indefere o tratamento distintivo dos estrangeiros, a concei-
tuagdo ¢ ampla e os termos generalistas se aplicam ao termo migrante e refu-
glo.

No bojo da pesquisa, sera analisado o diferencial da conceituagiao da
migracao. A relevancia tematica em tela pretende abordar tais conceituagdes
como recém aplicadas no ordenamento juridico brasileiro, em um viés dig-
no e humano, nos dispositivos da Constituicao de 1988, e nos principios da
Nova Lei de Migracio, especificamente, nos artigos 3° e 4° da Lei n. 13.445
de 2017.

Sendo assim, muda-se as percep¢oes de quem pode estabelecer residén-
cia no Brasil, excluindo toda forma de preconceito e estabelecendo o repudio
a xenofobia, aplicando como menciona-se no artigo anterior, o rol de quem ¢é
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acolhido pela Lei 13.445/2017.

Consideragdes Finais

Considerando a perspectiva abordada, é possivel concluir a presente
pesquisa aborda primordialmente a humanizacio do direito migratério fun-
dado nos dispositivos internacionais que incorporaram e efetivaram o acolhi-
mento digno de migrante e refugiados.

O presente trabalho é orientado sob a analise garantista e democratica
dos direitos sociais, em que a participagao popular é pressuposto de efetivida-
de, legitimidade e de eficacia das politicas publicas, seu desenvolvimento pau-
ta-se na metodologia dedutivo-analitico, a exposi¢ao cientifica sera explanada
em uma conjuntura fundada na primazia humana, digna e democratica.

Tratou-se neste contexto da dignidade do estrangeiro, na entrada, per-
manéncia e saida do Brasil, uma nova mentalidade, que antes era fechada,
baseada na seguranga nacional, sendo o estrangeiro visto como uma ameaga
sem integracdo e interacao, uma filosofia protecionista, oriunda do histérico
ditatorial.

Ainda que a Nova Lei de Migracdo possua aplicacdo subsidiaria a not-
mas especificas, que prevalecem, a incorporacio de principios e garantias
remodelou a condi¢ao do migrante. Em tal contexto, o presente projeto de
pesquisa tem como objetivo principal analisar as alteragdes da Nova Lei de
Migragao e sua aplicabilidade nos moldes da dignidade e garantias individuais
de que tratam a Constitui¢ao Federal.

Faz-se necessario entdo, promover o debate perante a sociedade para
que os preceitos da nova Lei sejam socialmente aceito e efetivado, pois, so-
mente a educacdo social podera mudar a visio de que o estrangeiro fere a
seguranca nacional.

Desta forma, este artigo pretende tutelar os direitos oriundos das migra-
¢Oes, mostrando a existéncia de dispositivos que tornam efetivos os direitos
fundamentais, que em sua amplitude resguardam a dignidade da pessoa hu-
mana, por meio da nova Lei de Migragao, da Lei do Reftgio e dos diversos
tratados internacionais, que em sua maioria, sio atualmente recepcionados
pelo Estado brasileiro.

Referéncias

ALVES, José Augusto Lindgren. Os diteitos humanos na poés-modernidade.
Sdo Paulo: Perspectiva, 2005.

ACNUR. Recomendagao EXCOM, N. 30 (XXXIV), - Comité Executivo- 34"
Sessao, 1983.

ANNONI, Dannielle. VALDES, Lysian Carolina. O direito internacional dos
refugiados e o Brasil. Curitiba: Jurua, 2012.

BARRICARTE, J. J. S. Socioeconomia de las migraciones em um mundo

30 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



globalizado. Madrid: Editorial Bibloteca Nueva, 2010.
BELLI Benoni. A Politizagao dos direitos humanos. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009.

BICHARA, Jahyr-Philippe. Prote¢do internacional dos migrantes: entre
prerrogativas e obrigacdes dos Estados. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, v.
55, n. 220, p. 123-148, out./dez. 2018. Disponivel em: <http://www12.senado.leg,
br/ril/edicoes/55/220/1il_v55_n220_p123>.

BRASIL. Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997 — Define mecanismos para a
implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, ¢ determina outras
providéncias.

BRASIL. Lei no 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migracao. Diario
Oficial da Unizo, Brasilia, 25 maio 2017a.

CAHALLIL Yussef Said. Estatuto do estrangeiro. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

Convencio de 1951, relativa ao estatuto dos refugiados, adotada em 28 de julho de
1951 pela Conferéncia das Nagoes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto
dos Refugiados e Apatridas, convocada pela Resolugao n. 429 da Assembleia Geral
das Nagbes Unidas, de 14 de dezembro de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril
de 1954, de acordo com o artigo 43. Série Tratados da ONU, n. 2545, v. 189, p. 137.

DE LIMA, Joao Brigido Bezerra. Entrevista. Representante do IPEA no
convénio com o CONARE, em Brasilia/DF, no IPEA, dia 28 ago. 2013.

DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional privado. 11. ed.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2015.

. Direitos humanos como tema global. 2. ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
2003. SANTOS, Joao Paulo. GUIMARAES, Eliane Costa. (Oz1gs.). Dia mundial
do refugiado: refugio, migragdo e direitos humanos. Disponivel em: <www.
migrante.org.br>. Acesso em 22 jun. 2019.

HUNT, Lynn. A Invengdo dos direitos humanos: uma histéria. Traducdo de
Rosaura Eichenberg, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.

HUNTINGTON, Samuel P. O choque de civilizagdes e a recomposi¢io da
ordem mundial. Trad. M.H.C Cortes. Sao Paulo: Objetiva, 1997.

HOBSBAWN, Eric J. A era dos impérios (1875-1914). Trad. Sieni Maria Campos
e Yolanda Steidel de Toledo. Sio Paulo: Paz e Terra, 1988.

HUNTINGTON, Samuel P. O choque de civilizagdes e a recomposi¢io da
ordem mundial. Trad.M.H.C Cértes. Sao Paulo: Objetiva, 1997.

LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos — um dialogo com
o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1988.
Hannah Arendt. Pensamento, persuasdo e poder. 2. ed. Sio Paulo: Paz e Terra,
2003.

LUNA, Sérgio Vasconcelos de. Planejamento de Pesquisa: uma introducio.
Elementos para uma andlise metodologica. Sao Paulo: EDUC, 2000. 108 p.

LOBO, Hélio. Documentos II. O Problema dos Deslocados. Ministério das

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 31



Relacbes Exteriores (Itamaraty). 1950.

MAIA, Anderson Menezes. A Soft Law e as normas internacionais de protegio
ao meio ambiente, in Novas dimensdes do Direito: uma perspectiva Soft Law.
1* Edicao. Lisboa: Editora Chiado, 2016

MARTINE, G. A globalizagio inacabada: migracdes internacionais e pobreza no século
21. Sdo Paulo em Perspectiva, v. 19, n. 3, p. 3-22, jul./set. 2005. Disponivel em:
Acesso em: 10 fev. 2019.

MACEDO, Magda Helena Soares. Manual de Metodologia da pesquisa
juridica. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2000. 174 p.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O Controle Jurisdicional da
Convencionalidade das Leis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

MEGALE, Januario Francisco. Introdugao as Ciéncias Sociais: roteiro de estudo.
2. Ed. Sao Paulo. Atlas 1990.

MIZRAHI, Rachel. Imigrantes no Brasil: Judeus- Do Descobrimento aos Dias
Atuais. S3o Paulo: Editora Companhia Nacional, 2005.

MOISES, José Alvaro. Os brasileiros e a democracia — bases-sécio politicas da
legitimidade democratica. Sao Paulo: Atica, 1995.

MOREIRA, Julia Bertino. Politica em relagdo aos refugiados no Brasil (1947-
2010). Campinas/SP, Unicamp, 2012. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica).
Universidade Estadual de Campinas, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas.

NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Unic, 2009. Disponivel em: <http://www.onu.orgbr/img/2014/09/
DUDH.pdf>. Acesso em: 8 jun. 2019.

32 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra
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Resumo:

O Estado Democratico de Direito funda-se sob a égide de uma Constitui¢ao
com vistas a assegurar a limitacao do exercicio do poder politico e resguardar
os direitos fundamentais. Neste modelo de Estado a participa¢ao popular é
reconhecida como instrumento de valor maximo nos regimes politicos. Nesse
sentido, a democracia se mostra como um modelo dinamico, apto a se re-
constituir a partir do limiar temporal que proporciona mudangas sociais, poli-
ticas e economicas. Dito isto, importante considerar que as crises enfrentadas
mundialmente no decorrer das primeiras duas décadas do século XXI tiveram
papel determinante para modificar o Estado Democratico tal qual o conhece-
mos. Entretanto, a crise gera - € 20 mesmo tempo apropria-se dele — um novo
pacto de poder. Dentro desse contexto, ¢ imprescindivel notar que a descren-
¢a das populagdes na politica institucional e a associa¢ao entre politica e cor-
rupg¢ao gera um cenario de apatia politica capaz de descaracterizar o cidadao
como sujeito politico capaz de influir conscientemente no processo democra-
tico. O fato ¢ que o “cidadio comum” ao atrelar politica a corrupgao sente
verdadeira aversao a figura do politico tipico, e passa a considerar novas caras
no cenario eleitoral, no mais das vezes, pessoas que nunca exerceram um car-
go publico, grandes empresarios, os ditos outsiders. Ocorre que, essas pessoas
ao chegarem ao poder terminam por aliar o poderio econémico ao poder po-
litico/institucional, grande descaminho do modelo democritico, adotando
medidas governamentais neoliberais e apropriando-se de um suposto estado
de emergéncia sob a nomenclatura de “crise”. Dados os fatores destacados,
discute-se sobre a possivel transi¢do para um Estado “Pés-democratico de
Direito”. A ideia de uma Pés-Democracia, defendida principalmente pelo
cientista politico inglés Colin Crouch, defende o condicionamento do Estado
a uma nova ordem economica e o desaparecimento de qualquer pretensao
de fazer valer os limites de exercicio de poder, ao revés das balizas atinentes
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ao Estado Democratico de Direito. O que referido autor destaca é que, por
mais que tenhamos presentes os instrumentos que possibilitem esse funcio-
namento, a democracia permanece como um mero simulacro, uma vez que
a dinamica democratica tem desaparecido progressivamente, principalmente
com o fenémeno de despolitizacdo social. Dado o exposto, o presente traba-
lho visa identificar como se configura a crise do Estado Democratico de Di-
reito, através de uma reflexdo sobre as suas principais caracteristicas e, a partir
dai, tendo em vista a ascensao de multiplos discursos que propéem uma nova
constituicao ou mesmo o fim do modelo democratico atual. Para tal, utilizou-
se método de pesquisa tanto tedrica quanto pragmatica, debrucando-se sobre
os dados coletados em noticias, matérias de jornais e periddicos e sobre a
doutrina nacional e estrangeira acerca do tema. Ao fim da pesquisa, percebe-
se que o conceito de crise ¢ amplo e demanda maiores aprofundamentos, para
que se possa afirmar que o momento assim se configura. No entanto, quanto
aos indicios de apatia e despolitiza¢ao social, estes tornam-se claros, o que
gera, no pesquisador, a davida quanto a transicio no modelo de Estado e se
estarfamos, de fato, iniciando um novo paradigma constitucional.

Palavras-chave: Crise; Estado Democratico de Direito; Pos-democracia.

Introducgao

E de amplo conhecimento a recente polarizagdo social e emergéncia
de discursos extremistas e antidemocraticos, potencializados através das
redes sociais, mas cujos reflexos no mundo real se fazem sentir na escalada
de barulhentas manifestacoes populares e no quadro de desarranjo institucio-
nal vivenciado em todo o mundo ja ha alguns anos.

“Ha mais democracia, mais pluralidade e mais opinides, porém, ao mes-
mo tempo, ha mais dificuldades para se agregar interesses, coordenar a¢oes ¢
definir agendas. H4 mais autonomia e simultaneamente mais anomia” (NO-
BREGA, 2007, p.05). Ou seja, na mesma medida em que a sociedade avangou
em diversos aspectos, também passou a enfrentar problemas que refletem a
complexidade social e trazem consigo um constante sentimento de perplexi-
dade e inseguranca.

A “Sociedade da Transparéncia” (HAN, 2018) ¢ a que mais produz e
divulga informacdes e, a0 mesmo tempo, aquela em que ha menos confianca
nas instituicOes e nas pessoas ¢ a que com mais facilidade promove boatos
(fake news) e teorias da conspiracido em detrimento da analise critica dos fatos
e do conhecimento cientifico.

Outros autores, seguindo o pensamento habermasiano, entendem a con-
temporaneidade como um momento de crise, turbuléncia e amadurecimento.
Beck e Luhmann, por exemplo, afirmam que o fendmeno da modernizacao
reflexiva levaria a uma “sociedade de risco” ou a uma “sociedade hipercom-
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plexa” dirigida por uma dinamica sistematica. Nesta, multiplos fatores estio,
a todo momento, a desafiar a estabilidade social, o que geraria crises ciclicas e
cuja tecitura as torna cada dia mais dificeis de se solucionar. O dissenso cresce
exponencialmente e tende a colocarem xeque os sistemas juridicos e a no¢ao
de seguranca juridica.

Diante dessa perspectiva, o presente trabalho visa identificar como se
configura a crise do Estado Democratico de Direito, através de uma reflexao
sobre as suas principais caracteristicas e, a partir dai, tendo em vista a ascen-
sao de multiplos discursos que propéem uma nova constitui¢do ou mesmo o
fim do modelo democratico atual, se esse processo de crise tem levado a alte-
racdo do atual modelo de Estado.

Metodologia

Destaque-se, de pronto, que nio se quet, com o presente trabalho, bus-
car “fundamentos”, “bases” ou “justificagdes” para o conhecimento como se
existisse um ponto arquimediano do saber, uma “verdade universal”. Pois a
verdade, como experiéncia individual, jamais deve ser absorvida como uni-
versal, ja que ela esta baseada na nossa percepgao e esta ultima nem sempre é
solida como imaginamos (DOMINGUES, 1999, p. 362).

Neste particular, o marco metodolégico se aproxima das ideias de Karl
Popper, que concede ao pesquisador a liberdade de reconhecer a infinitude
de sua ignorancia e finitude do seu conhecimento, sem, no entanto, regredir
ad infinitum nesse exercicio, ja que o cientista sempre parte de uma teoria para
corroborar a sua pesquisa € ndo o contrario, como o quer o método indutivo

(POPPER, 20006, p. 34)

Resultados Parciais

O Estado Democratico de Direito funda-se sob a égide de uma Cons-
tituigdo, com vistas a assegurar a limitacio do exercicio do poder politico e
resguardar os direitos fundamentais. Neste modelo de Estado a participacdo
popular ¢ reconhecida como instrumento de valor maximo nos regimes po-
liticos. Nesse sentido, a democracia se mostra como um modelo dinamico,
apto a se reconstituir a partir do limiar temporal que proporciona mudangas
sociais, politicas e economicas.

Dito isto, importante considerar que as crises enfrentadas mundialmen-
te no decorrer das primeiras duas décadas do século XXI tiveram papel deter-
minante para modificar o Estado Democritico tal qual o conhecemos. A crise
do capitalismo de 2008 e a crise politica, por exemplo, desencadearam um
momento de ruptura, que se da quando uma situagiao chegou ao seu limite de
sustentacao, sendo inviavel ou impossivel o seu prosseguimento.

Pois bem, dada a crise, o Estado garantidor de direitos, com premissas
democraticas rigidas, encontra-se agora em paradoxo com o sistema econo-

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 35



mico, que precisa reestabelecer-se, porém, o poder econdémico encontra limi-
tes, conforme assentado, nos direitos fundamentais garantidos constitucional-
mente. Entretanto, a crise gera - ¢ 20 mesmo tempo apropria-se dele — um
novo pacto de poder.

Para compreender o fendmeno ¢ preciso notar como se caractetriza a
crise politica, e ela se d4 exatamente:

(..) 1. pelo esgotamento de modelos de democracia garantidores dos
direitos sociais, com o fim da democracia europeia, o fracasso do
ensaio de Obama nos Estados Unidos e a crise dos governos de ins-
piragdo populista na América Latina; 2. pela fragilidade das institui-
¢bes politicas, como garantidoras do funcionamento democratico;
3. pela crise no sistema politico partidario, quando os partidos per-
dem seu espago de enunciadores de discursos politicos capazes de
interpelarem a sociedade; 4. pela descrenca das populagoes em geral,
principalmente dos jovens, na politica institucional; 5. pelo apareci-
mento de grandes manifestacSes de rua, desde 2011, no mundo em
geral, e de 2013, no Brasil; 6. por uma generalizada associagdo entre
politica e corrupg¢ao. (PINTO, 2017, p. 473)

Dentro desse contexto, é imprescindivel notar que a descrenca das po-
pulagoes na politica institucional e a associagdao entre politica e corrupgao gera
um cenario de apatia politica capaz de descaracterizar o cidadio como sujeito
politico capaz de influir conscientemente no processo democratico. Céli Regi-
na (2017) enuncia que este é o efeito mais visivel e grave do rompimento do
pacto democratico, destacando que até mesmo a incerteza politica que emana
das disputas entre grupos partidarios, dependentes dos eleitores para chega-
rem ao poder, ou seja, a disputa politica, perde espaco e legitimidade para
instituicOes que se expressam a partir de discursos de autoridade incontesta-
veis, a exemplo do saber juridico e das leis do mercado. A politica vista como
centro do regime democratico esfacela-se.

O fato ¢ que o “cidadio comum” ao atrelar politica a corrupg¢ao sente
verdadeira aversao a figura politico tipico, aquele que toma essa fungio pu-
blica como verdadeira profissao, e passa a considerar novas caras no cenario
eleitoral, no mais das vezes, pessoas que nunca exerceram um cargo publico,
grandes empresarios, os ditos outsiders, tal como no exemplo americano na
eleicao de Donald Trump. Ocorre que, essas pessoas ao chegar ao poder ter-
minam por aliar o poderio econdémico ao poder politico/institucional, grande
descaminho do modelo democratico, adotando medidas governamentais que
nada tem de democraticas, apropriando-se de um suposto estado de emer-
géncia sob a nomenclatura de “crise”.

As medidas supracitadas assumem fei¢do neoliberal, apontando uma
nova ascensao do capital sobre os direitos fundamentais, posto que estes di-
reitos sdo tomados como barreiras para o desenvolvimento econdémico, que
prontamente devem ser eliminadas. Todavia, ndo mais se sustentaria um go-
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verno autoritario, ditatorial, medida que impde que, pelo menos em sentido
meramente formal, subsista o Estado Democratico de Direito, argumentando
que as privatizagoes, os cortes de gastos publicos, e demais medidas adotadas
se justificam em virtude da crise, que assume, pois, carater permanente para
atender meramente aos fins de mercado.

Assim, as democracias morrem silenciosamente, sem que assumam de
pronto fei¢ao de regimes autoritarios, conservam-se as eleicdes e o livre de-
bate, ainda que a vontade popular venha a ser por outros meios suprimida.
Enquanto sustenta-se a tese de que vivemos numa democracia, mais facil para
que os cidaddos imaginem que as medidas tomadas em decorréncia da crise
terdo carater passageiro e que logo se restabelecera o status a guo.

Levitsky e Ziblatt (2018) argumentam que, hodiernamente, “democra-
cia” é usado para minar a democracia com a permissao dos representantes
eleitos, sendo assim, os déspotas modernos tendem a desmantelar a democra-
cia a partir de dentro da lei, no sentido de que suas a¢Oes sao aprovadas pela
legislatura e aceitas pelos tribunais.

Casara (2017, p.16) argumenta que “o Estado ndo pode mais ser tido
como democratico, em especial, diante da forma como trata os direitos e as
garantias fundamentais”. Elenca, ademais, que o que sinaliza a superagao do
Estado Democratico de Direito “nido é a violaciao dos limites ao exercicio do
poder, mas o desaparecimento de qualquer pretensao de fazer valer esses limi-
tes” (CASARA, 2017, p. 21). Destarte, o que chamamos de crise, nada mais ¢,
que um modo de governar as pessoas.

Dados os fatores destacados, discute-se sobre a possivel transi¢ao para
um Estado “Pés-democratico de Direito”. A presenca de uma crise, por si so,
ndo aponta, de fato, para a fundagio dessa nova fase, visto que este quadro
de crise assume uma condicdo de positividade por governos neoliberais, que
o utilizam como fundamento de medidas de restricio de direitos, conforme
mencionado.

A ideia de uma Pés-Democracia, defendida principalmente pelo cientis-
ta politico inglés Colin Crouch, defende o condicionamento do Estado a uma
nova ordem economica e o desaparecimento de qualquer pretensio de fazer
valer os limites de exercicio de poder, ao revés das balizas atinentes ao Estado
Democratico de Direito, quais sejam, rigida limitagio do exercicio do poder
estatal e ampliacao da esfera de liberdade dos individuos.

Colin Crouch afirma, em sua teoria, que a confusao principal quanto a
transi¢ao, ou nao, para esse novo Estado, ¢ o pleno funcionamento de ins-
tituicdes democraticas. No entanto, o que referido autor destaca é que, por
mais que tenhamos presentes os instrumentos que possibilitem esse funcio-
namento, a democracia permanece como um mero simulacro, uma vez que
a dinamica democratica tem desaparecido progressivamente, principalmente
com o fenémeno de despolitizagao social.

Um dos principais marcos da Pés-Democracia, para o autor, ¢ a reapro-
ximagao entre o poder politico e o poder econdomico, que haviam se separado
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durante o surgimento do Estado Moderno. O declinio de democracia deve-
se, fundamentalmente, devido a emergéncia da globaliza¢ao econémica, o que
significa que o poder esta sendo cada vez mais exercido por interesses comer-
ciais internacionais. Colin Crouch, entdo, passou a chamar essa institucionali-
zac¢do como “modelo de firma”.

Outro ponto de declinio, seria o fim das classes sociais. A democracia
ocidental baseava-se através dos antagonismos existentes entre as classes da
sociedade. Paradoxalmente, essas classes passam a nao reconhecer a relevan-
cia de desenvolver uma consciéncia politica que as diferenciam das demais,
dissociando o senso de coletividade. A dnica excecio, todavia, é a da classe
global dos grandes acionistas, que continuam a apresentar ideologias hegemo-
nicas.

Consideragdes Finais

Com esse quadro de dominagdo econémica, e de um sistema capturado
por interesses financeiros e corporativos, o autor destaca que esses grupos
passam a usar a retorica da legitimidade do sistema para minar e flexibilizar
direitos sociais constitucionalmente garantidos, trazendo a tona a problemati-
zagdo quanto a atuacao das Constitui¢Oes frente a essa realidade.

Uma das principais conquistas do constitucionalismo havia sido a limi-
tacdo do poder. Todavia, como ja foi anteriormente destacado, a amplia¢ao
da domina¢ido econémica tem posto em discussdao a limitagdo do poder e a
emergéncia de um quarto podet.

Todo o contexto ao qual vivenciamos, estaria nos conduzindo a um
novo modelo de Estado, apresentado como “Estado Regulador”. Segundo
Barroso (2003), essas transformag¢oes modificaram as bases sobre as quais se
dava a atuagdo do Estado no dominio econémico e, consequentemente, em
outras esferas. F nesse ambito que surgem as autoridades reguladoras, entida-
des que desempenham fun¢des executivo-administrativas, as quais o Estado
concede poderes regulamentares, muitas vezes poderes exorbitantes e fora do
quadro tradicional de delegacao.

O surgimento de novos centros de poder e as atribuicdes conferidas a
agencias de regulacao, desperta um déficit de legitimidade democratica, vindo
a gerar uma “crise” do constitucionalismo e do papel das Constitui¢cGes para
os novos problemas apresentados.

Para Silva (2015), a crise que caracteriza o constitucionalismo no direi-
to pos-moderno, conduz a diversas propostas, como o “constitucionalismo
compensatério”; o “constitucionalismo societal”’; e o “constitucionalismo
global”.

Isso posto, dentro do contexto apresentado, nota-se que o contexto his-
torico se encaminha para estabelecer o momento de ruptura pelo qual, pos-
sivelmente, estamos passando e que é capaz de culminar numa mudanga pa-
radigmatica do Estado de Direito, traduzido numa Pés-Democracia, e, nesse
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ambito, determinar o papel das Constitui¢oes nessa nova fase.
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Resumo:

Este artigo mostra uma panoramica sobre o debate ético-moral, com implica-
¢Oes juridicas, que tem vindo a ser desenvolvido sobre a aplicacao das novas
biotecnologias no organismo humano, quando passiveis de alterar a condi-
¢ao humana. Trata-se de um debate com posi¢oes de ordem religiosa, técni-
co-clentifica e filoséfica que demonstram, consoante o caso, maior ou menor
abertura a este tipo praticas. Neste sentido, também se aborda a documen-
tacdo que tanto a nivel internacional como a nivel nacional tem sido produ-
zida em matéria de direito biomédico bem como as praticas desenvolvidas
em diferentes contextos. Os dados apresentados e a discussao desenvolvida
demonstram a necessidade de democratizar o conhecimento e pratica cienti-
fica e médica uma vez que este tipo de interven¢des comporta uma dimensao
estética, para além do facto do progresso cientifico e tecnologico tender a
caminhar a frente da legislacao produzida.

Palavras-chave: Transumanismo; Pds-humanismo; Direito; Estética; Demo-
cratizacao.

Introducgao

Os desenvolvimentos recentes em areas do conhecimento cientifico-tec-
nolégico como a engenharia genética, a nanotecnologia, a inteligéncia artificial
ou a criogenia vieram alertar para a possibilidade de o ser humano desenvol-
ver uma capacidade tecnolégica que lhe permita ultrapassar os limites fisicos,
mentais e intelectuais ditados pela sua propria biologia. Tratam-se de tecnolo-
glas cujo o desenvolvimento ¢é pressionado por diferentes tipos de interesses
no ambito social, tanto a nivel terapéutico como econémico. Estes dados tém
colocado cada vez mais a relevancia académica e cientifica do debate ético-
moral, com implica¢Ges juridicas, sobre os conceitos de transumanismo e de
p6s-humanismo. Os conceitos de transumanismo e de pés-humanismo sao
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alvo de grande controvérsia ¢ ambiguidade até porque o seu estudo ainda
¢ relativamente recente do ponto de vista académico e cientifico. No entanto,
do ponto de vista evolucionista, podemos ligar o conceito de transumanis-
mo ao conceito de transumano que significara um humano melhorado ou um
estadio intermédio entre o humano e o pés-humano. Ja o pés-humano sera,
entdo, um estadio evolutivo da espécie ontologicamente diferente do huma-
no (Bostrom, 2003). Do ponto de vista filoséfico, podemos identificar o mo-
vimento académico e intelectual do pés-humanismo critico que desenvolve
uma critica em relagdo ao conceito de humanismo europeista. Este conceito,
apesar de ter uma pretensao universal no seu alcance, terd sido, no entan-
to, conivente com as maiores atrocidades cometidas precisamente em nome
do bem-estar da humanidade no quadro da hegemonia ocidental no mundo
(Braidotti, 2015).

Neste sentido, em termos de objetivos, este artigo procura desde logo
confrontar diferentes posicdes tedricas sobre a legitimidade e¢/ou a mais-valia
da aplicagdao das novas biotecnologias, principalmente quando estas sao apli-
cadas no organismo humano sendo passiveis de alterar a condi¢ao humana.
Serdo abordadas posi¢oes centrais de ordem religiosa, técnico-cientifica e filo-
s6fica que mostram, consoante o caso, maior ou menor abertura a este tipo de
praticas. Como segundo objetivo pretende-se mostrar as linhas gerais seguidas
em matéria de direito biomédico, a nivel internacional e a nivel nacional, em
paralelo com os dados de relatérios oficiais e com as opinides de especialistas
na area de modo a confrontar a legislacio com as praticas desenvolvidas. Da
discussao desenvolvida sobressai a ideia de que a nogao dominante de digni-
dade humana comporta uma dimensao estética, para além da dimensao moral.
Logo defende-se a necessidade de democratizar o conhecimento e a pratica
cientifica e médica como fator de maior justi¢a social, ambiental e cognitiva.

As posigoes religiosas

No plano do debate publico, as grandes religides mundiais de tradigao
abraamica, como ¢ o caso do judaismo, do cristianismo e do islao, apresentam
maioritariamente posicoes de rejeicio em relacdo a aplicagdo das novas bio-
tecnologias ao organismo humano, nomeadamente quando tais praticas impli-
cam determinag¢Oes mais significativas. Com base nestas posi¢des estio aquilo
que estas confissdes advertem como sendo os interditos fundadores e a alte-
ridade absoluta. Ou seja, questdes como a criagao humana ou até mesmo a
inteligéncia, consciéncia e linguagem humanas terdo sido criagoes de Deus e
como tal ndo cabe a0 homem manipula-las ou instrumentaliza-las de alguma
forma. Em concreto, estas posi¢oes tém sido muito dirigidas a possibilidade
da pratica da clonagem humana reprodutiva ser constituida como uma técni-
ca de procriagaio medicamente assistida. No entanto, sobre este assunto, po-
demos encontrar algumas posi¢oes minoritarias nestas religides que mostram
abertura ao desenvolvimento da clonagem humana reprodutiva. Por exemplo,
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alguns pastores protestantes veem na clonagem uma expansio da liberdade
humana e do controlo exercido sobre a procriagao considerando isso positivo.
Também alguns rabinos judeus veem a clonagem humana reprodutiva como
uma solugio possivel para salvar linhagens familiares ameagadas em situagoes
de genocidio. E uma posicio que ndo estara desligada da experiéncia do povo
judeu durante o holocausto (Kahn & Papillon, 2000).

Noutro plano cultural, segundo o intelectual norte-americano Francis
Fukuyama (2002), encontra-se nas filosofias orientais uma visao de continui-
dade entre a natureza humana e a natureza nio-humana. Para o autor, esta vi-
sao do mundo implica uma menor consideracdo pelo caricter sagrado da vida
humana o que pode levar nesta parte do mundo a uma maior abertura sobre
praticas que no Ocidente sao consideradas menos dignas sobre o ser humano.
No entanto, pode-se contrapor a esta observacao de Fukuyama que a conti-
nuidade entre a natureza humana e a natureza nao-humana pode ser relacio-
nada, antes, como um respeito por toda a vida, humana e ndo-humana. Outra
perspetiva possivel relaciona-se com o facto de em varios paises do Extremo
Oriente e do Sudeste Asiatico vigorarem regimes politicos que colocam mais
a énfase nos aspetos educacionais e culturais do que nos aspetos biolégicos e
hereditarios. Tais posi¢oes podem estar ligadas ao exercicio das praticas bio-
politicas que sao consideradas condenaveis pela cultura ocidental.

As posigdes técnico-cientificas

Sobre o debate acerca da exequibilidade da técnica da clonagem humana
reprodutiva, é possivel encontrar posi¢cdes, em ambos os campos, com um
nivel de fundamentacio assinalavel. Da parte de quem se opde ao desenvol-
vimento da técnica, podemos encontrar as posi¢oes do geneticista francés
Axel Kahn. Segundo ele, tendo por base a experiéncia da clonagem da ove-
lha Dolly, a produciao de um clone viavel implica a reconstituicio de muitos
embrides o que, desde logo, coloca muitas questoes do foro ético-moral, se
for transposto para a clonagem de seres humanos. E muito recorrente, neste
campo, o argumento de que a destruicio de um embrido humano implica a
destrui¢ao de uma vida humana. Para além disso, sendo necessaria uma gran-
de quantidade de embrides humanos para desenvolver a técnica, o facto da
producio de ovdcitos, nas mulheres, ocorrer a conta-gotas, até por compara-
¢do com outras espécies de animais, também pode ser uma grande limitagao
ao desenvolvimento da técnica (Kahn & Papillon, 2000). Sobre a hipotese da
clonagem de 6rgaos humanos para fins terapéuticos, Kahn assume que nao
ha nenhuma garantia que seja possivel a producao ex vivo de 6rgaos de ma-
miferos, apesar de algumas experiéncias promissoras ja realizadas para a pro-
dugdo de 6rgaos menos complexos. “No entants, drgaos mais complexos, como o
coragao, oS 1ins ou o pancreas, sao constituidos por uma rede de numerosos tecidos celulares,
cuja reunido resulta no priprio orgao e na sua funcao especifica. Parece, pois, claramente
mais dificil conseguir gerar outros tantos tecidos, paralela e simultaneamente, para assegurar
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0 crescimento de um coragdo ou de um pulmao fora da fibrica organica que ¢ 0 nosso corpo”
(idem, p.165).

Estando a técnica da clonagem dependente da manipulacdo das células
embrionarias, ha igualmente quem lembre as dificuldades técnicas como os
problemas no uso destas células: dificeis de crescer, de controlar e facilmente
rejeitaveis. Também nao constitui, ainda, um processo de facil desenvolvimen-
to a conversao de células de um 6rgao humano em células de outro 6rgao. No
entanto, como refere o relatorio que se debruga sobre o tema da inevitabilida-
de da clonagem humana reprodutiva, do Instituto de Estudos Avangados da
Universidade das Nag¢oes Unidas (UNU-IAS), ha quem contraponha a estes
argumentos o facto da clonagem estar mais relacionada com a técnica da fer-
tilizagao zn vitro do que com a genética. A clonagem humana reprodutiva pode
acontecer muito mais depressa do que aquilo que se pensa, pois esta pode ser
realizada sem conhecimento da estrutura do ADN. Apesar deste argumen-
to, podemos identificar uma tendéncia para ligar as questdes da clonagem as
questoes genéticas na legislagao nacional e internacional (UNU-IAS, 2007).

No entanto, como ¢ 6bvio, o debate sobre a exequibilidade das técnicas
desenvolvidas a partir das novas biotecnologias nao se esgota no assunto da
procriagaio medicamente assistida e da clonagem humana. Também na area
da engenharia genética tem gerado acesa controvérsia o desenvolvimento das
terapias genéticas em seres humanos. No plano técnico-cientifico, as terapias
genéticas visam a alteracao direta do material genético humano. Estas terapias
ainda estdo, na maior parte dos casos, numa fase experimental. Ainda assim,
o seu potencial campo de acdo é enorme pois podem nio sé almejar o tra-
tamento de muitas doen¢as como também podem introduzir diferengas nas
caraterfsticas humanas em termos de inteligéncia, consciéncia, extroversao
e aparéncia fisica. De qualquer forma, o diagnéstico genético com pré-em-
brides, antes de serem transferidos para a cavidade uterina, ja é possivel para
detetar os genes portadores de deficiéncia e garantir gravidezes com bebés
normais selecionando desta forma as geragbes futuras (Maia, 2017).

Também a nanotecnologia molecular é uma area de ponta na investiga-
¢do cientifica que estd em desenvolvimento e que visa permitir a observagao, a
medicio e a manipulagio da matéria a escala do nanémetro. E uma tecnologia
que podera permitir a inser¢do no organismo humano de nanodispositivos e
de nanomateriais com o intuito de melhorar as performances e a saude huma-
nas. A nanotecnologia molecular avanga igualmente no campo experimental e
laboratorial pois existem desafios ligados a inser¢ao destes componentes no
corpo humano, por exemplo para evitar efeitos toéxicos dos mesmos. Ha que
frisar que ainda existe um longo caminho a percorrer para o estabelecimento,
em varios casos, de procedimentos fiaveis a aplicar de forma generalizada nas
pessoas. Existe uma despropor¢ao entre o investimento realizado, a obtengao
de resultados em contexto laboratorial restrito e a capacidade de desenvolver
biotecnologias com resultados fidveis e sem efeitos indesejados tanto no caso
da nanotecnologia molecular como no caso das proprias terapias genéticas.
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Ainda assim, a nanotecnologia molecular podera ser um caminho viavel para
hibridizacio do humano com a maquina levando a criagio daquilo que no
ambito do debate transumanista e pds-humanista se designa como o “cibor-
gue” (idem).

A criogenia, uma ultima técnica aqui referenciada, pretende, através de
baixas temperaturas, congelar o corpo de um paciente humano cuja doenga
Nnao tem cura NO presente para que esse corpo seja preservado e reanimado
num futuro onde a ciéncia e a tecnologia, para a cura que necessita, ja existam.
E algo para o qual ja se come¢am a vislumbrar algumas possibilidades nomea-
damente com o uso da técnica do nitrogénio liquido. Apesar de ja existirem
pessoas congeladas através deste processo até agora nao foi possivel reani-
mar qualquer uma delas. Ainda se colocam questOes sérias e complexas a
nivel da preservacao da integridade fisica e psicologica do paciente nos varios
momentos do processo. A sua reanimagao implica niao s6 reverter os danos
causados pelo processo em si como também os danos causados pela propria
morte. As pessoas apenas sao submetidas ao processo da criogenia ap6s a sua
morte legal ser decretada uma vez que o congelamento antes de morrerem se-
ria sempre passivel de acusagoes de suicidio assistido ou de eutanasia. Tratam-
se de procedimentos que nio sao permitidos legalmente em paises em que a
criogenia é praticada, como por exemplo os Estados Unidos da América. As
pessoas que se sujeitam a este tipo de tratamento fazem-no porque estando
num estado terminal da doenca de que sofrem nio tém nada a perder. No en-
tanto, nao tém qualquer garantia de que um dia voltardo a vida nem estao ain-
da previstas perante a lei todas as condi¢oes juridicas em que um dia poderdo
assumir, por exemplo, o seu patrimoénio. Recorde-se que a espera pela cura de
uma doenga pode demorar dezenas ou até centenas de anos (idem).

As posigoes filosoficas

Do ponto de vista filoséfico encontramos neste debate varios tipos de
posi¢des que se fundamentam em elementos de diferentes ordens, incluin-
do elementos cientificos, para defenderem, consoante o caso, oposi¢cio ou
abertura a aplicagio das novas biotecnologias no ser humano. A area neo-
conservadora, nos Estados Unidos da América, por influéncia de grupos re-
ligiosos tem relevado posi¢oes contrarias em relagiao a aplicagdo dos recentes
desenvolvimentos da biotecnologia. Francis Fukuyama (2002) sendo oriundo
desta area politica ndo coloca de parte estas posi¢oes. Na sua perspetiva de
evolug¢do humana nao descarta a possibilidade de ter havido a emergéncia, a
certa altura, de uma alma no ser humano. No entanto, este autor socorre-se
de outro tipo de posicoes para defender a proibigao deste tipo de biotecno-
logias. Adotando uma influéncia aristotélica assume a distingao entre o que
¢ natural e o que ¢ convencional. Para ele, esta em causa o perigo de alterar
a natureza humana e o fator x. Segundo Fukuyama, todos os seres humanos
tem determinadas carateristicas, os chamados universais, que os identificam
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como membros da mesma espécie permitindo o estabelecimento entre si de
relagoes de convivialidade e de moralidade. Uma vez que esses universais se-
jam alterados, por exemplo através da tecnologia, estara em causa a imputa-
bilidade do sujeito perante a lei. Neste sentido, Fukuyama defende uma forte
regulamentacao internacional para impedir a aplicagdo das novas técnicas da
biotecnologia em humanos identificando outros possiveis riscos no seu uso
como as disfungodes nas relagdes sociais e intergeracionais e a possibilidade de
se provocar graves desequilibrios demograficos e geopoliticos.

Por sua vez, a matriz de pensamento dominante, nesta area, na Europa
funda-se em premissas significativamente diferentes oriundas da filosofia kan-
tiana. Para Jurgen Habermas (2000), a interferéncia, por exemplo, no genoma
humano pode colocar em causa a apropriagdo autoctitica do individuo em
relacdo a sua autobiografia passada. Somos individuos unicos e inconfundi-
veis na medida em que somos sujeitos de linguagem e agdo que nos desenvol-
vemos em relagOes interpessoais e intersubjetivas. O ser-proprio é mais um
poder transsubjetivo do que um poder absoluto. O perigo na interven¢ao a
priori no genoma humano relaciona-se com o perigo da reducdo na simetria
de responsabilidade que existe em principio entre seres livres e iguais. Estd em
causa a autocompreensao ética da humanidade no seu todo perante os efeitos
da auto-instrumentaliza¢do e auto-otimiza¢do humana que podem ser opera-
dos nos mercados da informacao genética. Habermas aceita, no entanto, as
intervengdes genéticas que ele desigha como eugenia negativa uma vez que
estas terao objetivos meramente terapéuticos ao contrario da eugenia positiva
que ultrapassa esse ambito ao ter como objetivo o melhoramento humano.

Axel Kahn, por seu lado, assume uma linha de pensamento préxima de
Habermas em termos de oposi¢ao aos atentados a dignidade humana e a ins-
trumentalizacdo humana que poderdo ser realizados na aplicacao da técnica
da clonagem. A aplicagdao do imperativo categdrico implica a assun¢ao do su-
jeito moral e ndo-egoista, na tradi¢ao fundadora da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos. Nesta perspetiva, um clone correria o risco, do ponto de
vista social, de ter um estatuto de segunda categoria na medida em que po-
deria ser visto como um usurpador de identidade (Jacquard & Kahn, 2004;
Kahn & Papillon, 2000). Estas visdes sobre a aplicacdo das biotecnologias,
nomeadamente no plano mais intimo do ser humano, tém fundamento na
filosofia de Immanuel Kant e refletem-se nas legislacdes de paises como a
Alemanha e a Franca. No entanto, as posi¢oes francesas e alemas sobre esta
matéria nao sao, de todo, comungadas por outros paises. A Gra-Bretanha esta
proxima da tradigdo liberal de John Locke. Esta tradicao deposita grande fé
na ciéncia e na tecnologia e é uma corrente responsavel por uma maior aber-
tura que existe nos pafses anglo-saxénicos em relagao as praticas da biotecno-
logia que possam ter, de forma precoce, uma maior interferéncia na determi-
nag¢io genética dos individuos (Habermas, 2006). Esta abertura em relacdo as
biotecnologias nos paises anglo-saxénicos acontece apesar de também haver
nestes paises grupos internos de pressao contrarios a tais praticas.
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Com efeito, do ponto de vista filoséfico, ha autores que se fundamen-
tam no ambito da ciéncia para rebater os argumentos dos opositores das no-
vas biotecnologias. Deste modo, ha quem destaque que nem tudo o que nos
somos ¢ ditado pela genética. A propria epigenética e os fatores ambientais
desempenham um papel decisivo no desenvolvimento fisico, mental e psico-
légico do individuo (Ferry, 1997, iz Kahn & Papillon, 2000). Nesta linha de
pensamento, Albert Jacquard destaca mesmo que a propria atividade dos ge-
nes humanos é complexa. Inclusivamente, a atividade genética nao deixa de
estar relacionada com os fatores ambientais decorrentes da vida do individuo
(Jacquard, 1988). Por esta ordem de razdes podemos perceber que determina-
das caracteristicas fisicas podem-se manifestar numa geracdo e nao se mani-
festar na geracdo seguinte. Mesmo o facto da propria identidade humana se
formar ao longo da vida em relagoes de intersubjetividade no ambito social e
cultural é um elemento que pode legitimar a aplica¢ao das biotecnologias no
ser humano (Descamps, 2007). Por exemplo, neste sentido, quando se fala
em clones humanos, ndo quer dizer que estes sejam cOpias idénticas aos seus
progenitores, nos planos mental e psicolégico para além do plano fisico. Estes
dados também dificultam a hipétese de se desencadear uma atitude delibe-
rada e voluntarista de sele¢ao artificial. Nesta medida, pode ser defensavel a
ideia da clonagem humana reprodutiva como uma solugao viavel para indivi-
duos que sofrem de esterilidade poderem ter um filho. Onde Albert Jacquard
(1988), por sua vez, adota uma posi¢ao de cautela, em relagdo as alteracGes
genéticas artificialmente desenhadas, ¢ no que diz respeito as implicagdes do
ponto de vista dos equilibrios ecolégicos e geopoliticos. De modo geral, po-
demos interferir com a constituicao biologica das diferentes espécies sem per-
cebermos muito bem o impacte que isso ird ter nos sistemas ecolégicos e
por arrasto nos sistemas socioeconomicos. Ha elementos de imprevisibilidade
nestas questdes que nao se controlam. Como efeitos possiveis, coloca-se o
dilema entre o desencadeamento da subversao das preponderancias culturais
ou o recurso cada vez maior aos meios de pressio independentes do efetivo,
ou seja, a utiliza¢do de meios nao-democraticos para manter a ordem geopoli-
tica atual. Em linha contraria, poder-se-4 argumentar que a preservagao da di-
versidade genética sera um elemento a salvaguardar na espécie humana assim
como noutras espécies uma vez que possibilitara as populagdes uma maior
gama de instrumentos para fazer face aos diferentes tipos de desafios.

Por outro lado, sera util introduzir nesta discussao a visao sobre o con-
ceito de dignidade humana presente no movimento transumanista. Este mo-
vimento tem vindo a constituir-se no ambito internacional envolvendo acadé-
micos, filésofos e ativistas que defendem a possibilidade de aplicar as novas
biotecnologias ao ser humano em seu beneficio. Destacam, assim, que o con-
ceito de dignidade humana presente na Declaragao dos Direitos Humanos
das Nag¢oes Unidas assume um legado histérico revelando elementos suces-
sivos da teologia crista, da filosofia kantiana e do legado do pés-1I Guerra
Mundial. Nesta medida, é um conceito de ordem moral e de ordem estéti-
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ca (Bostrom, 2007). Pode-se defender que é um conceito que nio representa
nada em absoluto. Neste sentido, o plano programatico dos transumanistas
vai para além da ideia do melhoramento humano através de alteragbes pura-
mente bioldgicas. Ja prevé na sistematizacao das suas ideias a possibilidade
de consumar, num plano muito avangado, a hibridizac¢do entre o humano e
a maquina. Alids, como defende autora D.J. Haraway (1995), na linha do pés
-humanismo critico, o ciborgue podera ter uma dimensao emancipatéria no
contexto de um modelo diferente de sociedade. O ciborgue nao sera um pro-
duto de um sistema desigual e de reproducdo mas podera ser ele préprio uma
forma de relagio mais justa, mais livre e enquadrada numa visao ecolbgica
da sociedade mediante a redefini¢do das relagoes de poder no ambito social
e politico. Temos aqui uma visdo ético-filoséfica onde o ser humano esta em
permanente construcao desde os primoérdios da espécie nomeadamente atra-
vés do uso da tecnologia. Nesta linha de pensamento, torna-se muito dificil
distinguir entre a eugenia positiva e a eugenia negativa. Na verdade, o uso da
tecnologia sendo politizado pode ser dirigido para favorecer a preserva¢ao ou
a promogao dos equilibrios sociais e ecoldgicos.

A documentagao e a realidade internacionais

Nas ultimas décadas tem vindo a tentar-se regular no plano internacio-
nal o desenvolvimento das praticas relacionadas com a aplicagdao das biotec-
nologias em seres humanos. Como pedra basilar nesta matéria, foi adotada,
pelo Conselho da Europa, em 1997, a Convengao sobre os Direitos do Ho-
mem e a Biomedicina, também conhecida como a Convencido de Oviedo.
Esta convencio teve nos anos subsequentes varios protocolos adicionais que
visaram regulamentar as questdes mais prementes que se iam colocando em
matérias de direito biomédico. A saber: 1° protocolo adicional sobre a proibi-
¢ao da clonagem humana, em 1998; 2° protocolo adicional sobre o transplan-
te de 6rgaos e tecidos humanos, em 2002; 3° protocolo adicional sobre pra-
ticas de investiga¢do biomédica, em 2005; 4° protocolo adicional sobre testes
genéticos para fins de saude, em 2008 (Maia, 2017). De referir que todos os
protocolos adicionais, no ambito da Convencao de Oviedo, ja entraram em
vigor dado que foram ratificados pelo numero minimo de partes exigido.

No seio das Nag¢oes Unidas, em particular na UNESCO, houve pela
mesma altura um esfor¢o semelhante ao esfor¢o do Conselho da Europa para
regular este tipo de matérias. Da parte da UNESCO podemos citar a Decla-
racao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos de 1997,
a Declaracio Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos de 2004 ¢ a
Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos de 2005. Em con-
creto, da parte da Assembleia-geral das Na¢oes Unidas houve uma declaracao
sobre a proibi¢io da clonagem humana aprovada em 2005 a semelhanca da-
quilo que foi feito pelo Conselho da Europa na documentagao relativa a Con-
vencao de Oviedo (idem).
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Podemos referir que a nivel internacional, a tradicao juridica europeia
continental baseada na filosofia kantiana reflete-se com maior predominancia
na documentagdo produzida para regulamentar as praticas da biotecnologia.
A Declaracdo da Organizacao das Nagdes Unidas sobre Clonagem Humana
nao tem efeito legal vinculativo e esteve longe de ser consensual a sua apro-
vacao. Mas foi precisamente por iniciativa da Franga e da Alemanha que se
pretendeu banir, a nivel global, o processo da clonagem humana reprodutiva
embora na pratica este efeito esteja dependente da iniciativa legislativa indivi-
dual dos estados (UNU-IAS, 2007). De forma geral, tanto nos documentos
do Conselho da Europa como nos documentos da UNESCO, aprovados no
campo da bioética, esta presente uma matriz humanista do legado civiliza-
cional europeu. Em praticamente todos os documentos citados estio consa-
gradas questoes como a confidencialidade da informagao genética pessoal, o
principio da nao-discriminagio, o consentimento livre e esclarecido do indivi-
duo participante na intervencao, a prevaléncia do bem-estar da pessoa sobre o
estrito interesse da sociedade e o desenvolvimento para fins terapéuticos das
praticas de biotecnologia em seres humanos, salvo exce¢oes. Ha, nesta medi-
da, nos diferentes documentos, a coincidéncia do mesmo processo historico
em termos de assunc¢ao dos fundamentos filos6ficos e normativos em matéria
juridica.

No entanto, pode-se apontar a critica de estarmos, em muitos casos,
face a documentos que exprimem principios vagos que nao preveem toda a
complexidade dos casos resultantes do desenvolvimento da engenharia gené-
tica e das biotecnologias, em geral. Sabemos, nesta altura, que este tipo de
técnicas avanga para uma convergéncia da engenharia genética com a nano-
tecnologia e a inteligéncia artificial. A documentacido internacional produzi-
da estd muito centrada nas técnicas de engenharia genética mais divulgadas
publicamente como é o caso da clonagem humana e das terapias genéticas.
Para além disso, ndo ha limites bem demarcados em relagdo a investigacao
sobre a clonagem humana. Embora alguns estados tenham adotado legislagao
para banir a clonagem reprodutiva, ha ainda muitos outros estados que nao
tém qualquer legislagao sobre a matéria. Lidamos, muitas vezes, com defini-
¢Oes cientificas puramente arbitrarias na transposi¢ao para o campo juridico
a0 mesmo tempo que ha interesses cientificos e econémicos que pressionam
a investigacdo na area. Por outro lado, a fraqueza das estruturas sociais nos
paises do Sul torna-os sujeitos a aproveitamentos de situagoes de pobreza.
Hoje tentam-se delinear novos caminhos sobre a op¢ao a tomar em termos
de investigacao sobre a clonagem humana sem que haja, de alguma forma,
consenso internacional sobre o assunto (UNU-IAS, 2007). E verdade que na
documentacao da UNESCO encontramos uma maior énfase a0 incitamento
na cooperac¢ao cientifica entre os paises industrializados e os paises em de-
senvolvimento, no intercambio de conhecimento e informacio cientifica em
areas como a biologia, a genética e a medicina. Assim, o progresso social e
econémico podera ser usado em beneficio de todos. A estrutura da UNES-
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CO, sendo mais representativa do que por exemplo a estrutura do Conselho
da Europa, pode justificar este tipo de op¢bes. No entanto, assinala-se que o
relatério da prépria UNESCO, de 2014, sobre “O principio da nao-discrimi-
nag¢ao e da nao-estigmatizagao” continua a apontar aos paises em desenvolvi-
mento um quadro de pobreza, de institui¢oes fracas, de falta de capacidade de
investigacdo cientifica, falta de comunicacGes e de infraestruturas, inabilidade
de transferéncia do conhecimento para as politicas e de fracos sistemas de re-
gulacio da medicamentagao.

A legislagdo nacional e os desafios em Portugal

Em Portugal também tem sido desenvolvido um esfor¢o para acompa-
nhar as tendéncias internacionais no que diz respeito ao direito biomédico e
a bioética. A legislagao nacional, nesta area, tem como principios fundamen-
tais as disposi¢Oes expressas nos documentos internacionais de instituicdes
como as Nag¢oes Unidas e o Conselho da Europa. Embora alguma da legisla-
¢do portuguesa seja anterior as convengoes e declarages internacionais cita-
das, ela nao deixa de se basear em documentos internacionais anteriores e de
maior alcance como a Declaracao Universal dos Direitos Humanos das Na-
¢bes Unidas ou a Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem que datam
de 1948 e 1950, respetivamente. Em alguns casos a legislagio nacional tem
vindo a ser alterada para obedecer as ordens juridicas e as diretivas europeias
entretanto criadas ou devido as novas maiorias parlamentares que se vao es-
tabelecendo no quadro da Assembleia da Republica Portuguesa. Neste senti-
do, podemos citar em matéria do direito biomédico portugués mais relevante
para este artigo: 0 Decreto-lei n°319/86 de 25 de setembro referente ao Ban-
co de Esperma; a Lei n1°12/93 de 22 de abril sobre Colheita e Transplante de
Orgios, Tecidos e Células de Origem Humana com subsequentes alteraces
entre 2007 e 2015; o Despacho da Ministra da Saude n°5411/97 de 8 de julho
sobre Diagnéstico Pré-Natal; a Resolugio n°47/2001 da Assembleia da Repu-
blica sobre Protecao da Dignidade Pessoal e da Identidade Genética do Ser
Humano; a Resolugio n°48/2001 da Assembleia da Republica sobre Defesa
e Salvaguarda da Informac¢io Genética Pessoal e subsequente Lei n°12/2005
de 26 de janeiro sobre Informacgao Genética Pessoal e Informacdo de Saude,
alterada em 2016; a Lei n°32/2006 de 26 de julho sobre a Proctiacio Medi-
camente Assistida, com alteraces entre 2007 ¢ 2016 e com deliberacoes e
decretos aprovados nos ultimos anos da parte de 6rgaos competentes como o
Conselho Nacional de Procriacio Medicamente Assistida; a Lei n.°5/2008 de
12 de fevereiro sobre Base de Dados de Perfis de ADN para Fins de Identifi-
cacao Civil e Criminal, com alteracao em 2013 (Maia, 2017).

Apesar dos avancos conseguidos no campo da producao legislativa, o
caso portugucs revela ainda um longo caminho a percorrer em matéria de
bioética. Como ja foi referido, a legislagdo portuguesa na area do direito bio-
médico tem como principios fundamentais as disposi¢des expressas nos do-
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cumentos internacionais de instituicGes como as Nag¢des Unidas e o Conse-
lho da Europa. Por outro lado, determinados documentos tém estado muito
sujeitos as circunstancias das maiorias parlamentares em matérias especificas.
Ultimamente tém vindo a ser alargados os beneficiarios das técnicas de pro-
criagao medicamente assistidas e foi introduzida a permissio das técnicas da
fertilizagdo reciproca e da gestacido de substitui¢ao (idem) embora com ba-
talhas legislativas e judiciais que ainda estio em curso. Para além disso, ha
especialistas portugueses que apontam limitagdes no debate e no pensamento
ético na area da bioética entre os cientistas e os médicos portugueses (Antu-
nes, 2011; Faustino, 2009). Inclusivamente apontam-se desafios para superar
em termos do ensino superior. Ha toda uma nova gama de aplicacbes de na-
notecnologia a entrar no mercado e na pratica médica e os profissionais de
saude portugueses tém que ser preparados para esta nova realidade. Urge, por
isso, desenvolver nas universidades portuguesas, por exemplo, os cursos de
nanomedicina (Santos N.C., 2011). Ainda assim, certamente que o tratamento
deste tipo de questoes transcende o plano meramente académico e politico. A
forma como se liga o conhecimento e a pratica cientifica e médica a realidade
das popula¢oes deve ser alvo de uma abordagem com outra intensidade.

Consideragoes finais

Ao debatermos os conceitos de transumanismo e de pds-humanismo,
por um lado na area ético-moral, por outro lado na area juridica, encontramos
um campo 6bvio de ligagdo entre as duas areas. A ideia atual de dignidade hu-
mana, que se encontra transposta na Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos das Nac¢oes Unidas, esta fundada numa heranca histérica de elemen-
tos sucessivos da teologia, da filosofia kantiana e do legado do pds-1I Guerra
Mundial (Bostrom, 2007). Este conceito de dignidade humana podera sempre
ser alvo da critica de que encerra uma visao ligada a um processo histérico es-
pecifico. Na mesma medida, também se pode apontar a documentagao e a le-
gislagao internacional e nacional, em matéria de direito biomédico, o facto de
estar muito centrada em processos como a procriagao medicamente assistida,
a clonagem e mesmo as terapias genéticas excluindo todas as outras técnicas
futuras que ainda nao sao possiveis de conceber mas que se tornam plausiveis
dadas as promessas que os desenvolvimentos da ciéncia e da tecnologia vao
trazendo. As aplicages de areas como a nanotecnologia e a criogenia colo-
cam questoes de uma complexidade tal que ultrapassam as implicagoes estri-
tas para a pessoa intervencionada. Provavelmente em muitos casos colocar-
se-ao implicagOes para os familiares da pessoa intervencionada e, uma vez que
as técnicas sejam aplicadas em larga escala, havera com certeza implicagoes de
ordem sociodemografica, socioeconémica, sociocultural e ambiental.

Neste sentido, defende-se a ponderacio da dimensdo estética em cada
interven¢ao no dominio das biotecnologias em humanos. Valores mais altos
como o alfvio do sofrimento, a justica, a igualdade, a liberdade, a equidade, a
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saude e o respeito pela dignidade humana devem ser salvaguardados (idem).
No entanto, varia a forma como essa salvaguarda ¢ operacionalizada em cada
contexto pois cada caso tem a sua propria especificidade para além do facto
da evolugio da ciéncia e da tecnologia tender a caminhar a frente do direito.
Logo, ha a necessidade de democratizar o conhecimento e a pratica cientifi-
ca e médica. Se ¢é verdade que a aplicagao das novas biotecnologias aos se-
res humanos comporta riscos individuais e coletivos, por outro lado, também
comporta a oportunidade dos individuos expandirem as suas opgdes de vida
e de, num plano mais abrangente, se poder contribuir para uma sociedade
mais justa e mais ecolégica nomeadamente onde as caréncias hoje sio maio-
res. Certamente que a nivel global torna-se importante a promogao da coo-
peracdo internacional nos dominicos da ciéncia e da tecnologia respeitando
as especificidades socioculturais e ambientais. Mas no contexto de cada co-
munidade ha que implementar 6rgaos de debate e de decisio que assegurem
uma verdadeira participa¢io democratica de todos os agentes sociais, ¢ nao
s6 dos especialistas, sobre a aplicacdo dos dispositivos cientifico-tecnolégicos
e de sadde. Ha que apostar no empoderamento dos cidadiaos no quadro de
uma biopolitica democratica que leve a participagao destes no processo de
debate e de deliberacao sobre a aplicagao das tecnologias emergentes. Sem a
democratizagao do conhecimento e da pratica cientifica e médica dificilmente
se podera implementar um modelo de sociedade sustentavel que obedeca as
necessidades de todos (Nunes, 2003).
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Resumen:

Los conflictos y problemas ambientales que persisten en el siglo XXI requie-
ren nuevos enfoques teéricos que superen los reduccionismos y visiones sec-
toriales y parciales de los derechos pensados en la modernidad. Las teorfas
de los derechos humanos son multiples, a pesar de persistir la hegemonia de
una de ellas, la teoria liberal positivista de los derechos. Esta como otras teo-
rfas, parten de una comprensiéon segmentada de los derechos, que olvida la
vigencia de desprotecciéon y desconocimiento de los mismos para miles de
millones de seres humanos, sus culturas y ecosistemas que los alimentan, jun-
to a nuevas discusiones juridico politicas, sociales y culturales que demandan
la proteccion de nuevos sujetos, mas alla de los humanos. Una teorfa de los
derechos ambientales desarrolla desde el pensamiento integral, complejo, glo-
bal y holista, la idea de sujetos de derecho, tanto para todos los seres humanos
presentes y futuros, como derechos para multiples elementos de la naturaleza
y los ecosistemas, tales como los rios, los bosques, los animales silvestres, en-
tre otros. Todo ello es posible desde nuevos conceptos y fundamentaciéon que
desarrolle en perspectiva ambiental, tanto el derecho, como los derechos, la
justicia, el Estado, la ciudadania y la democracia.

Palabras clave: Ambiente/naturaleza. Derechos humanos. Derechos de la
naturaleza. Derechos ambientales. Justicia ambiental.

Introduccion

Este escrito indaga por la persistencia de viejos y nuevos conflictos sin
resolver entre humanos y de éstos con la naturaleza, aspecto que conlleva un
alto déficit de proteccion de los derechos, situacién que justifica por qué la
academia y el derecho deben construir nuevas comprensiones, conceptos y
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fundamentacion sobre el mundo, la vida y los derechos.

Para ello, se parte de reconocer diversas teorfas de los derechos huma-
nos (la hegemonica y otras alternas), desde su conceptualizacién y funda-
mentaciéon (formal o juridica y material o conflictual), tanto desde algunos
elementos normativos, como jurisprudenciales y doctrinales, en perspectiva
ambiental.

Consideramos que los derechos no se protegen efectivamente porque
diversas teorfas parten de visiones sectoriales y parciales del mundo, reducien-
do los derechos a formalismos legalistas, y olvidan o desconocen que los de-
rechos entendidos como procesos desde visiones sistémicas, complejas, glo-
bales y holistas, orientarfan una conceptualizacién y fundamentacion integral
para su proteccion efectiva y no solo su consagraciéon normativa formal.

Lo anterior precisa los limites y potencialidades para la proteccion efec-
tiva de los derechos desde las teorfas sectoriales y parciales de los derechos
humanos y orienta la formulacién de una nueva teorfa integral de los dere-
chos que reconoce el papel de nuevos principios que los fundamenten y el
papel del neo-constitucionalismo latinoamericano y alter-global, asi como de
legisladores y tribunales quienes comienzan a reconocer los derechos de la na-
turaleza y los derechos de los ecosistemas o algunos de sus elementos (aguas,
rfos, bosques o animales silvestres, por ejemplo).

Esta nueva teorfa integral de los derechos conjugaria el subsistema de
los derechos humanos con el subsistema de los derechos de la naturaleza, la
cual permitirfa ayudar a comprender y buscar soluciones a los grandes y gra-
ves problemas que aquejan hoy a la humanidad, especialmente el caos y la
crisis climatica, la corrupcion, las guerras, los desplazamientos forzados y las
violaciones masivas de derechos.

Algunas teorias de los derechos humanos

Son diversas las teorfas de los derechos humanos y todas y cada una
de ellas parte de un enfoque que defiende una determinada posicién politica,
juridica, ética e ideolégica que se relaciona con la manera de ver y entender
el mundo, el ambiente, la sociedad y una mayor permanencia institucional o
cambios menores o significativos en la sociedad.

Cada teorfa de los derechos desarrolla unos presupuestos conceptuales y
de fundamentacion desde los cuales se lee su sentido, orientacidn, reivindica-
cion, exigencia y demanda. Se afirma que los derechos son una construccion
de la modernidad, olvidando que los derechos como reivindicacién siempre
han existido en la medida que un poder, el que sea, desde hace milenios se
impone de manera injusta sobre otro(s) ser(es) o grupo(s) humano(s), que se
levantan porque consideran que tal actuacion supera los limites que requiere
la vida para ser digna de ser vivida.

A toda teoria del derecho, la justicia y el Estado, le corresponde una
teorfa de los derechos y, por ello, ademas de las teorias que indican que los
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derechos humanos son facultades, libertades, capacidades o prerrogativas pre-
existentes al Estado y connaturales al ser humano (desde zusnaturalistas como
Tomas de Aquino, siglo XIII) o suspositivistas (los derechos humanos lo son
solo si la norma positiva estatal los formula y establece mecanismos para su
exigibilidad), contamos con otras teorias que conceptualizan y fundamentan
los derechos de otra manera.

Tenemos por ello visiones marxistas donde los derechos son los dere-
chos del burgués y, por tanto, no llevan a la emancipacion, aunque una clase
social como el proletariado tiene consigo la posibilidad de concretar esa con-
dicién cuando se asuma como ser genérico'; es decir, la emancipaciéon huma-
na solo se dara cuando el hombre individuo ha reconocido sus propias fuer-
zas como fuerzas sociales (Marx, 1843).

Por su parte, los zusrealistas como Ross (1963) precisan que los derechos
son las practicas humanas en contextos socio-histéricos que dotan de signi-
ficacion a aquello que denominamos derechos. Por ello, critican el idealismo
iusnaturalista, asi como la formalidad iuspositivista, por ser teorizaciones abs-
tractas que no tienen en cuenta las condiciones reales de las que depende el
efectivo disfrute de los derechos.

De otra parte, las tesis mayoritarias en derechos humanos se encuentran
en el contexto del /beralismo, que a su vez contiene diversas variantes segun
los tedricos que las desarrollan, incluidos Hobbes (1651), Locke (1690), Mon-
tesquieu (1748), Mill (1863) hasta llegar a los gestores de las posiciones neoli-
berales como las defendidas por Hayek (1944) y Nozik (1974), que precisaron
los derechos como individuales y al Estado minimo como garante de las liber-
tades en el sentido privatista.

En su momento Dworkin (1989) desde el neoinsnaturalismo indicé que
los derechos son “cartas de triunfo contra la mayorfa” y el maestro Bobbio
(1991) nos precis6 de manera paradigmatica que los derechos no son mas que
“limites al poder del Estado” y desde el garantismo, Ferrajoli (1999) conceptua-
liz6 a los derechos como “la ley del mas débil contra la ley del mas fuerte que
regia y regirfa en su ausencia’.

Aun asi, a fines del siglo XX, las teotias comunitaristas, multiculturalistas,
interculturalistas y decolonialistas, desde autores como Walzer (1993), Kymlicka
(1996), Santos (1998) o Walsh (2007) nos precisan en términos generales que
los derechos se reconocen en la diversidad de un mundo de cosmovisiones,
culturas y sistemas éticos divergentes y a menudo contrarios, incompatibles
o con pocas posibilidades dialégicas; derechos de grupos y no solo de indivi-
duos, resultado de didlogos de saberes inter y transculturales, controvirtiendo
el universalismo abstracto de las teorias liberales y defendiendo formas cultu-
1 Para el marxismo los derechos no son instrumentos para liberar al hombre de la aliena-

cion, pues solo lo es cuando el hombre haya reconocido sus propias fuerzas como fuerzas
sociales; ello es asi porque los derechos son derechos del burgués y son las protecciones
legales para su defensa como clase propietaria de los medios de produccién; por tanto,

solo las condiciones materiales determinan el alcance real de los derechos y para su reali-
zacion efectiva es necesaria una auténtica emancipacion politica.
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rales diversas.

Para algunos multiculturalistas, los derechos han sido una estrategia de
cooptacién estatal de la diferencia cultural en el marco del capitalismo global
de mercado, y para otros, la interculturalidad en los derechos es la construc-
cién de un espacio inter-epistémico que incorpora y negocia conocimientos
comunitarios y occidentales manteniendo una relacién critica con la llamada
“colonialidad del podet” % en la formulacién de Walsh (2007: 52).

Por su parte, los derechos humanos desde las teotfas republicanas como
las cercanas a aquella defendida por Habermas (1998) nos recuerdan que los
derechos son el resultado de deliberaciones y decisiones ciudadanas, donde
la igualdad y los derechos solo se daran por autogobierno y ciudadania activa
(virtudes civicas) comprometida al servicio del interés comun, publico y gene-
ral.

Un enfoque de especial interés para los derechos en el siglo XXI, es
la teoria znterseccional de los derechos, la cual formula criticamente los multi-
ples procesos contextuales de caracter complejo e, irreducible, variados y va-
riables, derivados de la interaccién de diversos factores sociales, econémicos,
politicos, culturales y simbolicos, que buscan superar las formulaciones de
exclusion, marginacion y discriminacion a la que son sometidos ciertos suje-
tos individuales y colectivos, aspecto relevante para comprender los enfoques
diferenciales, tal como Crenshaw (1989, 139) precisé al indicar como las mu-
jeres afro-estadounidenses habian sido excluidas de las politicas feministas y
antirracistas, ya que ninguna de estas politicas tuvo en cuenta la interseccion
entre raza y género.

Pero es quizas desde las teorias femeninas del derecho, donde mejor se ha
expresado la critica de cémo las teorfas del derecho y los derechos son esen-
cialmente construidas y enunciadas en versién masculina y basadas en la idea
de individualidad, segmentacion, separacion y delimitacion, segun West (2000:
71); en cambio, los derechos vistos desde las mujeres, serfan formulados a
partir de las relaciones e interconexiones de las mujeres con otros seres hu-
manos.

Desde nuestra teoria de la integralidad y procesualidad de los derechos, indi-
camos que los derechos no son solo normas y derechos subjetivos y/o co-
lectivos, sino que, ademas, son esencialmente “procesos sociales politicos,
culturales y colectivos de demandas de ideas de dignidad ambiental (humana
y ecosistémica) concreta en espacio y tiempo determinados”, tal como se ex-
presa en Mesa Cuadros (2001), aspecto que también se puede ver en Herrerra

Flotes (2005).

2 Para Walsh (2007: 55) el multiculturalismo es un término que refleja “un esfuerzo por
incorporar las demandas y el discurso subalternos “dentro” del aparato estatal. [Por su]
politica de incorporacion y division, disefiada “no simplemente para debilitar la oposi-
cion, sino para hacerlo en el orden de asegurar la implementacién de un proyecto neoli-
beral...El reconocimiento de y la tolerancia hacia los otros que el paradigma multicultural
promete, no sélo mantiene la permanencia de la inequidad social, sino que deja intacta la
estructura social e institucional que construye, reproduce y mantiene estas inequidades”.
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Una teoria de los Derechos Ambientales

Es inadecuado por incompleto y reduccionista seguir insistiendo solo en
la relacién entre los derechos de los seres humanos y su ambiente, y no insis-
tir en la idea de derechos ambientales como una ruta que permite consolidar
los derechos de la Naturaleza® (de los ecosistemas y de los setes humanos), en
una era nueva (la del capitaloceno) que requiere y reclama de la academia, pro-
puestas y respuestas construidas comun y colectivamente con otros y otras,
especialmente con quienes mas sufren los impactos ambientales negativos de
quienes se apropian injustificadamente de ecosistemas y culturas en los ulti-
mos siglos.

De aca surge la necesidad de profundizar en una nueva teoria de los
derechos, que desde la perspectiva ambiental haga enunciaciones integrales y
sistémicas de una nueva comprensiéon del mundo que supere visiones reduc-
cionistas, parceladas y simplistas. Consideramos que una teoria desde la in-
tegralidad, procesualidad, sistemicidad, holismo, globalidad y sus interdepen-
dencias y co-dependencias, puede contribuir a desarrollar un nuevo enfoque
de derechos, los derechos ambientales.

El reconocimiento de otros sujetos de derecho, y no solo de los huma-
nos como seres con derechos, va en la via correcta, pues concreta la idea de
justicia ambiental (Mesa Cuadros, 2018) con todos los sujetos, tanto humanos
como de otras especies, incluido el Ambiente o Naturaleza, desde criterios
inter y trans-generacionales e inter-especies incorpora seres humanos y seres
no humanos como sujetos, junto necesaria redistribuciéon de los beneficios
que aporta la Naturaleza para todos ellos, asi como los costos del deterioro
ambiental, para que no haya cargas exageradas e injustas sobre determinados
seres discriminados por algin determinismo anti-ambiental, ya sea de género,
racial, territorial, climatico, geografico, de origen, ideologfa, capacidad o disca-
pacidad o rol social, por ejemplo.

Por ello, una idea de derechos ambientales debe comprender derechos
de los seres humanos y derechos de otros seres o especies mas alla de los
humanos, tener en cuenta la temporalidad en los derechos, es decir, derechos
de las presentes, pasadas y futuras generaciones (aspecto diacrénico y sincro-
nico de los derechos), definir con precisién la nueva forma Estado que supere
los limites estrechos del Estado/Nacién para que haya dignidad (Estado Am-
biental de Derecho), el cual se desenvuelve en el cosmopolitismo y post-cos-
mopolitismo global e integral y no solo como partes desagregadas de formas
estado modernas que discriminan derechos con ocasion de la pertenencia o
no a un determinado territorio o cultura.

Esta justicia no estara completa si no incorpora verdaderos limites al
proceso productivo y de comercio desde el imperativo ambiental, facilita sin
3 Usamos esta acepcion en mayusculas para indicarla como sinénimo de “ambiente”, ya

que cuando se indica “naturaleza” con minuscula, se hace referencia a los “ecosistemas”,

es decit, a uno de los subsistemas de la Naturaleza, el otro es lo social o la cultura. Son
conceptos sinénimos, ademas, Biosfera, Ecosfera y Madre Tierra o Pacha Mama.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 57



trabas el acceso a la administracion de justicia (administrativa o judicial, segun
sean las circunstancias), con ocasion de las dificultades o limitaciones estruc-
turales, contextuales y/o coyunturales que se generen sobre ciertos sujetos
de derecho y, ello solo sera posible, con la concreciéon de la democracia y la
ciudadania ambientales que promueven la proteccion efectiva de todos los su-
jetos y todos sus derechos.

La mayoria de las sociedades tradicionales alrededor del mundo han
considerado al Ambiente o Naturaleza o sus elementos, como sujetos de de-
rechos (Mesa Cuadros, 2018a). En efecto, la primera norma que el ser huma-
no cred debid ser una norma de derecho ambiental que definié un limite con-
creto al uso de la naturaleza; en este caso, prohibi6 cazar un animal del cual
vivia, para evitar su extincion y la si mismo como cultura.

Pro como quiera que las visiones hegemonicas del mundo, desde el pen-
samiento moderno, privilegiaron la imposicién del hombre sobre la naturale-
za, se fueron olvidando las conexiones y la idea de sacralidad de la Naturaleza,
que ademas era considerada como madre y maestra.

En el olvido de la conexion estrecha del ser humano con la naturaleza
se fue imponiendo la idea de derechos que protegian los derechos de unos
cuantos humanos (por ejemplo, hombres, blancos, francés -inglés o espafiol-,
burgués, propietario), pero con la ampliacién del ambito de proteccion se lle-
g6 a la idea de generalizacion y universalizacion de los derechos en cabeza de
todos los seres humanos.

Pero este déficit de derechos, sumado a la retérica negativa de los mis-
mos, ha evidenciado la necesidad de continuar con la ampliacién de la pro-
teccién a otros sujetos mas alla de lo humano, en la idea de comprender la
integralidad de cuidado con todos los seres de la Naturaleza.

Por primera vez en la historia constitucional del mundo, la Constitu-
ci6n Politica de Ecuador (2008) reconoce al Ambiente, la Naturaleza o Pacha
Mama como un ser vivo sujeto de derechos, de la que los seres humanos so-
mos parte, y que es vital para nuestra existencia. Para ello plantea una nueva
forma de convivencia en diversidad y armonia con ella para alcanzar el buen
vivir, el sumak kawsay. La Constitucion Politica de Bolivia (2009) consagra es-
pecial proteccion a la Naturaleza y el Tribunal Plurinacional de Bolivia (2016)
reitera la proteccion del agua y otros elementos del ambiente.

En Colombia, la Corte Constitucional (2016) en Sentencia de Tutela
T-622 del 10 de noviembre, reconoce al rio Atrato como un sujeto de dere-
chos, junto con los bosques y demas elementos de su cuenca hidrografica,
después de una larga lucha por su defensa contra distintas autoridades del
Estado (el Legislativo, el Ejecutivo, el Judicial, y los organismos de control) y
empresas nacionales e internacionales, que antes y después de la sentencia lo
atacan, despojan y siguen apoyando diversas ilegalidades. Posteriormente, la
Corte Suprema de Justicia (2018) abril 5, declara al bosque humedo tropical
amazonico colombiano como sujeto de derechos y el Tribunal Administrativo
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de Boyaca (2018), el 9 de agosto reconoce al Paramo* de Pisba como sujeto
de derechos y de especial proteccion como ecosistema esencial para la vida en
esa region colombiana.

Por su parte, el Parlamento de Nueva Zelanda (2017), el 15 de marzo,
después de mas de ciento cuarenta afos de exigencia por parte del Pueblo
Indigena Maori, reconoce la personalidad juridica al rio Whanganui con los
mismos derechos legales que tienen los neozelandeses, precisando que es una
entidad viva, junto a Te Awa Tupna (Madre Tierra) como un todo indivisible
y vivo, que comprende el rio Whanganui desde las montafias hasta el mar, y
todos sus elementos fisicos y espirituales.

Posteriormente, en el norte de la India, cordillera del Himalaya, el Tribu-
nal Supremo del Estado de Uttarakhand y Nainital (2017) marzo 20, concedi6
personalidad juridica a los rios Ganges y Yamuna, y a los glaciares que los
originan, y ordend su proteccion, declarando a los dos rios como entidades
vivas y, por tanto, con los mismos derechos legales que una persona humana,
aspecto asociado principalmente a la lucha de las comunidades de la region
y a algunos funcionarios, de la necesidad de ayudar a su descontaminacion,
queja reiterada de las comunidades quienes consideran a estos dos rios como
seres sagrados’.

Estos y otros desarrollos legislativos y jurisprudenciales, a lo largo y
ancho del globo en la dltima década, presentan algunos avances para com-
prender y desarrollar la necesidad de proteccion como sujetos de derechos de
otros seres distintos a los humanos, aspecto que requiere, ademas, mecanis-
mos concretos para su proteccion efectiva, evitando el mismo déficit que se
encuentra respecto de los derechos humanos.

Una teoria de los Derechos Amibientales como la exponemos aqui, presu-
pone, entre otras, las siguientes dimensiones, contenidos y caracteristicas ge-
nerales:

1) Polisemia: el discurso y el concepto de los derechos no tiene una
sola version sino varias conceptualizaciones y fundamentaciones,
que dirigen hacia diversas teorfas. Defendemos una que trate de in-
corporar la totalidad de las posibilidades para la proteccion material
de eso que llamamos derechos.

4 Es un ecosistema especial de alta montafia en los Andes Tropicales, caracterizado por
vegetacion tipica de pajonales, frailejones, matorrales, prados y chuscales, asi como bos-
ques bajos y arbustos y ser una zona rica en humedales (rios, quebradas, arroyos, turberas,
pantanos, lagos y lagunas) y habitado por campesinos y sociedades étnicas indigenas y
de negritudes. Véase, ademas Ley 1930 de 2018 en su articulo 3° o ley de paramos de
Colombia.

5 Posteriormente el Tribunal Superior de la India decidié no aplicable esta teoria, por el he-
cho que el Ganges es un rio internacional y, por tanto, se requerfa una discusién y acuerdo
internacional y, ademads, como quiera que los tios podrian afectar derechos de los seres
humanos, no era aceptable que el rfo no pudiera responder por tales hechos; argumento
desde la teorfa liberal de los derechos humanos que insiste en que los derechos solo son
si existe una obligacién o deber correlativo, asunto que no tiene por qué ser trasladado a
sujetos no humanos.
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2)

3)

4

5)

6)

7)

8)

9)

Los derechos son su universalizacion vy su especificacion: la idea
de derechos no puede ser subsumida en una sola via, reconocemos
la potencialidad de unas dimensiones de los derechos que los re-
conocen en multiples vias o dinamicas, tales como los procesos de
generalizacion o universalizacién para todos, y especificacion o de-
rechos para otros.

Los derechos son colectivos e individuales: es necesario superar
la visién liberal restrictiva de los derechos -que se luchan colectiva-
mente pero que se reconocen y aceptan solo individualmente-, pues
somos seres individuales que vivimos en comunidad.

Los derechos como todos los derechos: ademas de comprender los
derechos humanos civiles y politicos (DHCyP), conjuntamente con
los derechos humanos econémicos, sociales, culturales, colectivos y
ambientales (DHESCCA), nuestra teorfa integra los derechos de los
ecosistemas, las aguas, las montafias, bosques, animales, etc., y en
desarrollo del principio ambiental del holismo, los derechos del am-
biente, la Madre Tierra o Ecosfera.

Los derechos son todos los derechos y no solo unos pocos: 1a ma-
yoria de las teorias sobre los derechos, enunciadas mas arriba, pre-
cisan que estos solo son unos pocos -como lo hace el liberalismo al
insistir en que solo unos derechos lo son realmente, por ejemplo,
los derechos civiles y politicos-, ya que los demas solo seran expec-
tativas que se colmaran en el futuro, cuando los Estados sean ricos.

Todos los derechos son derechos ambientales: pues tienen lugar
en el ambiente y no son ajenos a sus dinamicas, interrelaciones y
codependencias.

Diacronia vy sincronia de los derechos: 1os derechos son no solo
los derechos del pasado, reivindicados por burgueses, trabajadores y
otros movimientos o sectores poblacionales, también son los dere-
chos del presente y del futuro, pues si persiste la indignidad, los su-
jetos, individuales o colectivos, se levantan, denuncian y luchan para
que se reconozcan y se respeten las antiguas, actuales y nuevas ideas
de dignidad.

Los derechos son ademds la bistoria de los derechos: 1a historia
de los derechos puede ser vista como un proceso de multiples di-
mensiones, que puede sintetizarse en varios momentos, el de su ne-
gacion por unos seres, grupos humanos o instituciones, y la historia
de su reivindicacion por parte de aquellos discriminados, as{ como
su consagraciéon normativa en numerosos procesos a lo largo de la
historia humana.

Los derechos no son solo normas o solo facultades preexistentes
al Estado: para su proteccién los derechos han sido consagrados
en normas positivas y en ocasiones hay que defenderlos contra el
poder del Estado y del capital, pero verlos solo asi termina siendo
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reduccionista y en ocasiones no ayuda a resolver su ineficacia.

10) Los derechos son procesos ambientales: 1a idea liberal de los de-
rechos que los reduce a garantias formalizadas en normas juridicas
olvida, descuida o desconoce las dindmicas sociales, politicas, cul-
turales, econémicas y juridicas de pueblos, individuos y sociedades
humanas en sus relaciones multiples, diversas y complejas con los
ecosistemas y con otros seres humanos. En tal sentido, los dere-
chos son esencialmente procesos ambientales de lucha, demanda,
reivindicacién y concrecion de ideas de dignidad ambiental en tiem-
po y espacio concretos, usualmente como resultado de su negacion
COmo sujetos.

11) Los derechos son de seres humanos y de otros sujetos no huma-
nos: superando las restricciones de las teorfas liberales del idealis-
mo universalista abstracto -que indic6 que los derechos eran de
solo unos cuantos humanos, a la declaracién formal de todos en el
universalismo abstracto, sin hacer mucho por traducir lo formal en
materiales y reales formas de promocién y proteccion de la digni-
dad de todos los sujetos-, hoy debe reclamarse la idea de derechos
para el Ambiente, los ecosistemas, los bosques, los animales y otros
elementos del ambiente, si consideramos pertinente su protecciéon
por la via de los derechos, tal como ha sido enunciado para los seres
humanos.

A manera de conclusiones

Una teorfa contemporanea de los derechos debe superar las visiones
restrictivas de las teorfas anteriores que los reducen, minusvaloran o niegan.
Una teorfa de los derechos ambientales (derechos humanos y derechos de la
naturaleza y sus ecosistemas) desarrolla la ciudadania, la democracia y la justi-
cia en perspectiva ambiental, desde nuevas visiones temporales, territoriales y
espaciales.

Esta idea de sujetos de derecho precisa que todos los seres humanos
tienen derechos junto a otros seres del Ambiente, en el entendido que, siendo
la Naturaleza madre, maestra y sagrada en muchas culturas, requiere de todos
respeto y consideracion especial, ya que de su cuidado depende la vida pre-
sente y futura de los demas sujetos.

Desde la perspectiva temporal, no solamente se debe pensar en los suje-
tos de la generacion actual, sino también pensar en el futuro; esa es la idea de
sostenibilidad; perspectiva diacronica (derechos de las generaciones futuras) y
sincronica (derechos de las generaciones actuales que no pueden y no tienen).

La dimensién espacial o territorial debe superar la vision liberal de los
derechos que se piensan solamente desde el escenario del Estado-Nacion, ya
que los conflictos y problemas ambientales hoy son globales, graves y genera-
lizados a todo el Ambiente y este nuevo contexto invita a pensar una globa-
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lizacién de los derechos, desde el escenario material en el cual se suceden los
conflictos y problemas ambientales, ya que las contaminaciones e impactos
ambientales negativos se mueven por el globo sin ninguna restriccion fisica o
juridica artificial.

Pensar en derechos ambientales solo es posible desde una perspectiva
integral, sistémica, compleja y global, pues ello permite reconocer todos los
humanos y otros seres no humanos como sujetos de derechos, desde otra
forma de leer y entender el mundo desde visiones distintas a las hegemonicas.

Esas otras visiones lo son desde pueblos, comunidades y sociedades que
piensan y se relacionan con el ambiente de manera distinta. Reconocer y po-
tenciar esas visiones es importante y la academia y la sociedad deberfa discutir
y reflexionar sobre ello para concretar los nuevos derechos en el siglo XXI
para que haya dignidad ambiental (humana y ecosistémica).
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Resumo:

Analisando os caminhos percorridos pelo Ordenamento juridico brasileiro,
especialmente pelas dreas que compoe os direitos fundamentais, o objetivo
deste artigo consiste na analise da efetividade dos mecanismos garantidos
pelo Direito para proteger a mulher e promover justi¢a e igualdade de género
no Brasil. A relevancia social da pesquisa assenta-se na utilizagao de dados
comprovando constante aumento dos casos de violéncia doméstica, oportu-
nizando discussoes sobre medidas a serem adotadas pelo Estado Brasileiro.
Utilizou-se o método historico na verificagao dos textos legislativos em seus
devidos contextos, sociais, politicos e culturais. Apesar da existéncia de meca-
nismos tencionados a erradicar a violéncia contra a mulher, falta efetividade,
estrutura, celeridade e eficacia no sistema juridico brasileiro. Leis ocasionais
e isoladas nao sao suficientes para eliminar da sociedade um problema que
tem origem na histéria e na cultura brasileira, ¢ preciso ir além da assisténcia
juridica.

Palavras-chave: Violéncia doméstica; Protecio a mulher; Direitos humanos.

Introdugiao

O presente artigo discorrera no ambito dos direitos humanos, no que
diz respeito aos direitos da mulher, os quais, ao longo da historia nunca foram
priorizados pelo Estado, visto que o Direito, meio pelo qual o Estado exerce
sua soberania, ¢ um sistema intrinsecamente masculino. Algumas perguntas
que inspiraram a producao desta pesquisa sao: O que significa para a mulher
brasileira ter direitos fundamentais? Até que ponto os mesmos sio protegidos
e garantidos pelo Estado Brasileiro? Quais as causas historicas da violéncia de
género e de que forma o direito refor¢ou dinamicas sociais de injustica e desi-
gualdade de género?

O Direito provem de um sistema patriarcal e as consequéncias disso sao
sentidas diariamente pelas mulheres brasileiras. Discutir os direitos das mu-
lheres ¢ de extrema importancia, porque elas sofrem a violagao dos mesmos
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constantemente. Entre os direitos desrespeitados, destacam-se o direito a li-
berdade de ir e vir, a seguranca, a igualdade, a dignidade, direitos economicos
e sociais e o direito a vida.

A violéncia doméstica e o feminicidio sao questoes hodiernas que in-
fringem o direito fundamental a vida e a aplicacdo das leis e tratados interna-
cionais que protegem a mulher brasileira. O termo feminicidio foi criado pela
escritora e ativista feminista, Diana Russel e define casos de assassinato de
mulheres, por serem mulheres. Para Russel e Caputti (1992) o feminicidio ¢ o
apice de um longo e continuo periodo de terror e abusos a mulher. Na visao
de Oliveira, Costa e Sousa (2016), trata-se de um fendémeno social presente
em todas as sociedades que tém a cultura de domina¢ao do masculino sobre
o feminino. Costa e Porto (2014) afirmam que a violéncia de feminicidio esta
relacionada com a independéncia da mulher e sua inser¢ao no mercado de
trabalho, porque alguns homens nio aceitam essa autonomia. No Brasil, o
Ministério da Mulher, da Familia e dos Ditreitos Humanos' divulgou que em
2018, foram registradas 92.323 denuncias de agressao a mulher, 25,3% a mais
que em 2017.

Analisando os caminhos percorridos pelo Ordenamento juridico brasi-
leiro, especialmente pelas areas que compoe os direitos fundamentais, o ob-
jetivo deste artigo ¢ discutir a violéncia de género e analisar a efetividade dos
mecanismos garantidos pelo Direito para proteger a mulher e promover justi-
¢a e igualdade de género no Brasil. O método utilizado para essa analise foi o
método historico.

Com a perspectiva de entender a ineficiéncia dos mecanismos existentes
em defesa da mulher, esta pesquisa expoe o constante aumento dos casos de
violéncia doméstica, por meio da utilizagao de dados e oportuniza debate so-
bre novas medidas a ser adotadas pelo Estado Brasileiro.

Uma analise historica da mulhetr brasileira

Abordar a histéria da mulher nio ¢ tarefa simples, posto que a historia
do Brasil sempre foi interpretada e reproduzida do ponto de vista das classes
dominantes. Beauvoir (1949) afirmou que, “toda a historia das mulheres foi
feita por homens” podendo, portanto, ser questionada. Teles (1993) ratifica
que apesar de o feminismo ser relativamente recente no Brasil, a luta das mu-
lheres tem raizes em movimentos mais antigos e populares, como de trabalha-
doras em fabricas e negras dentro dos quilombos.

Na histéria ocidental sempre existiram mulheres que tentavam romper
com os padrdes impostos pelo monopodlio masculino e que lutavam por in-
dependéncia e espago, contudo, elas sempre foram uma ameaga a0 governo

1 Antigo Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos, extinto em
2016, no governo de Temer e recriado sob o nome de Ministério dos Direitos Humanos.
No governo Bolsonaro o 6rgio ¢ transformado em Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos.
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(PINTO, 2010). A chamada primeira onda do feminismo s6 aconteceu no
fim do século XIX e se manifestou principalmente através da luta pelo di-
reito ao voto. No livto Uma histéria do feminismo no Brasil a autora Céli Pinto
esclarece que essa fase foi marcada pelo movimento sufragista, o qual teve
a frente Bertha Lutz, esse feminismo era “bem comportado” devido a seu
carater conservador. Schumaher (2000) afirma que na mesma época surgiram
também movimentos femininos em prol do direito a educagao, que até entao,
era voltada exclusivamente a formagao de meninas para trabalhos domésticos.
Além da criacdo de diversos jornais, editados por mulheres que tratavam de
seus direitos e deveres. Defendiam a igualdade da mulher, o divércio, o direito
a educagdo e ao voto e igualmente abordavam temas como saide, maternida-
de, moda e cuidados domésticos (TELES, 1993).

O direito ao voto feminino s6 foi conquistado depois de um longo pe-
rfodo de lutas, passeatas e campanhas na imprensa. A Federacao Brasileira
pelo Progresso Feminino fez campanha e levou em 1927, um abaixo-assina-
do ao Senado, pedindo a aprovagiao do Projeto de Lei, que dava o direito ao
voto as mulheres. Em 1932, esse direito foi promulgado no Novo Cédigo
Eleitoral brasileiro, como explica Pinto (2010). Na primeira onda surgiu tam-
bém o movimento das operarias de ideologia anarquista, reunidas na “Unido
das Costureiras, Chapeleiras e Classes Anexas”, em que o anarquismo foi um
importante e forte movimento no século XIX para Brasil e para o mundo
(PINTO, 2010).

Na década de 60 a Europa e os Estados Unidos viviam o fervor do
movimento hippie e da intensa participa¢ao dos jovens em movimentos re-
volucionarios e enquanto a musica vivia a revolugao dos Beatles e dos Rolling
Stones. O feminismo ganhava for¢a como movimento libertario, passando a
lutar, ndo apenas pelo espaco da mulher, mas também, pela sua autonomia e
liberdade. Enquanto que, o Brasil vivia uma realidade diversa, marcada pela
total repressao dos movimentos politicos. Nesse contexto, da Ditadura Mili-
tar, o feminismo renasce, gerando a segunda onda do feminismo que é mais
politizada e elitista. Em 1975 ¢ realizada pela ONU a I Conferéncia Interna-
cional da Mulher e consequentemente no Brasil é realizada uma semana de
debates sob o titulo “O papel e o comportamento da mulher na realidade
brasileira” (PINTO, 2010). Ao mesmo tempo, as mulheres que foram exiladas
devido a Ditadura Militar conhecem o feminismo europeu e come¢am a asso-
ciar-se. Apesar de seus companheiros, também exilados, discordarem do mo-
vimento ¢ lan¢ado em 1976 a Carta Politica pelo Circulo da Mulher em Paris,
que exemplifica a situagao da mulher (PINTO, 2003, p. 53).

Ainda no periodo da ditadura, especificamente em 1968, alguns estu-
dantes foram presos em Ibidna e teve inicio um movimento formado pelas
maes desses estudantes, pedindo a libertagao dos seus filhos. Em 1975, foi
criado o Movimento Feminino pela Anistia, que teve origem com o Manifesto
da Mulher Brasileira e com o abaixo-assinado pedindo anistia. Apesar disso, a
lei da anistia s6 foi aprovada em 1979 e resultou na volta de inimeros intelec-
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tuais e lideres de esquerda, bem como, perddo a crimes realizados durante o
Regime Militar (TELES, 1993).

A volta das mulheres exiladas proporcionou uma nova maneira de en-
tender a situacdo da mulher ¢ com a redemocratizacio em marco de 1985 a
luta feminista brasileira entra em uma nova fase (PINTO, 2010). O movimen-
to adquire forca ligando-se a outros movimentos sociais e, assim, ¢ aderido
pelas classes populares (ALVES, 2013). Em 1984 ¢ criado o Conselho Na-
cional da Condi¢ao da Mulher (CNDM) responsavel pela promogao da cam-
panha nacional para inclusio dos direitos das mulheres no novo texto cons-
titucional. No ano seguinte foram criadas as delegacias de defesa da mulher,
considerado um avango, visto que a mulher passou a ser reconhecida como
vitima de violéncia. Contudo, os homens acusados geralmente eram absolvi-
dos, alegando defesa a honra (PINTO, 2010). Segundo Teles (1993), foram
criados locais de apoio a mulher, como SOS- Mulher e o Centro de Defesa
da Mulher, todavia existiam inimeros empecilhos no caminho de prote¢ao da
mulher. Ressalta-se que a prépria justica era baseada em principios patriarcais
e arcaicos, e ndo garantia os direitos humanos basicos da mulher, como a dig-
nidade humana e a igualdade.

Com a promulgac¢ao da nova Constitui¢ao Federal a violéncia doméstica
¢ reconhecida como crime e passa a ser dever do Estado criar mecanismos
para acabar com a mesma. Assim sendo, na década de 90 surgiram entidades
autonomas de mulheres, que desenvolveram projetos e agdes pelos direitos
da mulher (TELES, 1993). Em 1996, foi reivindicado que as mulheres partici-
passem mais da politica e foi criado pelo Congresso Nacional um sistema de
cotas, obrigando que cada partido tivesse no minimo 20% das chapas eleito-
rais formadas por mulheres (BORBA, 2018, p. 28). Em 2002 o Cédigo Civil
Brasileiro deixou de considerar valida a anulacao do casamento motivada pela
falta de virgindade da mulher e no mesmo ano ocorreu o 1° Encontro de
Mulheres Indigenas da Amazonia Brasileira em Manaus, com o objetivo de
discutir seus direitos e promover a inser¢ao das mesmas na sociedade.

O ano de 2006 foi marcado por uma, das maiores e mais importantes
conquistas da mulher brasileira, a criagdo da Lei Maria da Penha. A lei é con-
sequencia do caso da brasileira Maria da Penha, que sofreu duas tentativas de
homicidio pelo marido, Marco Antonio Viveros, sendo que em 1983 teve ini-
cio o julgamento, caracterizado por pressao internacional. Durante dezenove
anos o tribunal brasileiro delongou decidir o caso, sem justificar tal demora.
Em 1998 Maria da Penha apelou a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos (OEA) que atendeu a acusacdo de violéncia doméstica (PIOVESAN
E IKAWA, 2004). A tramitacio teve inicio no mesmo ano, pois apos a analise
dos fatos a OEA destacou a ineficiéncia do artigo 24 da Convenciao America-
na em relacio ao direito de igualdade perante a Lei e ao direito a justi¢a pro-
tegidos pela Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem e do
artigo 7° da Convengao de Belém do Para, que define os deveres do Estado
para prevenir, punir e erradicar todas as formas de violéncia contra a mulher.
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A OEA completou em seu relatério que a violagao contra Maria da Penha e
tantas outras mulheres era parte de um padrio de negligéncia e ineficacia do
Brasil. Somente com a vexa¢ao do Estado Brasileiro que foi responsabilizado
internacionalmente, a demanda do movimento feminista pela implementacio
da lei, foi encampado pelo Estado Brasileiro. Em fungao disso, em 22 de se-
tembro de 2006 entrou em vigor a Lei Maria da Penha — Lei 11.340/06 de-
signada a elaborar mecanismos para impedir, penalizar e derrogar com toda
forma de violéncia doméstica.

Em 2010 Dilma Rousseff foi eleita 2 primeira mulher Presidenta do
Brasil e foram convocadas nove mulheres para compor os Ministérios. Em
2015, outra grande conquista na luta das mulheres pelos seus direitos foi a
aprovagao da Lei do Feminicidio que passou a incluir no Cédigo Penal o fe-
minicidio como mais uma modalidade de homicidio qualificado.

Apesar de alguns avancos, a luta feminista ¢ continua. Hoje no Brasil,
ainda ¢ fundamental a luta das mulheres por direitos fundamentais, como o
direito a vida, a liberdade e a seguranca. Atualmente o feminismo brasileiro
combate a violéncia doméstica e ao feminicidio, luta pelo fim da cultura do
estupro, pelo direito de amamentar em lugares publicos, pela legalizacao do
aborto, pelo fim da desigualdade salarial e de género. Luta pela criagio de
politicas publicas que protejam os direitos humanos da mulher e garantam so-
lugdes uteis, efetivas e tempestivas em caso de sua eventual violagio (ALVES,
2013).

Mecanismos de protecdo aos direitos humanos das mulheres no
Brasil e sua efetividade

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948, foi
fundamental para o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, marcado pela adogao de tratados internacionais que objetivavam
proteger os Direitos Humanos. Todavia, como afirmou Piovesan e Ikawa
(2004), nao resguardou os direitos das minorias, a persisténcia da violéncia
doméstica, a participagdo minima da mulher na politica, a desigualdade salarial
em razao de género ou raca comprovaram a insuficiéncia da Declaragio em
resguardar e proteger o direito de alguns grupos, na sociedade.

Em meados da década de 80, surgiu a necessidade de instrumentos que
protegessem igualmente os sujeitos de direito, sem privilegiar as maiorias.
Tal deficiéncia fez nascer dentro do Direito Internacional, convengdes que
se dedicassem exclusivamente a protecao de certos sujeitos de direito, como
as mulheres (SOUZA, 2010). Sendo assim, pode-se dizer que, a primeira vez
que o Estado brasileiro demonstrou interesse em assegurar a mulher prote-
¢do contra a violéncia doméstica foi em 1984, quando ratificou a Convengao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher
(CEDAW). A CEDAW visa a igualdade de géneros e participacio maxima da
mulher na vida social, politica, econémica e cultural do seu pais (PIOVESAN
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E IKAWA, 2004).

A CEDAW (1984) reconheceu em seu conteudo que para alcangar a
igualdade, de fato, entre homens e mulheres, era necessario modificar o papel
tradicional dos mesmos na sociedade e na familia. Para tanto, adotou em seus
artigos, medidas para suprimir todas as formas de discriminacao. No artigo 5°
seus estados-membros se comprometeram em modificar padroes sociocultu-
rais baseados na ideia de inferioridade de um sexo em detrimento do outro.
Evidencia também, a necessidade de proteger os direitos civis, econdémicos,
sociais e politicos da mulher, além dos direitos fundamentais a seguranca, li-
berdade, igualdade, dignidade humana e a integridade fisica.

Apds a CEDAW, em 1995, houve ratificagio da Convengao Interameri-
cana de Direitos Humanos para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher — conhecida como “Convencio de Belém do Pard”. Em seu texto,
a Convengao pretende acabar com toda forma de violéncia contra a mulher,
considerando a violéncia uma ofensa a dignidade humana. Em seu artigo 3°
afirma-se que “Toda mulher tem direito a uma vida livre de violéncia, tanto
na esfera publica como na esfera privada”. Declara-se também que a violéncia
contra a mulher é um fenémeno que atinge um grande nimero de mulheres,
sem distin¢do de classe, raga, idade ou religido, é um efeito generalizado fruto
da relacio histérica de dominagio do homem sobre a mulhet.

Ambas as convengdes, tanto a CEDAW, quanto a Convengao de Belém
do Para, sio compromissos que estabelecem obrigacdo juridica, portanto a
partir da retificagao devem ser cumpridas. Ou seja, ndo garantem somente
o respeito do Estado Brasileiro aos direitos fundamentais, asseguram tam-
bém deveres positivos e negativos do Estado, sob pena de responsabilizacio.
(ALGAYER, 2012). Além disso, estas Convencdes tiveram um significativo
impacto social porque permitiram que o Direito atingisse também a esfera
privada, rompendo com a dicotomia entre o publico e o privado. Até entao, o
ambito doméstico nao admitia qualquer intervencao do Direito e consequen-
temente o modelo familiar era marcado por desigualdade, pela inferiorizacao
¢ submissao da mulher, que eram socialmente aceitas e naturalizadas (P1O-
VESAN E IKAWA, 2004).

Em 2002, a retificacao do Protocolo Facultativo 2 CEDAW, autorizou
denuncias individuais desde que cumpridas as seguintes requisitos: haja o es-
gotamento dos recursos da jurisdi¢dao interna; seja apresentada dentro do pra-
zo de seis meses; 0 caso nao esteja pendente de outro processo internacional;
e apresente peticao contento nome, nacionalidade, profissio e domicilio. Em
caso de violagao a algum direito, a Conven¢ao permitiu também investigacao
no territério brasileiro. Desse modo o Estado ¢ responsabilizado também,
por omissao, negligéncia e incompeténcia em acabar com a violéncia de géne-
ro (PIOVESAN E IKAWA, 2004).

No ambito interno é importante apontar a Constituicio Federal de
1988, que teve sua origem no contexto de consolidagao do Estado Democra-
tico de Direito e conta com a positivagao de importantes direitos humanos,

70 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



alguns deles tutelados pela primeira vez. Essa positivacao interna demonstra
certo paralelismo com a protecao dos direitos fundamentais pelo direito in-
ternacional (FACHIN, 2019). Cabe destacar dois artigos que visam proteger a
igualdade de género, sendo eles, o artigo 5° inciso primeiro que declara: “Ho-
mens ¢ mulheres s3o iguais em direitos e obrigacoes, nos termos dessa Cons-
tituicio” e o artigo 226 paragrafo 8° que determina: “O Estado assegurara
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando meca-
nismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes”.

Em 20006, entrou em vigor a Lei Maria da Penha (Brasil, 2006) designa-
da a elaborar mecanismos para impedir, penalizar e derrogar com toda for-
ma de violéncia doméstica, amparada pelo art. 220, § 8° da Constituicao, pela
CEDAW e pela Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher. Segundo Algayer (2012), a Lei caracteriza-se por
uma conquista historica para as mulheres, trazendo mudangas fundamentais
na forma como a sociedade enfrentava e solucionava os casos de violéncia.
Entre essas transformacdes cita-se: a classificacio dos crimes de violéncia fe-
minina como transgressao dos direitos humanos, os procedimentos judiciais
e alteragao do Codigo Penal que permitem prisio preventiva e prisao em fla-
grante.

A Lei Maria da Penha (Brasil, 2000) classifica as formas de violéncia
contra a mulher como: violéncia fisica, psicolégica, patrimonial, sexual e vio-
léncia moral. Além disso, determina em seu texto que sua aplicagao é valida a
toda mulher independentemente da classe, raga, etnia, orientacao sexual, ren-
da, cultura, nivel educacional, idade e religiao. Também proibe as penas pecu-
niarias ¢ impede que a intimagao seja entregue pela vitima ao agressor. Com
relacdo ao atendimento policial, a lei permite que este prenda o agressor em
flagrante, e proporcione a ajuda necessaria a vitima (encaminhar ao hospital;
fornecer transporte; informar sobre seus direitos). A autoridade policial de-
vera ouvir a vitima e testemunhas, colher provas e registrar boletim de ocor-
réncia. Ademais autoriza o juiz a obrigar o agressor a participar de programas
de reeducagdo e recuperagdao ou a prisio preventiva do acusado. Determina
a criacao de juizados especiais de violéncia doméstica e remete o inquérito
policial ao Ministério Publico. Referente ao Processo Judicial as mudangas
conferidas pela Lei sdo: o juiz pode, no prazo de 48 horas, conceder medi-
das protetivas de urgéncia; o juiz do juizado de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher pode resolver questoes de familia como pensio e separagio;
o Ministério Pablico deve apresentar a denuncia ao juiz e propor penas de 3
meses a 3 anos de prisdo e o juiz delibera a sentenca final.

Garcia; Freitas e Hofelmann realizaram estudos pelo Instituto de Pes-
quisa Economica Aplicada IPEA) em 2013, avaliando o impacto da Lei Ma-
ria da Penha e utilizando dados do periodo de 2001 a 2011. Os autores con-
cluiram que a lei ndo gerava impacto, ou seja, nao reduzia a quantidade de ca-
sos de violéncia doméstica que resultavam em morte. Concomitante, Cerquei-
ra (2015) concluiu que existe dificuldade em obter diminui¢Ges consideraveis
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e permanentes nos casos de mortalidade feminina e destaca a importancia de
refor¢ar a aplica¢ao das medidas adotadas pela lei e de criar de novos meca-
nismos para erradicar a violéncia contra a mulher.

Segundo Costa e Porto (2014) foi consequente a pressio internacional
que em 2015 o Brasil criou a Lei do Feminicidio (Brasil, 2015), que alterou
o Cédigo Penal e incluiu o feminicidio na classificagio de homicidio quali-
ficado. Assim, o paragrafo 7° do artigo 121 do Cédigo Penal, aumentou a
pena de 1/3 até a metade, quando o crime for cometido nos seguintes casos:
“durante a gestagdo ou nos trés meses posteriores ao parto; contra pessoa
menor de 14 anos, maior de 60 anos, com deficiéncia ou portadora de doen-
cas degenerativas que acarretem condi¢ao limitante ou de vulnerabilidade fi-
sica ou mental; na presenca fisica ou virtual de descendente ou de ascendente
da vitima; ou ainda em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia
previstas nos incisos I, II e III do caput do art. 22 da Lei n® 11.340, de 7 de
agosto de 2006”. Neste sentido, Garita (2013) afirma que o feminicidio é um
crime de Estado, porque viola os direitos fundamentais das mulheres, os quais
tém prote¢ao garantida na Constituicio Federal.

Apesar da mulher brasileira ter conquistado no ambito juridico apoio do
Estado e por conseguinte, alcangado esses instrumentos de prote¢ao e garan-
tia dos Direitos Humanos, ainda hoje, inumeras sio as denuncias recebidas
diariamente de violéncia contra a mulher e os casos registrados de feminici-
dio. O Atlas da Violéncia 2019, produzido pelo Ipea e pelo Férum Brasileiro
de Seguranca Publica (FBSP) analisou os dados de violéncia contra a mulher
no periodo de 2007 a 2017 e concluiu um aumento de 30,7% dos casos de fe-
minicidio. Além disso, entre 2016 e 2017 houve um crescimento de 6,3%, ou
seja, neste perfodo 4.539 mulheres foram assassinadas no Brasil. Apenas no
ano de 2017, mais de 221 mil mulheres procuraram delegacias de policia para
registrar casos de violéncia doméstica, enquanto mais de 1,2 milhao de casos
de violéncia doméstica estavam pendentes nos tribunais.

Segundo dados do extinto Ministério dos Direitos Humanos, 6rgio
responsavel pela administragio da Central de Atendimento a Mulher em Si-
tuacdo de Violéncia apenas no primeiro semestre de 2018, foram registrados
63.116 casos de violéncia doméstica no Brasil, destes, vale destacar que 33.835
foram denuncias de violéncia fisica; 2.396 de carcere privado; 3.647 de violén-
cia sexual e 878 foram casos de feminicidio. Dados como esses, comprovam a
necessidade de mudanca e levam a refletir sobre a efetividade do Direito, além
de questionamentos sobre até que ponto os direitos das mulheres estao sen-
do, de fato, protegidos e garantidos pelo Estado Brasileiro.

Nesse sentido Smart afirmou em suas obras Fewinism and the Power of
Law e Law (1995) e Law, Crime and Sexuality (1999) que o direito tem o poder
de definir a mulher na base do género, e explica que o direito emana do Es-
tado com carater autoritario, como forma de justi¢a e de verdade. Os discur-
sos do Direito, afirmados com cientificidade, oprimem e moldam as mulheres
como sujeitos sexuais. Smart apud Casaleiro (2014) propéem como tnica so-
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lugdo para o fim da desigualdade a desconstrucao do direito através do femi-
nismo, por meio de questionamentos e da produgiao de um contradiscurso, ou
seja, abrir espago, dentro do ordenamento juridico para a mulher.

Historicamente o Direito lidimou casos de violéncia fisica, psicologica,
moral e sexual contra a mulher, ndo puniu casos de feminicidio justificados
como “defesa a honra” e se omitiu e negligenciou a inumeras dendncias de
violéncia. Portanto os recentes avangos do ordenamento juridico brasileiro
sao validos e fundamentais, visto que trazem para reflexao e estudo, conceitos
e casos que devem ser compreendidos pela sociedade. Mas essas conquistas
ainda nio sido suficientes, conforme ressalta Costa e Porto (2014), apenas o
recepcionamento da violéncia contra a mulher no ordenamento juridico nao
implica na mudanga social de reconhecer a mulher como sujeito de direitos
fundamentais.

A legislacdo e as politicas publicas de promogao e protecio aos direi-
tos da mulher, ou medidas isoladas ou acessorias nido siao suficientes e niao
garantem a diminui¢do da violéncia contra a mulher (OLIVEIRA; COSTA;
SOUSA,2016; PIOVESAN E IKAWA, 2004). A judicializa¢io do feminicidio
¢ apenas uma das muitas modifica¢cdes que o Estado deve fazer para mudar
essa realidade. A aplicacdo da Lei Maria da Penha, o combate ao feminicidio
¢ a efetivagdo de medidas juridicas contra o agressor, de acordo com Mello
(2015), dependem de vontade politica para funcionar, ou seja, é necessario
superar as deficiéncias nas investigagoes e negligéncia e omissao do préprio
Estado. Para que o Direito funcione na pratica, ¢ necessario um trabalho de
desconstrugao de ideologias que sustentam as desigualdades entre os géneros
e que legitimam os casos de displicéncia e auséncia estatal.

Uma justica mais célere e acessivel é fundamental no Brasil. E preci-
so maior envolvimento dos governos estaduais para garantir a eficacia desses
mecanismos de protecao a mulher, seja por meio de campanhas educativas
combatendo a violéncia de género ou de cursos aos operadores de Direito
e a comunidade sobre a igualdade de género. Segundo Oliveira (20006) a falta
de estrutura é tida como principal dificuldade para aplicar a lei, portanto é
preciso ir além da assisténcia juridica, fornecendo também, assisténcia social e
psicoldgica as vitimas de violéncia.

Conclusio

A violéncia sofrida pela mulher é histérica, e consequéncia do sistema
patriarcal que legitima a hierarquiza¢do do masculino sobre o feminino. A
analise historica feita mostrou o caminho percorrido pelas mulheres no Brasil
e as sequelas deixadas pelo sistema na sociedade, exteriorizadas pela violén-
cia fisica, moral, verbal ou psicolégica e pelo feminicidio, legitimadas durante
muito tempo pelo proprio Direito. Essa pesquisa destacou a constante viola-
¢ao dos direitos fundamentais sofridos pela mulher e suas lutas em busca da

igualdade e da dignidade humana.
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O movimento feminista brasileiro buscou o reconhecimento da mulher
como sujeito de direito e lutou por um Ordenamento juridico mais justo, que
respeitasse os direitos humanos das mulheres.

Na tentativa de minimizar a violéncia doméstica, assegurar protecao a
mulher e garantir igualdade entre os géneros, o Estado Brasileiro retificou a
Convencgao sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminac¢io con-
tra a Mulher e em 1995, a Convencio Interamericana de Direitos Humanos
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. A Lei Maria da
Penha foi a primeira norma brasileira dedicada exclusivamente a prote¢ao da
mulher e trouxe mudancas fundamentais na maneira como a sociedade enten-
dia os crimes de violéncia feminina. A Lei do Feminicidio, por sua vez, veio
refor¢ar a prote¢ao a mulher, visto que ¢ o crime de feminicidio fere direitos
fundamentais declarados na Constituicio Federal e que sio dever do Estado
garantif.

No entanto, apesar da existéncia desses mecanismos tencionados a er-
radicar a violéncia contra a mulher, falta efetividade, estrutura, celeridade e
eficicia no sistema juridico brasileiro. Conclui-se que leis ocasionais e isoladas
nao sao suficientes para eliminar da sociedade um problema que tem sua ori-
gem na histéria e na cultura brasileira. E preciso ir além da assisténcia juridica
e garantir também assisténcia social e psicologica as vitimas. Igualmente indis-
pensavel ¢ o maior comprometimento do Estado, a fim de garantir a eficacia
das leis e convengdes, utilizando de outros meios, como campanhas, propa-
gandas e cursos educativos e de combate a violéncia de género direcionada
para a sociedade e para os operadores do Direito.
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Resumo:

Esta escrita desenvolve uma reflexdo sobre os significados que podem ser au-
feridos pelo operador do direito quando da descricao/interpretacio de fatos
e decisoes judiciais € o quanto as compreensdes pré-concebidas podem trans-
mitir o que nio foi dito, mas esta entrelagado com o modo de ver o mundo
do intérprete. Questiona as implicagdes decorrentes dos entendimentos dos
operadores do direito e do uso da palavra - obriga pensar sobre a necessida-
de de construir novos rumos, a fim de respeitar o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. A metodologia utilizada é dialética e fenome-
nolégica-hermenéutica. Os resultados demonstram o quanto a mobilidade da
linguagem deixa a mostra a subjetividade num discurso pretensamente neutro,
cujos saberes nele veiculados tomam aparéncia de verdade, neutralidade e uni-
versalidade.

Palavras-chave: Mediacio; Hermenéutica; Significado; Decisiao judicial.

Introdugio

O estudo parte do cotejo entre um artigo' publicado no sitio eletrénico
Consultor Juridico — CONJUR e uma decisao proferida pelo Tribunal Regio-
nal Federal da 5% Regido (recurso de apelacio n® 0802803-23.2016.4.05.8200),
no qual foi reconhecido o direito de divisio da pensdao previdenciaria entre
a amante” (utilizando da designacio apresentada pela autora no publicado) e
a viuva do extinto. Tal decisao faz surgir muitos questionamentos e, por que
nao dizer: preocupagao. Preocupagao com o que se esta fazendo com o di-

1 Para ser exata: uma opinido.

2 Cf. SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Pensio previdenciaria para amantes e a jurispru-
déncia do STF e do STJ. Disponivel em: https://www.conjut.com.br/2018-mai-30/regi-
na-beatriz-pensao-amantes-jurisprudencia-stf-stj#fauthor. Acesso em: 24 de jul. de 2018.
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reito e a justica. Preocupagao com a leitura e a interpretagao dos operado-
res do direito. Preocupacao com o que se diz ou nio se diz nos escritos e
comentarios juridicos. Preocupacdo com os significados. Preocupagido com o
social, com a temporalidade e historicidade. Dentre outras... Se esta diante de
uma crise sem precedentes: crise de modelo e crise de carater epistemoldgica,
oriunda de uma crise “emanada da tradicao liberal-individualista-normativista
(e iluminista, em alguns aspectos); e, de outro, a crise do paradigma epistemo-
légico da filosofia da consciéncia”.?

Para a construcao do texto foi utilizado o método dialético e fenomeno-
logico-hermencéutico, em face da necessidade de compreender os elementos
que integram a linguagem e a interpretagdo, buscando sua contextualizagdo
juridica-social.

Entretanto, o cerne do presente trabalho siao os efeitos que a interpre-
tacdao das decisoes e das escrituras podem transformar (ou manter) entendi-
mentos arraigados e preconceituosos que afetam as relagdes sociais, culturais
e juridicas dos individuos e a sociedade.

Portanto, questionar a respeito das implicagdes decorrentes dos enten-
dimentos dos operadores do direito e do uso da palavra - obriga pensar sobre
a necessidade de construir novos rumos, a fim de respeitar o principio funda-
mental da dignidade da pessoa humana.

Constitui-se em uma tarefa fundamental pensar as praticas juridicas e
os conceitos legais realizando compara¢ido com praticas e anseio sociais, haja
vista as novas constitui¢oes familiares, além daquelas reconhecidas na Consti-
tuicao Federal de 1988. Para o direito de familia respeita vontades e ¢ o lugar
para o pleno desenvolvimento do individuo.

Desse modo, organiza-se a reflexdo a partir: a) do acérdao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 5" Regido; b) do artigo publicado no sitio
do Consultor Juridico — CONJUR e; ¢) do significado e descri¢io/interpreta-
¢do da legislagdao. Perguntar até que ponto a agdo interpretativa jurisdicional
garante os direitos dos individuos é o que se propoe a escrita.

O Acérdao

O acérdio sob comento foi proferido na apelagio civel AC/PB, proces-
so n° 08028032320164058200, Relator Desembargador Federal Edilson No-
bre, 4* Turma, julgado em 17 de maio de 2018, sendo Relator para o acérdao
o Desembargador Federal Rubens de Mendonga Canuto, haja vista que foi
decidido pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, em
julgamento ampliado, por maiotia, dar provimento a apelacio. E o conteddo
da ementa:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PU-
BLICO FEDERAL. PENSAO POR MORTE. CONCUBINATO

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica
da construcido do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 100.
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LONGO E DURADOURO. CONVIVENCIA POR 30 ANOS
QUE RESULTOU EM DOIS FILHOS. UNIAO ESTAVEL.
CARACTERIZACAO. AMPLIACAO DO CONCEITO DE FA-
MILIA. PROTECAO CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE.
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, ISO-
NOMIA E PROTECAO DA FAMILIA. FORCA NORMATIVA.
RECONHECIMENTO. RATEIO DO BENEFICIO EM PAR-
TE IGUAIS. POSSIBILIDADE. TEMA COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA PELO STF NO RE 669.465, AINDA
SEM APRECIACAO DO MERITO. JULGAMENTO EM COM-
POSICAO AMPLIADA (ART. 942 DO CPC-15).

1. Apelagio interposta por convivente em entidade familiar em face
de sentenca que, em agdo promovida em desfavor da viuva de ser-
vidor publico federal, da Unido e da UFPB, julgou improcedente o
pedido para lhe que fosse reconhecido direito a percepgdo de quo-
ta-parte de pensio por morte em razio de sua condicio de compa-
nheira e dependente financeira do falecido.

2. A CRFB, em seu art. 226, paragrafo 3°, reconheceu a unido esta-
vel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar. Em se tratan-
do de pensio por morte de servidor publico federal, a Lei 8.112/90,
em seu art. 217, I, “c”, prevé que, dentre os beneficiarios da pensao
vitalicia, se encontra “o companheiro ou companheira designado
que comprove unido estavel com entidade familiar.”

3. Impossibilidade de conferir-se, sob os influxos do neoconstitucio-
nalismo, interpretacio literal ao art. 1.723, pardgrafo 1°, do CC/02,
que proibe a constituigdo de unido estavel se ocorrerem os impedi-
mentos do art. 1.521 do mesmo diploma legal, mercé da ampliagao
do conceito de familia dado por forca normativa da CF/88, a luz
dos principios da dignidade da pessoa humana, isonomia e prote-
¢do a familia. Neste ponto, a guisa de exemplo, cita-se o reconheci-
mento pelo STF do casamento entre pessoas do mesmo género, por
meio de interpretacio conforme do art. 1.723 do CC/02 para dele
excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sinénimo petfeito de familia
(ADI 4277/DF e ADPF 132/R]).

4. Situagdo em que as provas denotam que o falecido, quando vivo,
dispensou cuidados ao longo de trinta anos de convivéncia com a
autora, notadamente quanto a sua saude, moradia, assisténcia afetiva
e financeira, sem olvidar das fotografias que revelam a participacio
do de cujus em diversos momentos da vida em comum com a patte
autora.

5. Ha indicativos de que a esposa tinha ciéncia da relagdo extracon-
jugal simultinea de seu marido com a demandante, cujo relaciona-
mento rendeu dois filhos fora do casamento, tendo ambas as rela-
¢oes se estendido até o final da vida do instituidor da pensio.

6. E devido o rateio, em parte iguais, a contar da citacio, da pensio
por morte entre a autora, a vitva e sua filha incapaz, tendo em vista
a prova da convivéncia duradoura e da dependéncia econémica en-
tre o instituidor da pensio e a demandante convivente.

7. Apelagio provida. (PROCESSO: 08028032320164058200, AC/

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 79



PB, DESEMBARGADOR FEDERAL EDILSON NOBRE, 4
Turma, JULGAMENTO: 17/05/2018).*

A decisao reconhece a possibilidade de rateio da pensio por morte, en-
tre a concubina e a esposa do falecido, porquanto o concubinato perdurou
por mais de trinta anos e resultou no nascimento de dois filhos. A decisio
contempla o novo conceito de familia, protege a dignidade da pessoa huma-
na, isonomia e prote¢ao da familia.

Em sintese, o caso apresentado trata de um recurso de apelagio inter-
posto pela convivente do falecido, que era servidor publico Federal da Unido
e da UFPB, casado, buscando fosse reconhecido o direito a receber percen-
tual de pensao, por morte, haja vista sua condi¢ao de companheira e depen-
dente financeiramente do de cujus.

A base legal e os argumentos para a procedéncia do recurso de apela-
¢do, foram: a) o art. 226, §3°, da Constituicao Federal, o qual reconhece como
entidade familiar a unido estavel; b) o art. 217, I, “c”, da Lei n° 8.112/90,
que enumera dentre os beneficiarios da pensdo vitalicia: o companheiro ou
companheira designado que prove a unido estavel; ¢) a impossibilidade de rea-
lizar interpretacao literal do §1°, do art. 1.723, do Cédigo Civil, com base no
neoconstitucionalismo e a luz dos principios da dignidade da pessoa humana,
isonomia e prote¢ao a familia e faz comparativo ao reconhecimento da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo; d) a andlise pormenorizada do caso
concreto, onde restou comprovado que durante todos os trinta anos de vida
em comum, ainda que paralela ao casamento, o falecido procedeu com todos
os cuidados com a concubina, quanto a sua saude, moradia, assisténcia afetiva
e financeira, sendo que as fotografias mostraram o falecido em diversos mo-
mentos da vida em comum com a concubina; €) o fato de indicios de que a
esposa tinha ciéncia do relacionamento com a concubina e da existéncia dos
filhos fora do casamento, bem como que ambos os relacionamentos vigeram
até o falecimento do instituidor da pensao e; f) consequentemente, a divisao,
em parte iguais, da pensido por morte, para a vitva e sua filha incapaz, consi-
derada a comprovagio da convivéncia duradoura e dependéncia economica
entre o instituidor da pensao e a convivente.

Destarte, o rateio da pensao deixada em decorréncia da morte do insti-
tuidor decorreu do reconhecimento de entidade familiar duplice.

Sobre a Coluna do Conjur® e o Problema da Nomenclatura

A coluna intitulada “Pensdao previdenciaria para amantes e a jurispru-
déncia do STF e do STJ”, publicada em 30 de maio de 2018, da autoria de
Regina Beatriz Tavares da Silva sustenta que a sua escritura partiu de um acér-
4 Disponivel em: https://www4.tef5.jus.br/Jurisprudencia/JutisSetrvlet?op=exibir&ti-

po=1. Acesso em: 2 de jul. de 2018.

5 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-30/regina-beatriz-pensao-aman-
tes-jurisprudencia-stf-stj#author. Acesso em: 24 de jul. de 2018.

80 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra


https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1
https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1

ddo, o qual conferiu pensio previdenciaria para uma amante e, que a decisao
para elaborar o texto decorreu da necessidade de esclarecimento de que tal
“decisdo ¢ passivel de recurso e que a corte superior que o julgara tem pen-
samento em nao atribuir direitos a mancebia”. Refere que a decisio nao foi
uniforme e que o neoconstitucionalismo nao admitiria a compreensao literal
do disposto no art. 1.723, §1°, do Cédigo Civil Brasileiro. Salienta que a con-
feréncia de direitos teve por base uma interpretagao extensiva. Sustenta que
nao se pode reconhecer a existéncia de unido estavel em concomitancia com
o casamento. E que para o reconhecimento do direito ao percebimento da
pensao previdenciaria a amante - o casamento teria que ter acabado, ao me-
nos, de fato. Apesar de toda a concretude da construgdo teérica apresentada,
importa questionar se, no caso concreto, nao se estaria agredindo principios
constitucionais caso nio se reconhecesse o direito de percebimento de pen-
sdo pela companheira supérstite.

Pode-se afirmar que a monogamia ¢ uma orientaciao nos relacionamen-
tos, mas ndo um principio®. A sociedade mudou, os individuos querem ver
respeitadas suas escolhas e, cada situag¢ao é uma e assim deve ser analisada sob
a 6tica dos principios constitucionais balizadores’.

O que ¢ mancebia? Mancebia ¢ o “estado de duas pessoas que mantém
uma relagdo amorosa e vivem juntas sem estarem casadas = CONCUBINA-
TO”.# Entretanto, o concubinato pode auferir direitos, conforme o Codigo
Civil Brasileiro.

Em nosso ordenamento juridico vigente, o concubinato trata-se de
unido formada por pessoas, que mantém um relacionamento afetivo nio
eventual, mas estao impossibilitados de contrair o casamento civil, por ainda
manterem o vinculo conjugal com terceira pessoa.

A legislacao civil distingue, pois, a unido estavel do concubinato. A unido
estavel, diferentemente do concubinato’, estd enquadrada como entidade fa-
miliar, conforme discrimina a Constituicio Federal de 1988 ¢ o art. 1.723, do
Cédigo Civil Brasileiro.

Hoje, ndo se concebe mais o concubinato como apenas um relaciona-
mento que busca a satisfacdo carnal. Ainda que seja controvertido falar em
concubinato'’, em direitos e deveres advindos desse relacionamento, a legis-
lagdo, doutrina e jurisprudéncia reconhecem que as relagoes entre individuos,

6 Ainda que para alguns operadores do direito seja um principio.

7 Cf. a Teoria Critica da Hermenéutica, obra Verdade e Consenso, do Professor Lenio Luiz
Streck. O professor defende a preméncia de um “[...] conjunto minimo de principios
conformadores de um agir concretizador da Constituicao”.

8 Disponivel: https:/ /www.priberam.pt/dlpo/mancebia. Acesso em: 24 de jul. de 2018.

9 “A palavra concubinato tem origem no latim, concubinatus, jun¢do de concu (coito ou
copula carnal) e binatus (com alguém). Deste modo, em sua literalidade, significa a uniao
de pessoas com o fito do prazer meramente carnal. O concubinato surgiu na Roma An-
tiga, onde as pessoas e os seus bens pertenciam ao pater familias, que era o sacerdote, o
dirigente e o magistrado e a ele todos se subordinavam até a sua morte.” Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Concubinato. Acesso em: 4 de ago. de 2018.

10 No sentido etimolégico da palavra.
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impedidos de casar entre si, mas que escolhem viver em uma unido como se
casados fossem — deve ter o reconhecimento de direitos, ou seja, o concubi-
nato tem sido definido como o relacionamento entre pessoas impedidas de
casat e que nao podem estabelecer familia''.

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.727, dispde que o concubinato
cuida de relagdo nio eventual entre homem e mulher, impedidos de casar,
autorizando as situacOes de pessoas separadas de fato e judicialmente que,
apesar de possuirem impedimento matrimonial podem formar a unido esta-
vel, nos termos do art. 1.723'%, da lei civil. Em outras palavras, a lei estabelece
distingdo entre unido estavel e concubinato, entretanto, equipara os direitos,
haja vista que no §1°, do art. 1.723, do Cédigo Civil, fixou que os separados
de fato e os separados judicialmente podem constituir unido estavel, ou seja,
mesmo em havendo impedimento para o casamento, a uniao estavel pode ser
conhecida. De outra banda, para os relacionamentos nao inseridos em unido
estavel, mas em concubinato®?, os direitos reconhecidos estdo na seara do di-
reito das obrigagoes. Destarte, pela letra da lei, as regras atinentes ao direito
de familia ndo deveriam incidir nas relagdes extramatrimoniais, como ¢ o caso
do concubinato (como sociedade de fato). Todavia, esse concubinato trata-
se do concubinato, antigamente chamado de impuro, no qual havia, além do
impedimento matrimonial, a concomitancia de relacionamentos -, como é o
caso do julgamento proferido. Fato é que, se o concubinato havido entre as
partes fosse puro, estaria enquadrado nos direitos conferidos a unido estavel
e, consequentemente, quem teria direito a receber o pensionamento seria a
companheira.

Ocorre que, a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal en-
tende que nao ha possibilidade de autorizar o reconhecimento direitos para
familias paralelas, salientando em seus julgamentos que, a conceituagio de
unido estavel niao abarca os casos de relacionamentos impedidos e concomi-
tantes. Todavia, na modernidade, houve alteragdo significativa, quanto as for-
mas de constitui¢ao das familias e seu reconhecimento social. Importa, pois,
refletir a necessidade (ou nao) de alteracio legislativa, pois inumeras injustigas
podem (estio sendo) ser realizadas.

De toda a forma, para a superior instancia nao ha como configurar a
existéncia da unido estavel se um dos individuos da relacido é casado e vive
maritalmente com seu conjuge. Em outros termos, para reconhecer a uniao
estavel como entidade familiar, apesar da doutrina e da jurisprudéncia dos tri-

11 Concubinato puro.

12 “[...] a telagdo ndo matrimonial entre duas pessoas (homem e mulher), de carater publico,
continuo e duradouro, com o objetivo de constituir familia, também estabelece critérios
de configuracio e efeitos, com o intuito, inclusive, de fazer diferenca entre relagdo concu-
binaria e unido estavel.” Disponivel em: CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley.
O conceito de unido estavel e concubinato nos tribunais nacionais. http://www.ambito-
jutidico.com.bt/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5910. Acesso
em: 4 de ago. de 2018.

13 Concubinato impuro, adulterino.
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bunais, ndo pode haver concomitancia de relacionamentos para que gere efei-
tos juridicos.

Entre o Significado e a Descrigdo/Interpretagio

O significado da palavra amante ¢ pejorativo, limitando-se a satisfagao
sexual. Quando um homem e uma mulher ou mesmo pessoas do mesmo sexo
passam a se relacionar com a finalidade de constituir familia, de forma du-
radoura, ininterrupta, conhecida no meio social em que vivem, com filhos",
nao ha suficiéncia de base para afastar o reconhecimento de direitos ou mes-
mo de petcebimento/rateio de pensio.... Ainda que nossas origens' legais,
culturais e sociais apontem para a monogamia dos relacionamentos, o opera-
dor do direito ndo deve desconhecer as novas configuragdes familiares con-
temporaneas existentes.

A forma de abordagem e a for¢a do processo comunicacional ao definir
como amante - uma pessoa que viveu como se casada fosse, por mais de trin-
ta anos, com o extinto e com ele teve dois filhos, ¢ desolador, pois o peso da
palavra impacta o individuo nesse processo.

A vida social, que engloba o comportamento do individuo, é pautada
pela informacao, pelas palavras, pelos simbolos, expressoes etc. A comunica-
¢do nao mais se reduz a lingua falada e escrita, mas pelos meios de comunica-
cio, pela musica, cinema, publicidade, pela imagem e comunicagio gestual.'®

Para que a comunicagio se estabeleca impde-se que o emissor da men-
sagem utilize o mesmo cédigo do recebedor. Todavia, além disso ¢é funda-
mental atender ao repertério, entendido como o aglomerado vocabular de
que cada individuo/falante utiliza para se expressar. De modo que, é possivel
concluir que o repertédrio pode variar, consoante o grupo, a regiao, o tempo, a
histéria.!”

Pela lingua portuguesa, mesmo sendo utilizado o mesmo codigo, nem
sempre aquele que esta falando (emissor) e aquele que esta oxvindo (recebedor)
se comunicam, eis que o repertorio de cada um pode ser diferente e, no mais
das vezes, o €." No caso, observa-se a inadequa¢io de nomear a companheira

14 Comportam exemplos para configuracio de entidade familiar. Elementos caracterizado-
res. No caso, ndo sao exaustivos.

15 Observada a histéria da sociedade, em especial, no Brasil, nao havia 6bice para que o
marido tivesse amantes, era sinonimo de masculinidade. A vedagio estava em estabelecer
familia em duplicidade. O que se mantém no novo século da leitura do entendimento
do STJ e STE. Na sociedade atual, a familia é aberta, transparente, é lugar para o pleno
desenvolvimento de seus integrantes. Cf. LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito civil: familias.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

16 MARTINS, Dileta Silveira; ZILBERKNOP, Lubia Scliar. Portugués Instrumental de
acordo com as atuais normas da ABNT. 22. ed. Porto Alegre: Editora Sagra Luzzatto,
2001, p. 28.

17 MARTINS, Dileta Silveira; ZILBERKNOP, Lubia Scliar. Portugués Instrumental de
acordo com as atuais normas da ABNT. 22. ed. Porto Alegre: Editora Sagra Luzzatto,
2001, p. 31.

18 Ibid, p. 31.
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de mais de trinta anos de amante.

A linguagem tem por fung¢do ser um instrumento de comunicagao, pet-
fazendo requisitos basilares que se tenha um emissor, um recebedor e o con-
teido do que se fala. No processo simbolico e na arbitrariedade do signo o
individuo pode fazer qualquer coisa e representar outra, a isso se chama pro-
cesso simbolico."” Dentro do processo simbdlico ha, pois, uma série de signos
que, ao serem utilizados desencadeario no outro um complexo singular de
reacoes. E, mais “[...] a fun¢io do intelecto humano consistiria, basicamente,
em captar essa realidade e expressa-la usando a linguagem como uma ferra-
menta”.”

O problema esta na origem da palavra concubinato que tem como si-
nénimo a mancebia: relagdo de coito, de conjung¢ao carnal. O termo, com o
passar do tempo, transmutou nao pode mais ser enquadrado como equiva-
lente exclusivamente a figura da amante, de relacionamento esporadico. Ora,
se o proprio Codigo Civil Brasileiro confere a concubina direitos e a equipara
a figura da companheira, em determinadas situagoes, o vocabulo e seu sig-
nificado nao pode mais ser entendido no sentido de desvalia. A palavra no
contexto nao tem apenas a um significado, tem uma gama de significagoes
que somente o contexto podera desvelar, ou seja, a tradugao da palavra deve
ser observada no conjunto do texto. Sem a leitura do texto o significado da
palavra pode niao estabelecer seu significado.

No momento em que o legislador incluiu a palavra concubinato e a
equiparou a unido estavel se esta diante de uma entidade familiar.

Ademais, o didlogo se da na forma de linguagem e com a escolha de
palavras. Elas sdo ditas e atingem o outro ou nao. O fato de querer dizer algo
ndo ¢ certeza de que sera recebida como se espera. Para a hermencéutica filo-
sofica, o didlogo é a forma mais apropriada de comunicacio e interpretacio.”’
Dentro dessa experiéncia hermenéutica, o sujeito ¢ inserido em uma circulari-
dade de conhecimento, onde nao é possivel perguntar ou fugir daquilo que ja
¢ pré-concebido, haja vista que sempre se parte de algo que conhecemos ou,
supomos conhecer, 20 menos em parte.

A legislacao esclarece no que consiste a unido estavel e, a doutrina edi-
fica a existéncia de uma série de outras composi¢des familiares, apresentando
principios que regem o moderno direito de familia.

O que esta disposto no art. 1.723, §1°, do Coédigo Civil Brasileiro é: o
instituto da unido estavel pode ser reconhecido quando o casamento dos en-
volvidos na relagao tenha sido desfeito no plano fatico; ¢ requisito ter sido ter
perfectibilizada a separagao de fato ou judicial. Porém, o questionamento estd
no fato de que nio se pode reconhecer direitos quando ha relacionamentos
familiares paralelos. O conceito de concubina, hoje, nao se enquadra no mes-

19 Ibid, p. 40.

20 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica. Belo Horizonte: Letramento: Casa
do Direito, 2017, p. 161.

21 Ibid, p. 180.
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mo significado de amante — como antes era. Explica-se.

Nio ¢ correto chamar a companheira de mais de trinta anos de (exclu-
sivamente) amante. A amante ¢ aquela pessoa que atende as necessidades se-
xuais. A companheira(o) e a esposa(marido)® sio ou devem ser parceiras(0s),
amantes, amigas(0s), etc. exercem diversos papeis no nucleo familiar. A si-
tuagao do julgado, ora comentada, ndo enquadra a figura da amante, mas de
companheira; da existéncia efetiva de duplicidade de relacionamentos, ou seja,
trata-se de situacao peculiar, que deve ser atentamente analisada.

In casn, os direitos de familia, sucessorios e previdenciarios devem ser
pensados, pois a regra social da monogamia esta sendo rejeitada, a0 menos,
por aqueles que escolheram tal estruturagao familiar. A natureza monogamica
das relagdes esta sendo questionada e desobedecida por muitos, basta verificar
o numero de demandas similares ajuizadas, buscando o reconhecimento de
direitos em relacionamentos paralelos. A monogamia nao pode ser imposta.
A realidade social moderna nao comporta tamanha interferéncia nas escolhas
dos individuos. Trata-se de evolugao. Nio se pode ficar arraigado ao que era.
O novo século ¢ tecnoldgico, é informativo, é conectado, nao permite a inge-
réncia da vida individual, onde as escolhas pessoais nao prejudicam a coletivi-
dade.

Sera provavel, nos dias atuais, em havendo familia paralela, crer que em
um casamento se mantenha por mais de trinta anos sem haver qualquer des-
confianga de que o seu conjuge tenha outro(s) relacionamento(s)? E, ainda
mais, com outros filhos? Nao parece verossimil. De modo que, se a conjuge
tem conhecimento do relacionamento paralelo e mantém o casamento, pre-
sume-se que O aceita e, se o aceita, um dos riscos ¢ partilhar patrimonio e
pensao. Diferentemente ¢ se ha o desconhecimento, pois nao foi dada a pos-
sibilidade de escolha.

Na sociedade pluralista hodierna, os individuos devem poder escolher
quando da formacao de seus relacionamentos — e, se dentro de seus anseios
incide a monogamia.

Repete-se, a analise do caso concreto é premente para que injusticas nao
sejam procedidas pelo judiciario. Nao ha proibi¢dao, nem se mantém a ilicitude
do adultério, por exemplo. E, isso demonstra que a legislacao evoluiu, confor-
me a busca social imp0s.

Correto que amantes sempre serdo amantes, porém, ¢ possivel a dupli-
cidade de relacionamentos de unido estavel e casamento, assim como de duas
unides estaveis concomitantes®. E, nessas situacoes, ¢ justo a exclusao de di-
reitos? Os institutos sdao diversos e ndo se confundem, mas podem ser con-
comitantes e os direitos nio podem ser negados. Entretanto, precisam ser de-
finidos, sob pena de as consequéncias comportarem conclusoes equivocadas
daquilo que os integrantes da entidade familiar esperam. Nao se pode deixar
ao livre arbitrio do julgador a criacdo das leis e principios, conforme ja foi

22 Assim como o marido e o companheiro.
23 Hoje se fala em poliamor.
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destacado.

Considerando que os amantes ndo tém o intuito de constituir familia,
por certo, nao ha base para conferéncia de direitos ou mesmo deveres entre
eles. Mas a questdo ¢ o enquadramento da situagdao concreta. Como conside-
rar amante aquela que viveu e teve filhos com o de cujus por mais de trinta
anos? Val ficar a mingua, se nao tiver trabalhado, nao tiver patrimonio, apo-
sentaria, previdéncia privada. Serd que pode ser essa a presunc¢io de vontade
do extinto?

Nio ha vedagio legal para constituicio de relacionamentos paralelos
e, em nao havendo vedacao e ilicitude, é possivel seu estabelecimento se for
vontade dos individuos e participes da entidade familiar estabelecida.

De toda a sorte, ainda que essa decisao proferida pelo TRF4 possa ser
reformada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica,
fica a reflexdo: quais sdo os limites que devem ser obedecidos por aquele que
julga? Um deles € rechagar a pratica da injustica em seu zzinus.

A Autonomia de Vontade e os Direitos

Nio se vé como possivel reconhecer direitos para a/o amante. Diferen-
temente, ¢ a possibilidade de se ver reconhecido o direito de constituir a(s)
familia(s) consoante o anseio e escolha do individuo.

Da analise de julgados do STJ e STF cumpre realizar algumas conside-
racoes:

a) Onde consta na lei a vedagdo a construcao de familias paralelas?
Onde esta a impossibilidade juridica? Pelo contrario, a doutrina
entende que se trata de rol exemplificativo a entidades familiares
apontadas na Constituicao Federal™;

b) O impedimento para o casamento, em tese, impossibilita o reco-
nhecimento da unido estiavel. Todavia, se os envolvidos no relacio-
namento — casamento e unido estavel - tem ciéncia dos relaciona-
mentos paralelos, é justa a vedagio de direitos?®;

¢) Se os relacionamentos paralelos se estabelecem em lapso temporal
consideravel, qual a base legal a impossibilitar o rateio da pensao
previdenciaria? Onde consta a vedagio legal®?;

d) Manter o entendimento arcaico, inviabilizando o reconhecimento
das familias paralelas, ¢ oferecer justica e obedecer a Constituicao
Federal??’;

e) Observa-se o recorrente argumento de que o entendimento da ju-

24 Cf. STE, MS 33.555-DF, 2* T., Rel. Min. Carmen Liucia, julgado em: 06/10/2015.

25 Cf. STJ, 1* T., AgRg no Recurso Especial n° 1.418.167-CE, Rel. Min. Napoleio Nunes
Maia Filho, julgado em: 24/03/2015.

26 Cf. STJ, 1* T., AgRg no Recurso Especial n° 1.418.167-CE, Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, julgado em: 24/03/2015.

27 Cf. STJ, 5* Turma, AgRg no Recurso Especial n° 1.267.832-RS, Rel. Min. Jorge Mussi,
julgado em: 13/12/2011.
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risprudéncia ¢ de que o concubinato adulterino impossibilita a
constitui¢ao da unido estavel®, apesar do discurso de que as instan-
cias julgadoras devem acompanhar o anseio social...;

f)  Onde esta especificado que as relacdes devem ser monogamicas €
que ha vedagdo ao reconhecimento de relacionamentos familiares
paralelos? A sociedade apresentava como elemento estrutural a mo-
nogamia. Ndo ¢ o que se constata da sociedade atual®;

g2 O entendimento arcaico do ST]J ¢ clarificado quando sustenta que
situagoes ilegitimas, como as de concubinato, ndo merecem inclusao
no conceito de entidade familiar. A Carta Magna de 1988 igualou
todos os filhos e inviabilizou a classificacao de filhos legitimos, ile-
gitimos, adulterinos e espurios. Da mesma forma, ¢ discriminatorio
classificar o concubinato como adulterino®. Hoje, o significado da
palavra concubinato nio ¢ o mesmo da sua origem romana. Aman-
te ndo ¢ o mesmo que concubina;

h) Trata-se de violagao aos principios da dignidade da pessoa humana,
liberdade e afetividade interferir na comunidade familiar estabeleci-
da pelos individuos™;

i) Com efeito, nao se pode confundir institutos, expressdes e voca-
bulos, especialmente, quando seu significado mudou e, da mesma
forma, nio se pode negar direitos sem analise do caso concreto e
dos principios constitucionais vigentes. Companheira é aquela que
nao impedimento matrimonial; concubina tem impedimento matri-
monial, mas o Cédigo Civil nio veda o reconhecimento da unido
estavel; conjuge ¢ aquela que é casada, perante o Cartério de Re-
gistro de Pessoas Naturais e amante® é aquela que satisfaz anseios
sexuais™.

Assim, ainda que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Supe-
rior Tribunal de Justica tenha se firmado, por mais de uma década, no afasta-
mento de conferéncia de direitos a concubinas que, modernamente, nao sao
exclusivamente amantes, mas formam uma entidade familiar se presentes os
requisitos do art. 1.723, do Cédigo Civil Brasileiro, necessario, definir o quan-
to a autonomia de vontade deve prevalecer em termos de direitos.

A sociedade mudou, transcendeu e evoluiu — firmando principios no di-

28 Cf. ST]J, 5* Turma, AgRg nos EDcl no Recurso Especial n® 1.059.029-RS, Rel. Min. Adil-
son Vieira Macabu, julgado em: 15/02/2011.

29 Cf. STJ, REsp 1.157.273/RN, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em:
18/05/2010.

30 Cf. STJ, REsp 1.142.584/SC, 6* Turma, Rel. Min. Haroldo Rodrigues, julgado em:
01/12/2009.

31 Cf. STJ, REsp 1.114.490-RS, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em: 19/11/2009.

32 Cf. musica popular de Mariza Mendonga, caracteriza quem ¢ a amante no social, segue
refrdo: “[...] E o preco que eu pago E nunca ser amada de verdade Ninguém me respeita
nessa cidade Amante nio tem lar Amante nunca vai casar”. Disponivel em: https://www.
letras.mus.br/marilia-mendonca/amante-nao-tem-lar/. Acesso em: 4 de ago. de 2018.

33 Cf. STE, RE 397.762/BA, 1* Turma, Rel. Min. Matco Autélio, julgado em: 03/06/2008.
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reito de familia: da afetividade, dignidade da pessoa humana, igualdade, dentre
outros. Em suma, se observa uma série de novas constitui¢oes familiares, bem
como a ocorréncia, cada vez mais comum de familias paralelas. O direito de
familia ndo tem mais um conceito consolidado de familia, hoje, se fala em
familias!

Consideragoes Finais

Do exame do caso concreto as ideias preconcebidas exsurgem e fecham
a possibilidade de pensar sobre o justo e qual era a vontade real do instituidor
da pensao. Os argumentos do STJ e STE, em sua maioria, sio morais e arcai-
cos e a resposta ja esta formulada. A base para afastar o direito sucessorio e
previdenciario em havendo familia paralelas esta na cogni¢ao do que consiste
a mancebia. Ha conflito entre principios constitucionais, em especial da digni-
dade da pessoa humana, liberdade e isonomia.

O direito de familia busca conciliar a igualdade entre os individuos que
compdem a familia, proporcionando igualdade entre eles. Sdo principios do
direito de familia: igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia familiar e
principio do melhor interesse da crianga e adolescente, dentre outros.

Ao usar a ponderagdo e proporcionalidade e, aqui se permanece atento
aos argumentos do ST] e STF — esta-se a adentrar e confundir conceitos do
pensamento juridico pos-positivista. Agride-se a teoria do direito, porquanto
o direito individual a liberdade de escolha deve se sobrepor aos preconcei-
tos e ao arcaico. Em outras palavras, os direitos individuais devem prevalecer
sobre os direitos coletivos, quando se esta diante do direito de familia! Na
realidade, n3o ha concorréncia entre direitos individuais e coletivos em direito
ptivado — de familia™.

Ademais, o principio da liberdade™ e dignidade nio pode socobrar em
face de uma legislacao antiquada e construcoes preconceituosas de operado-
res do direito. Cabe a doutrina, enquanto ciéncia do direito, apontar o cami-
nho correto e ndo se limitar a identificar equivocos.™

Salienta Streck:

[...] ajurisdicdo constitucional deve se constituir na garantia daquilo
que ¢ o cerne do pacto constituinte de 1988!

Entretanto - e esse ¢ motivo pelo qual defendo uma Teoria da De-
cisdo - isso nao depende (e ndo pode depender) da visdo solipsista
(consciéncia individual) de juizes ou tribunais.”

34 Nio ha (ndo deve haver) lugar mais privado do que a familia.

35 [...] a liberdade juridica assenta-se na pressuposicio do livre-arbitrio: na possibilidade de
escolha entre duas alternativas tendo em vista apenas e tdo somente a vontade de quem
escolhe [...]. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sao Paulo:
Editora Contracorrente, 2015, p. 38.

36 Cf. Streck, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da cons-
trucido do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

37 STRECK, Lenio Luiz. O passado, o presente e o futuro do STF em trés atos. Disponivel
em: https:/ /www.conjur.com.br/2012-nov-15/senso-incomum-passado-presente-futuro
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Essa dimensao interpretativa, segundo o autor, envolve o dever de con-
ferir as praticas juridicas o melhor “sentido possivel para o direito de uma
comunidade politica™.

A fundamentacdo das decisoes deve preceder ao julgamento e nio o
contrario e ha de se ter atengao em nao agredir o principio basilar da Consti-
tui¢do Federal que ¢ o da dignidade da pessoa humana. Desconhecer direitos
as novas constituicoes familiares é desconsiderar nossa Carta Maior.
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Resumo:

Este artigo apresenta nogoes gerais sobre o Programa de Prote¢do a Crian-
cas e Adolescentes Ameagados de Morte — PPCAAM, que, desde novembro
do ano de 2013, esta sendo executado no Estado do Ceara, Brasil. Programa
este que tem sido operacionalizado numa perspectiva tripartite, congregando
esforcos de forma unificada na parceria entre Governo Federal, Governo Es-
tadual e a Organizacio Nao Governamental Frente de Assisténcia a Crianga
Carente - FACC. A presente proposta tem por pretensao maior apresentar os
desafios para a execugdo do PPCAAM no Estado do Ceara, a partir do olhar
da FACC, institui¢ao executora. Essa analise pretende englobar trés aspectos
principais: a rede de apoio, o financiamento publico e atualidades do terri-
torio cearense. Diante de tamanhos desafios, o de salvaguardar vidas jovens
resguardando os principios basilares do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
pode ser facilitado ou dificultado, se analisado pela 6tica de cada um desses
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trés aspectos aqui analisados.

Palavras-chave: Ameaca de morte; Crianca; Adolescente; Programa de pro-
tecao; Organizagao social. Protecdo integral.

Breve Historico do Processo de Implementagio do Programa no
Estado do Ceara

Contextualizagdo Programatica

Desde novembro do ano de 2013, o Programa de Proteciao a Criangas
e Adolescentes Ameacados de Morte - PPCAAM esta sendo executado no
Estado do Ceara, Brasil. Trata-se de um programa federal, criado em 2003,
como estratégia de enfrentamento a violéncia letal infantojuvenil. Atualmente,
o PPCAAM ¢ executado e coordenado através do Ministério de Direitos Hu-
manos, pela Secretaria Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente —
SNDCA, na Coordenadoria de Prote¢do do Programa de Protecao a Criangas
e Adolescentes Ameagados de Morte — PPCAAM. O objetivo do Programa
¢ preservar a vida de criancas e adolescentes ameagados de morte, junto aos
seus familiares ou com vinculos fragilizados, com foco na protegao integral e
na convivéncia familiar.

O Programa tem sido operacionalizado numa perspectiva tripartite,
congregando esfor¢os de forma unificada na parceria entre Governo Federal,
Governos Estaduais e Organizagdoes Nao Governamentais. A escolha desses
estados baseia-se no compromisso do Ministério com a Agenda Politica com
a garantia dos direitos humanos da Crianca e Adolescente, cuja perspectiva é
a da redugdo da violéncia nas regides metropolitanas que possuem alto indice
de letalidade no pais.

O PPCAAM Ceara ¢é operacionalizado pela organizagdo nido governa-
mental Frente de Assisténcia a Crianga Carente — FACC, percebendo recursos
oriundos dos Tesouros federal e estadual, mediante convénio com a Secreta-
ria de Justica e Cidadania do Ceara — SEJUS. A organizacao FACC é A FACC
¢ uma personalidade juridica de direito privado, de natureza filantrépica, sem
fins econdmicos ou lucrativos, de cariter socioassistencial e cultural e de de-
fesa e garantia de direitos humanos e sociais de individuos e grupos em situa-
cao de exclusio, fundada em 13/10/1986. Tem um curriculo de mais de trés
décadas de atuagiao social, acompanhando a mudanca das demandas sociais e
politicas dos segmentos populares em exclusdo social, na perspectiva de con-
tribuir para a constru¢do de uma cultura de paz social, através da transfor-
magao e melhoria das condi¢oes de vida de criangas, adolescentes e jovens
em integracdo com familias e comunidades. A proposta de trabalho da FACC
preocupa-se em dar sua contribui¢do para a formagdo de geracSes, comuni-
dades e atores sociais que rompam com a légica de exclusio, vulnerabilidade
e passem a cultivar a incidéncia nas politicas publicas, enquanto uma das for-
mas de promover uma CULTURA DE PAZ. Para isso desenvolve programas,
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projetos e a¢des interventivas na formacao individual, grupal e intergeracional
baseada nos elementos de diretriz espiritual, a partir de premissas da ETICA
E VALORES HUMANOS UNIVERSALIS, balizadas nos principios da justica
social que envolve equidade, tolerancia, respeito as diversidades, solidariedade
social e emancipagao.

A atuagao do PPCAAM ocorre por meio de equipes técnicas, seleciona-
das pelas entidades da sociedade civil sem fins lucrativos (ONGs, OSCIPs e
OSs), que executam o Programa nos estados conveniados. O trabalho execu-
tado é pautado no cumprimento das Normas Gerais do Programa, que cons-
tam no Decreto Federal que o instituiu, assim como nos Decretos Estaduais
(quando houver) e nos Guias de Procedimentos estabelecidos pela Coordena-
¢do Nacional de Protecio de Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte.

Breve contextualizagao da situacao da violéncia letal no Ceara du-
rante o processo de implementa¢io do PPCAAM/CE

No Estado do Ceara, a implementagio do PPCAAM se inicia em meio
a uma migracao da violéncia letal do Sudeste para o Nordeste do pafs. O
Mapa da Violéncia, documento produzido pela Faculdade Latino-Americana
de Ciéncias Sociais - Brasil, sob coordenacio do Prof. Julio Jacobo Waiselfisz
que estuda a evolugdo dos homicidios por armas de fogo no Brasil desde a
década de 80 até 2016, revela um processo de agudizacio do quadro da vio-
léncia letal, notadamente nas regides Norte e Nordeste, com bastante ¢nfase
nas capitais nordestinas, enquanto o Sudeste, regido mais populosa do Brasil,
apresenta queda nos nimeros da violéncia letal em quase todos os seus Es-
tados. Dos 6 Estados com maior indice de violéncia letal no ano de 2011, 4
estavam no Nordeste, em 2016 dentre as 10 capitais brasileiras com maiores
indices, 8 sao nordestinas. Ceara e Sergipe, além de Alagoas, que ostenta a pe-
sada marca de 56,1 HAF por 100 mil habitantes; 94,4% das vitimas, em 2014,
foram homens; 60% eram jovens de 15 a 29 anos. A vitimiza¢ao negra do pais
¢ de 158,9%, ou seja, morrem 2,6 vezes mais negros que brancos vitimados
por arma de fogo.

Nao ha grande diferenciagao entre estes indicadores do Mapa da Vio-
léncia 2016 e o Indice de Homicidios de Adolescentes — UNICEF 2014,
coordenado pelos Professores Doriam Borges e Ignacio Cano, que traz a ca-
pital do Ceara em primeiro lugar no ranking nacional de violéncia letal contra
adolescentes.

Avangos e Desafios no Processo de Operacionalizagao do Progra-
ma de Protecdo a Criangas e Adolescentes do Ceara

Na nossa breve analise acerca do processo de implementagdo e opera-
cionaliza¢ao do Programa de Prote¢do a Crianca e Adolescente Ameagado de
Mortte do Ceara (PPPCAAM/CE), nos debrugamos, no sentido de alcancar o
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seguinte objetivo principal: Apresentar o olhar da Organizacao Gestora que
executa o Programa de Protecio a Criangas e Adolescentes Ameagados de
Morte — PPCAAM, sob o prisma de 3 (trés) aspectos de influéncia: a rede de
apoio, o financiamento publico e o atual cenario do territorio cearense
e os seguintes objetivos secundarios: discutir a forma tripartite de execugao
de Politicas Puablicas de protecao e a responsabilidade dos entes estatais para
a manuten¢ao or¢amentaria do Programa de Protegao; analisar a importancia
da rede de apoio local para a implementa¢ao da protecao integral de criangas
e adolescentes, como preconiza o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
avaliar a influéncia que tem a atual situacdo de violéncia recrudescida vivi-
da pelo Estado do Ceara exerce na institui¢ao executora de um Programa de
Protecao.

O Desafio da operacionalizagio do PPCAAM/CE a partir das suas
relacdes com o Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e do
Adolescente do Ceara enquanto Rede de Apoio

Dentre as agdes do Programa de Protecio, a agdo primordial diz res-
peito a retirada da crianca e/ou adolescente (em situacio de ameaga) do local
de risco, colocando—o numa condi¢ao de protecio. Essa protegdo precisa
cumprir a0 que preceitua o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Fede-
ral n° 8.069/1990), ainda que para que isso ocorra faca-se necessaria a perda
de alguns direitos, como a convivéncia familiar e comunitaria. Isso se da por
conta de que o Programa prioriza a recolocacio da crianca/adolescente numa
modalidade familiar (acompanhado de todos os membros da familia), mas ha
casos em que a familia apresenta uma série de implicages para essa mudanga
brusca de territorio, trabalho, vida escolar dos demais membros, dentre ou-
tras inimeras situa¢oes, que acarretam na colocacio da crianga/adolescente
em situacdo de ameaca na modalidade de acolhimento institucional, uma vez
extintas todas as possibilidades de colocagao em familia extensa. A partir do
momento que ¢ dado esse passo no fluxo de atendimento considera-se que
a crianca/adolescente sai da situacio de ameaca e passa a estd em protecdo e
portanto, em “reinser¢ao social”.

Para essa reinsercao social acontecer de fato, o PPCAAM encaminha os
protegidos para equipamentos da rede de prote¢ao local, quais sejam: escola,
Centro de Referéncia da Assisténcia Social, posto de saude, rede de acolhi-
mento institucional, emprego (nos casos elegiveis) etc. Nesse aspecto, con-
figura-se grande desafio o atendimento qualificado, a luz do que apregoa o
Estatuto, no que remete ao trabalho intersetorial que deve ocorrer entre os
6rgaos, concebida essa intersetorialidade, do seguinte modo: A politica de aten-
dimento dos direitos da crianca e do adolescente far-se-d através de um conjunto articulado
de agdes governamentais e ndao-governamentais, da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios” (Art. 86).

Observa-se que por inimeros fatores (politicos, culturais e economi-
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cos), manifestos na insuficiéncia do aparato do Estado, na auséncia de equi-
pamentos em regides menos populosas, na rotatividade dos profissionais,
dentre outros aspectos, o conjunto das politicas piblicas desempenhadas por
esses 6rgaos que compdem o Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e
do Adolescente ainda se encontra em fase de construc¢ao, tendo, por vezes, es-
tagnados ou em retrocessos, nao conseguindo cumprir com sua competéncia
do modo como se encontra no desenho da Resolucao n° 113/2006 do Conse-
lho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA):

Dispbe sobre os parametros para a institucionalizagdo e fortaleci-
mento do Sistema de Garantia dos Diteitos da Crianca e do Ado-
lescente. O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Ado-
lescente constitui-se na articulagdo e integragdo das instancias
publicas governamentais e da sociedade civil, na aplicacido de
instrumentos normativos e no funcionamento dos mecanismos
de promogao, defesa e controle para a efetivagdo dos direitos
humanos da crianga e do adolescente, nos niveis Federal, Esta-
dual, Distrital e Municipal (GRIFO NOSSO).

Além da dificuldade constatada no funcionamento dos 6rgaos do SGD
por conta de alguns dos fatores ja mencionados acima, hd também uma evi-
dente resisténcia no atendimento, por conta do estigma da situagdo da amea-
¢a em que se encontram as criangas e adolescentes destinatarios dos servicos
desses 6rgaos. Esse desafio pertinente a ndo existéncia ou existéncia ineficien-
te e inadequada do SGD nao é um desafio exclusivo do PPCAAM, porém
como se trata de um atendimento da mais alta complexidade, hd uma siste-
matica agenda de dialogo, convergéncia e ajustes entre a equipe de trabalho
do Programa e dos profissionais que atuam nos 6rgaos no sentido de pactuar
fluxo, nivelar concepg¢oes e tentar mitigar os problemas que mais afetam a re-
inser¢ao social das criancas/adolescentes protegidos.

Um dos maiores desafios nessa estrutura, diz respeito a politica de aco-
lhimento institucional. Desafio nido apenas do estado do Ceara, mas de todos
os PPCAAMs dos demais estaduais. Duas questdes sdao recorrentes na mesa
de didlogo no atendimento dessa politica: uma remete a questio da territo-
rialidade (os municipios ndo querem atender casos que nao pertencem a sua
localidade), a outra se refere ao estigma ja citado acima (a queixa recorrente
de que para seguranca da unidade de acolhimento nio se faz possivel receber
a crian¢a/adolescente, mesmo sabendo que ao ser encaminhada para deter-
minada unidade de acolhimento a equipe do PPCAAM ja analisou o mapa de
risco e portanto a ameaga foi debelada. Essa tematica continua sendo motivo
de debate, na busca de encontrar solucio.
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O Desafio da operacionalizagio do PPCAAM/CE a partir da ga-
rantia orgamentaria num padrio exequivel

O Programa de Protec¢ao ¢ executado com financiamentos do Governo
Federal e do Governo Estadual. Apos a transferéncia dos recursos para uma
conta gerida pela Secretaria Estadual de Justica e Cidadania, os valores devem
ser liberados para a organizacao gestora, a FACC, de acordo com um Crono-
grama de Desembolso semestral, que prevé datas e montante a ser repassado.
Porém, por problemas financeiros atravessados por todos os estados, inclu-
sive o Ceara, tais repasses a organizacio nao ocorrem nas datas e montantes
convencionados. Sem os recursos necessarios, faz-se contingenciamento das
agoOes necessarias a melhor execugdo do Programa de Protegao. Faz-se mister
mencionar que o estado do Ceara é o Gnico a aportar contrapartida em 50%
do valor aportado pelo Governo Federal.

A falta de recursos dificulta as a¢cdes de dissemina¢ao do Programa entre
os atores da rede de garantia dos direitos, que ainda ndo o conhecem, dificulta
também a realizacdo de ac¢Oes de protecdo com maior esmero, prejudicando
a qualidade da atuagao, acarretando, também, instabilidade aos profissionais
que trabalham no PPCAAM, pois a falta de recursos pode trazer uma precari-
zacdo da relacio trabalhista e até sua demissio.

Insta também informar que, como financiador, o Governo Federal vem
diminuindo o valor aportado aos Estados convenentes. Porém, até o presente
momento, € por possuir um convénio tri-anual, o Estado do Ceara ainda nao
sofreu com a reduc¢ao do valor anual a ser repassado.

O Desafio da operacionalizagio do PPCAAM/CE a partir do atual
cenario do territorio cearense

O Brasil esta vivenciando uma nova realidade quanto a criminalidade
violenta em territorios vulneraveis: o dominio de territorios por organizacoes
criminosas armadas. Conhecidas por fac¢oes, essas organizacdes impde a lei
do terror, cerceiam a mobilidade e impossibilitam o acesso dos cidadaos aos
equipamentos publicos localizados fora da area de seu controle, sob a pena de
morte. A realidade das faccdes encontrou no Estado do Ceara territorio fértil
para sua expansiao. Atualmente, nio ha em sua capital, e na grande maioria
das cidades do interior do Estado, locais onde se tenha noticia da presenca
de um dos grandes grupos criminosos atuantes no Ceara. Efetivar a protegao
de pessoas ameagadas neste contexto se torna tarefa das mais dificeis de se
realizar.

O aumento da demanda e a agudizacao e complexidade dos casos ¢ re-
flexo desse cenario, isso torna-se bastante perceptivel quando sistematizamos
os dados do atendimento realizado pelo PPCAAM/CE entre 2013 até os dias

atuais:
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Numero de atendimento PPCAAM/CE

Relatoério Geral 1° Convénio- 20 Convénio- 3 (l\i(;?/‘ae; 130—
(Set/lo3 aoMalo/l9)— (Set/13 a ~Dez/15) (Jun/16 2 Mai/18) - Mai/19)
1°,2%¢ 3 - Duracao: 27 ~ -
L Duracio: 24 meses Duracao: 13
Convénio meses
meses
108 casos 20 casos 62 casos 26 casos
309 pessoas 83 pessoas 170 pessoas 56 pessoas
protegidas protegidas protegidas protegidas
110 Adultos 27 Adultos 59 Adultos 24 Adultos
74 Criancas 17 Criangas 46 Criancas 11 Criangas
125 Adolescentes 39 Adolescentes 65 Adolescentes 21 Adolescentes

Tabela 1: Nimero de Atendimentos pelo PPCAAM/CE entre 2015 ¢ 2019
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Figura 1: Balanco das solicita¢oes e orientagdes atendidos pelos Convénio
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/ diciod Organizagdo PERFIL DOS PROTEGIDOS MOTIVO DA AMEACA N
condigaode Criminosa-que Abuso Sexual
Testemunha ndo o trafico 2%

4% 13% \
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Violéncia Passional
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Crime Organizado
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2% 4% /
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K 1% 1% 1% 11% /

Figura 2: Perfil dos protegidos por Motivo de Ameaga

Conclusio

Com o objetivo de garantir a prote¢ao de criangas e adolescentes amea-
cados de morte no Estado do Ceara, o PPCAAM fora instalado neste Estado
a partir do final do ano de 2013. De 14 pra c4, o Estado experimentou um
crescente indice de violéncia letal infanto-juvenil, fazendo com que o Estado,
assim como sua capital Fortaleza, assumisse a lideran¢a em praticamente to-
dos os rankings que medem homicidios no Brasil.

O namero de casos encaminhado ao Programa de Prote¢ao aumenta
a cada dia. Porém ha diversos desafios a serem transpostos. Junto com eles,
colhemos alguns avangos e experiéncias exitosas que merecem ser replicados,
principalmente pela incidéncia politica que o Programa traz para a pauta da
letalidade infanto-juvenil.

No presente trabalho, debrugamo-nos sobre os trés aspectos que julga-
mos assumir a lideranca dos desafios na implementagao e manutencio exitosa
do referido Programa, quais sejam: a rede de apoio, o financiamento publico e
o atual cenario do territorio cearense.

O trabalho ndo pode ser julgado concluso, uma vez que necessita mais
informagdes e exige uma analise mais profunda das impressoes e dos dados
até aqui coletados.

No entanto, diante dessa breve analise ja se torna visivel que os debates
e estudos acerca da existéncia do Programa no pafs coadunam para a neces-
sidade da criagdo de uma Politica de estado (lei), nao apenas de governo (De-
creto), como vem ocorrendo desde 2003.
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Resumo:

O presente estudo visa a analisar a violéncia no discurso e sua correlacio com
a utiliza¢do da midia digital. A violéncia é um dos grandes obstaculos para o
desenvolvimento humano e concretizacao dos direitos fundamentais nos mais
diversos paises ao longo da histéria. Todavia, na pés modernidade, sua mani-
festaciao alcanga uma nova dimensao, potencializada pela cobertura midiatica
conferida a fendmenos como a guerra e o terrorismo. O problema central
proposto consiste em verificar se a midia digital contribui de alguma maneira
na criagado ou propaga¢ao de um discurso que pode ser caracterizado como
violento. Os resultados alcancados indicam que os atributos da midia digi-
tal, utilizada como suporte do discurso, intensificam caracteres identificados
como violentos, tais como a (i) preponderancia do orador; (i) alienagao do
ouvinte; (iii) limitacdo da polissemia e reflexividade; (iv) polarizagao excluden-
te; e a (v) substituicio do objeto por pos-verdades, e atuam como limitadores
da comunicacao dialogica.

Palavras-chave: Violéncia; Discurso; Midia digital.

Introducgao

O tema do presente estudo consiste na violéncia do discurso na midia
digital. A violéncia é analisada como um fenémeno que atinge os elementos
que integram o discurso, ou seja, o orador, o ouvinte e o conteido. A seu
turno, a midia digital ¢ aqui tomada como um novo suporte do discurso, que
abrange tanto paginas de contetdo na internet como redes sociais (Facebook,
Instagram, Twitter, entre outros).

A discussido reveste-se de relevancia e singularidade. Muito se discute
a respeito da violéncia associada ao poder, notadamente em relagao ao Esta-
do, ou a violéncia cotidiana, que atinge a integridade dos cidadaos. Na pos-
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modernidade, contudo, o tema tem sido analisado sob oticas inovadoras, que
buscam o entendimento de fendmenos como massacres conduzidos por civis
e atos de terrorismo. Nao ha, portanto, como desconsiderar também as im-
plicagbes no discurso e comunica¢io, atos que singularizam o ser humano,
indissociavel de sua natureza gregaria.

A isto soma-se o crescente acesso as midias eletronicas que se tornaram
um dos principais recursos para a busca de informagdes e interagdo social
entre as pessoas. Este fenomeno, nem sempre visto com bons olhos pelos
estudiosos, tem gerado profundas alteragdes nas relacoes intersubjetivas, bem
como na comunica¢io humana.

Assim, a questdo que se pretende responder neste artigo é se a midia
digital contribui de alguma maneira na cria¢ao ou propaga¢ao de um discurso
que pode ser caracterizado como violento. A hipétese cogitada é a de que os
atributos da midia digital - aqui tomada como veiculo de suporte do discurso
— contribuem para a intensificagdo de caracteres de um discurso violento cuja
existéncia a precede.

Para tanto, primeiramente serdo abordadas diferentes visdes que bus-
cam os fundamentos da violéncia na pés-modernidade e as caracteristicas que
a distingue da violéncia fisica no modo em que correntemente analisada. Na
sequéncia, serdo apresentados os elementos que constituem o discurso, mo-
dalidades e o que se entende por discurso para fins da presente analise. Em
um terceiro momento, sera dado enfoque as caracteristicas assumidas pela co-
municag¢ao e o discurso nas midias digitais. Em seguida, o estudo se voltara a
identificacdo de alguns reflexos da midia digital em relac¢ao aos sujeitos do dis-
curso e em que medida o resultado pode dar origem a um discurso violento.
Enfim, o mesmo sera feito em relagiao ao objeto do discurso.

Optou-se pela adog¢ao de um método hipotético dedutivo desenvolvido
a partir da documentagido indireta cujo material de consulta sera constituido
essencialmente por obras literarias (digitais ou impressas).

A violéncia da p6s modernidade

Violéncia, conforme Stoppino (1998, p. 1301), consiste “na interven-
¢do fisica de um individuo ou grupo contra outro individuo ou grupo (ou
também contra si mesmo)”. Trata-se de uma intervengao fisica voluntaria que
tem por finalidade “destruir, ofender e coagir”. (STOPPINO, 1998, p. 1301).

O estudo da violéncia comumente associa este fenomeno ao poder
exercido por grupos ou pelo préprio Estado, aos embates historicos entre di-
ferentes civilizages ou a a¢ao de individuos que atuam a margem das regras
sociais. Contudo, na p6s modernidade, a violéncia adquire novos contornos e
significacdes.

Em Maffesoli (2004), a violéncia é vista como uma parte indissociavel
da propria natureza humana. Suas manifesta¢oes constituem menos uma con-
testacio e mais uma pratica de iniciagdo ritualistica; “um elemento essencial
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da construgdo simbdlica do social: precisamente naquilo em que ela nos liga,
ou nos religa, a natureza”. (MAFFESOLI, 2004, p. 70). Mais do que isso, ¢é
um exemplo do aspecto indivisivel do mundano, que congrega em si 0s opos-
tos, a contradi¢io e a polaridade. F a violéncia mitolégica, forca motriz que
da origem a vida e que nio pode ser negada ou extirpada.

Segundo Maffesoli (2004), todos os sistemas que tentam regulamentar a
relagdo com a alteridade esbarram no mal. Por isso, apenas o reconhecimento
da alteridade e sua integracao permitem que se adote uma postura de vida
mais completa e serena’.

Baudrillard (1990) opoe-se, em certa medida, a esta visao. Para o autor, a
violéncia p6és-moderna niao ¢ uma ressureicao da violéncia atavica. Ao contra-
rio! Ela tem origem no terror, no vazio e na midia. Nao ¢ resultado do embate
entre forcas hostis, mas sim de forcas ociosas e indiferentes.

E o vazio politico (mais do que o ressentimento deste ou daquele
grupo), ¢ o siléncio da histéria (e ndo o recalque psicoldgico dos in-
dividuos), ¢ a indiferenga e o siléncio de todos que implodem nesse
acontecimento. Nio é. Portanto, um episodio racional da vida social,
esta em cheio na logica de sua aceleragdo no vacuo” (BAUDRIL-
LARD, 1990, p. 84).

A violéncia pés-moderna é também resultado de uma inversiao de pa-
péis entre os espectadores e os atores, que buscam de alguma forma parti-
cipar dos acontecimentos. Eventos como o massacre ocorrido em abril de
1999 em Columbine nos Estados Unidos, quando dois jovens de 17 ¢ 18 anos
entraram armados em uma escola, matando 13 pessoas e depois cometendo
suicidio?, revelam o desejo de protagonismo, a resposta a0 chamado da cul-
tura da participagdao e — por que nao? — o terrorismo do Estado que provoca,
desqualifica e desespera seus cidadaos conduzindo-os “a uma situacio quase
suicida”. (BAUDRILLARD, 1990, p. 86).

Contudo, assim como Matffesoli (2004), Baudrillard (1990) reconhece
que o mal esta em toda parte.

Numa sociedade em que, a forga de profilaxia, de extingao das refe-
réncias naturais, de embranquecimento da violéncia, de extermina-
¢do dos germes ¢ de todas as patrtes malditas, de cirurgia estética do
negativo, s6 se quer tratar com a gestio calculada e com o discurso
do Bem, numa sociedade em que ja ndo ha possibilidade de enunciar
0 Mal, este metamotrfoseou-se em todas as formas virais e terrotistas
que nos obsessionam (BAUDRILLARD, 1990, p. 89).

O autor também denuncia a tentativa de expurgo do mal na pés moder-
nidade. Sob sua 6tica, a habilidade de enunciar o mal foi perdida, emergindo

1 Integrar, na visio de Maffesoli (2004) ndo é pretender transformar o outro, mas admitir

sua influéncia na sociedade.
2 Novamente, o exemplo é nosso.
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em seu lugar o discurso dos direitos humanos.

Qual discurso?

Como ensina Warat (1995), a linguagem pode ser analisada sob trés di-
ferentes pontos de vista: a sintaxe, semantica e pragmatica. O primeiro deles,
a sintaxe, estuda as relacdes dos signos entre si. Do ponto de vista da sintaxe,
a linguagem somente tera sentido quando se adequar as regras sintaticas. Ja a
semantica, estuda a relacdo entre os signos e os objetos a que se referem. O
problema central da semantica consiste na verdade, pois um enunciado so-
mente tera significado semantico quando empiricamente verificavel.

A analise do discurso na forma aqui pretendida, contudo, esta associada
ao terceiro ponto de vista, a pragmatica. A pragmatica estuda a relagio dos
sighos com os usuarios. Parte da ideia de que “fatores intencionais dos usua-
rios provocam alteragdes na relacio designativa denotativa dos significados
das palavras ou expressdes. Quando se utiliza uma expressio em um contex-
to comunicacional, esse emprego provoca uma alteragdo na estrutura concei-
tual” (WARAT, 1995, p. 46). E dizer: um conceito ou expressao possui um
significado de base, independente de seu contexto de uso, mas que quando
empregado, tem sua significacao alterada.

Sob a oética pragmatica, Ferraz Janior (1997) caracteriza o discurso
como uma agao linguistica, assim entendida como uma agao dirigida a outros
homens e que apela ao entendimento de outrem. A discussdo, a seu turno,
consiste na articulagio de perguntas e respostas. A pergunta revela um nao es-
tar seguro de sua propria a¢ao e comportamento, que se articula em um mun-
do de justificacdes e fundamentos que consistem nas respostas. O modelo
de perguntas e respostas envolve o questionamento das préprias justificativas,
dando origem a uma agao reflexiva, voltada sobre si.

Ha trés elementos essenciais no discurso. O primeiro deles ¢ o orador,
“aquele que ¢ dotado de engenho (ingeninm), no sentido de produtividade ou
fantasia, uma capacidade “natural”, que deve ser orientada pelo discernimen-
to (judicinm) e pela prudéncia (concilinm)”. (FERRAZ JUNIOR, 1997, p. 8-9).

O segundo componente indicado por Ferraz Junior (1997) é o ouvinte,
aquele a quem ¢ dirigido a agao linguistica do orador e sobre quem se quer
exercer influéncia. Contudo, o ouvinte nao é um sujeito passivo, alguém que
se pretende conquistar, mas sim um alguém que reage e que também constréi
o discutso’.

Enfim, o terceiro elemento é o objeto, “aquilo que se diz” (FERRAZ
JUNIOR, 1997, p. 11).

3 Conforme se vera ao longo do artigo, cada autor possui uma nomenclatura prépria para
designar os sujeitos do discurso. Thompson (1998), por exemplo, alude a “emissor” e
“receptor”, ja Orlandi fala em “locutor” ou “falante” (em substituicio a “orador”) e
“ouvinte” e, em conjunto, “interlocutores”. Considerando que a variedade de termos nao
compromete o entendimento do texto, preferiu-se, por fidelidade a obra dos autores, ndo
uniformizar os termos que serdo adotados como sindénimos.
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A analise dos componentes do discurso permite distinguir suas diferen-
tes funcoes pragmaticas. Por parte do orador, o discurso tem uma fungao sin-
tomatica, pois expressa sentimentos. Do lado do ouvinte, o discurso tem uma
funcio de sinal, pois é capaz de despertar variados comportamentos, como
ensina Ferraz Junior (1997).

Embora todo discurso exprima uma agdo comunicativa, o verdadeiro
discurso dialégico ¢ aquele em que o ouvinte esta habilitado a intervir ou inte-
ressado ativamente. No discurso dialégico, o orador nao é apenas um propo-
nente, mas também um participe da discussdo que sofre as consequéncias da
acao linguistica que desencadeou.

Por outro lado, o discurso monolégico pode ser definido como aquele
em que o ouvinte ndo estd habilitado ou interessado em uma intervengao.
Assume, por isso, uma postura passiva, o que modifica as caracteristicas do
discurso e a prépria agao do orador. Isso nio significa que nao exista um ou-
vinte, mas apenas que seu comportamento nio apresenta as mesmas carac-
terfsticas ativas que marcam o discurso dialégico. A par desta passividade do
ouvinte, o proprio orador perde sua subjetividade, tornando-se uma porta
voz da agio linguistica (FERRAZ JUNIOR, 1997)

A concordancia com a caracterizaciao do discurso e seus elementos feita
por Ferraz nido permite, contudo, que se endosse seu entendimento quanto
a finalidade do discurso. Para o autor, um discurso somente pode ser assim
considerado quando voltado ao mutuo entendimento. Um discurso é dito ra-
cional quando “os agentes ndo se deixam determinar por meras emogoes ou
por meras tradi¢des e costumes”.

A concepg¢ao aqui adotada de discurso ¢ a da linguagem como espago de
interagao social “em que se considera que a relacdo estabelecida pelos inter-
locutores, assim como o contexto, sio constitutivos da significacao do que se
diz” (ORLANDI, 1996, p. 157-158).

Por isso mesmo, nao ha discurso isento de emocgdes, tradicdes ou costu-
mes, assim como nao ha como esperar que dele resulte consenso. O discurso
aqui referido ¢ aquele gestado em uma sociedade que possui “uma esfera pu-
blica vibrante onde muitas visdes conflitantes podem se expressar ¢ onde ha
uma possibilidade de escolha entre projetos alternativos legitimos” (MOUF-
FE, 2003, p. 1). O dissenso, portanto, desempenha papel central em tal espé-
cie de discurso.

Assumir a relevancia do dissenso é, em certa medida, aceitar o outro, o
mal, a contradi¢do, a polaridade e a parte maldita, tal qual proposto por Ma-
ffesoli (2004) e Baudrillard (1990). E compor e integrar o oposto em relagio
a propria fala e na pratica discursiva. Somente assim, quer-se acreditar, o dis-
curso sera verdadeiramente dialégico, permitindo uma participagao ativa do
orador e do ouvinte e fomentando a reflexividade do objeto.
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A comunicagio na midia digital

A comunica¢ao de acordo com Thompson (1998) exige sempre um
meio técnico, ou seja, um suporte material no qual a informagao ou o con-
teudo simbdlico encontra-se fixado e por meio do qual sera transmitido do
produtor para o receptor.

Estes meios técnicos sao marcados por varios atributos. Primeiramente,
possuem um certo grau de fixacdo ou preservacao da forma simbolica que
possui diferentes graus de durabilidade. Um segundo atributo diz respeito ao
grau de reproducido, ou seja, a capacidade de extragao de copias do meio téc-
nico. Em terceiro lugar, os meios técnicos possuem diferentes graus de dis-
tanciamento espago-temporal. F dizer: todo processo de comunicagio impli-
ca em algum distanciamento (no tempo e espago) entre o contexto de produ-
¢ao da forma simbdlica e o contexto de sua utilizacio.

Enfim, segundo Thompson (1998) o uso dos meios técnicos pressupoe
um processo de codificagdo e decodificagio da informagao e do conteudo
simbdlico, que exige diferentes graus de habilidades, competéncias e formas
de conhecimento.

A midia, portanto, no sentido aqui adotado, nada mais é do um meio
técnico que serve para a transmissao de informagoes e conteido simbdlico a
uma pluralidade de destinatarios. Seu surgimento e transformacio sao retra-
tados por Chomsky (1999) que alude a cinco grandes revolugoes culturais da
época moderna.

A primeira foi a inven¢do da imprensa em 1445, por Johannes Gu-
tenberg”, que gerou uma cultura escrita universal para uma elite in-
formativa. O emprego do radio, nos anos vinte do nosso século, fez
aparecer uma cultura auditiva de massas, seguida pela revolucio co-
municativa das imagens da televisdo nos anos cinquenta. A quarta
revolucio teve por base o suo massivo dos computadores, a partir
da década de oitenta, e atualmente estamos vivendo a revolucio da
multimidia. Por “multimidia” entende-se a convergéncia das fungdes
do telefone, da televisio e do computador numa sé tecnologia me-
diante a transmissao de imagens, dados e vozes. Com este ultimo de-
senvolvimento, esta-se criando a cultura cibernética que ¢é a primeira
cultura realmente universal na historia do homem. Trata-se de um
verdadeiro sistema neurologico mundial — uma gigantesca rede de
transmissores e receptores, que interagem mediante agentes “neuro-
transmissores” eletronicos -, que permite ao ser humano comunicar-
se em tempo ¢ espago real a semelhanca do cérebro humano, cuja
rede de mais de cem bilhdes de neurdnios transmite informagido por
meio de neurotransmissores quimicos (CHOMSKY, 1999, p. 216-
217).

A midia digital aqui analisada esta ligada precisamente a esta ultima re-
volugao cultural, que vé surgir uma profusiao de paginas de contetdo na web,
bem como de redes sociais (Facebook, Instagram, Twitter, entre outros). Tra-
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ta-se, em ultima andlise, de um /cus de interagao social que permite o inter-
cambio de informacgdes e conteddo simbdélico.

Em uma comunicacio face a face, o distanciamento entre interlocutores
¢ reduzido, pois a conversa ocorre num contexto presencial, em que ha parti-
lha das referéncias de espago e de tempo. As falas, segundo Thompson (1998)
estao disponiveis apenas aos interlocutores e individuos proximos e a memo-
ria é a tnica forma de registro de conteudo.

Na interagao face a face “o fluxo de comunicac¢ao tem mao dupla: uma
pessoa fala, a oura responde, e assim por diante. Em outras palavras, os in-
tercambios numa interacao face a face sio fundamentalmente dialégicos”
(THOMPSON, 1998, p. 78).

Contrariamente ao que ocorre com a comunicag¢ao face a face, a midia
digital, possui, no mais das vezes, um alto grau de fixagdo e preservacio da
comunicac¢ao e reprodutibilidade. Afora isso,

(...) o fluxo de comunicagdo é esmagadoramente de sentido nico.
As mensagens sio produzidas por um grupo de individuos e trans-
mitidas para outros situados em circunstincias espaciais e temporais
muito diferentes das encontradas no contexto original de produgao.
Por isso os receptores das mensagens da midia ndo sio parceiros
de um processo de intercimbio comunicativo reciproco, mas pat-
ticipantes de um processo estruturado de transmissio simbolica.
(THOMPSON, 1998, p. 31).

Ainda que os receptores tenham alguma capacidade de intervir e contri-
buir com a produg¢iao do conteudo (comentando uma noticia na web ou res-
pondendo a uma mensagem nas redes sociais), expressando assim seus pon-
tos de vista, a comunica¢ao midiatica serd — mesmo que nao totalmente mo-
nolégica ou de sentido unico — assimétrica, como afirma Thompson (1998).
A comunicagao mididtica também traz consigo a disjun¢ao entre o espago e
o tempo. Isso porque o distanciamento espacial nao esta mais diretamente
associado ao distanciamento temporal. Mesmo afastados por quilémetros
de distancia, o contetdo produzido pelo emissor pode estar concomitante-
mente acessivel ao receptor. A isso, Thompson denomina “descoberta da
simultaneidade nao espacial” (THOMPSON, 1998, p. 30).

Castells (1999, p. 462) também registra estas alteragdes na relagao espago-
tempo operada pela midia:

Localidades ficam despojadas de seu sentido cultural, histérico e
geografico e reintegram-se em redes funcionais ou em colagens de
imagens, ocasionando um espago de fluxos que substitui o espaco
de lugares. O tempo é apagado no novo sistema de comunicagao, ja
que passado, presente e futuro podem ser programados para intera-
gir entre si na mesma mensagem.
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Mas a alteracdo da compreensao do lugar e do espago também modifi-
cou o sentido de pertencimento dos sujeitos. A ideia de pertencimento estd
ligada, em alguma medida, ao sentimento de partilha de uma histéria e de um
lugar comum no tempo e espaco. Quando a compreensiao do passado se tor-
na dependente da media¢ao de formas simbodlicas e se alimenta dos produtos
da midia, sentimo-nos pertencentes a grupos e comunidades que também se
constituem através da midia. A esse fenomeno Thompson (1998) denomina
socialidade mediada.

Muito “eu”, pouco “tu” e nenhum “n6s”: a interagdo dos sujeitos
na midia digital

Segundo Orlandi (1996), um dos equivocos da linguistica é sua constru-
¢do a partir da figura do locutor. Sob tal ponto de vista, “se trabalha o privi-
légio do falante, ou seja, a perspectiva pela qual se considera o “eu” e o “ou-
tro” da-se pelo enfoque do “eu”. (ORLANDI, 1996, p.149). A contrapartida
a esse posicionamento € privilegiar o papel do ouvinte, o que revela a “tirania
do tu” (ORLANDI, 1996, p.150).

O segundo problema da linguistica seria o de enfatizar a fungio repre-
sentativa ou informacional da linguagem. Contudo, sob a ética da autora, nao
¢ possivel vislumbrar tal tranquilidade e placidez na linguagem, pois nela

(...) ha tensdo, confronto, reconhecimento e mesmo conflito na to-
mada da palavra. Ha tensdo entre o texto e o contexto (social, his-
térico-social). Ha tensdo entre interlocutores: tomar a palavra é um
ato social com todas as suas implica¢des. E se ha sentido em se falar
em dois “eus” é no sentido de que ha conflito na constitui¢do dos

sujeitos (ORLANDI, 1996, p. 151).

Assim, na visido de Orlandi (19906), se a fun¢ao primeira da linguagem
nao ¢ a informacgio, mas sim a construcao de um texto, assim entendido uma
unidade de significacdo, a partir da interagio, nele havera espaco para multi-
plos significados (polissemia).

Segundo Orlandi (1996), um discurso autoritario seria aquele no qual
nao ha reversibilidade e o objeto do discurso é ocultado pelo dizer. No dis-
curso autoritario ha um unico agente — o locutor — que é o responsavel por
delimitar a relagdo com a referéncia, impondo a verdade. Neste tipo de dis-
curso a polissemia é contida e seu exagero consiste na sujeicao a um coman-
do. No discurso autoritario predomina a parafrase (a permanéncia do sentido
unico ainda que sob diferentes formas).

Como expoe Orlandi (1996),

(...) sob a égide do Discurso autoritatio — se desarticula o caracteris-
tico da intetlocu¢io que ¢ a articulagdo locutor-ouvinte, assim como
se rompem as outras articulagdes que dai decorrem e que se organi-
zam sob a forma de dicotomias. No interior dessas dicotomias, se
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passa a olhar através de um de seus polos — o do eu locutor, o da
producio, o da intencio, o do percurso psiquico, o da representagao,
etc — colocando-o como fundamental. Primeiro se dicotomiza e de-
pois se iguala tudo através de um dos lados. Dessa forma, o parcial
se absolutiza. E a forma do discurso autoritario passa a ser forma da
inguagem em geral. Consequentemente, essa linguistica, que assim
se faz, tende a privilegiar a fungio referencial, a informacao, a para-
frase” (ORLANDI, 1996, p.157).

Ocorre que, na “quase interagio mediada”, ou seja, na interacao social
mediada pelos meios de comunicagao de massa, na definicio de Thompson
(1998), ha uma facilitagio do desenvolvimento do discurso autoritario.

A interag¢ao quase mediada, na descricdo de Thompson (1998), é carac-
terizada por uma extensa disponibilidade de informacao disseminada através
do espago e tempo, na qual as formas simbodlicas sao produzidas para um
numero indefinido de receptores potenciais. Neste modelo, prepondera o ca-
rater monoldgico, eis que o fluxo de informagdes ocorre quase que em senti-
do unico. Estas caracteristicas possuem reflexos sobre o comportamento dos
sujeitos do discurso.

Na quase interagao mediada, o emissor é, no mais das vezes o responsa-
vel pela delimitagao do objeto do discurso. Dai resulta, na opiniao de Thomp-
son (1998) uma evidente desigualdade entre os sujeitos dado o pequeno cam-
po de atuagao dos receptores, limitados que estardo aos topicos e conteudo
eleitos pelo emissor.

Afora isso, segundo Thompson (1998), o emissor também sera privado
de formas diretas e continuas de feedback, como ocorre na interagao face a
face. Vale aqui o alerta feito por Perelman (2005): ndo basta falar é necessario
ser ouvido! “Ouvir alguém é mostrar-se disposto a aceitar-lhe eventualmen-
te o ponto de vista” (PERELMAN, 2005, p. 19). No limite, o controle dos
meios de comunicar as ideias permitira que alguns utilizem a ameaga ou coet-
¢do para levar os dissidentes a se submeterem ao discurso.

Por outro lado, essa auséncia de “monitorizacao reflexiva” (THOMP-
SON, 1998, p. 90) exime os receptores de dispensar aten¢ao aos emissores e
reduz drasticamente qualquer possibilidade de intervir na interagdo, determi-
nando seu curso e conteido.

Mas se por um lado a auséncia de feedback autoriza o emissor a nao ouvir
outros pontos de visa, ela também lhe priva de um contraponto que deseje.
Esta ai estabelecida uma dupla negativa das condi¢Ges necessarias para uma
argumentacao.

O obscurantismo do receptor permite, ainda, a adogdo de comporta-
mentos extremos como o fanatismo e o cepticismo, assim caracterizados por

Perelman (2005):

Como a prova retorica jamais é totalmente necessaria, o espirito que
da sua adesdo as conclusdes de uma argumentagdo o faz por um
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ato que o envolve e pelo qual é responsavel. O fandtico aceita esse
envolvimento, mas como alguém que se inclina ante a uma verdade
absoluta e irrefragavel; o céptico recusa esse envolvimento a pretex-
to de que ele ndo lhe parece poder ser definitivo. Recusa-se a aderir
porque tem da adesdo uma idéia que se assemelha a do fanatico: am-
bos desconhecem que a argumentagdo visa uma escolha entre possi-
veis; propondo e justificando a hierarquia deles, ela tenciona tornar
racional uma decisio. Fanatismo e cepticismo negam essa fungio da
argumentagdo em nossas decisdes. Tendem ambos a deixa, na falta
de razio coercitiva, campo livre a violéncia, recusando o envolvi-
mento da pessoa (PERELMAN, 2005, p. 69-70).

E equivocado supor que o uso da argumentacio implica na rentncia ao
uso da forga, no apreco a adesdo do interlocutor por meio da persuasio racio-
nal e, principalmente, que “recurso a argumentagdao supde o estabelecimento
de uma comunidade dos espiritos que, enquanto dura, exclui o uso da violén-
cia”. PERELMAN, 2005, p. 61).

Mas o fato é que muito “eu”, pouco “tu” e nenhum “nés”, sio “cir-
cunstancias “patologicas” contingentes”, nos dizeres de Zizek (2014, p. 50),
que “distorcem a légica imanente da comunicagdo simbdlica” e configuram a
primeira das manifestagcoes da violéncia do discurso.

»

Simulacro e pés verdade, a desnaturagao do objeto

Em seu livro “Viagem na irrealidade cotidiana” Umberto Eco (1984)
descreve com riqueza de detalhes uma viagem pela costa Oeste dos Estados
Unidos e a visita a museus, réplicas de castelos, parques tematicos entre ou-
tros monumentos que, de uma forma ou outra, prestam homenagem a cultura
dos Estados Unidos. A partir desse roteiro — ricamente adornado com obje-
tos kitsch em profusio — ¢ possivel extrair um vislumbre delirante da hiper
-realidade, a representacao que se torna mais real que a prépria realidade.

A p6s modernidade, é o terreno da hiper-realidade, campo fértil para
o simulacro, que se espraia em toda a vida social. O ser humano, segundo
Duarte Junior (1997), tende hoje a interagir bem mais com representa¢oes das
coisas e pessoas do que com objetos e com seus semelhantes. “O mundo lhe
aparece enquanto imagem, por meio de fotografias e nas telas da televisao e
dos computadores”. (DUARTE JUNIOR, 1997, p. 56).

Castells (2014, p. 462) também registra a capacidade da midia em criar
novas realidades: “O espago de fluxos e o tempo intemporal sio as bases
principais de uma nova cultura, que transcende e inclui a diversidade dos sis-
temas de representacao historicamente transmitidos: a cultura da virtualidade
real, onde o faz-de-conta vai se tomando realidade”.

O problema ¢é que o simulacro, a representacdo exata do objeto, possui
mais atrativos que a proépria coisa. E a midia, segundo Duarte Junior (1997),
¢ habil em construir “simulacros da realidade, imagens que pretendem nao
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apenas representar o mundo, mas, quase num passe de magica, substitui-lo”.
(DUARTE JUNIOR, 1997, p. 60/61).

A substituicao do objeto do discurso pelos simulacros esta associada ao
segundo problema da linguistica diagnosticado por Orlandi (1996): o recru-
descimento da polissemia. O objeto do discurso, ditado pelo locutor, é uma
representagio da realidade que a ela se sobrepde. E se essa representacao
¢ mais verdadeira que o proprio real, nao serdo admitidas reinterpretagdes,
ressignificagoes ou reflexdes. Afinal, a verdade é uma sé e o senso comum
tem facilidade em admitit a existéncia de verdades absolutas e indiscutiveis,
que nao podem ser defendidas ou questionadas, como reconhece Perelman
(2005).

Estdo af delineadas as caracteristicas do discurso autoritario de Orlandi
(19906) antes destacadas: (1) a auséncia de reversibilidade; (ii) o ocultamento do
objeto do discurso pelo dizer; e (iii) a predominancia de um sentido tnico.

O paradoxal ¢ que a facilidade de acesso e de tornar publicas as ideias na
midia digital torna qualquer objeto aceitavel e reprodutivel. Todos sao emis-
sores do discurso, construindo simulacros e bradando suas proprias verdades
a ouvidos moucos. E assim, “todas as mensagens dos media funcionam de
maneira semelhante: nem informac¢io nem comunicacio, mas referendo, teste
perpétuo, resposta circular, verificagio do coédigo” (BAUDRILLARD, 1991,
p. 98). Um eterno eco que reverbera no vazio da interagao.

E af esta a segunda violéncia do discurso na midia eletronica: a deposi-
¢ao do objeto e o inicio do reinado do simulacro. Le roi est mort, vive le rod

Consideragdes finais

A violéncia ¢é elemento indissociavel da natureza humana; ¢, em parte,
o outro, o mal que tentamos expurgar. Contudo, ndo ha como reduzi-la ao
nada, sendo necessario encontrar meios para compor e integra-la.

Na pés-modernidade, a violéncia adquire novos contornos. Esta asso-
ciada ao vazio dos acontecimentos, ao desejo que todos nutrem de serem pro-
tagonistas em seu proprio tempo. A violéncia da pés-modernidade, portanto,
¢ a violéncia do espetaculo, devidamente registrada e reproduzida pela midia.

Ha uma ideia intuitivamente no sentido de que o discurso seria, preci-
samente, uma alternativa a violéncia. Onde ha comunica¢io nao haveria vio-
léncia. Contudo, em uma sociedade multipla e pluralista, a existéncia de um
discurso desprovido de violéncia ndo passa de uma quimera. A conciliagao
nao € - e nem deve ser — a finalidade dltima do discurso.

O discurso ¢ o /locus da interagao, questionamento, agao reflexiva. Local
em que orador e ouvinte constroem em conjunto o objeto do discurso, a par-
tir da discordancia e e do conflito. O discurso, portanto, precisa reconhecer
0 oposto, integrar o outro e reconhecer sua propria parte maldita. Exige-se
dos sujeitos que ougam seu adversario e n2o o vejam como um inimigo a ser
destruido.
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Todavia, a midia digital — aqui vista como um dos tantos meios técni-
cos que servem de suporte material as informagdes ou o conteido simbodlico
— possul atributos que comprometem o desenvolvimento de um discurso tal
qual concebido. Em relacdo aos participes, o fato de o discurso nio se desen-
volver presencialmente tera multiplas consequéncias. Na midia digital a intera-
¢do entre os sujeitos é entrecortada pois o fluxo de troca nao ¢é continuo.

Ha, ademais, uma preponderancia do orador, dado que ele terd muito
mais liberdade de escolher e delimitar o objeto da discussdao. Mas, se por um
lado, a alienagao do ouvinte permite que o orador desconsidere qualquer ou-
tro ponto de vista que ndo seja o seu, por outro, acaba privando o orador de
respostas, ainda que ele as deseje.

Do lado do ouvinte, ha uma severa redugdao da capacidade de intervir
e contribuir com a producio do conteudo. Esse alijamento pode, bem ¢ ver-
dade, contribuir para a assun¢do de uma postura passiva e indiferente pelo
ouvinte, mas pode também estimular a ado¢ao de comportamentos extremos
como o fanatismo (a adesdo cega ao argumento) e o cepticismo (a rejeicao
total), sem que haja um verdadeiro processo de reflexividade. A polarizagao,
portanto, é a consequéncia natural destas posturas, seja em relagdo ao orador,
seja, atuando em conjunto com este, contra outros ouvintes. Enfim, a virtual
aproximagao entre os sujeitos do discurso - conectados que estao em qual-
quer tempo e lugar — possui a capacidade de potenciar ainda mais tais com-
portamentos.

Enfim, fatores como (i) a auséncia de uma verdadeira interacao entre
sujeitos; (ii) a preponderancia do orador; e (iif) o conhecimento da realidade
sempre intermediado pelos filtros da midia; permitem uma desnaturagao do
objeto que se torna, gradativamente, um simulacro. Nao ha mais polissemia,
o que afasta qualquer possibilidade de reinterpretacio ou ressignificagao do
objeto.

Paradoxalmente, o acesso facilitado as midias digitais permite que qual-
quer um produza e propague sua propria versao da realidade a uma plateia
que nio conhece limites no espago ou tempo. Estas versdes da verdade, car-
regadas de tintas subjetivas e emocionais, sao as pos-verdades que retroali-
mentam o sistema e servem de fundamento para novas pés-verdades.

Estas sao as marcas da violéncia que comprometem as condi¢Oes essen-
ciais para o desenvolvimento de um discurso verdadeiramente dial6gico.
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Resumo

O dominio informacional dos meios de comunicacio é latente na socieda-
de contemporanea, o poder de persuasio dos grandes veiculos direciona e
seleciona o que sera noticiado e o que sera esquecido. A internet, a cada dia,
se torna a principal maneira de adquirir informagoes no século XXI e tam-
bém a principal maneira de divulgar ideologias fazendo uso de uma sociedade
composta por individuos, que se tornaram imediatistas dentro de um sistema,
que ndo se importam em avaliar, mas sim em noticiar para outrem antes de
qualquer um. Desta forma e na busca de créditos por informagoes inéditas e
atualizadas, aliado a caréncia de fontes e a0 medo de contrariar o que ¢ colo-
cado como atual e pioneiro surge a Espiral do siléncio capaz de fazer calar e
proporcionar a aceitagdo em prol de uma suposta maioria que serd bem mais
acolhedora do que a opinido minoritaria que tende a desaparecer dentro do
complexo informacional sugerindo discriminagdo aqueles que nio coadunam
com o majoritario. A medida que a tecnologia avanca e o acesso 2 mesma se
multiplica, os grupos dominadores propagam seus ideais sem a preocupagao
de qualquer valor ético, mas sim com a ideia de ampliar seus interesses trans-
formando a internet no mais contemporaneo, complexo, rapido e facil meio
de influéncia e manipulagdo de massa. Neste texto serd exposta a teoria da
“Espiral do siléncio” para que possamos perceber como tal teoria esta dire-
tamente ligada e pode ser percebida com “olhares” atentos na denominada
World Wide Web.

Palavras-chave: Dominacio; Siléncio; Opinido. Internet.

Introducao

O presente estudo objetiva investigar o quanto somos suscetiveis a
concordar com outras pessoas, mesmo que internamente tenhamos visdes/
opinides completamente diferentes, pelo simples fato de uma necessidade
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de inser¢ao em um grupo ou da possibilidade de sofrermos algum tipo de
discriminag¢ao. Muitos individuos mudam suas opinides para se aproximarem
daquelas que, aparentemente, sao consideradas as dominantes. Por metodo-
logia, através de pesquisa empirica investiga-se como o fenomeno da “Espiral
do siléncio”, como nio exposicao de pensamentos, a partir da propagagao de
redes sociais em ambiente virtual pode gerar uma dominagao maior por parte
das ideias dominantes. O estudo centra naqueles que, simplesmente, se omi-
tem ou apontam para a concordancia a fim de evitar o isolamento, criticas ou
até mesmo ser motivo de chacota entre seus pares sociais. A ideia de “Espi-
ral do siléncio” nos é colocada pela cientista politica alema Elisabeth Noelle-
Neumann (1916/2010) no livro: “A espiral do siléncio: opinido publica: nosso
tecido social.” Obra esta que servira de base majoritaria ao estudo.

Apresenta-se o texto em virtude do IV Congresso Internacional de
Direitos Humanos de Coimbra em Portugal realizado entre os dias 16 e 18
de outubro de 2019 que procurou demonstrar a necessidade de uma visao
transdisciplinar sobre a matéria. Insta salientar que entre os grupos de traba-
lhos relacionados para o evento, o estudo que aqui se encontra inseriu-se no
simposio de numero 3 que versava sobre: Midia, politica, tecnologias e direi-
tos humanos. Desta feita a exposi¢ao direciona-se ao sentido de langar luz as
questdes referentes ao avango das tecnologias e a necessidade de progresso
no que tange ao respeito das garantias de Direitos Humanos em ambientes,
nao so reais e sociais, mas também virtuais.

Respeitar as opinides alheias, dar voz as mesmas e debater socialmente
¢ fundamental para o avanco de qualquer sociedade e, em se tratando de so-
ciedade, por extensio podemos aludir ao avanco de todo e qualquer individuo
que a compoe. O muinus de cada cidadao ¢ construir uma sociedade plural,
sem preconceitos e com liberdade de pensamento e expressao. Tais liberda-
des, na contemporaneidade, devem ser levadas em consideragdo nos deno-
minados meios reais e virtuais e, necessariamente, atreladas aos Principios de
Alteridade e a todos os que concernem e possam alcangar os principios apre-
goados nas declaracoes e tratados que tenham por designio pesar mao sobre
os Direitos Humanos.

A Espiral do Siléncio

O homem, como diria Aristételes (1998, p. 5), ¢ um animal civico que
precisa de vinculos e por isso o medo do isolamento por seus comportamen-
tos, atitudes e/ou opinides, muita das vezes, o diteciona e faz com que o mes-
mo realize concessoes até entdo nao desejadas em um primeiro momento. A
partir deste principio, Elisabeth Noelle-Neumann (1916/2010) no livro: “A
Espiral do siléncio: opinido publica: nosso tecido social.” aborda o fato de
o individuo tender a evitar expressar opinides quando estas nio coincidem
com uma opinido dominante. O texto investiga o quanto o individuo se deixa
levar por opinides a partir do pensamento de outro, apesar de nao concot-
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dar com ele, o faz em virtude da busca por uma aceita¢io social, repetindo
discursos e/ou opinides sem par com seus proprios pensamentos; entramos
aqui, em um primeiro momento, na seara ética podendo remeter-nos a um
dos textos mais iconicos de Platao em sua obra Republica (Livro II) quando
em um didlogo entre Sécrates e um de seus discipulos, a saber: Glauco; o fi-
lésofo ateniense questionava se agimos de forma ética por medo de punigao
ou se somos éticos por pensarmos nos principios da alteridade ou por nao
desejarmos qualquer punicio'. Obvio e ululante que ndo se trata aqui de uma
questdo de delito ou crime, mas de agirmos conforme nossa consciéncia ou
de acordo com aquilo que é imposto por uma suposta maioria, surgindo af o
debate sobre o que seria a opiniao publica e de como a mesma poderia inter-
ferir na opiniao de um individuo.

Nesse sentido Noelle-Neumann realiza uma analise da denominada
opinido publica e nos apresenta a ideia de uma “Espiral do siléncio” que di-
reciona nossa aten¢ao para o fato de que a atual industria da comunicagio
possui um grande poderio, podendo influenciar as mais diferentes socieda-
des. O aparato midiatico contemporaneo coloca em nosso dia a dia, como
diria George Orwell na obra intitulada “1984”, um “Big Brother” capaz de
vigiar nossos atos e transformar todo o nosso cotidiano. Olhar nos olhos nao
¢ mais essencial, ser olhado por olhos metaféricos de sistemas de computador
em que o outro nem sempre é o que diz ser é que passa a ditar nossas a¢oes e
porque nao dizer omissoes. A ideia filoséfica, por exceléncia, de indagarmos
sobre nossa existéncia e reconhecermos a fundamental existéncia do outro
como ente, como aquilo que é e como emissor de ideias, da lugar a simples
aceitagao quando algo se apresenta como opiniao da maioria ou como enten-
dimento mais razoavel a ser seguido; este modelo, porém nos remete a um
sistema de controle social. O medo do isolamento, segundo Noelle-Neumann
¢ a forca ativadora da “Espiral do siléncio”, segundo a cientista politica alema:

A baixa autoestima faz com que poucas (...) pessoas se imaginem,
alguma vez, estarem entre os vencedores. Parece que “seguir a mul-
tiddo” descreve melhor aquilo que desejam obter aqueles que “se
unem”. Mas esta situacdo se aplica, mais ou menos, a toda a humani-
dade. Quando uma pessoa se sente isolada, seu sofrimento ¢ tal que
fica facil manipula-la através de sua propria fragilidade NOELLE-
NEUMANN, 2017, p. 23).

1 “Faz-se alusdo a alegoria de Platio denominada “o anel de Giges”, em que é narrada a
histéria de um pastor (Giges) que servia em casa do que era entdo soberano da Lidia.
Certa vez, quando um terremoto abriu uma fenda na terra no local onde apascentava o
rebanho do seu rei, teve a oportunidade de descer a0 Hades. Chegando 14, entre as coisas
espantosas que viu, encontrou um cadaver com um anel de ouro no dedo. Giges tirou
dele o anel e saiu dali. Depois disso, quando se reuniu com outros pastores para ir prestar
contas ao rei dos seus rebanhos, virou sem querer o anel para a parte interna da mao e, ao
fazer isso, notou que se tornara invisivel. Quando se deu conta de que o anel tinha aquele
poder, entrou na comitiva que iria se encontrar com o rei. Chegando a corte, seduziu a
mulher do soberano e com a sua ajuda matou-o e tomou o poder.”

PLATAO. Republica. Trad. Marcelo Perine. Sio Paulo: Scipione, 2001. p.35
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A alema Elisabeth Noelle-Neumann (1916-2010), além de cientista po-
litica, estudou: filosofia, historia e jornalismo na Universidade Friedrich Wi-
lhem e Universidade de Konigsberg Albertina, especializou-se em opiniao pu-
blica na Universidade de Missouri e foi professora emérita da Universidade
de Mainz. Realizou estudos a partir da década de 60 do século XX analisando
pesquisas de intencdo de voto nas eleicdes na Alemanha e percebeu que a
partir de tais pesquisas muitos eleitores mudavam suas opinides, subitamente,
para se aproximarem daquelas que, aparentemente, eram consideradas as do-
minantes. O estudo centrava naqueles que, simplesmente, se omitiam e apon-
tavam para a concordancia a fim de evitar o isolamento, criticas ou até mesmo
ser motivo de chacota entre seus pares sociais. A fonte tedrica direta da autora
foi o pensador francés Alexis de Tocqueville (1805/1859) que ao estudar a
Revolugio Francesa percebeu que o furor anticlerical dos revolucionarios ge-
rou um isolamento dos defensores da Igreja.

A “Espiral do Siléncio” e seus Pressupostos

Noelle-Neumann se apoia em quatro pressupostos que interligados ex-
plicam a formagdo, manutencdo e modificagao do que vai chamar de opinido
publica e justificam a existéncia da “Espiral do Siléncio”, a saber: No primeiro
consta que “a sociedade ameaca os individuos desviados com o isolamento”
(NOELLE-NEUMANN, 2017, p.271), entendemos que o que a autora de-
nomina como desviados ndo siao criminosos ou pessoas que comentam al-
gum delito, mas sim aqueles que ndo coadunam com a opinido da maioria que
surge da chamada, grosso modo, opinido publica - termo que posteriormen-
te sera devidamente analisado em relacdo as suas origens e aplicacGes. Nas
palavras de Alexandre, “a coesdao social tem de ser constantemente assegu-
rada através de um nivel de acordo sobre valores e objetivos. Para assegurar
este acordo, a sociedade ameaga os individuos que ameacam esse consenso”
(ALEXANDRE, 2018. p. 185). O segundo versa sobre a ideia de que “os in-
dividuos experimentam o medo constante do isolamento” (NOELLE-NEU-
MANN, 2017, p.271). Tal pressuposto esta, diretamente, ligado ao anterior a
medida que temendo o isolamento, o individuo, se deixa levar por toda sorte
de ameacas oriundas da sociedade e acaba cedendo aos anseios da mesma
através de seu siléncio. O medo ¢ uma sensagdo que proporciona um estado
de alerta demonstrado pelo receio de fazer alguma coisa, geralmente, por se
sentir ameagado, tanto fisico como psicologicamente e sendo assim, a pes-
soa acaba por aceitar aquilo que ela acredita ser o mais forte para nao sofrer
qualquer tipo de represalia. A ideia de medo sempre foi usada em sociedades
primitivas para o controle social por parte dos mais poderosos para com os
de menor influéncia; tal modelo foi verificado em varias passagens ao longo
da histéria da humanidade. Como aduz Alexandre:

Os individuos experimentam um medo permanente a ameaca de
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isolamento. Este medo, provavelmente genético ou desenvolvido ao
longo do curso da evolugio, fa-los temer serem rejeitados pelos que
os rodeiam. Regra geral, os individuos nido tém consciéncia desse
medo, nem da ameaca de isolamento que lhe estd subjacente (ALE-
XANDRE, 2018, p. 185).

Dando prosseguimento aos pressupostos da “Espiral do Siléncio”, o
terceiro topico decorre da ideia de que “este medo faz com que os indivi-
duos busquem avaliar continuamente o clima de opiniao” (NOELLE-NEU-
MANN.2017, p.272). Neste item, Noelle-Neumann proclama a necessidade
do individuo com medo do isolamento buscar saber qual a opinido de maior
aceitacao sobre determinado assunto para ser inserir no grupo, sendo assim,
ao reproduzir o pensamento dominante, que nao necessariamente serd o da
maioria numérica, mas sim da maioria de poder e/ou representatividade vai se
tornar mais bem quisto ou vai se perceber mais bem aceito entre seus pares
sociais. Alexandre comenta da seguinte maneira:

Como resultado do medo de isolamento, os individuos observam e
examinam constantemente o seu meio social. O sentido quase es-
tatfstico permite-lhes sondar e monitorizar a distribuicdo atual das
opinies, bem como as suas futuras tendéncias, seja através dos me-
dia, seja através da observagdo direta ou da discussdo interpessoal
dos assuntos (ALEXANDRE, 2018, p. 185).

O dltimo pressuposto basilar da teoria diz que “os resultados desta ava-
liagao influenciam no comportamento em publico, na expressao publica ou
no ocultamento das opinides” (NOELLE-NEUMANN, 2017, p.272), ou
seja, para a autora o medo acaba sendo a valvula motora das a¢oes sociais do
individuo que deseja se inserir em uma sociedade sem sofrer qualquer tipo
de indagacio, entendendo que a aceitagdo a principios que nem sempre sao
aceitos pelo mesmo ¢ mais interessante do que questiona-los. Aduzindo da
seguinte maneira:

A teoria da Espiral do siléncio se apoia no pressuposto de que a
sociedade — e ndo somente 0s grupos Nos quais as pessoas se co-
nhecem mutuamente — ameaca os individuos com o isolamento e a
exclusio social daqueles que se desviam do consenso. Os individuos,
por sua vez, ttm medo do isolamento que é em grande parte sub-
consciente e provavelmente determinado de modo genérico. Este
medo do isolamento faz com que as pessoas busquem comprovar
constantemente quais sdo as opinides e comportamentos aprovados
ou desaprovados no seu meio, e quais deles estio ganhando ou per-

dendo forca NOELLE-NEUMANN, 2017, p. 271).

Coadunado por Alexandre:
A disposi¢ao do individuo patra assumir em publico o seu ponto de
vista depende da avaliacio que faz acerca da distribuicdo atual das
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opinibes e da sua evolugdo futura. As pessoas estdo mais predispos-
tas a exprimir publicamente as suas opinides quando pressentem
que a maioria esta, ¢ estara, do seu lado. Por outro lado, tendem a si-
lenciar-se e a ser cautelosas quando pressentem que estdo, € estardo,
do lado de uma minoria (ALEXANDRE, 2018, p.186).

A inclinag¢do das pessoas a expressarem suas opinides quando conve-
nientes ou silenciarem quando contrarias acaba por gerar uma espécie de opi-
nido que se apresenta como sendo da maioria, que muitas das vezes parte da
falta de coragem de alguns individuos em manifestar suas ideias, sendo que na
verdade correspondente a uma minoria numérica que se expressa tornando-se
influente, representativa e de certa maneira poderosa e que s6 se desenvolve a
medida que a maioria numérica se cala e se submete a influéncia. Como desta-
ca a cientista politica:

Se as pessoas creem que sua opinido faz parte de um consenso, ex-
pressam-se com conflanca em convetsas publicas ou privadas, ma-
nifestando suas convic¢des seja com bottons, adesivos, mas também
pela roupa que vestem e outros simbolos publicamente perceptiveis.
Inversamente, quando as pessoas se sentem em minoria tornam-se
prudentes e silenciosas, reforcando assim a impressio de fraqueza,
até que o grupo aparentemente mais fraco desaparece, sobrando
apenas um nucleo duro que se aferra a seus valores antetiores, ou
até que a opinido converta-se em um tabu NOELLE-NEUMANN,
2017, p. 271).

Noelle-Neumann percebe a opinido publica como uma forma de con-
trole social que integra e legitima determinadas agoes e decisdes sociais. As-
sim sendo: “Pressdao para o conformismo, medo do isolamento — estes sdo os
conceitos que temos de manter em mente se quisermos compreender a teoria
que descreve as dinamicas da opiniao publica em situagdes em que o clima
de opinidao estda a mudar” (NOELLE-NEUMANN & PETERSON, 2004, p.
347), ou seja, “para garantir a coesao do todo ou do sistema, a sociedade exer-
ce uma pressao permanente sobre o individuo, ameagando-o com o isolamen-
to, a marginalizacdo e a exclusiao. O controle social s6 ¢ eficaz na medida em
que existe o0 medo do isolamento, o qual resulta do desejo do individuo em
evitar sangdes sociais que o isolem e marginalizem” (ALEXANDRE, 2018,
p. 188). Nao deve haver dissociagdao entre a ameaga e o medo do isolamento,
pois devem caminhar juntas a medida que “O medo do isolamento ¢ consti-
tutivo da natureza social do homem e ¢é, provavelmente, determinado geneti-
camente ou pode ser também o resultado do processo de evolu¢io humana”
(NOELLE-NEUMANN, 1995% p. 253). A autora afirma que a maioria dos
individuos atribui mais importancia ao risco de ficarem isolados do que a sua
propria opinido.
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O Siléncio e as Pesquisas de Opinido

O siléncio por medo de discriminagdo, por medo de isolamento, por
medo de toda sorte de castigos possiveis e inimaginaveis nos remete a0 mo-
delo mitico onde a fé, o proprio medo e a falta de conhecimento dava luz
aquilo que ninguém conseguiria desvendar; calar nos torna comuns, comuns
a um sistema que nem, a0 menos, sabemos se esta correto ou se ¢ valido,
porém nos da uma falsa sensacdo de seguranca mesmo que dentro de uma
alegbrica caverna platonica presos aos nossos grilhdes, mesmo dentro de uma
sociedade presos a um modelo de vida imposto por aqueles que nio indaga-
mos e calamos em troca de uma pretensa, mas nao real tranquilidade interior
ou tranquilidade ideolégico-social. Deste modo acabamos por nos transfor-
mar em personagens com o intuito da adequagao a um sistema, tornamo-nos,
nao o que desejamos, mas sim no que nos transformara em sujeitos aceitaveis
socialmente, como reflete a escritora uctaniana naturalizada brasileira Clarice
Lispector (1920/1977):

(...) abria-se em mim a larga vida do siléncio, a mesma que estava no
sol parado, a mesma que estava na barata imobilizada. E que setia a
mesma em mim! Se eu tivesse coragem de abandonar... de abando-
nar meus sentimentos? Se eu tivesse coragem de abandonar a espe-
ranca. A esperanca de quér Pela primeira vez eu me espantava de
sentir que havia fundado toda uma esperanca em vir a ser aquilo
que eu ndo era. A esperanca — que outro nome dar? — que pela pri-
meira vez eu agora iria abandonat, por coragem e por curiosidade
mortal. A esperanca, na minha vida anterior, teria se fundado numa
verdade? Com espanto infantil, eu agora duvidava. Para saber o que
realmente eu tinha a esperar, teria eu antes que passar pela minha
verdade? Até que ponto até agora eu havia inventado um destino,
vivendo no entanto subterraneamente de outro? (...) (LISPECTOR,
1994. p. 62).

O se deixar levar por interesses alheios, de maneira nao espontanea e
sem a percepgao disto, é o que se encontra no amago da “Espiral do siléncio”
onde ao centro estara o individuo que se deixa levar por tudo aquilo que esta
ao seu redor, que se apresenta como majoritario e, plausivelmente, passivel de
ser seguido.

O fato do individuo se calar quando percebe que o lado oposto é mais
influente mesmo nao sendo maioria nos remete aquele que é considerado o
primeiro grande texto do mundo ocidental. No segundo livro da Iliada, Ho-
mero narra uma cena proxima a praia em que Agamenon convoca uma re-
unido citando uma série de argumentos a favor de terminar a guerra, que ja
ocorria ha nove anos, e voltar para casa. Em meio a discussio e opinides a fa-
vor e contra o fim da guerra entre os soldados um grupo acaba se destacando
e persuadindo varios companheiros de um ponto de vista. Em meio ao caos
gerado pela situagdo os de alta patente tentavam impor ordens para que os
demais se calassem e sentassem. Ulisses (Odisseu) enfrenta os soldados que
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mais gritam com golpes e acaba isolando um dos lideres a favor da debandada
(Tersites) pegando-o como exemplo e comeg¢ando a escarnecer do mesmo em
virtude de sua aparéncia fisica, sendo considerado o mais feio entre todos e
segue com ameacas:

(...) dos cercantes feifssimo, era manco, Vesgo ¢ giboso, e tinha o
peito arcado E em pontuda cabeca umas falripas. (...) Pare a cantiga,
charlador Tersistes, “Abarbar-te com reis tusé ndo queiras: Escoria
dos sectarios dos Atridas, Na lingua os teus balofa e audaz censu-
ra? Vil pela fuga opinas: duvidamos Se é bem, se ¢ mal, que efeito
isso produza; Mas porque vituperas Agamémnon, O maior potenta-
do, nos ¢ claro: De herdis te pesa dadivas receba. Guar-te que eu te
inda veja em tais loucuras. Fora mesmo a cabega tenha Ulisses, nem
pai do meu Telémaco me chamem, Se nio te agarro e dispo-te os
vestidos, Capa, tunica e o mais que o pudor vela, Se, da assembleia
expulso e azorragado, Choramingando as naus te nao remeto” (HO-
MERO, 2009, p.63-65).

Apesar da maior parte do militares pensar como Tersistes, o riso apos
consideracdes de Ulisses sobre o fisico do mesmo se espalha entre os solda-
dos fazendo com que manifestagoes contrarias ao interesse do Odisseu aca-
bassem sendo silenciadas, fazendo com que os soldados voltassem a sentar
e aceitassem pela continuagao da guerra enquanto Tersistes quedava-se sozi-
nho. A ameaca de isolamento, entao, percebe-se no texto homérico a partir
do riso fazendo com que aqueles do lado oposto se calassem para evitar
serem eles alvos do escarnio.

Poucos individuos confiam em si mesmos quando confrontados com
opinides diferentes das suas, 0 medo do isolamento ¢ maior do que o medo
do erro. Noelle-Neumann cita uma série de pesquisas para comprovar a
existéncia da “Espiral do siléncio”, dentre elas uma realizada, a partir da
acuidade visual dos individuos, pelo psicologo social polonés-americano So-
lomon Asch na década de 50 do século XX, nos Estados Unidos, em que
um entrevistado iria analisar quatro linhas disponiveis:

Consistia em apresentar aos individuos do experimento trés linhas,
sobre as quais deviam dizer qual delas teria o comprimento mais pa-
recido a0 de uma quarta linha. Uma das trés era sempre exatamente
igual 4 quarta. A primeira vista, a tarefa parecia facil. A correspon-
déncia correta era muito evidente e todos os pesquisados acertavam
com facilidade. Em cada sessao, participava entre oito e dez pessoas.
A linha de referéncia e a as trés outras linhas de comparagdo eram
colocadas de uma maneira que todos as podiam ver. Em seguida,
todos os individuos pesquisados, comegando pela esquerda, diziam
qual das linhas lhes parecia mais semelhante a quarta linha. Esse
procedimento se repetia doze vezes em cada sessio (...). Depois de
duas rodadas de acerto de todos os participantes (...), os ajudantes
do experimentador passaram a declarar que a linha correta era uma
notoriamente desigual (...). De cada dez individuos, dois mantive-
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ram-se firmes em sua propria percepcio (NOELLE-NEUMANN,
2017, p. 66-67).

Asch queria demonstrar como o poder do grupo influenciava nas de-
cisoes de um individuo, desta forma provaria que a vontade de se inserir ao
grupo ocasionava, na maioria das pessoas, uma possibilidade de mudanca de
opiniao ou simplesmente de silenciar compactuando com a maioria para nao
sofrer com discriminagoes ou indiferencas. No inicio do experimento enquan-
to todos respondiam acertadamente aquilo que era 6bvio nao havia problema,
porém, a partir da terceira pergunta ajudantes do pesquisador pronunciavam
de maneira propositada e em conjunto respostas diferentes das percebidas
por aqueles que nao seriam ajudantes, ou seja, os analisados. Quando s6 havia
um sendo analisado, o sujeito nega a evidéncia dos proprios olhos e segue a
resposta dada pelo grupo, a cada dez individuos analisados apenas dois res-
pondiam como de fato percebiam com a motiva¢ao de que ao notar que seria
apenas ele diferente, o grupo deveria ter razao afinal ou talvez ele pudesse es-
tar com algum problema de vista, por exemplo, fato este que o fazia concor-
dar com os demais sem questionar sua prépria opiniio e/ou percep¢io. Uma
confian¢a sem ressalvas naqueles que surgiam como maioria e o tornaram o
unico com distor¢ao de ideia. Em um segundo momento do experimento,
um dos voluntarios dava a resposta correta o que acabava fazendo com que
o sujeito analisado se sentisse mais seguro para emitir sua opiniao tendo sido
registrado o nimero de 5% entre aqueles que continuavam seguindo o grupo,
ou seja, em caso de opinides contrarias as suas, o sujeito tende mais ao medo
do isolamento do que tentar impor sua percepcao. Tal experiéncia foi reali-
zada partindo de uma tarefa inofensiva, qual seja: a simples opinido sobre o
tamanho de uma linha sem qualquer possibilidade de causar um transtorno a
vida do individuo analisado e mesmo assim a maioria se cala no momento de
contrariar a opinido alheia, desta feita se observarmos tematicas sociais rele-
vantes com possiveis transtornos e/ou puni¢oes o experimento de Asch nos
mostra que compartilhamos opinides por medo do isolamento e acabamos
seguindo a opiniao dominante.

Nas pesquisas de inten¢ao de voto, por meios virtuais, também encon-
tramos o fenémeno da Espiral do siléncio. Em recente pesquisa realizada du-
rante o processo eleitoral brasileiro em 2018 sobre exposi¢do de ideias poli-
ticas em redes sociais, onde diversos individuos buscam, muita das vezes, de
forma desenfreada chamar a atengdo, conquistar novos amigos e criar boas
imagens de si, 300 pessoas de idades entre 16 e 64 anos, escolhidas aleatoria-
mente em diferentes classes sociais e formacdo educacional, foram entrevis-
tadas. A partir de entdo se aferiu que 81% responderam que expunham sua
opinido politica para amigos proximos, porém, na rede virtual, apenas 38,3%
colocavam ou colocariam em redes sociais suas preferéncias, sendo que a abs-
tencdo sobre o tema era justificado em virtude do risco de perder contatos em
suas paginas de relacionamentos virtuais.
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Internet e a Facilidade de se Propagar uma Ideologia

O espantoso desenvolvimento dos meios de comunicagdo a partir do
advento da internet provocou mudangas das relagdoes em todas as esferas da
sociedade, o chamado a comunicagao se tornou frequente, carregamos conos-
co um imenso aparato midiatico com o qual somos capazes de: ouvir musicas,
ler noticias em tempo real, ver videos, regozijar com piadas, receber convites,
consultar saldo bancario, fazer compras, mandar mensagens, contatar outras
pessoas e acessar todo tipo de entretenimento. Por outro lado, percebemos
que o mau uso dos equipamentos pode gerar uma série de vilipéndios que
podem até figurar elencados entre os crimes de maior de rejeicao na literatura
legal. O siléncio ou nao participa¢do ativa no sistema gera repreensao, é ne-
cessario responder prontamente a um chamado, a ansiedade do outro pode
gerar diferentes sentimentos, provocar inumeras elucubragoes e até mesmo
potencializar monitoramentos digitais por parte de outrem. F necessario res-
ponder, responder sem tempo de analisar e neste interim a simples aceitacao
acaba sendo uma constante saida para aqueles que nao querem se desgastar
nas relagoes. A “Espiral do siléncio” se apresenta aqui na concordancia, po-
rém ¢ cabivel lembramos que o majoritario nem sempre ¢ o melhor.

O sistema social, também com as influéncias do que ocorre em redes
virtuais, é capaz de selecionar aqueles que serdo al¢ados a ordem dominante
e/ou submetidos aos dominios. O ideal de se criar uma minoria submissa a
uma pretensa maioria ganha voz e se propaga, cada vez mais, por redes de
comunicag¢ao via internet, fazendo com que, em muitos casos, a chamada opi-
nido publica aja com a finalidade de que, com a manipula¢io de informacao
objetivando gerar uma massa de individuos que se omitam de suas fun¢oes
de atores ativos do desenvolvimento social de seu tempo, cada individuo in-
fluenciado ou notadamente influenciavel seja alocado como mero coadjuvan-
te, sendo assim, complacente com opinides e/ou ideologias alheias sem qual-
quer tipo de base ¢/ou fundamento. Tal azo proporcionaria a possibilidade de
instituir uma no¢ao de inferioridade a alguns grupos que, se for realizada uma
analise mais apurada dentro da sociedade, sdo numericamente superiores em
relacdo aqueles com opinides contrarias, porém sio considerados grupos mi-
noritarios por suas possibilidades de participacOes, forcas politicas e, principal
e fundamentalmente, seus poderios dentro de sistemas excludentes e preocu-
pados com uma légica de interesses de mercado.

Noelle-Neumann, em suas leituras, encontra correspondéncia a “Espiral
do siléncio” em autores como: Maquiavel, Hobbes, Locke, Hume, Rousseau,
Lutero entre outros e em Alexis de Tocqueville que escreveu como o siléncio
da Igreja catolica na Franga do século XVIII foi preponderante para o desen-
volvimento das ideias iluministas, diante da omissao de manifestacao da insti-
tui¢dao a populacio tendia a aceitagio dos novos ideais:

Os que continuavam crendo nas doutrinas da Igreja tinham medo
de ficar sozinhos em sua fidelidade e, temendo mais a solidio do
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que o erro, declaravam compartilhar das opinides da maioria. Deste
modo, o que era somente a opinido de uma parcela do pais chegou
a ser considerado como a vontade de todos e a parecer, por isso,
irresistivel, inclusive para os que haviam contribuido para gerar essa
falsa aparéncia (TOCQUEVILLE, 1952, p. 207, apud NOELLE-
NEUMANN, 2017, p. 24-25).

A conclusido de que nido estamos rodeados por elos de simpatia, mas
sim cercados por possiveis exclusdes nos remete a fragilidade humana a me-
dida que quando percebemos que podemos sentir-nos isolados acabamos por
aceitar aquilo que nos ¢ imposto, ou seja, um sujeito que se sente isolado se
abre a possibilidade, sem se dar conta disto, de ter seus pensamentos influen-
ciados por outrem sendo facilmente manipulado por qualquer ideia ou ideo-
logia benéfica apenas ao dominador como colocado pelo sociélogo alemio
Max Weber (1999, p. 324) na sua forma de dominagdo carismatica em que o
dominado acaba cedendo a qualidades magicas, de retérica, excepcionais e até
mesmo sobrenaturais da figura do senhor.

(-..) o medo do isolamento ¢ a forca ativadora da Espiral do silén-
cio. Seguir a multidao constitui um estado de relativa felicidade. Mas
se esta op¢do nio é possivel, quando ndo se quer compartilhar em
publico uma convic¢io aceita aparentemente de modo universal, a0
menos possivel permanecer em siléncio, uma segunda opgdo para
continuar sendo tolerado pelos demais (NOELLE-NEUMANN,
2017, p. 23).

Aparece aqui a ideia de algo que o ser humano vive em constante busca,
nos mais diferentes meios, justificando a omissio e/ou a mudanca de inten-
¢ao de voto a partir do siléncio qual seja: A felicidade.

O tema da felicidade é explorado na internet, especialmente, em redes
sociais. Nao existem mazelas nas vidas das pessoas na rede, muitos sorriem e
compartilham momentos bons demonstrando prosperidade e apelando aten-
¢do com imagens e/ou textos tendo o cuidado de ndo afastar supostos ami-
gos e conseguir novos. O universo da felicidade digital se torna propicio para
a propagacao de falsos antuncios de produtos e servigos que coadunados com
falsos relatos levam o individuo ao desejo fetichista de se adquirir vantagem
e melhorar de vida. Inimeros crimes sdao oriundos da internet, especialmente,
em redes sociais e sitios de compras, o valor mais baixo, o produto raro, a se-
ducido de uma companhia, o servico alcangavel tornam-se motivagdes para o
deleite de criminosos que aproveitam as fragilidades humanas para entrarem
em acdo. O dominio de quem esta com o controle da situacao se potencializa
a medida que nio se conhece, exatamente, quem ele ¢, disparando assim, a
“Espiral do siléncio” que mediante ameagas e/ou receios por parte da parte
dominada acaba ratificando seu mote.
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Consideragoes Finais

O fato de a internet possibilitar um incontavel e inimaginavel potencial
de disseminagdo de ideias para todos os recantos do planeta faz com que cada
individuo tenha de que se portar como uma espécie de sentinela de informa-
¢oes divulgadas e compartilhadas. O siléncio na rede, muita das vezes, sugere
aceitagao e aceitacdo, nada mais ¢, do que aquilo que é desejado por quem
estd na posicio de comando. E aquilo que vai fazer uma ideologia ser passada
adiante sem com que as pessoas percebam que ideologias geram lucros espe-
cial ou exclusivamente aqueles que a criam.

As chamadas “Fake News” assolam nossos noticiarios e redes sociais
propagando uma série de noticias falsas que rapidamente se tornam conhe-
cidas e nao questionadas podem provocar grandes danos sociais. Os conglo-
merados de midia divulgam através da denominada “Agenda setting”, apenas,
aquilo que ¢ necessario e interessa a um sistema ou a algum grupo financeira
ou politicamente forte, ou seja, selecionam as noticias que chegardo em nos-
sas residéncias ou redes de relacionamento. Sendo assim, ister procurarmos
varias fontes de informacio e mantermos nossas atencoes antes de consumir-
mos, aceitarmos ou transmitirmos qualquer tipo de informacao.

Nio se pode olvidar que a valorizagdo do siléncio se da a medida que o
mesmo seja produtivo, ou seja, o siléncio do tempo em que se procura uma
fundamentac¢ao antes de qualquer resposta ¢ essencial para o cidadio se por-
tar da melhor maneira possivel, qual seja: analisando o que perpassa ao seu
redor com o intuito de buscar solugdes adequadas em meio a uma avalanche
de pressoes ideologicas com informagoes que reboam por todos os lados da
sociedade contribuindo, assim, para uma melhor existéncia de todos com to-
dos e de forma ética fazer valer a ideia do ser para o outro e especialmente do
ser com o outro, valorizado e respeitado em sua diversidade.
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Resumo:

A evolugio tecnolégica impacta na sociedade global e no Direito, apresen-
tando diversos desafios, como a prote¢ao de dados pessoais. Os Estados de-
mocraticos se caracterizam pelo direito a liberdade de expressao, previsto em
instrumentos internacionais e em legislagdoes nacionais, sendo um dos desa-
fios o equilibrio deste direito fundamental com outros direitos de mesma ca-
tegoria, como o direito a privacidade. Analisaremos a liberdade de expressao
e informagdo sob a 6tica da protecao de dados pessoais, especialmente com
relagdo ao Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados da Unido Europeia e a
Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais do Brasil. O objetivo deste traba-
lho ¢ refletir sobre o direito fundamental a liberdade de expressio e informa-
¢ao com relagio a protegdo de dados pessoais, no que tange as legislagdes da
Unido Europeia e do Brasil, com apontamento no tocante a Portugal. Para a
elaboragao deste trabalho a metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica
e exploratoria.

Palavras-chave: Liberdade; Expressio; Informacdo; Protecao; Dados pes-
soais.

Introducgao

O presente trabalho aborda a liberdade de expressao e informagao sob
o enfoque da protecdo de dados pessoais, em especial na Unido Europeia e
no Brasil.

Inicialmente ¢ analisado o tema com relagao ao Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da Unido Europeia, sendo feitas algumas considerag¢oes a
respeito da legislacao portuguesa que aborda a matéria, bem como a Lei Geral
e Protecio de Dados Pessoais do Brasil.
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Em seguida, foram realizados comentarios com relacao as reinvindica-
¢Oes que surgiram na Unido Europeia no que tange a ado¢dao do Regulamento
(UE) 2016/679 e a prote¢do da liberdade de expressdo e informacio, tendo
sido abordadas particularmente algumas pretensdes que surgiram em Portu-
gal.

Desta forma, verificou-se que na Unido Europeia foi possivel o balan-
ceamento dos direitos fundamentais a prote¢ao de dados e a liberdade de ex-
pressao e informagdo através da delegacao as legislacdes nacionais a ado¢ao
de derrogacoes e isengoes pertinentes. Ja quanto ao Brasil, a legislaciao especi-
fica de protecdao de dados buscou equilibrar tais direitos, os quais ela conside-
ra como principios.

A liberdade de expressio e informagao a luz do Regulamento Geral
de Protegdao de Dados da Unido Europeia e da Lei de Protegao de
Dados Pessoais do Brasil

A liberdade de expressao e informagiao merecem especial aten¢io no
que tange a protecao de dados pessoais, sendo referidas tanto no Regulamen-
to Geral de Protecio de Dados — RGPD (Regulamento (UE) 2016/679) da
Unido Europeia quanto na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais - LGPD
(Lei 13.709/2018) do Brasil.

Regulamento Geral de Protegao de Dados

O RGPD prevé o direito dos Estados Membros conciliarem “(...) as
normas que regem a liberdade de expressio e de informacgao, nomeadamen-
te jornalistica, académica, artistica e/ou literdria com o direito a prote¢ao de
dados pessoais (...)”, ou seja, eles poderdo adotar isencoes e derrogacoes' *
visando o equilibrio de tais direitos fundamentais’, sendo que se houveram
divergéncias de um Estado-Membro para outro deverdo ser admitidas as isen-
¢Oes e derrogacoes do Estado a que esteja sujeito o responsavel pelo trata-

1 O art. 9 da Diretiva 95/46/CE, a qual tratava de prote¢io de dados pessoais, também
dispunha no mesmo sentido, sendo que baseado neste artigo foi proferido acérdio do
Tribunal de Justica da Unido Europeia no processo C-73/07, que esclareceu que “(...) as
isengoes e derrogacoes previstas no artigo 9.° da directiva sdo aplicdveis ndo sé as em-
presas de comunicag¢do social mas também a qualquer pessoa que exerca a actividade de
jornalismo.”.

2 O n. 2 do art. 85 do Regulamento (UE) 2016/679 especifica as isengdes e derrogacoes
que podem ser adotadas pelos Estados-Membros com relacdo ao tratamento realizado
para fins jornalisticos, como, o capitulo V (transferéncia de dados pessoais para paises ter-
ceiros e organizacGes internacionais), o capitulo VI (autoridades de controle independen-
tes) e o capitulo IX (situacoes especificas de tratamento de dados), ou seja, como afirma
Calvo (2018, p. 169), as exceg¢des ndo podem abranger todo o conteddo do Regulamento
Geral de Prote¢io de Dados.

3 Segundo Pinheiro (2018a, p. 651) a possibilidade de isen¢des e derrogacbes por parte dos
Estados-Membros deve-se ao fato destes quando da tramitagao do RGPD nio terem che-
gado a um “acordo institucional”, o que se deve tantos as diferentes tradi¢bes nacionais
quanto as disparidades em termos de normas constitucionais.
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mento de dados (Considerando 153 e art. 85).

Este Regulamento também esclarece que o direito ao esquecimento nao
se aplica ao tratamento de dados necessario ao exercicio da liberdade de ex-
pressido e informagao (letra a do n. 3 do art. 17), o que ja foi amplamente de-
batido pela doutrina.

Finalmente, mas ndo menos importante o n. 1 do art. 11 da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia assegura que nao pode haver “(...)
ingeréncia de quaisquer poderes publicos (...)” quanto ao direito a liberdade
de expressao e informagao, sendo que o n. 2 do mesmo artigo acrescenta que
devem ser “(...) respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comuni-

cac¢do social.”.*

Portugal

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa dispoe no art. 37 sobre o direi-
to a liberdade de expressdo e informagao, sendo que de acordo com o n. 2 de
tal artigo, este direito ndo pode ser impedido e discriminado. Ja o n. 4 do art.
37 garante as pessoas singulares e coletivas o direito de resposta e retificagao,
bem como de serem indenizadas por eventuais danos. Outrossim, o art. 38
trata do direito a liberdade de imprensa e meios de comunicacio social.

Além disto, segundo o n. 3 do art. 11 da Lei 67/1998, a qual tratava da
protecio de dados pessoais quando da vigéncia da revogada Diretiva 95/46/
CE, no caso de tratamento de dados para fins exclusivamente jornalisticos ou
de expressio artistica ou literaria, o direito de acesso seria exercido através
da Comissio Nacional de Protecio de Dados - CNPD, salvaguardada “(...)
a liberdade de expressao e informacao, a liberdade de imprensa e a indepen-
déncia e sigilo profissional dos jornalistas.”. Ademais, o n. 4 do mesmo artigo
destacava que em determinados casos, entre eles, a possibilidade de prejudicar
a liberdade de expressio e informac¢ao ou liberdade de imprensa, a CNPD
deveria “(...) limitar-se a informar o titular dos dados das diligéncias efectua-

das.’>

Entretanto, atualmente encontra-se em vigor a Lei 58/2019, que asse-
gura a execu¢ao do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados, dispoe no art.
24 sobre a liberdade de expressao e informacao. O n. 4 de deste artigo escla-
rece que a liberdade de expressao nio legitima a divulgacao de dados pessoais

4 Ao tratarem do referido dispositivo, Kelleher e Murray (2018, p. 23) afirmam que o Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia abordou questdes relacionadas ao balanceamento entre
o direito a liberdade de expressio e o direito a privacidade em alguns julgados, entre eles,
os processos C-101/01 (Lindqvist) e C-131/12 (Costeja Gonzalez).

5 Especialmente com relagio a Lei 67/1998 ¢ a atividade jornalistica, a Comissao Nacional
de Protecdao de Dados portuguesa oportunamente esclareceu que esta lei: a) “(...) consa-
gra um regime de excepgdo para a actividade jornalistica, tendo em conta precisamente
o principio constitucional da liberdade de imprensa (Art® 38° da CRP).”; b) “(...) ndo
prevé, em caso algum, que o jornalista viole o segredo profissional, ficando totalmente

salvaguardadas as fontes de informacdo.” e ¢) “(...) s6 se aplica ao tratamento de dados
pessoais contidos em ficheiros, isto é, um conjunto estruturado de dados pessoais. (...).”.
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(como, endereco, telefone e e-mail), salvo aqueles de conhecimento publico.
Especialmente quanto a atividade jornalistica, o n. 1 do mesmo artigo afirma
que a prote¢ao de dados nos termos do Regulamento (UE) 2016/679 e da Lei
58/2019 “(...) ndo prejudica o exercicio da liberdade de expressio, informagio
e imprensa (...)”, sendo que, o n. 3 do art. 24 destaca que “o tratamento para
fins jornalisticos deve respeitar a legislacio nacional sobre acesso e exercicio
da profissao.”

Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais

No Brasil, o inciso IV do art. 5 da Constitui¢ao da Republica dispoe que
“¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”. O inci-
so IX do mesmo artigo acrescenta que “é livre a expressao da atividade inte-
lectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de censura
ou licenga;”. Desta forma, a Carta Magna assegura a livre comunicagdo e o
livre debate de ideais e opinides, o que ¢ base de uma sociedade democratica.

Quanto a LGPD, o inciso III do art. 2 determina que “a liberdade de
expressio, de informacio, de comunicagio e de opinido;” sao fundamentos
da proteciao de dados pessoais, assim como, a privacidade’ (inciso I) e a au-
todeterminacao informativa (inciso II). Desta feita, Maldonado e¢ Blum (2019,
p. 33) asseveram que “(...) a LGPD, ao citar expressamente como fundamento
a liberdade de expressao, ja demonstra, prima facie, sua intengao de garantir a
conciliagao do almejado equilibrio de preceitos legais. (...)”.

Assim sendo, com relagdo ao equilibrio dos fundamentos previstos no
seu art. 2 Cots e Oliveira (2018, p. 68) esclarecem que:

(-..) se a liberdade de expressdo viola direitos de terceiros, especial-
mente relativos ao tratamento nio autorizado de dados pessoais, e
se o tratamento realizado qualquer que seja ele, ndo se enquadra nas
exce¢oes previstas na LGPD (artigo 4°), deve-se dar preferéncia a
protecio da privacidade, tendo em vista que o rol de excegdes ¢ ta-
xativo.

Além disto, a letra a do inciso II do art. 4 da Lei 13.709/2018 prevé que
esta legislagdo nao se aplica ao tratamento de dados pessoais realizado para
fins exclusivamente jornalistico e artistico.®

6 Cots e Oliveira (2018, p. 65) reconhecem “liberdade” como a auséncia de oposi¢ao, impe-
dimento e “expressdo” como a “(...) manifestacdo ou externalizacio de algo ou alguma
coisa.”

7 Cots e Oliveira (2018, p. 67) ao comentarem sobre a liberdade de expressao e o direito
a privacidade defendem que ambos atendem “(...) a demanda social de proporcionar o
desenvolvimento humano.”

8 Ao comentar o art. 4 da Lei 13.709/2018, Pinheiro (2018b, p. 57) alega que “(...) o trata-
mento de dados pessoais deve seguir um propdsito certo e funcional, mas que nao supere
a liberdade de informacio e expressio, a soberania, seguranca e a defesa do Estado. (...)”.

9 Quanto as exclusoes da aplicacdo da Lei Geral de Proteciao de Dados, tais como, para o
tratamento para fins jornalisticos, artisticos e de pesquisa, bem como para fins de segu-
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Por fim, o Capitulo IV da LGPD aborda o tratamento de dados pes-
soais pelo poder publico. Neste contexto, é essencial atentar para a Lei
12.527/2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacio, que regula o di-
reito de acesso dos cidadios as informacoes de interesse publico™ com re-
lagao a autarquias, fundagdes publicas e outras entidades e 6rgaos publicos,
bem como para a Lei 9.507/1997, chamada de Lei do “Habeas Data”.

Com relagao a Internet, o caput do art. 2 da Lei 12.965/2014, denomi-
nada Marco Civil da Internet - MCI, estabelece que o uso da Internet no Bra-
sil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressao. Ademais, o art.
3 determina que os seus principios de tal uso sio, por exemplo, a liberdade de
expressdao, comunica¢ao e manifestacao de pensamento (inciso I), a protecao
da privacidade (inciso II) e a prote¢ao dos dados pessoais (inciso III), enquan-
to que o inciso II do art. 4 estipula que a disciplina do referido uso tem por
objetivo a promocao, por exemplo, do acesso a informacao. Finalmente, art.
8 do MCI esclarece que o direito a privacidade e a liberdade de expressao nas
comunicagoes sao essenciais para o direito de acesso a Internet.

Apesar do acima exposto, ao tratar da liberdade de expressio sob o en-
foque brasileiro, é preciso também considerar outros instrumentos legais in-
ternacionais, como a Declaracdo de Principios sobre a Liberdade de Expres-
sao da Comissdao Interamericana de Direitos Humanos, a Declaracio Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem, a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, a Declaracio Universal de Diteitos Humanos e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, os quais posteriormente poderao
ser objeto de estudo especifico.

Reinvindicagdes com relagdo a liberdade de expressao e informa-
¢ao na Unido Europeia

Antes da entrada em vigéncia do Regulamento Geral de Protecao de
Dados Pessoais, algumas organizagoes representativas da area de comunica-
¢do social demonstraram preocupacao as instituicdes europeias e nacionais no
que se refere a restrigao a liberdade de expressao e informagao.

Naquela ocasido, o Regulamento ja havia sido aprovado, contudo, tais
organizacdes solicitavam que com a sua entrada em vigor ocorresse uma tran-
sicao equilibrada no que tange a liberdade de expressao e informagao, res-
peitando assim a Carta Europeia dos Direitos Fundamentais e a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos.

ranca publica, defesa nacional e seguranga do Estado, Barbosa (2019, citada por Gallas
(2019)), defende que “(...) uma exce¢do tao ampla é um grande problema da legislacio,
principalmente por conta “dos aspectos do Vigilantiemo e da criminalizacio, que podem
ser exacerbados em governos mais autoritarios.” (...)”.

10 Lopes (2019, p. 139) ao tratar de interesse pubhco e protecio de dados, sob a dtica do art.
23 da LGPD, admite que “(...) a persecucio do interesse publico deve se dar com vistas:
(i) a execucdo das competéncias proprias de cada 6rgio; ou (ii) ao devido cumprimento
do servico publico.”

130 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



Como ja tratado, tal equilibrio (isen¢des e derrogagoes) deve ser exerci-
do através da legislacao dos Estados Membros, de acordo com o Consideran-
do 153 e o artigo 85, ambos do Regulamento (UE) 2016/679, valendo desta-
car que o n. 2 de tal artigo enumera as derrogacdoes e isengdes que podem ser
realizadas no que tange ao tratamento efetuado para fins jornalisticos. Com
relacdo a isto, Bourgeois (2017, p. 144) ensina que “(...) toutefois, celui-ci lais-
se aux Btats membres la possibilité de déroger — notamment — aux disposi-
tions du “chapitre III”, au sein duquel sont logées les dispositions prévoyant
Pobligation d’information. (...)”.

Portugal: reinvindicagdo quanto a protegio da atividade jornalisti-
ca e da midia em relacao ao RGPD

Em Portugal o Sindicato dos Jornalistas et al. (2018, p. 2) reforcaram a
necessidade da Assembleia da Republica excluir “(...) a atividade jornalistica
e os média em geral da aplicagao dos capitulos do Regulamento em causa, o
que, a nao se verificar, pode resultar em severas limitacoes a liberdade de ex-
pressio e informaciao em Portugal.”

Em 26 de Margo de 2018 foi apresentado pelo Governo de Portugal o
Projeto de Lei 120/XI1II, que visava assegurar a execu¢ao, na ordem nacional,
do Regulamento (UE) 2016/679. A tal proposta foram apresentadas intimeras
contribui¢des, como a da Associagdao Portuguesa de Imprensa, a qual solicitou
a revisao do art. 24 de tal Projeto, visando assim com que fosse permitida “a
mais ampla derrogacio e isen¢ao”, nos mesmos termos da Lei 67/1998 (n. 6
do art. 10 e ns. 3 e 4 do art. 11), sob pena de ser comprometida a liberdade de
imprensa. O Projeto de Lei foi objeto de discussoes e alteragdes posteriores
pelo Parlamento, tendo sido aprovado e convertido na Lei 58/2019, confor-
me referido previamente.

Conclusao

Com o novo Regulamento Geral de Protecao de Dados Pessoais da
Unido Europeia foi necessario que os Estados-Membros analisassem a pos-
sibilidade de implementacdo de derrogacdes e isen¢oes legais admitidas, as
quais podem ser adotadas através de medidas legislativas.

Desta feita, sendo eventualmente verificado que os Estados-Membros
estio concedendo extensdo diferenciada a tais excecdes cabera a Autoridade
de Controle Central intervir nos temas de maior relevancia e sensibilidade.

Portugal, por exemplo, adotou a Lei 58/2019, que assegura a execucio
do Regulamento (UE) 2016/679 no territério nacional, tendo como diversos
Estados-Membros, disciplinado a liberdade de expressao e informag¢ao com
relacdo a protecao de dados. Diversas foram as criticas apresentadas ao Proje-
to de Lei 120/XIII que culminou na referida legislacio, tendo sido necessarias
adequagdes, como no caso do art. 24 que trata da liberdade de expressio e
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informacio.

No Brasil, mesmo com a protecdo constitucional da liberdade de ex-
pressao e informacao, a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais enfrentou a
questdo em comento, tendo considerado “a liberdade de expressao, de infor-
magao, de comunicagio e de opiniao” (inciso I1I do art. 2) como fundamento
da prote¢ao de dados pessoais.

Enfim, nos dltimos anos o direito a liberdade de expressio e informa-
¢do foi amplamente discutido em termos de prote¢iao de dados, tendo sido
realizados ajustes legislativos pertinentes tanto na Uniao Europeia quanto no
Brasil.
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Resumo

A tecnologia é um instrumento essencial no exercicio da nossa liberdade de
expressdo ¢ a consequente liberdade de procurar, receber e expandir infor-
magdes e ideias, sem constrangimento de fronteiras, por qualquer meio. A
massiva utilizacdo das plataformas de redes sociais leva ao desenvolvimento
de nova tecnologia, que permite gerir, de forma automatizada, os conteudos
colocados nestas redes. A inteligéncia artificial torna mais facil o controlo da
disseminacao de conteddo de incitamento ao 6dio, a discriminacgao; ao terro-
rismo online; assim como a detegdo de ameagas e preven¢ao de campanhas de
desinformagao. No entanto, a utilizagao dos algoritmos pode levar a limitagao
da informagao disponivel ao utilizador, reduzindo a quantidade de conteu-
dos divergentes das suas preferéncias, essenciais para a criagdo de opinides
criticas, ao utilizador. Sobre quem recai a responsabilidade da influéncia da
inteligéncia artificial na democracia? No utilizador? Nas plataformas digitais?
No Estado?

Palavras-chave: Inteligéncia artificial; Democracia; Liberdade de expressao;
Direito a informacio; Elei¢Ges.

Notas introdutoérias

A inteligéncia artificial (IA) faz hoje parte do nosso dia-a-dia. Esta pre-
sente no telemovel inteligente que possuimos, na televisao que ja conhece os
nossos habitos de utilizagao, no aspirador que aprendeu a movimentar-se pela
casa e até na maquina de lavar que pesa a quantidade de roupa e calcula a 4gua
que ¢ necessaria para uma boa lavagem.

Esta tecnologia utiliza e aprende através da analise de grandes volumes
de informacao provenientes de diversas fontes, analisando-as. Essas fontes
sao sempre os nossos dados pessoais - dados que nos identificam, as nossas
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preferéncias, a nossa pegada tecnoldgica, a nossa localizagao, etc.

Atualmente, ja nao conseguimos conceber um mercado sem esta tec-
nologia: a IA ¢ util para os consumidores na medida em que aprende e preve
o que este pretendia selecionar antes de o fazer; e para o vendedor, pois per-
mite estudar os padroes de consumo para que seja possivel adaptar a oferta a
procura. Contudo, quando aplicado a informag¢io podemos encontrar alguns
desafios para os direitos fundamentais e para a sociedade democratica.

O direito fundamental a liberdade de expressao

A histéria tem-nos ensinado, assim como as conveng¢des internacionais
de direitos humanos e as leis fundamentais nacionais, que a liberdade de ex-
pressio tem um papel essencial na sustentagao da sociedade democratica.

O direito a liberdade de expressio como previsto no artigo 19.° da De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos: Todo o individuo tem direito a liberdade
de opiniao e de expressdo, o que implica o direito de nio ser inquietado pelas suas opinies
¢ 0 de procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras, informagoes e ideias por
qualquer meio de expressao, inclui ndo sé um direito de expressar qualquer opi-
niao e de nao ser discriminado com base nelas, mas também um direito de
procurar, receber e difundir informagao.

Dentro desta liberdade, que se subdivide, encontramos também a base
para a liberdade de imprensa. A imprensa assume a func¢io de “cdao-de-guar-
da” da democracia - é através da sua imparcialidade, investigagdo e procura
pelos factos que a sociedade civil é capaz de responsabilizar os representantes
que exercem o poder. E através da imprensa que conseguimos analisar os fac-
tos e de formar a nossa opiniao sobre eles, e que acedemos a informagao.

O direito de receber informacio é parte do direito a liberdade de ex-
pressao (artigo 19.° da Declaracio Universal dos Direitos Humanos) e por
isso, devemos abrir hoje a discussao a forma como efetivamos esse direito.

O Ttribunal Europeu dos Diteitos Humanos' (TEDH) tem vindo a de-
fender que o acesso a internet é hoje uma das principais formas de efetivacao
do direito a informacio. No caso Cengiz e Outros v. Turquia* o TEDH re-
tere que: the Internet has now become one of the principal means by which individuals
excercise their right to freedom to receive and impart information and ideas, providing as it
does essential tools for participation in activities and discussion as concerning political issues
and issues of general interest, sabendo isto, devemos assegurar que a internet nos
permite aceder de forma livre e segura a toda a informagao que queremos e
devemos receber para que nos seja possivel participar e estar ativamente e de
forma informada na sociedade democratica.

1 Orgio Jurisdicional que cumpre a missio de guardizo da Convengio Furopeia dos Direi-
tos Humanos - https://www.echt.coe.int/Pages/home.aspxPp=applicants/por&c=

2 Decisio de 1 de dezembro de 2015, Pedidos n.® 48226/10 e 14027/11, Cengiz; ¢ Outros .
Turgnia, disponivel em http://hudoc.echt.coe.int/eng?i=001-159188
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Os desafios da internet e da inteligéncia artificial

No que concerne ao sistema democratico em que vivemos a difusdao da
informagao e a liberdade de a receber emerge como crucial. Contudo, a medi-
da que a velocidade e quantidade da informagao aumenta é necessario selecio-
nar o que recebemos e é aqui que a tecnologia nos ajuda a controlar o fluxo
de informacao que todos os dias chega as nossas maos através dos szartphones.

A informagdo que recebemos através de diferentes plataformas digitais
¢-nos providenciada por um algoritmo. Este ¢ tendencialmente util para noés.
Além de conseguir identificar elementos que alertam para a existéncia de dis-
curso de 6dio, discriminagiao ou terrorismo, analisa a nossa pegada tecnologi-
ca e os nossos dados aprendendo o que gostamos de ver e o que poderiamos
querer procurar a seguir, antecipando as nossas decisoes.

Tal como o algoritmo funciona relativamente a bens consumiveis - dan-
do-nos frequentemente aquilo que prevé que queiramos adquirir - também o
faz em relacio a informacio, as noticias diarias.

O algoritmo é o caminho que liga o utilizador a informagdo que lhe ¢é
disponibilizada. Isto é, tudo o que nos ¢ mostrado por plataformas digitais
surge com base nos dados e preferéncias que disponibilizamos anteriormente.

Numa pesquisa Google, por exemplo, sio utilizados varios algoritmos:
To give you the most useful information, Search algorithms look at many factors, including
the words of your query, relevance and usability of pages, expertise of sources, and your
location and settings. The weight applied to each factor varies depending on the nature of
your query (...).>

Entre os parametros utilizados pelos algoritmos a nossa localizagao,
contexto, pesquisas anteriores e definigdes de pesquisa sao considerados para
alcancar o resultado pretendido.*

A forma como tudo isto funciona niao ¢ um exemplo de transparéncia.
As grandes empresas tecnolégicas que fazem a utilizagao dos nossos dados
pessoais pata fins comerciais’nao nos querem explicar o fazem alegando o
segredo comercial; por outro lado, o facto de estarmos perante mecanismos
operacionalizados por inteligéncia artificial, torna a compreensao técnica de
como os nossos dados sio tratados complexa pata o utilizador comum.®

A utiliza¢do da inteligéncia artificial, pode também levar a fenémenos
de preconceito induzido (“algorithm bias”), em que chegamos ao ponto de
a maquina, pelos dados iniciais que introduzimos, comegar a produzir deci-
soes discriminatérias.” Significa isto que, a partida a informagdo que nos vai

3 Google, https:/ /www.google.com/search/howsearchworks/algorithms/

4 Google, https:/ /www.google.com/search/howsearchworks/algorithms/

5 Falamos de redes sociais, mas também de outros gigantes tecnolégicos como a Google ou
a Amazon.

6 Butarelli, Giovanni, “Inteligéncia Artificial, Robética, Privacidade e Proteciao de Dados”,
in Forum da Prote¢io de Dados, 27- 37

7 Podemos concretizar este aspeto através do exemplo de um caso tratado na Universidade
de Michigan. O mecanismo de IA programado para escolher os candidatos para contra-
tacao comecou a tomar decisGes de contratacao discriminatérias contra mulheres, tendo
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chegar, curada pelos resultados do algoritmo, tera ja tendéncias subliminares,
introduzidas durante a aprendizagem inicial, conforme o bloco de dados que
foi dado a IA para aprender.

Outro problema associado a disponibilizacio de informacao através de
algoritmos sio as chamadas “filter bubbles”.® A sua existéncia pode consti-
tuir um obstaculo a construgiao do pensamento critico pelos utilizadores. O
termo “filter bubble” surgiu em 2011, quando o ativista Eli Pariser o utilizou
para descrever a forma como as recomendagdes que nos sao disponibilizadas
pelos algotitmos nos escudam de opinides opostas da nossa.” Este é um ter-
mo utilizado para descrever um estado de isolamento intelectual que advém
dos resultados personalizados das nossas pesquisas tratados por algoritmos
nos diferentes sitios da internet. As “filter bubbles” sio a consequéncia da
vontade da IA nos trazer comodidade criando um camara de eco em que as
nossas opinioes e preferéncias sao repetidas até a exaustdo, podendo retirar-
nos o facil acesso a opinides discordantes e por vezes necessarias para a cria-
¢ao de pensamento critico.

Esta questao foi levantada pelo Relator Especial da ONU para a pro-
mogao e protecao do direito a liberdade de expressio no Relatério sobre a
influéncia da inteligéncia artificial na liberdade de expressao:

Online search is one of the most pervasive forms of Al-powered
content display and personalization. Search engines deliver results
for queries (and complete or predict queries) using Al systems that
process extensive data about individual and aggregate users. Because
pootly ranked content or content entirely excluded from search
results is unlikely to be seen, the Al applications for search have
enormous influence over the dissemination of knowledge. Content
aggregators and news sites similarly choose which information to
display to an individual based not on recent or important develop-
ments, but on Al applications that predict users’ interests and news
patterns based on extensive datasets. Consequently, Al plays a large
but usually hidden role in shaping what information individuals con-
sume or even know to consume. '

Como John Stuart Mill dizia “ha sempre esperanca quando ambas as
pessoas sao obrigadas a ouvir ambos os lados; é quando atendem apenas a

por base dados de contratagao dos passados 10 anos nessa empresa. A IA aprendeu que
a contratacdo de homens era preferivel a contratacdo de mulheres. Sidurtsova, Stefanie,
“Bias in the Algoritm”, in Michigan Tech Magazine, n.° 1, 2019, disponivel em https://www.
mtu.edu/magazine/2019-1/stoties/algorithm-bias/

8 Emerging technology from the arXiv, “How to Burst the “Filter Bubble” that Protects
Us from Opposing Views, in MIT Technology Review, 2013, disponivel em: https://www.
technologyreview.com/s/522111 /how-to-burst-the-filtet-bubble-that-protects-us-from-
opposing-views/

9 Emerging technology from the arXiv, “How to Burst the “Filter Bubble”(...)”, ibid

10 Kaye, David, “Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of
the right to freedom of opinion and expression”, 2018, disponivel em https://undocs.
org/A/73/348
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um deles que endurecem os seus preconceitos” - mas hoje devemos pergun-
tar: e se nao nos ¢ possivel ouvir ambos os lados, porque forcosamente esta-
mos virados para o lado que tendencialmente queremos aceitar?

A questido que aqui levantamos pode ser exponenciada pela possibili-
dade de sermos alvos de anincios comerciais, politicos, direcionados. Esta ¢é
uma realidade que nio esta presente em Portugal'!, mas que ji vimos tomar
palco em elei¢des pelo mundo nos ultimos anos.

O caso da Cambridge Analytica'? é um exemplo. A empresa aliava a ani-
lise de grandes volumes de dados através de inteligéncia artificial, com técni-
cas sociologicas avancadas de andlise que permitiam perceber quais eram os
eleitores mais influenciaveis e com tendéncia a mudar de opinidao. Também
foram alvos destas andlises os eleitores tendencialmente abstencionistas que
com o incentivo certo se transformam em votantes.

O exemplo nio serve para condenar a taxa de conversao de abstencio-
nistas, mas antes para sublinhar a importancia da existéncia e manutengao de
meios de informacao equilibrados, que permitam o acesso a varias perspetivas
de uma forma justa.

Adicionando outra camada a problematica em maos, a informacao que
recebemos (mesmo que através de uma “filter bubble”) podera ser pouco fi-
dedigna. O alastramento de desinformagao e de “fake news” revelam-se alar-
mantes na medida em que, através das redes sociais, tém capacidade de se
reproduzir rapidamente e chegar a milhares de pessoas em segundo. Além de
existirem humanos a produzir as ditas “fake news” ja é possivel que a inteli-
géncia artificial auxilie o processo, considerando as preferéncias dos leitores, e
as combina¢oes que poderao trazer os melhores resultados possiveis.

A imprensa tem aqui um papel central - sendo por um lado vitima da
tecnologia e por outro lado o “guardia da verdade”, num sentido mais classi-
co. O modelo de negbcio da imprensa baseia-se nas receitas provenientes de
anunciantes. Os anunciantes, clientes, querem investir nos sitios em que tém a
certeza que Os seus anincios vao ser vistos e procuram as empresas noticiosas
que apresentem mais cliques e visualizagGes. Assim, os jornalistas sio pressio-
nados pelo mercado a “sensacionalizar” os seus titulos e as suas manchetes, e
a produzir conteudo a uma velocidade recorde que muitas vezes niao se coa-
duna com o tempo necessario para verifica¢ao de factos ou de fontes, perden-
do assim a qualidade esperada aos “cies-de-guarda” da democracia.

Uma das provagoes que as redes sociais enfrentam agora é a sua capaci-

11 A dtulo de exemplo, a Lei Eleitoral da Assembleia da Republica (Lei n.° 14/79, de 16
de maio) suspende o direito de antena dos partidos politicos sempre que estes fagam
publicidade comercial (artigo 133.°, n.° 1, alinea b). Todos os preceitos que se referiam
a publicidade comercial foram revogados ao longo dos anos através de varias alteragGes
legais ao diploma original de 1979 - http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/legis_lear_
consolidada_2019_02_15.pdf

12 Granville, Kevin, “Facebook and Cambridge Analytica: What You Need to Know as
Fallout Widens”, 7z New York Times, 2018, disponivel em https://wwwnytimes.
com/2018/03/19/technology/ facebook-cambridge-analytica-explained.html
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dade de monitorizar informacao falsa, sobretudo em épocas de eleicbes. Com
mil milhées de publicagdes novas por dia, o Facebook trabalha com empresas
terceiras para conseguir controlar o influxo de informacio, assinalar e verifi-
car factos de publicagdes que possam prejudicar os direitos do utilizador. Re-
lativamente as elei¢Oes britanicas de dezembro de 2019, o Facebook vai ainda
monitorizar 0s anuncios comerciais com cariz politico, proibindo publicidade
que tenha contetdos decetivo, falso ou enganador."”

Fora da Europa e dos Estados Unidos da América, os desafios niao sio
muito diferentes. Os discursos politicos ganham uma carga cada vez mais ex-
tremista, a informacao circula rapidamente e a desinformacao é um instru-
mento que se utiliza para ganhar votos. Se, quando recebemos informacao
através do Facebook ha uma tentativa de controlo do conteudo, quando rece-
bemos mensagens diretas através de aplicagdes como o WhatsApp, a situagao
no é a mesma. Em paises como a India, a Nigéria'* ou o Brasil, o WhatsApp
¢ a forma de propagacio mais rapida de desinformacio. Os cidadaos parti-
lham informagdo com familia e com amigos, sem verificar as fontes ou os
factos.”

Quais os impactos na democracia e nos direitos fundamentais?

Nio se coloca em causa o impacto que a tecnologia e a inteligéncia ar-
tificial tém no direito a privacidade. O direito a privacidade é assegurado na
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, no artigo 12.°, no Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Politicos, artigo 17° e na Convencao Europeia
dos Direitos Humanos, artigo 8.° e é essencial té-lo em consideracio sempre
que falamos nas relagdes entre a tecnologia e os direitos humanos.

Debrucamo-nos, contudo, na efetivacio do direito a informacao. E um
direito fundamental assegurado pela Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (artigo 19.°) e
regionalmente pela Convengao Europeia dos Direitos Humanos (artigo 10.°).
E essencial para o equilibrio numa sociedade democratica e para a sustentacao
de uma democracia representativa: Freedon to speak empowers citizens, individually
or collectively, to advance their interests and shape the institutions whose decisions impact
their lives'.

13 Lu, Donna, “Facebook has a plan to tackle fake news - here’s why it won’t work”, in New
Scientist, 2019, disponivel em https://www.newscientist.com/atticle/2221963-facebook-
has-a-plan-to-tackle-fake-news-hetres-why-it-wont-work/

14 Um estudo conduzido por uma empresa independente em 2014 determinaram que na
Nigéria, parte dos sujeitos inquiridos que utilizam o Facebook nio tém conhecimento
que utilizam a Internet. Mirani, Leo, “Millions of Facebook users have no idea they’re
using the internet”, in Quartz, 2015, disponivel em https://qz.com/333313/milliions-of-
facebook-users-have-no-idea-theyre-using-the-internet/

15 Chinchilla, Laura, “Post-Truth Politics Afflicts the Global South, Too”, in The New
York Times, 2019, disponivel em https://www.nytimes.com/2019/10/15/opinion/poli-
tics-global-south.html

16 Chinchilla, Laura, ““Post-Truth Politics Afflicts the Global South, Too”, in The New
York Times, 2019, disponivel em https://www.nytimes.com/2019/10/15/opinion/poli-
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Acrescentamos a esta citacdo a essencialidade da liberdade de receber e
transmitir ideias sem interferéncia.

No relatério “Surveillance Giants: How the Business Model of Google
and Facebook threatens Human Rights”,'” a Amnistia Internacional sublinha
o risco para os direitos humanos que advém da forma de trabalhar destas em-
presas. A quantidade massiva de dados pessoais que possuem, além de serem
uma ameaga a privacidade, sio também suscetiveis de serem utilizados para
influenciar opinides e crengas e manipular dissimuladamente as populagdes.

E certo que podemos imputar responsabilidades aos algoritmos, as em-
presas que os desenvolvem (e procuram a maximiza¢ao do lucro), aos pro-
gramadores do algoritmo (que inconscientemente introduzem critérios ten-
denciosos dentro dos instrumentos de analise) ou até aos Estados (porque
podem regular de uma forma mais rigorosa a forma de estar das empresas de
tecnologia no mercado) - mas até que ponto estamos perante um problema
que ¢ resolvido pela acio de um destes agentes?

A utilizagdo da inteligéncia artificial nas redes sociais pode ser o meio
através do qual estes problemas sdo introduzidos na sociedade democratica,
mas a realidade é que é apenas um meio que traduz as agdes das pessoas. A
inteligéncia artificial aprende através dos comportamentos humanos. Como
Laura Chinchilla muito bem coloca: Social media is but the crudest reflection of the
societies and types of citizens we have nurtured. If sometimes we do not like what we see,
polishing the mirror may not be enongh.".

E por isso necessaria educacio para a cidadania e literacia tecnolégica. F
importante reconhecermos 0 nosso meio e como funciona o que temos nas
nossas maos diariamente.

E essencial exigir aos novos atores o cumptrimento e efetivagio dos di-
reitos humanos e relembrar aos Estados que sdo necessarias medidas que o
garantam. Os direitos estao cimentados e devem ser efetivados, estamos num
caminho de ajuste entre a realidade e realizacao de direitos humanos.
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Resumo:

A luta por igualdade de direitos entre mulheres e homens no Brasil ainda en-
frenta resisténcias originarias de uma cultura opressiva e patriarcal milenar.
Este trabalho mobiliza seis manchetes de trés jornais de Porto Velho - Ron-
donia com vistas a demonstrar a tentativa de culpabilizacao das vitimas pela
violéncia sofrida que ecoa no processo midiatico. A justificativa desse estu-
do advém do fato de que Rondonia ocupa o quarto lugar no mapa brasileiro
dos estados com maior indice de violéncia doméstica contra a mulher. Essa
violéncia decorre principalmente da desigualdade social existente e do pen-
samento patriarcal que subjuga a mulher enquanto sujeito de direitos. Ape-
sar das normativas que visam a igualdade e o respeito aos direitos humanos,
praticas machistas permeiam a vida das mulheres, nesse sentido, destaca-se a
necessidade de refletir sobre a visdo machista enraizada na sociedade e nos
discursos mididticos.

Palavras-chave: Violéncia contra a mulher; Direitos Humanos; Midia e cul-
pabilizagao da vitima.

No Brasil, a luta por igualdade de direitos entre mulheres e homens ain-
da enfrenta resisténcias originarias de uma cultura patriarcal milenar, opres-
siva as mulheres, tornando-as alvo de violéncia, especialmente no espago
doméstico. Discutir esse fenémeno requer a incursio em questoes teodricas
multidisciplinares que se entrelagam e permitam, dessa forma, a compreensio
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contextualizada e relacional do que perpassa esses crimes, assim como com-
preender a logica de produgdo do discurso midiatico no campo jornalistico.

Desse modo, essa pesquisa analisa seis noticias veiculadas em trés di-
ferentes jornais on-line de Porto Velho — Rondoénia sobre crimes contra a
mulher e a forma como retratam as vitimas de forma a culpabiliza-las pela
violéncia sofrida, que decorre principalmente por causa da desigualdade so-
cial existente e do pensamento patriarcal que subjuga a mulher enquanto su-
jeito de direitos, refletindo o pensamento machista e patriarcal da sociedade,
que ecoa no processo midiatico. Nesse sentido, a hipotese da pesquisa é a de
que as manchetes de jornais eletronicos contribuem para a disseminagao do
discurso de dominagido e que, mesmo entrando em vigor no Brasil a Lei do
Feminicidio (I.ei n® 13.104, de 09/03/2015) e a Lei Maria da Penha (Lei n.°
11.340/2006), os jornais ainda categorizam tais fatos como ctimes passionais.

Para melhor explanar essa hipétese, iremos discorrer através da analise
das noticias e das manchetes de jornais como a identidade das pessoas en-
volvidas nos crimes sao construidas, quais relagoes estabelecidas entre os im-
plicados nos fatos e quais as fontes escolhidas pelos jornalistas para a cons-
trucao da narrativa sobre os crimes e o que elas tém a dizer. A pesquisa se
estrutura em estudos baseados no feminismo, na analise das manchetes na
midia virtual e no que vem sendo debatido no ambito internacional sobre o
combate a violéncia contra a mulher, com base na Declara¢io Universal dos
Diteitos Humanos e na Lei Maria da Penha (Lei n.° 11.340/20006), otientadas
pelo pensamento de Pierre Bourdier, Lilia Blima Schraiber, Tereza de Laure-
tis, entre outros autores. Por esse viés, a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos (1948) estabelece em seu preambulo a considerac¢ao de que se fun-
damenta no reconhecimento da dignidade inerente a todos e dos seus direitos
iguais e inalienaveis, contudo, ocorre que esse ideal de igualdade ainda nao foi
alcangado no Brasil. Por isso, é importante justificar que esse estudo também
decorre do fato de que Ronddnia ocupa o quarto lugar no mapa brasileiro
dos estados com maior indice de violéncia doméstica contra a mulher.

Estatisticas da violéncia contra a mulher

De acordo com Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), a violéncia
contra a mulher é considerada uma epidemia global e, além disso, segundo
relatorios da Organizagao Mundial da Saude (OMS), dentre todos os tipos de
violéncia cometidos contra a mulher, a conclusio foi que a predominancia é
a violéncia fisica e sexual praticada pelo companheiro da vitima. Os relatorios
ainda apontam que independente do grau de desenvolvimento do pais ou de
cultura, a violéncia de género se destaca mesmo que em maior ou menor es-
cala. Estimativas globais publicadas pela Organiza¢ao Panamericana de Sau-
de (OPAS BRASIL/OMS) apontam que aproximadamente uma em cada trés
mulheres (35%) em todo o mundo sofreram violéncia fisica e/ou sexual por
parte do parceiro ou de terceiros durante a vida. E globalmente, 38% dos as-

144 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



sassinatos de mulheres sao cometidos por um companheiro masculino.

No Brasil, de acordo com o Atlas da Violéncia (2019) houve um cres-
cimento dos homicidios femininos no Brasil em 2017, com cerca de 13 as-
sassinatos por dia; ao todo, 4.936 mulheres foram mortas, o maior nimero
registrado desde 2007. Verificou-se um crescimento 30,7% no nimero de ho-
micidios de mulheres no pais entre 2007-2017, assim como no ultimo ano da
pesquisa, que registrou aumento de 6,3% em rela¢ao ao ano anterior. E ainda
a pesquisa aponta que o responsavel pela maioria dos crimes cometidos con-
tra as mulheres sdo seus parceiros. Em Rondonia, segundo informagdes da
Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher e Familia de Porto Velho
(DEAM), os casos de violéncia registrados contra as mulheres também con-
tinuam contribuindo para o avanco do ranking da violéncia. Nesse levanta-
mento nao sao contabilizados os casos que nao sao registrados na Delegacia
da Mulher, pois muitas mulheres por medo ou vergonha preferem manter o
anonimato.

Ainda que haja medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da
Penha com vistas, pot exemplo, a impedir o agressor tenha porte de arma e/
ou que ele se aproxime ou mantenha contato com a vitima, os casos de vio-
léncia contra a mulher seguem em crescimento. Nesse viés, a gravidade dessa
situagdo nao é devidamente reconhecida por culpa de mecanismos histéricos
e culturais, que geram e mantém desigualdades entre homens e mulheres e
alimentam um pacto de siléncio e conivéncia com esses crimes.

Culpabilizagao da vitima: causas e replicacio de mecanismos que
normalizam a violéncia contra a mulher

Os mecanismos de culpabilizacao da vitima se ddao pela construcao de
aceitagao e pela replicacdo de conceitos que normalizam a violéncia contra a
mulher com base nas questoes que atingem a relagdo de género e de sexua-
lidade, anunciados pelas categorias de poder, de hierarquia e de patriarcado.
Para Simone de Beauvoir:

Ninguém nasce mulher, torna-se mulher. Nenhum destino biolégi-
co, psiquico, econémico define a forma que a fémea humana assume
no seio da sociedade; é o conjunto da civilizagio que elabora esse
produto intermedidrio entre o macho e o castrado que qualificam
se de feminino. Somente a mediag¢do de outrem pode constituir um

individuo como um Ouwtro BEAUVOIR, 1967, p. 9).

Nesse aspecto, a identidade feminina seria construida pela sociedade,
que é marcadamente masculina, em que o modo de agir, de se comportar e
até de pensar sao pré-estabelecidos. A igualdade conquistada pelas mulheres,
muitas vezes alegada como argumento de defesa por algumas pessoas, ¢ criti-
cada pelo fato de as condescendéncias de direitos em beneficio de categorias
pessoais (feminino) estarem calcadas em uma estrutura masculina ja existente.
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Bourdieu (2002) defende a ideia de que o homem aprende a logica da
dominacdo masculina e a mulher absorve essa relacio inconscientemente. A
repeticao entio ¢ entendida como inerente ao ser humano. Consequentemen-
te, a sociedade, naturalizando comportamentos, legitima essa concepgao atra-
vés das repeticoes. Nessa perspectiva, a violéncia simbolica, segundo o autor,
se traduz como uma violéncia suave e insensivel pelas vias simplesmente sim-
bolicas da comunicacio e do conhecimento ou reconhecimento.

Ainda conforme o autor, na légica da dominagao o dominado reconhe-
ce o poder exercido pelo dominante. As institui¢des - Estado, familia e escola
- colaboram como intermediarios na manutencao da relacio de dominacio,
pois elaboram e impdem principios de controle que siao exercidos no campo
da vida privada. Essas instituicGes determinam comportamentos, regras e va-
lores que sdo absorvidos pelas instituicoes familiares, de modo que, através da
comunicagao, sio apreendidos instintivamente por meio de esquemas incons-
cientes da ordem masculina. Por esse viés, o movimento feminista levanta hi-
poteses, ideias e debates em varias areas, que possuem como objetivo desmis-
tificar comportamentos e rompé-los, como forma de mudar e questionar a
dominagio masculina. Como nos mostra Elizabeth Jelin:

Uma das grandes contribui¢oes do feminismo tem sido a profunda
critica e o desmascaramento dos suportes do paradigma dominante
que coloca os homens (ocidentais) como ponto de referéncia uni-
versal, e que transforma as mulheres (e outros) em diferentes ou in-
visiveis. Ao fazé-lo movimenta-se num espago contraditério por um
lado, a reivindicagdo por direitos iguais aos dos homens e um trata-
mento igualitario por outro, o direito a um tratamento diferenciado
e a valorizagio das especificidades da mulher. Esse ¢ um segundo
conflito inevitavel entre o principio da igualdade e o direito a dife-
renca (JELIN, 1994, p. 127 apud ZUIM; MIZUZAQUI, 2018. p. 6).

Essa concepgido foi inserida aqui para destacar a forma utilizada por
uma classe social (classe dominante) para invisibilizar determinados proble-
mas correntes na sociedade com a finalidade de manter uma situacio de vio-
léncia, de discrimina¢ao e de desigualdade. Nesse sentido:

As formas de violéncia contra a mulher estdo inseridas no contex-
to cultural, no qual o patriarcado se fortalece nessas estruturas de
opressiao e propriedade. Era a aplicagio do termo popular de que
em “briga entre marido e mulher nio se mete a colher” ou “roupa
suja se lava em casa”. A invisibilidade é uma forma de manter o sta-
tus de uma situagdo” (ZUIM; MIZUZAQUI, 2018, p. 3096).

A culpabilizagao da vitima ocorre no contexto provocado pela desigual-
dade de género, em que perpassa a desumanizagao da mulher, sem reconhe-
cimento sobre seu corpo e suas regras de desejos, ou seja, os seus direitos sao
postos em regras na sociedade pelo moralismo. Outro fator ¢ a objetificacdo
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do corpo, sendo visto apenas para o desejo sexual e domina¢ao masculina.

Em concordancia com Lilia Blima Schraiber, “a violéncia contra a mu-
lher configura-se como uma dramatica vivéncia de negacio do humano, evo-
cando sentimentos de vergonha, humilhagio, medos, que caracterizam a ten-
sao e as dificuldades de falar sobre a situacdo vivida” (SCHRAIBER, D’OLI-
VEIRA e COUTO, 2009, p. 33-34). Trata-se de uma experiéncia de violagao
de direitos e de conflitos interpessoais que envolve rompimentos nas relagoes
de intimidade e de confianga, permeados de julgamentos morais e de modelos
de masculinidade e feminilidade que desqualificam as mulheres no exercicio
de suas subjetividades.

E preciso identificar e desnaturalizar nogdes e praticas que reiteram lu-
gares bastantes rigidos para homens e mulheres na sociedade, para desmisti-
ficar estere6tipos e compreender os mecanismos da persistente desigualdade.
Esses papéis rigidos fazem parte de uma cultura que esta introjetada em todos
noés e € permissiva, a0 mesmo tempo que ¢ reprodutora de violéncias.

Dessa forma, o embate da violéncia contra as mulheres exige interven-
cOes nas diversas esferas da realidade social, cultural e familiar. Configurando,
assim, acOes para a transformagao de valores, com elaboracio de politicas pu-
blicas em todos os setores sociais, mudangas na legislacio, mecanismos para
que se cumpra as leis e criagdao de servigos de atenc¢do as pessoas em situagao
de violéncia.

A midia on-line e a naturalizagdo da violéncia contra a mulher

A midia como veiculo de comunicagao de massa tem imenso alcance em
nosso meio social, sendo que os ambientes virtuais condensam informagoes
dos acontecimentos da sociedade, os processos sociais e culturais e as agdes
sociopoliticas. Moraes (2013) assinala a questio da comunicac¢ao digital como
um poder desmaterializado, que atinge a vida das pessoas de forma invasiva, de
maneira livre de resisténcias fisicas e territoriais que se expandem para além
das limitagdes dos outros veiculos de comunica¢ao impressa, de radio e de
televisao.

Atualmente a midia virtual atinge uma dimensdo espacial que contra-
pos a midia tradicional de tal forma que sua amplitude é superior a da midia
tradicional pela forma que atinge os acessos informacionais, sendo, portanto,
considerada e estudada como uma das agéncias informais do sistema de justi-
¢a, porque condena, absolve, orienta a investigacdo e até investiga, possuindo
uma enorme responsabilidade. Com isso, o papel da midia deveria ser impar-
cial e ser facilitadora de transformacdes sociais positivas.

Charaudeau descreve: “As widias nio transmitem o que ocorre na realidade so-
cial, elas impoen o que constroem do espago priblico. Percebe-se que, nessa situagdo, a midia,
por meio dos veiculos de comunicagio, atribui e contribui para a formagdo do imagindrio
social ¢ a difusao dos estigmas sociazs” (2013, p. 19). Dessa forma, a midia mantém
a formacdo dos significados e da reproducio das informagdes contribuindo
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muitas vezes para a perpetuacao e a naturalizacio do discurso hegemonico e
de dominacio.

Por conta da escolha da informacao, ha o problema da dimensao dos
fatos selecionados, pois essa midia trabalha com procedimentos de seletivida-
de e de ordenagdo das informagoes, que se da pelas escolhas das pautas, ha-
vendo a seletividade das noticias e de suas relevancias, mas de acordo com os
interesses dos veiculos comunicacionais em suas diversidades. Nesse sentido,
o principal enfoque da midia esta relacionado ao alcance das noticias veicula-
das, tendo como eixo central o da circulaciao de informacoes sensacionalistas.
Como aponta Bourdieu (1997): As noticias de variedades sempre foram o alimento
predileto da imprensa sensacionalista: o sangue e 0 sexo, o drama e o crime sempre fizeranm
vender, ¢ o reino do indice de andiéncia deveria algar a primeira pdagina (BOURDIEU,
1997, p. 22).

Teresa Lauretis (1987) apresenta a midia como uma tecnologia de géne-
ro, que o propde, como representacio e auto-representacao, sendo produto
de varias tecnologias, de discursos institucionalizados e de praticas cotidianas,
ou seja, 0 género nao se constitui como propriedade natural dos corpos, mas
contradi¢io social ao informar sobre a diferenca.

A imprensa muitas vezes refor¢a esteredtipos e movimentos de culpabi-
lizag¢ao da vitima ao abordar a violéncia de forma sensacionalista, desrespei-
tando a vitima e seus familiares, expondo imagens de forma abrupta, procu-
rando “justificativas” para o assassinato.

Assim, a midia virtual, ao veicular noticias sobre agressoes, produz ou
reproduz engendramentos e representa¢oes sobre a violéncia em relagbes de
genero. Portanto, a reproducdo das noticias de violéncia contra a mulher se-
rdo pautas de acordo com o interesse do veiculo ou repercussao dos casos na
sociedade e/ou a partir da mobilizagdo social. Nesse sentido, a maneira e a
frequéncia com que as reportagens aparecem mostram o quanto a midia esta
mais comprometida em culpabilizar as vitimas a problematizar os fatores que
levam a violéncia contra as mulheres.

Na estrutura dos titulos poucas vezes o agressor aparece em foco na
chamada, e, no texto, a vitima e o contexto em que ocorre a violéncia ¢é evi-
denciado. A via de regra, a vitima é responsabilizada, sendo retratada no cen-
tro dos fatos, levando-a a desmoralizagio e a culpa, conforme ¢ visto no titulo
a seguif.

A manchete da noticia “Mulher é morta a tiros pelo ex-marido”, matéria
publicada em 17 de janeiro de 2016, veiculada pelo jornal Rondoniagora, afir-
ma que a vitima de 29 anos foi “/...] assassinada com tiros nas costas pelo ex-marido,
[o] s 31 anos, um homem violento com virias passagens pela Policia, incluindo trifico e
roubo”. Nessa noticia, inicialmente, aponta-se o agressor como sendo o res-
ponsavel pelo crime, pois teria passagens pela policia e enfatiza-se seu carater
violento. No entanto, no decorrer da noticia, o local apresentado seria uma
festa em que a mulher estava e, mesmo sob os avisos dos presentes no espa-
¢o, a vitima permaneceu, justificando, desse modo, o espago para permissao
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para o crime, pois “foi informada por amigos da presenga do acusado no local. Ela foi
abordada e apanhou, mas ficon no ambiente”’, ou seja, o erro foi da vitima por per-
manecer no ambiente?

Percebe-se o caminho que a matéria percorre para culpabilizar a vitima e
destacar seu comportamento e atitudes como protagonistas da tragédia e nao
o comportamento descontrolado do agressor. E prossegue ao afirmar que a
vitima “tinha 5 filhos, mas nenhum era do acusado”, assim, a mulher sofre
atengao negativa na noticia veiculada e como resultado o foco da informacao
deixa de ser o criminoso e passa a ser direcionado para o comportamento da
vitima.

Para Machado (1998, p. 12) “Yoda a sexualidade feminina é concebida pelo ima-
gindrio dominante como aquele que se esquiva para se oferecer”. Nesse contexto, o uso
da festa como referéncia permite construir esse imaginario de dominagao.
Além disso, “Ela foi abordada e apanhou, mas ficou no ambiente”, “Erica
tinha 5 filhos, mas nenhum era do acusado” e “Por volta das 4 horas, quando
aguardava carona para ir embora, Rafael chegou por tras e efetuou varios dis-
paros”, nos mostra a responsabilidade do jornal na reprodugao do imaginario
que legitima a violéncia expressada no titulo. A seguir, outra noticia veiculada
pelo mesmo jornal no dia 06 de marg¢o de 2017 com a manchete “Mulher
com passagens pela policia ¢ morta a tiros em Porto Velho”, onde um casal
foi alvejado por tiros, porém destaca-se o carater da mulher, uma vez que ela
possuia passagens pela policia:

As vitimas foram socorridas por populares ao Pronto-Socorro Jodo
Paulo II, mas Ana nio resistiu e morreu na sala de cirurgia. Ela foi
atingida com trés tiros, perfurando abdémen, perna e costas. Jodo
foi alvejado com um tiro na barriga. De acordo com informagoes de
testemunhas, Ana e Jodo estavam na frente de uma casa no grupo de
pessoas conversado quando dois homens, ocupando uma moto CB
300 dourada pararam e o carona desceu, efetuando cerca de 15 tiros.
Em seguida os criminosos fugiram. A Policia Militar foi acionada e
ao chegar ao local as vitimas j4 haviam sido socorridas. Para os in-
vestigadores, o crime pode estar relacionado a um acerto de contas,
uma vez que Ana tinha passagens pela Policia com duas condena-
¢coes (RONDONIAGORA, 2017).

Percebe-se que é destacado, ainda que em carater de investigacao sobre
a motiva¢ao do crime, o fato de que a vitima possufa passagens pela policia,
mostrando que muitas vezes os Direitos Humanos deixam de existir quando
se trata de um corpo feminino e com passagens pela policia. Novamente, de-
vido a passagens da vitima pela policia, o crime barbaro tornou-se um “acerto
de contas”. Abaixo apresenta-se abaixo a terceira noticia analisada, dessa vez
veicula pelo site InfoRondonia em 24 de maio de 2019, com a manchete “Ca-
sal briga e mulher é morta a facada e golpe de barra de ferro na cabeca em
Pimenta Bueno”.
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A vitima foi assassinada com golpes de barra de ferro na cabega ¢
uma facada na altura do pescogo. De acordo com a ocorréncia, tes-
temunhas ouviram os gritos da mulher e acionaram a Policia Militar.
Ao chegarem a0 local, os policiais se depararam com a vitima caida
ao solo, toda ensanguentada. Os bombeiros foram acionados, mas
nada se pode fazer. Em uma a¢fio rapida, os agentes ainda lograram
éxito em captura o autor do crime, quando o mesmo se preparava
para fugir. Indagado sobre os fatos, 0 homem relatou a PM que ho-
ras antes, el ¢ a senhora Maria Aparecida estavam em uma festa, onde inicia-
ram uma discussao. “Brigamos e fui embora. Passado algum tempo, ela chegon
a casa e comecamos um novo desentendimento, foi quando perdi a cabega e usei
a faca e a barra de ferro para matd-la”, relaton o acusado INFORONDO-
NIA, 2018, destaque nosso).

A citagao acima apresenta um depoimento do criminoso, que relata que
“brigou e foi embora, depois de algum tempo retornou, e ao se desentende-
rem novamente, perdeu a cabe¢a”. Desse modo, o autor do crime tenta se jus-
tificar, alegando estar sem discernimento e controle de si mesmo (“perdi a ca-
be¢a”), evocando assim, passionalidade do autor do crime. Em contraponto,
retomando a segunda matéria exposta mais acima, a vitima mesmo apos sua
morte ¢ responsabilizada pelo crime por ter passagens pela policia. Enquanto
o homem, nesse crime barbaro, ¢ marcado como alguém que simplesmente se
descontrolou e por isso cometeu o crime.

Nesse mesmo sentido, na manchete a seguir, veiculada no Rondoniago-
ra no dia 19 de novembro de 2019, ha o destaque para a fala do agressor, que
caracteriza a vitima como culpada por sua morte, em uma tentativa de eximir-
se de sua responsabilidade:

Mulher é culpada por estar morta, diz ex-marido que confessou
assassinato O comerciante [...], de 48 anos de idade, se apresentou
na manhi desta segunda-feira (14) na Delegacia Especializada em
Repressdo a Crimes Contra a Vida (Homicidios) em Porto Velho.
Ele confessou ter matado a ex-esposa, |[...], de 35 anos, na noite da
ultima quarta-feira (9), em uma vila de apartamentos no Bairro Ele-
tronorte, na Zona Sul da capital. Segundo ele, na noite do crime,
chegou em casa e encontrou a mulher, e os dois iniciaram uma nova
briga. “Entre um e outro tinhamos medida protetiva, 200 metros
cada um afastado. Nesse dia eu cheguei e ela estava dentro da minha
casa e com a medida protetiva ela ndo poderia estar 1a. Pedi pra ela
se retirar, mas ndo se retirou, me agrediu e nas agressoes que ela me
fez, varios tapas, perdi a cabeca e fiz 0 que eu fiz. Me arrependo
muito, se pudesse voltar atras eu voltaria. Espero que nio aconteca
com ninguém isso que aconteceu comigo, porque ¢ muito doloro-

s0”, diz (RONDONIAGORA, 2017).

Observa-se que nesse caso o casal ja possufa uma medida protetiva, po-
rém, sabe-se que a medida protetiva é apenas um papel e ndo garante efetiva-
mente a seguranca das mulheres, inclusive esse ¢ um dos motivos que levam
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as mulheres a ndo denunciarem seus agressores. Nesse caso, novamente se
evoca a passionalidade do autor que dentro de um evento “comum”, em que,
por um equivoco, fazem alegagbes para tentar justificar um feminicidio que,
além de ser frequentemente utilizadas pelos autores do crime e por policiais e
delegados, sio reproduzidas com grande destaque pela imprensa. Infelizmen-
te, como a vitima faleceu, sé podemos ter acesso a versio do assassino, logo,
nao ¢é possivel saber a veracidade dos fatos, porém, uma coisa é certa: é preci-
so parar de culpabilizar as mulheres por suas mortes.

Em outra reportagem intitulada “CIUMES: Ex-marido espanca mulher
por causa do WhatsApp”, veiculada no dia 28 de setembro de 2019, reco-
nhecemos mais uma forma de justificativa para o crime, novamente motivado
pela sensagiao de posse sobre os corpos femininos: os ciumes. Segundo a ma-
téria, a vitima estava em casa com seus familiares quando o acusado, ex-mari-
do da vitima, invadiu o local e exigiu ver com quem ela conversava no celular.
Pelo fato de a vitima ndo ter entregado o celular, o autor do crime “enfure-
ceu-se” e espancou a mulher com socos no rosto. Nesse caso ha um questio-
namento por parte de alguns internautas nos comentarios da matéria do tipo
“Quem nio deve, ndo teme” ou “Deveria ter entregado o celular”, novamente
culpabilizando a mulher por nao entregar o celular ao ex-marido.

Por fim, a ultima matéria analisada traz a manchete “ATUALIZADA:
Mulher é morta em condominio de luxo em Porto Velho”, veiculada no dia
08 de agosto de 2019, que narra o assassinato de uma mulher pelo proprio
marido na frente dos filhos.

De acordo com os vizinhos do bloco, o casal vinha brigando ha
muito tempo. Os gritos das brigas e ameagas eram quase que cons-
tantes, misturados ao choro das ctiancas, que presenciavam as dis-
cussdes. Ainda segundo informacSes colhidas pela reportagem
do Diario da Amazonia, durante a discussdo da manha desta quinta-
feira, 08 se ouviu muitos gritos e xingamentos até que o homem foi
atingido com uma facada no pescogo, que teria sido desferida pela
mulher. Ato continuo, o homem teria revidado e matado a compa-

nheira com diversas facadas (DIARIO DA AMAZONIA, 2019).

Percebe-se que, segundo a propria matéria, o casal vivia em constantes
desentendimentos, brigas e ameagas. No entanto, a forma que o texto foi es-
crito da a entender que ele agiu para se defender, nota-se que a mulher nao
prestou depoimento por razdes 6bvias, mas a matéria afirma que “o homem
foi atingido por uma facada no pescogo” e, para “revidar” (termos utilizados
pela matéria), matou a companheira na frente dos filhos. Sem fazer juizo de
valor, observa-se que nao ha imparcialidade, sequer ha averiguacdo dos fatos
antes de apedrejar ou tentar culpabilizar as mulheres. Destaca-se que nessa
matéria ha a foto da vitima, porém nao ha a foto do agressor.

De um modo geral, as publica¢des fazem questdo de narrar, de forma
quase teatral, como os crimes foram cometidos e os métodos utilizados pe-
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los autores, sempre remetendo esses fatos nas matérias subsequentes, visando
mostrar como eles aconteceram sob a Otica da interpretacio do campo jorna-
listico. Além disso, se estruturaram em crengas morais que fortalecem o pa-
triarcado, de modo que a vitima sempre sera culpabilizada e evidenciada por
meio de suas decisdes e comportamentos. Posto isso, apesar das chamadas,
dos titulos e das manchetes, que anunciam o drama da vitima, o conteudo nao
¢ sobre elas, pois, na maioria das vezes, o foco € o autor do crime, que destaca
o que o levou a cometer o crime e qual puni¢do que esse recebera, enquanto a
mulher ¢ invisibilizada e apenas citada.

Algumas consideragdes

A partir dessa exploragao mediatizada, é possivel concluir que a violén-
cia contra a mulher ndo acontece somente como um ato finito, e sim, por
repetidas vezes, a cada veiculagao produzida pelo jornal, vitimizando todas as
vezes as vitimas, pondo a prova elementos de suas vidas como fator de culpa-
bilizacao; fazendo o mesmo com parentes e pessoas proximas, quando esses
também tém sua privacidade invadida, ou quando se deparam repetidas vezes
com o caso, contado sob as lentes da “verdade” do jornal, que nem sempre
correspondem a “verdade” vivenciada nas relagdes do cotidiano; bem como,
a exploracgao exaustiva da tragédia, com o objetivo de gerar lucros e resultados
comerciais.

Dessa forma, é possivel observar que mesmo com a evolucao legal de
protecao as mulheres e o debate que surge sobre os papéis de género, o autor
da violéncia contra a mulher ¢ representado sob a o6tica da dominacio que
condiciona a atuagao social das pessoas apresentadas nas matérias.

Mesmo entrando em vigor a Lei do Feminicidio em mar¢o de 2015, que
categoriza O que S0 essas mortes e quem sao as vitimas, ainda se prefere con-
figurar tais fatos como crimes passionais ou como atos isolados desse feno-
meno histérico. Mesmo mostrando indiretamente o percurso e crescimento
das agressOes, essas s6 sdo enxergadas de fato como um problema quando
geram marcas visiveis, como lesoes ou a morte da vitima.

Outra forma de colaborar com uma mudanca na cobertura de crimes de
género ¢ a capacitagao das fontes, especialmente as policias, ou seja, cursos
sobre género e sexualidade, estratégias importantes que devem ser viabilizadas
para que os porta-vozes dessas institui¢des saibam produzir discursos coeren-
tes que minimizem a reproduc¢iao da domina¢ao masculina e as ocorréncias de
violéncia contra a mulher.

Tendo em vista as analises realizadas nesse trabalho, evidenciamos a ne-
cessidade de dar mais visibilidade a violéncia contra a mulher como um feno-
meno social de bases estruturais e estruturantes.

Embora com limitagdes, é possivel destacar que a realizagdo da pesqui-
sa nos permitiu um olhar critico para as praticas discursivas tecidas pelo jor-
nalismo, e, nesse movimento de estranhamento, podemos perceber como o
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discurso jornalistico ainda contém elementos substanciais que acirram as desi-
gualdades de género e a reproducio da dominagao masculina.
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Resumo:

Ao ser condenado a cumprir determinada pena, ao preso serdo garantidos
diversos direitos descritos na Constituicio Federal, na Lei de Execucio Penal,
bem como em Tratados Internacionais. Sendo imprescindivel rememorar que
as pessoas possuem dignidade pelo o que elas sdo, pela sua condi¢ao humana,
independente se esta presa ou nao. Tratar com indiferenca é uma forma de
negar-lhes a dignidade. Outrossim, as pessoas que ingressam no sistema pe-
nitenciario estao la para cumprir determinada pena, respeitados e garantidos
seus direitos mais basicos. Entretanto, essas pessoas nao foram condenadas
a sofrerem violéncias sexuais, a nao terem produtos de higiene pessoal, ou a
nao terem produtos ou local adequado para sua higiene pessoal, dentre ou-
tras. Ou seja, com o atual cenario, de violagao massiva de direitos humanos, a
pessoa do condenado sofre penas que vao além da segregacao da liberdade. A
isso se da o nome de “punicoes implicitas”.

Palavras-chave: Puni¢bes; Implicitas; Execucdo; Penal; Mandela.

Promessas Generosas

Os Direitos Humanos sio ubiquos, existente desde os primoérdios da
humanidade. Sendo possivel dizer que os Direitos Humanos caminham desde
a antiguidade, onde se encontram alguns mecanismos de prote¢ao individual
em relagdo ao Estado, consagrando valores vistos como fundamentais a vida
humana, sendo o Cédigo de Hamurabi (1690 a.C) um documento que marca
o momento histérico em questao, pois previa a defesa de direitos comuns a
todos, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia, preven-
do a supremacia de tais direitos em relaciao aqueles que estdo no poder.

Com a evolugdo da humanidade, a compreensio a respeito dos Direitos
Humanos sofre diversas influencias em razio da interagio entre nac¢oes. Sen-
do marco histérico muito importante, o fato de na “Grécia Antiga”, fazer-se

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 155



alusdao a um Direito natural anterior ao individuo e superior a suas leis e valo-
res como a liberdade, igualdade e a participagao politica, aos cidaddos gregos.
Em Roma, a lei das Doze Tébuas também conferia direitos como igualdade
e propriedade aos cidaddos romanos. No Oriente, Buda pregava a igualdade”.
(PORTELLA, 2019, p. 965)

Assim, toma contornos ainda mais delineados uma categoria de direitos
que visava tutelar direitos vitais a existéncia humana, elencando a igualdade,
a liberdade, a vida como sendo direitos essenciais. E certo, todavia que, a0
longo da histéria, sofrerdo grandes influéncias que irdo expandir, ainda mais,
a compreensao a esse respeito até o advento dos Direitos Humanos, como os
conhecemos atualmente.

O momento histérico mais importante, podemos dizer assim, pois,
moldou toda a compreensio a respeito dos Direitos Humanos, talvez seja o
Tluminismo, pois “com o humanismo que o caracterizava, veio a enfatizar a
necessidade de valorizagdo da pessoa diante de poderes pretensamente ilimi-
tados” (PORTELLA, 2019, p. 966). Fazendo que, a partir deste momento his-
torico, documentos declaratérios de direitos comegassem a surgir, visando a
protecao da dignidade humana.

Momento histérico este que acarretou na Independéncia dos Estados
Unidos e, posteriormente, na Revolu¢ao Francesa, que fizeram nascer docu-
mentos declaratérios de direitos importantissimos.

Merecem destaque documentos que foram importantes para 0 momen-
to histérico pelo qual passava a humanidade, tais como, Habeas Corpus Act
(1679) e Bill of Rights (1689), dentre outros que, como se vera mais adiante,
buscavam expandir a protecao aos direitos do individuo.

Nesse diapasao, diversos outros diplomas internacionais, modernos,
merecem destaque, tais como a Declaragio Universal dos Direitos Huma-
nos (ONU-1948), Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU
— 1960), Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(ONU - 1966), Pacto de San José da Costa Rica (CADH — 1969), dentro ou-
tros.

Fixada esta premissa acerca da trajetoria dos Direitos Humanos e na tu-
tela da dignidade humana um documento que merece destaque é o excerto do
item 1.1 da Declaracao e Programa de Ac¢ido de Viena, utilizada na Conferén-
cia Mundial dos Direitos Humanos, em junho de 1993, pois marca uma cons-
ciéncia acerca da prote¢ao dos direitos humanos, ao proclamar que “os direitos
humanos e liberdades fundamentais sao direitos naturais de todos os seres humanos; sua
protegio e promogio sio responsabilidades primordiais dos Governos” (CONFEREN-
CIA, 1993). O citado faz com que se crave a responsabiliza¢cao do Estado na
prote¢do e promogao dos direitos fundamentais, dito aqui, dignidade da pes-
soa humana.

Ademais, nio se trata somente da dignidade da pessoa humana, mas
também da promoc¢io do minimo existencial. Pois, como leciona Ricardo
Lobo Torres, o minimo existencial é um direito pré-constitucional, pré-esta-
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tal, inerente a condi¢do humana digna, ancorado nos direitos humanos e nos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana (TORRES, 1989).

No Brasil, no ano de 1988, - momento histérico muito importante, em
razao da retomada da democracia, ante o fim do regime ditatorial militar — a
Constitui¢ao Federal, em seu artigo 1°, inciso III, estabelece a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo
o marco de uma constitui¢ao garantista, dita, cidada.

Cada qual destes mais diversos diplomas supracitados convergem para a
necessidade de valorizagdo da pessoa diante de poderes, pretensamente, ilimi-
tados do Estado, de modo a garantir a supremacia da dignidade humana. En-
tretanto, na contemporaneidade mostra-se a uma realidade distinta daquelas
que visam garantir os direitos prescritos nos inumeros tratados e Constitui-
¢Oes, fazendo com que estes direitos garantidos sejam, na realidade, promes-
$as geNnerosas.

Fixada essa premissa, abarca-se uma realidade ainda mais grave, ao tratar
de grupos que nao sdo simplesmente estigmatizados, mas tem tida como per-
dida a dignidade ante o cometimento de crimes (MARCO AURELIO, 2015).
Apesar de seu reconhecimento normativo, a garantia da dignidade da pessoa
humana e a busca do minimo existencial, nao ¢ de fato assegurado a uma par-
cela significativa daqueles que englobam o sistema prisional brasileiro.

E possivel dizer, com clareza, que ha um hiato entre a norma e o fato
social SARMENTO, 2007), onde a afronta a dignidade da pessoa humana faz
parte do cotidiano das pessoas que estao inseridas no regime prisional.

Neste cenario, ha diversos diplomas que criam e modelam o regime pri-
sional para o cumprimento de pena de modo adequado, buscando a garantia
da integridade daqueles que se encontram ingressos nos estabelecimentos pri-
sionais. Nesse ponto, possuimos as “Regras Minimas para o Tratamento da
Pessoa Presa” (Regras de Mandela), bem como das “Regras Internacionais
para o Enfrentamento da Tortura e Maus-Tratos” e “Regras de Bangkok”. E,
no Brasil, possuimos, principalmente, a Constituicao Federal e a Lei de Exe-
cugoes penais.

Tais diplomas trazem padrdes que orientam todo o universo juridico
de protecao aos Direitos Humanos, tendo por objetivo estabelecer o cumpri-
mento de pena compativel com a dignidade humana.

As Regras de Mandela sio um marco, tendo por objetivo estabelecer
principios gerais de uma organizacdo prisional compativel com a dignidade
humana. Trazendo desde normas aplicaveis a todas as categorias de presos,
sejam criminais ou civis, condenados definitivos ou provisorios a regras espe-
cificas para determinadas categorias de reclusos.

Seria prudente trazer a colacdo todas as regras e postulados dos diplo-
mas citados, porém nao se faz necessario trazer em sua integra. Para comecar
a moldar o que seriam tais “promessas generosas” é necessario citar as Regras

1, 3 e 5, das Regras de Mandela:
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Regra 1

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor ¢ dignidade
inerentes ao ser bumano. Nenhum preso deverd ser submetido a tortura ou trata-
mentos ou sangoes cruéis, desumanos on degradantes e deverd ser protegido de tais
atos, nao sendo estes justificaveis em qualquer circunstancia. A seguranca dos
presos, dos servidores prisionais, dos prestadores de servico e dos visitantes deve
ser sempre assegurada.

Regra 3

O encarceramento ¢ outras medidas que excluam nma pessoa do convivio com o
mundo externo sao aflitivas pelo proprio fato de ser retirado destas pessoas o di-
reito @ antodeterminagio ao serem privadas de sua liberdade. Portanto, o sistema
prisional nao deverd agravar o sofrimento inerente a tal situagdo, exceto em casos
incidentats, em que a separagdo seja justificavel, on nos casos de manutengio da
disciplina.

Regra 5

O regime prisional deve procurar minimizar as diferencas entre a vida no carcere
¢ aquela em liberdade que tendem a redugir a responsabilidade dos presos on o
respeito a sua dignidade como seres humanos.

Além destas normas, a Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execu¢io Penal bra-
sileira) elenca nos artigos 1°, 10 e seguintes, 40 e 41, diversas garantias funda-
mentais, que ja sao constitucionalmente previstas e repetidas na supracitada
lei, como acesso a saude, a educacio, a justica, ao trabalho, além daqueles que
sao inerentes a existéncia humana, como respeito a dignidade da pessoa hu-
mana, respeito a integridade fisica, moral e emocional.

Partindo deste ponto, temos que, em primeiro lugar, o direito e o res-
peito a dignidade humana ¢ inerente a sua condi¢io humana, e o fato de estar
excluido do convivio social nao lhe extirpa tais direitos.

Em segundo lugar, temos que o preso niao podera suportar puni¢cdes
além daquelas que estao previstas em lei, a0 ocorrer situagdes como esta o
preso estara suportando puni¢des as quais nao foi condenado e, muitas vezes,
que nem sequer estao previstas em lei e a isso, como se vera mais adiante, se
da o nome de puni¢bes implicitas.

Nio se deveria ter necessidade de pedir aquilo que se tem direito de ter
(CARNELUTTI, 1957).

Punigées Implicitas

Fixada essa premissa, tomamos por certo que ha um distanciamento en-
tre o que esta elencado nas mais diversas leis e tratados internacionais, em es-
pecial as Regras Minimas das Nagoes Unidas para o Tratamento de Presos —
Regras de Mandela -, com o atual cenario do sistema penitenciario brasileiro.
Pois, dado o momento que o individuo ingressa ao estabelecimento prisional,
este sofrera danos que sequer estdo previstos em lei. A isso se da o nome de
“puni¢oes implicitas”, uma vez que o individuo suporta consequéncias que
nao estao legalmente previstas.

Podemos compreender que este fato social esta atrelado com a auséncia
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de respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, sendo este respeito
elencado na “Regra 17 das Regras de Mandela. E esse desrespeito faz com
que desencadeie uma série de outras puni¢oes implicitas, o que gera uma gra-
ve violagao das “Regras 3 e 57, e destas violages, surge um cenario cadtico.

Tao grave ¢ o atual cenario penitenciario brasileiro que, no ano de 2015,
a Suprema Corte, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n® 347, declarou o “Estado de Coisas Inconstitucional” perante o
sistema prisional brasileiro, devido as graves violagoes de direitos humanos
fundamentais daqueles que estio ingressos nos estabelecimento prisionais.
Ressalta-se que no amago do sistema prisional federal, nao ha problemas es-
truturais ou de superlotagao.

Todavia, ainda assim, a existéncia destas penas implicitas se perpetua
como sendo uma realidade draconiana, que se agrava, cada vez mais, devido a
existéncia de uma cultura punitiva onde insistimos em tratar os reclusos como
“pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de pessoas nao simples-
mente estigmatizado, e sim cuja dignidade humana ¢ tida por muitos como
perdida, ante o cometimento de crimes” (MARCO AURELIO, 2015).

As prisoes brasileiras sdo, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com
celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacio de doengas infectocon-
tagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de 4gua potavel e de
produtos higiénicos basicos. Homicidios, espancamentos, tortura e violéncia
sexual contra os presos sao frequentes, praticadas por outros detentos ou por
agentes do proprio Estado. As instituigoes prisionais sao comumente domina-
das por facgoes criminosas, que impoem nas cadeias o seu reino de terror, as
vezes com a cumplicidade do Poder Publico. Faltam assisténcia judiciaria ade-
quada aos presos, acesso a educag¢ao, a saude e ao trabalho. O controle estatal
sobre o cumprimento das penas deixa muito a desejar e ndo ¢ incomum que
se encontrem, em mutiroes carcerarios, presos que ja deveriam ter sido soltos
ha anos. Neste cenario revoltante, nao é de se admirar a frequéncia com que
ocorrem rebelides e motins nas prisdes, cada vez mais violentos (ST, 2015).

A populagio carceraria estd isolada na ideia de que a dignidade humana
se trata de um privilégio que lhes foi retirado, mantendo-vos presos a ideia
de que ndo ha que se tutelar direitos fundamentais e garantias constitucionais
para aqueles que estdo inseridos dentro do sistema penitenciario.

Este modelo de sociedade, que apoia e chancela a existéncia de tais pu-
ni¢oes, dificulta a promogdo de a¢oes que visam a tutela de tais direitos fun-
damentais, uma vez que aqueles que visam a garantia de direitos humanos
fundamentais também sdo alvos de ataques e criticas. Sociedade esta que vé o
criminoso como um mal a ser destruido, um sujeito desprovido de qualquer
direito que merega ser tutelado. Assim aduz Francesco Carnelutti, “o homem
quando ¢ suspeito de um delito, é jogado as feras, como se dizia uma vez dos
condenados oferecidos como alimento as feras. A fera, a indomavel e insacii-
vel fera, é a multidao” (CARNELUTTI, 1957).

Nao se busca a impunidade, pauta-se apenas no cumprimento da pena
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dentro dos limites legais, o que ndo ocorre! Temos um cenario catastrofico de
perda de dignidade.

E, nesse diapasdo, insta destacar um trecho do voto do Ministro Luis
ROBERTO BARROSO, na ADPF n° 347 (LUIZ ROBERTO BARROSO, 2015):

As pessoas tém dignidade pelo o que elas sdo, pela sua condi¢io hu-
mana. E, assim, esse desprezo de tratar como se fosse lixo humano
¢ uma forma de negar a clas dignidade.

Desse modo, as pessoas foram condenadas a serem presas. E, em
certos casos, devem permanecer presas. “Mas nio foram condena-
das a sofrerem de violéncias fisicas, a sofrerem violéncias sexuais, a
ndo terem sabonete, pasta de dente, escova de dente, papel higiéni-
co, nem lugar para fazer as suas necessidades basicas.

Como posiciona o Min. Luiz ROBERTO BARROSO, a existéncia de tais
puni¢oes implicitas esta intrinseca no sistema penitenciario brasileiro, onde ¢é
possivel encontrar, com certa frequéncia, individuos condenados suportando
pena a qual ndo podem suportar, puni¢cdes as quais ndo foram condenados,
reclusos em um sistema que ¢ hediondo, odioso, infernal, que massacra as
pessoas.

Muito embora o julgamento tenha ocorrido em 2015 o cenario ainda
nao se alterou, alids, piorou. Em noticias recentes diversos presos foram obri-
gados a permanecerem presos em viaturas, camburdes e contéiner, expostos
ao calor, frio, sol e chuva, obrigados a partilharem os mesmos acentos de car-
ros, a fazerem suas necessidades basicas em garrafas e, muitas vezes, a irem ao
banheiro a cada dois dias. Em total perda de dignidade humana (ALGEMA-
DOS, 2019).

Situagbes que se agravam, cada vez mais, para grupos minoritarios,
como ocorrem para a parcela de homossexuais que sao constantemente viti-
mas de discriminac¢ao, de abusos sexuais por niao estarem locados adequada-
mente em celas especiais, como a norma penal preve, por nao haver a segu-
ranga e cuidado adequado dentro dos estabelecimentos prisionais.

Outro grupo minoritario que sofre das mazelas do sistema penitenciario
¢ a parcela feminina que, como foi noticiado, além de estarem em condi¢des
subumanas, foram expostas ao tratamento vexatorio de terem que controlar
seus fluxos menstruais com miolos de pao (PRESAS, 2013).

Além destas puni¢des, que sao corporais, em muitos casos ha a total
perda de empatia com estes individuos, que sdo abandonados e esquecidos,
além do Estado, por seus familiares, e assim, sao submetidos ao isolamen-
to, a0 esquecimento, a perda de identidade, submetidos ao caos psicossocial,
onde os numeros de suicidio dentro dos estabelecimentos sé tende a aumen-
tar e fecham-se os olhos para tais punicdes.

Em total descompasso com as promessas generosas, a realidade da exe-
cucio penal é uma s6, uma perda catastrofica da dignidade. Houve um retro-
cesso a superagao do espetaculo punitivo, a execugdo penal brasileira retor-
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nou a barbarie do século XVIII, onde o cumprimento de pena se compara a

punic¢ao sofrida por Damiens, onde fora condenado a pedir perdio em praga

publica e, ao final, torturado, queimado e esquartejado (FOUCAULT, 2004).
Aduz o Ministro CeLso bDE MELLO (CELSO DE MELLO, 2015):

O sentenciado, ao ingressar no sistema prisional, sofre uma puni-
¢do que a propria Constituigdo da Republica proibe e repudia, pois
a omissao estatal na adogdo de providéncias que viabilizem a justa
execucdo da pena cria situagdes anomalas e lesivas a integridade de
direitos fundamentais do condenado, culminando por subtrair ao
apenado o direito — de que n2o pode ser despojado — ao tratamento
digno.

O excesso de execugdo ¢ generalizado, em regra as sang¢oes sao cumpti-
das em condigoes incomparavelmente mais gravosas do que aquelas admitidas
em nossa ordem juridica. Esqueceu-se de que a dignidade humana é mais que
um direito, é um fundamento da Republica, proclamado no artigo 1°, inciso
111, da Magna Carta.

Atualmente vive-se o absurdo, em que deve se pedir aquilo que se tem
direito de ter. Desde o julgamento em que houve o reconhecimento do “esta-
do de coisas inconstitucional” pouco se fez. Ainda persistem massivas viola-
¢oes dos direitos daqueles que estao reclusos no sistema penitenciario brasilei-
ro, nao se verificando efetivas movimentagoes para cessar tamanha barbarie.

Infelizmente as punic¢oes implicitas ainda ocorrerem e hao de ocorrer
até que o poder publico resolva cumprir, de modo efetivo o texto legal, deixar
de tratar os direitos dos presos como sendo pauta impopular, deixar de mar-
ginalizar aqueles que militam na defesa da dignidade da pessoa humana e dos
direitos humanos.

Lembrando-se que direito ao minimo existencial é um Direito pré-cons-
titucional, pré-estatal, inerente a condi¢do humana digna, ancorado na ética,
nos Direitos Humanos e nos principios da igualdade e dignidade da pessoa
humana. Em verdade negar a existéncia ao minimo é negar a prépria condi-
¢ao humana.
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Resumo:

O presente trabalho tem a finalidade de analisar o processo de execu¢iao da
pena no Brasil, analisando as condi¢bes as quais os presos brasileiros sao sub-
metidos, além de verificar se ocorre o descumprimento das Regras de Man-
dela durante esse processo, e quais 0s aspectos negativos ocasionados pelo
desrespeito dessas regras durante a execugao penal, tendo por recorte a ana-
lise de um fato que ocorreu em Porto Alegre, Rio grande do Sul, Brasil nes-
te ano de 2019. Nesse episédio os presos ficaram detidos no proprio carro
da viatura da Brigada Militar na calgada do Palacio da Justica, tendo assim,
seus direitos e garantias fundamentais violados por parte do poder estatal, o
qual nio oferece condi¢des dignas para que os presos cumpram suas penas
ou sejam custodiados, atendendo aos requisitos minimos presentes nas Re-
gras de Mandela. Notamos, que mesmo o Brasil fazendo parte de Tratados
Internacionais, da ONU, existe no sistema brasileiro prisional a violagao dos
direitos humanos, visto que ndo possui politicas publicas eficazes capazes de
lidar com a superlotaciao dos presidios brasileiros, nao assegurando, assim, os
padrées minimos de respeito aos direitos dos presos, ferindo dessa forma, o
principio da dignidade humana.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Violagao; Regras de Mandela.
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Introducao

Tentar entender e analisar a problematica do sistema prisional brasileiro
nao constitui uma tarefa facil e tampouco agradavel, entretanto torna-se um
trabalho imprescindivel para o avango nas pesquisas e propostas de melhoria
do sistema. A atual sistematica contempla a supetlotacio nos presidios que
resultam em constantes violacoes aos direitos humanos, diante das condicbes
degradantes as quais os presos sio submetidos desde 0 momento em que sao
custodiados até a execugdo penal, além dos impactos sociais e juridicos nesta
execugdo da pena.

Partindo do ponto de vista constitucional elencado no artigo 5°, inciso
IIT da Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988, a previsao é de que ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano degradante, infelizmen-
te ndo é o que se pode verificar atualmente nos presidios brasileiros.

Recentemente no estado do Rio Grande do Sul, mais precisamente na
cidade de Porto Alegre, tivemos episédios de abusos das normas contidas na
nossa Carta Magna quando os presos custodiados foram submetidos a prisao
improvisada dentro de viaturas policiais em um espaco minusculo, sem venti-
lacdo ou acesso a sanitarios, em condicdes desumanas violando ndo somente
a Constituicio Federal assim como outros documentos internacionais como
as Regras de Mandela.

Portanto o presente artigo busca ir além do que esta previsto na Cons-
tituicio Federal do Brasil, mas também analisar a violagdo de outros docu-
mentos internacionais que protegem os direitos humanos e suas garantias
fundamentais, trazendo fatos que acontecem diariamente na sociedade brasi-
leira, tendo como principal enfoque a problematica do sistema penitenciario
brasileiro, especificamente no que envolve as condi¢ées degradantes dos pre-
sos. Este estudo busca ainda compreender também a importancia dos direi-
tos humanos e as garantias fundamentais na sociedade brasileira contempora-
nea, entender os institutos penais e no processo de execuc¢do penal, a fim de
abranger os dispositivos normativos no que diz respeito ao sistema prisional e
ao tratamento oferecido aos presos, e se na aplicagdo destes no caso concreto
respeitam ou violam os dispositivos contidos nas regras de Mandela.

Das Garantias Constitucionais Brasileiras e as Regras de Mandela

Em uma sociedade com altos indices de criminalidade, como é o caso
da sociedade brasileira, o preso passou a ser visto como um inimigo do Esta-
do, devido ao fato de cometer um delito e comprometer a seguranca publica.

A Constitui¢io Federal do Brasil' contempla em seu artigo art. 5°, inci-
so XLVII, a vedagdo as penas cruéis, sendo que a execugao penal deveria se-
guir exatamente essa linha. Ademais a prépria Constitui¢ao tem como um de

1 DECRETO-LEI n.° 186/2008. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, n.° 186
(05-10-88). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-
tuicao.htm
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seus fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa
humana contida no artigo 1°, inciso III, sendo um principio fundamental ine-
rente a Republica Federativa do Brasil. Como finalidade, nesta qualidade de
principio fundamental, busca assegurar aos homens um minimo de direitos
que devem ser respeitados pela sociedade e pelo Poder Publico, de forma a
preservar e a se valorizar o ser humano.

Neste mesmo sentido ainda no rol do artigo 5°, temos os incisos III que
veda a submissdo a tortura e o inciso XLIX que prevé a prote¢io da integri-
dade do preso.

Todos estes dispositivos constitucionais visam a prote¢ao da dignidade
humana ante a acio do Estado, mormente no que tange ao direito do Estado
em privar pessoas de sua liberdade em decorréncia de prisao cautelar, como
¢ o caso da prisdo preventiva e a cautelar, bem como no caso de prisao defi-
nitiva decorrente do transito me em julgado de sentenca penal condenatoria.
Ademais o Brasil também ¢ signatario do chamado Pacto de San José da Cos-
ta Rica, na Convencio Interamericana de Direitos Humanos, sendo subscrita
pelo Brasil em 1992, que trata de diversas matérias sobre direitos humanos,
dentre elas a protecio da honra e da dignidade, e dos direitos a vida e a inte-
gridade das pessoas.

Dentro desta mesma perspectiva de prote¢io a dignidade humana, em
1955 foram ctiadas as chamadas Regras de Mandela®, que sio regras minimas
para tratamento de presos, alteradas e aprovadas pela Assembleia Geral da
ONU no ano de 2015, cerca de 60 anos depois.

Este documento cria diretrizes para o tratamento de presos, sendo o ob-
jetivo, conforme se retira do préprio texto, nao o de estabelecer um sistema
penitenciario modelo, mas elaborar principios e regras de uma boa organiza-
¢do penitenciaria e o tratamento digno dos custodiados pelo Estado. As re-
gras servem ainda para estimular as nagOes para a superagdo das dificuldades
praticas que encontramos no encarceramento, sem, NoO entanto, se mostrarem
impositivas ou que possam contrariar os sistemas internos dos pafses aderen-
tes.

As Regras de Mandela estabelece como principio fundamental a impar-
cialmente, ou seja, que as regras sejam aplicadas sem qualquer tipo de discri-
minag¢ao aos presos. O documento tem a seguinte divisao: algumas regras sio
de aplicacdo geral, atingindo toda e qualquer categoria de presos, e outras, de
aplicagao especial, com incidéncia a apenas determinada categoria de presos.

Assim as regras de aplicagao geral servem para o registro do preso cha-
mando-o pelo seu nome, a separacao entre categorias, locais adequados a pri-
sa0, que ele possa ter acesso a higiene pessoal, roupas de vestir e de cama, ali-
mentagao, exercicio fisico, servicos médicos, regras de disciplina e na hipotese
de seu descumprimento aplicagoes de sancdes, instrumentos de informacio e

2 Conselho Nacional de Justica do Brasil. Regras de Mandela. Disponivel em: https://

www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/05/392e8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.
pdf
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direito de queixa dos presos, que possam ter contato com o mundo exteriof,
acesso a livros, praticar uma religido, guarda de objetos pertencentes aos pre-
sos, notificagdes de mortes de familiares, transferéncias de presos, dos agentes
penitenciarios e como devem ser feitas as inspe¢oes nos estabelecimentos pri-
sionais.

Este documento atualizado em 2015 manteve a integralidade do origi-
nal, porém trouxe algumas inovag¢ées, como a fixa¢do um tempo maximo para
o isolamento solitario em 15 dias, criou a proibi¢ao de que presas parturientes
fossem algemadas no parto e pds-parto, e, também, proibe a revista vexatoria
em criangas e familiares dos presos. As regras preveem ainda que caso ocor-
ram mortes de presos dentro do sistema penitenciario, haja a necessidade de
monitoramento e fiscalizacdo do sistema prisional por 6rgaos externos e in-
dependentes.

Todos os dispositivos das regras de Mandela buscam a criagdo e efe-
tivagao de um lastro minimo de tratamento dos custodiados, daquilo que ¢
plausivel e viavel pela ONU em termos de execugdo penal, ou seja, seriam
condigoes basicas para uma execugao penal digna, humana e nao degradante.

O caso da cidade de Porto Alegre-RS e as violagdes dos Direitos
Humanos

A retribui¢ao imposta pelo Estado em razao da pratica de um ilicito pe-
nal consiste na privagdo ou restricio de bens juridicos determinados pela lei,
cuja finalidade é a readaptacao do condenado ao convivio social e a preven-
¢do em relagdo a pratica de novas infragdes penais.

Entender o processo de execucdo da pena na perspectiva dos direitos
humanos ¢ essencial para compreender o impacto deste no que diz respeito
a dignidade da pessoa humana. As regras de Mandela bem como os disposi-
tivos previstos na Constitui¢ado Federal sio mecanismos que visam coibir a
pratica de violagdo dos direitos humanos no processo de execu¢ao da pena no
sistema penitenciario brasileiro. Outrossim sdo instrumentos indispensaveis
para combater as frequentes violagGes a dignidade humana, especialmente no
que tange as condi¢oes degradantes as quais os presos brasileiros estao sendo,
em muitos casos, submetidos.

Ainda que ambos estatutos demonstrem dar atencdo aos direitos huma-
nos dos encarcerados, infelizmente a realidade nos presidios brasileiros ¢ bem
diferente. Constantemente sao noticiadas barbaries que ocorrem no interior
das penitencidrias, tais como assassinatos, pratica de tortura divulgando a la-
mentavel situacdo dos ja condenados e dos presos provisérios no Brasil.

Dentre outras problematicas tais como a superlotagdo do sistema pe-
nitenciario brasileiro, a pena no Brasil ndo tém cumprido uma de suas fina-
lidades, qual seja seu papel ressocializador. Nao ha individualizagao real no
cumprimento da pena sendo que a capacidade dos presidios nao comporta
todos os que para ld s@o enviados, muitas vezes com a conivéncia da propria
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sociedade que se cala diante dessa realidade, pois muitos acreditam que os que
la estdo merecem tal sofrimento.

Nio obstante as recorrentes violagdes aos direitos humanos que tém
ocorrido nos presidios brasileiros, o presente artigo elegeu para sua analise
um dos episoédios mais absurdos de flagrante desrespeito a dignidade humana,
qual seja, o encarceramento de presos provisorios e definitivos em viaturas da
Policia Militar ocorrido neste ano de 2019 na cidade de Porto Alegre, estado
do Rio Grande do Sul no Brasil.

A reportagem feita em 25/09/2019° demonstra em que condi¢oes os
presos estavam sendo mantidos, sob o titulo: “CAOS CARCERARIO”, a no-
ticia de que quase 100(cem) presos estavam algemados a 18 viaturas e viviam
em “cadeia a céu aberto” na cidade de Porto Alegre.

Ainda de acordo com o foi noticiado, as viaturas estavam localizadas
em um terreno mal cuidado atrds de um muro alto sem reboco e um portao
enferrujado, onde eram mantidos cerca de 100 presos algemados dentro de
viaturas da Brigada Militar, por semanas a fio, transformando a area em uma
cadeia publica mal improvisada. O local abrigava viaturas com presos que, até
julho do presente ano, ficavam no entorno do Palacio da Policia da cidade,
aguardando vagas.

Os veiculos pequenos eram colocados lado a lado dos camburdes, ca-
minhonetes e furgdes que abrigavam os presos que acordavam e dormiam no
mesmo assento, porta-malas ou no assoalho do vefculo. Como tinham acesso
controlado ao sanitario, apenas uma vez ao dia, os detentos compartilhavam
dentro dos veiculos garrafas Pet de plastico para urinar.

Assim reportavam os detentos aos jornalistas:

A gente usa uma garrafa comunitaria para urinar. Quando enche, o
soldado escolta e a gente vira no mictério. Fazer o numero dois é
uma vez por dia. Estou ha 20 dias aqui” — conta um preso de 31
anos que divide um porta-malas com outro homem.

Olha que horas sdo agora (sao cerca de 10h da manhi). Ninguém
fez higiene aqui ainda. A ultima vez que sai dessa viatura foi as
18h30min de ontem. Nio estou mais urinando nas garrafas, ndo vou
me submeter a sair daqui com doenga. Todo mundo fez um crime e
todo mundo tem de pagar, mas isso aqui estd desumano demais” —
reclama um preso que estd ha 31 dias ali.

Nao estamos mais na época dos escravos para estarmos acorrenta-
dos. A gente ja estd preso” — argumenta outro detento.!

Os absurdos nio paravam por af, ndo havia espaco para todos se dei-

3 Conforme noticia veiculada no site gauchazh, disponivel no site: https://gauchazh.cli-
crbs.com.bt/seguranca/noticia/2019/09/algemados-a-18-viaturas-quase-cem-presos-vi-
vem-em-cadeia-a-ceu-aberto-em-porto-alegre-ck0zjtvte00p701 mtpx6x7601.html

4 Cf. noticia veiculada no site gauchazh, disponivel no site: https://gauchazh.clictbs.com.
br/seguranca/noticia/2019/09/algemados-a-18-viaturas-quase-cem-presos-vivem-em-
cadeia-a-ceu-aberto-em-porto-alegre-ck0zjtvte00p701mtpx6x7601.html
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tarem. Para dormir, amontoavam-se, com os joelhos dobrados, repousando
a cabeca de um sobre os pés do outro. A poucos metros das viaturas, uma
corrente atravessa um camburio onde 12 presos permaneciam algemados, em
meio a colchoes, cobertores, roupas sujas e garrafas de urina. O detento que
chegava por dltimo nas “celas” era algemado na porta aberta do carona do
vefculo. Quem estivesse ali ha mais tempo, “progredia” para o fundo do cam-
burdo, onde havia um pouco mais de espaco. Dependendo de como a viatura
havia sido estacionada e de como foi lacrada a algema, os presos tinham uma
experiéncia diferente. Uns conseguiam ficar de pé, porque estavam anexados
a porta de um carro. Outros nido conseguiam se deitar, porque estavam em
um assento para uma pessoa, dentro de uma viatura, assim sé havia como
dormirem sentados.

Apesar da juiza responsavel pela vara das execucoes criminais da Co-
marca de Porto Alegre, a juiza Sonali Zluhan’, ter feito o acompanhamento
da situacdo, buscando colaborar na destinagdo dos presos que poderiam ser
destinados ao regime semiaberto, a magistrada encontrava dificuldade tam-
bém na busca de uma solu¢ao imediata para os homens que apresentam pro-
blemas graves de satde dentro das viaturas como HIV, hepatite e tuberculose.

Nao obstante essa situagdao cadtica enfrentada pelos detentos, os briga-
dianos que faziam a guarda dos capturados também estavam sendo submeti-
dos a esta situagdo degradante, pois dispunham apenas de cadeiras plasticas
para que pudessem descansar, dividindo-se em turnos, que correspondiam em
geral, ao perfodo de 12 horas. Para trabalhar com os presos, também eram
oferecidas luvas cirdrgicas aos policiais que tém, como principais atividades,
algemar e desalgemar os custodiados, leva-los ao banheiro, entregar a comida
e evitar a desordem no local, conforme relata um dos policiais.

O que ¢ pior sdo as condi¢des. E bem insalubre. E também estamos
aqui, as vezes, em quatro brigadianos de um batalhdo para quase 20 pre-
sos. Os presos ainda colaboram. A gente ndo “solta” muito eles, mas
também ndo aperta” — diz outro policial.

Nao ¢ papel de policia isso aqui. Estamos como cuidadores, entdo
tem de se adaptar. Temos de leva-los no banheiro, alimentd-los, en-
tdo 0 nosso psicolégico tem de mudar. Olha aquele portdo ali, ¢ s6
abrir e vai embora. Se acontece isso, o cara ja vai responder proce-
dimento. Isso aqui ndo ¢é trabalho da Brigada” — alerta o servidor
publico.®

A ilegalidade desse sistema e os danos causados a todos os envolvidos é
evidente pois trata-se de uma situagao de flagrante desrespeito aos preceitos
da Constituicao Federal, das regras previstas na Lei de Execucao Penal brasi-

5 ZLUHAN, Sonali. Magistrada responsavel pela da 1* Vara de Execu¢des Criminais (VEC)
de Porto Alegre.

6 Cf. noticia veiculada no site gauchazh, disponivel no site: https://gauchazh.clictbs.com.
br/seguranca/noticia/2019/09/algemados-a-18-viaturas-quase-cem-presos-vivem-em-
cadeia-a-ceu-aberto-em-porto-alegre-ck0zjtvte00p701mtpx6x7601.html.
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leira e das Regras de Mandela.

Infelizmente este episdédio lamentavel nao ¢é algo isolado, sendo certo
que o sistema carcerario brasileiro parece nao cumprir sua dupla func¢io, qual
seja a de punir e também recuperar para ressocializar o preso, conforme es-
tabelecido pela Lei de Execucdo Penal (LEP), ja no artigo 1°, deixando na
trajetéria do egresso uma marca que se configura num dos elementos mais
perversos produzidos pelo sistema que ¢ a exclusdo social, estigmatizando o
egresso de forma negativa e na maioria dos casos, para sempre.

Conclusio

Nos dltimos anos no Brasil o pafs tem demonstrado interesse no reco-
nhecimento e valorizagao do Direitos Humanos, através de preceitos estabe-
lecidos pela Constitui¢ao Federal, pela Lei de Execucdo Penal brasileira e tam-
bém ratificando inimeros tratados de direitos humanos frente a Comunidade
Internacional. Um dos mais importantes para tema sobre o tratamento dos
encarcerados sao as Regras de Mandela, aprovadas pela Assembleia Geral da
ONU no ano de 2015.

Nio obstante a esta adogao por parte do Estado brasileiro, o pafs vem
enfrentado graves violagdes aos direitos humanos, especialmente dos indivi-
duos submetidos ao sistema carcerario brasileiro.

Homicidios, propagacao de doencas, pratica de tortura cometida pelos
agentes estatais e também por outros encarcerados em rebelides ocorridas
dentro das unidades prisionais, refor¢cam a infeliz conclusao de que o sistema
penitenciario brasileiro encontra-se em uma crise grave, sem precedentes.

Observamos que a finalidade de ressocializar nio vem sendo atingi-
da, sendo crescentes os debates para buscar alternativas a atual problemati-
ca, inclusive com opinides polémicas como a privatizacio dos presidios ou
em sugestoes completamente opostas, como a extingdo dos estabelecimentos
prisionais. No entanto, os posicionamentos convergem num mesmo sentido,
qual seja, da necessidade de uma reforma urgente do sistema carcerario brasi-
leiro.

Carceragens superlotadas, celas insalubres em condi¢oes absolutamente
desumanas e precarias, contribuindo para a ocorréncia de inimeros tipos de
violéncias e disseminando doengas contagiosas tais como Sifilis, HIV, tuber-
culose entre outras, sendo totalmente desprezado pelas politicas publicas.

Sob o enfoque de um episédio ocorrido este ano na cidade de Porto
Alegre, no estado do Rio Grande do Sul, analisando as graves viola¢oes a que
os apenados foram submetidos, chegamos a conclusio de que o sistema pri-
sional brasileiro estd completamente falido, necessitando de uma reforma ur-
gente em todos os aspectos, contemplando um tratamento digno desde a pri-
sdo cautelar ao preso definitivo, até o acompanhamento do egresso do siste-
ma, buscando sua reinser¢ao na sociedade para evitar que seja mais um nume-
ro a aumentar as lamentaveis estatisticas da reincidéncia. Como demonstrado
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no presente artigo, a superlotagdo ¢ um dos fatores de violacdo aos direitos
humanos e também uma das incentivadoras da reincidéncia dos egressos.

Esta reforma necessita ser institucional e também judicial, partindo des-
de a apreensio do custodiado, passando por seu tratamento nos estabeleci-
mentos, fornecendo assisténcia material, médica e judiciaria, até sua saida e
regresso a sociedade. O Judiciario exerce fun¢ao fundamental nesta prote¢ao
eficaz aos direitos humanos dos encarcerados, sendo necessario no entanto, a
ampliacdo no numero de varas penais, de execugbes penais, magistrados, pro-
motores e defensores publicos.

O Brasil precisa se posicionar de forma pratica para coibir efetivamen-
te tais violagoes aos direitos humanos dos encarcerados, na medida em que
o proprio ordenamento patrio, bem como os tratados internacionais sobre a
matéria, conferem essas garantias aos presos.

Além disso, faz-se necessaria uma mudanca de mentalidade na socieda-
de como um todo, no sentido de abandonar a equivocada ideia de uma pena
puramente retributiva e do enclausuramento como um castigo a aquele viola-
dor do sistema normativo, pois este também ¢é detentor de direitos e garantias
fundamentais que precisam ser preservadas.

A conquista dos direitos humanos ¢ fruto de um arduo e sangrento pro-
cesso historico, e sua violagdo atenta contra nossa propria existéncia como
seres sociais, ferindo o ser humano em sua mais preciosa esséncia, qual seja, a
dignidade humana.
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O SUICIDIO NAS PENITENCIARIAS BRASILEIRAS
E A APLICACAO DAS REGRAS DE MANDELA
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Resumo:

A Organizacao Mundial da Saude constatou que o suicidio representa mais
de 800 mil mortes por ano, equivalente a uma morte a cada 40 segundos em
face mundial. Ainda, estimou-se que, dentre os 194 paises da OMS, apenas 60
deles mantém regularmente informagoes sobre a problematica publica. Ape-
sar da perspectiva de reducao em 10% da respectiva taxa, a realidade brasileira
caminha em direcio contriria e, no carcere, nio se mostrou diferente: o De-
partamento Penitenciario Nacional apurou que a propor¢ao suicida é pratica-
mente cinco vezes maior em ambiente recluso, apesar da subnotificacdo exis-
tente e consequente distor¢ao nos resultados. Discute-se, entdo, a capacida-
de do ambiente de influenciar na vontade do individuo, considerando a atual
conjuntura dos presidios brasileiros, com uma ocupac¢ao de 709.888 presos,
em celas com capacidade para 424.554, perfazendo uma taxa de ocupagio de
167,21%, consoante dados do Conselho Nacional do Ministério Publico refe-
rentes a0 ano de 2018. As condi¢cdes carcerarias e o ambiente hostil traduzem
todo tipo de repugnancia, sendo o suicidio uma resposta rapida a realidade
e, em que pese o viés ressocializador das penas, a saude mental permanece
esquecida no carcere. Enquanto muitos ja sao presos com sérios distarbios
psiquicos e emocionais, outros os desenvolvem no ambiente recluso, que re-
flete, por si s6, uma seletividade ja inerente ao sistema penal, cuja verdadeira
e oculta fun¢io busca retirar do convivio social aquele que nao responde ao
esperado “dever ser”, em nitida “limpeza social”, retomando ao ideal de sui-
cidio egofsta tratado por Durkheim, segundo o qual o individuo se suicida
por perder o senso de integracdo com seu grupo social. Assim, considerando
a relacdo entre a desordem e suas consequéncias, em analogia a “Teoria das
Janelas Quebradas”, propde-se uma analise critica acerca da efetiva aplica¢ao
das Regras de Mandela no carcere brasileiro, no que tange a saude mental dos
detentos. Sendo o encarceramento uma medida aflitiva por si s6, cabe ao sis-
tema prisional ndo agravar o sofrimento inerente a tal situacio, considerando
as necessidades individuais dos detentos, especialmente daqueles em situagao
de maior vulnerabilidade, discutindo-se a responsabilidade estatal pela sua
saude mental e a aplicagdo de regras que preconizam a prote¢io e promogao
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de direitos humanos. Contudo, ante a crescente multiplicagao das respectivas
violagdes, tais regras ainda nao encontram real respaldo, visto que a¢des con-
siderando a saide mental dos detentos sdo pouco assimiladas como politicas
publicas em um pafs em que a prépria humanidade do preso é descartada.
Assim, para que as Regras de Mandela encontrem, de fato, aplicabilidade, ha
que se desconstruir ideais como “bandido bom ¢ bandido morto”, visto que
o carcere influencia o individuo assim como a pressio social de um grupo que
o estigmatiza também o faz.

Palavras-chave: Suicidio; Carcere; Brasil; Regras de Mandela.

Introdugao

Consoante dados apresentados pela Organizagdo Mundial da Sadde
(OMS), o suicidio representa mais de 800mil mortes por ano, equivalente a
uma morte a cada 40 segundos em face mundial, sendo a segunda maior cau-
sa de morte entre pessoas de 15 a 29 anos de idade. Além disso, a disponibi-
lidade e a qualidade dos dados referentes ao suicidio sao baixas, estimando-se
que apenas sessenta dos Estados-membros da OMS mantém regularmente
informagoes sobre a problematica publica, sendo que apenas algumas nagoes
relataram possuir uma estratégia nacional de prevenc¢ao. Ainda, tratada como
tabn em diversas localidades, ¢ comum a subnotifica¢ao de mortes autoprovo-
cadas, impedindo que a prevengdo ao suicidio seja incluida nas prioridades de
diversos paises.

Nesse viés, em que pese a perspectiva de reducao em 10% da respec-
tiva taxa no pafs até o ano de 2020, conforme compromisso firmado com a
OMS, a realidade brasileira caminha em dire¢do contraria e, segundo dados
referentes ao primeiro boletim epidemiolégico sobre o tema, langado durante
a apresenta¢ao da Agenda Estratégica de Prevencao do Suicidio, mencionada
taxa, no pafs, aumentou de 5,3, em 2011, para 5,7, em 2015, a cada 100 mil
habitantes. Ainda, entre os anos de 2011 a 2016, foram notificadas 176.226
lesGes autoprovocadas, considerando a obrigatoriedade da notificagao a partir
de 2011. Da mesma forma, no sistema carcerario, a realidade nio se mos-
trou diferente: conforme apurado pelo Departamento Penitenciario Nacional,
entre os anos de 2006 a 2008, a taxa de suicidios cometidos no interior das
penitenciarias cresceu cerca de 40%, sendo a propor¢ao suicida praticamente
cinco vezes maior em ambiente recluso, além de que, consoante dados do
Infopen referente ao més de junho de 2014, a taxa de mortes intencionais no
sistema prisional, dentre as quais se inclui o suicidio, seria de 8,4 mortes para
cada dez mil pessoas presas em um semestre, correspondente a um valor seis
vezes superior a taxa verificada de crimes letais intencionais no pais no ano de
2013, apesar da subnotificagio também existente e a consequente distor¢ao
nos resultados que possa acarretar.
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Diante disso, considerando a atual conjuntura dos presidios brasileiros,
com uma ocupagao de709.888 presos, em celas com capacidade para 424.554,
perfazendo uma taxa de ocupagao de 167,21%, consoante dados do Conselho
Nacional do Ministério Pablico referentes ao ano de 2018, o presente artigo
busca discutir a capacidade do ambiente de influenciar na vontade do indivi-
duo, sendo o suicidio uma resposta rapida a realidade retratada pelo ambien-
te hostil que traduz o sistema penitenciario brasileiro. Nesse sentido, em que
pese o viés ressocializador das penas privativas de liberdade, a saide mental
nao ¢é sequer abordada no carcere, discutindo-se, assim, a eficacia da aplicagao
das Regras de Mandela em tal ambiente, diretrizes estas que preconizam a
prote¢dao e promogao de direitos humanos, e qual o respaldo necessario para
tanto em um pafs cuja humanidade do recluso, por si s6, é descartada, a partir
da analise de dados referentes ao tema assim como teorias que buscam com-
preender a relagdo estabelecida entre o sistema prisional, o individuo recluso
e a crescente violagio de direitos humanos no ambiente carcerario brasileiro.

O Ciarcere e o Suicidio

Na contemporaneidade, o ordenamento juridico, assim como a decidi-
bilidade do caso concreto, é pautado em inimeros principios gerais do direito
que, por sua vez, decorrem de valoragoes do proprio grupo social. Frente a
isso, considerando um conjunto normativo pautado em regras e principios,
estes sao considerados uma propria fonte do Direito, sendo que o principio
da dignidade da pessoa humana ganha destaque no ambito juridico atual. Tal
enfoque relaciona-se com a propria ascensao dos direitos humanos no pe-
rfodo poés-guerra, no qual direitos fundamentais e garantias individuais foram
amplamente violados, ensejando uma tutela contra o poder discricionario es-
tatal. No entanto, em uma situacao de calamidade marcada pela superlotacio,
em um pafs cuja taxa de ocupagdo dos presidios atinge niveis extremamente
preocupantes, eis que o numero de reclusos é praticamente duas vezes maior
que o nimero de vagas disponiveis, pode-se afirmar que, apesar da abstracao
do termo, nao ha o minimo de protecao a dignidade da pessoa humana no
ambiente carcerario. A completa falta de estrutura e condigoes basicas dos
atuais presidios brasileiros, somadas a sua capacidade limitada, impedem que
seja garantido o minimo que se possa afirmar de dignidade, retirando a pré-
pria humanidade dos detentos, sendo que a peculiaridade do local influencia
diretamente as condutas adotadas por aqueles que vivem tal realidade.

Nesse sentido, em primeiro lugar, insta salientar que, no ambito da cri-
minalidade, a pratica de uma conduta desviante niao ¢é unicamente fruto da
livre escolha do individuo, de modo que nio se deve desconsiderar a inter-
feréncia de fatores estruturais da sociedade sobre o sujeito. Assim, a forma
como um individuo ¢ reconhecido pelo préprio grupo social ganha relevan-
cia, tratando-se de verdadeira rotulagio, sendo que o status de “desviante” tor-
na-se a caracteristica central de sua personalidade, em verdadeiro “etiqueta-
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mento” social, consoante discorre Baratta (2002). De tal modo, a principio, a
imagem que o individuo tem de si mesmo ¢ transformada, fazendo com que
aceite e corresponda ao modelo que lhe foi imposto, e, mesmo sem o set, o
sujeito ja estigmatizado como criminoso adota condutas que, de certa forma,
sdo pertinentes ao grupo social ao qual pertence. Sendo assim, o autor desta-
ca que os comportamentos desviantes e suas consequéncias sao definidos e
regidos pelo préprio ordenamento a que estio impostos, de modo que nao ha
conduta naturalmente delitiva ou um individuo naturalmente criminoso, sen-
do tais conceitos interligados a propria sociedade em que estao insertos, em
verdadeiro “etiquetamento” e exercicio de controle social. Assim, em suma,
a criminalidade é um szatus social atribuido a uma pessoa por aquele que tem
poder de defini¢ao:

Na perspectiva da criminologia critica a criminalidade ndo é mais
uma qualidade ontolégica de determinados comportamentos e de
determinados individuos, mas se revela, principalmente, como um
status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla sele-
¢do: em primeiro lugar, a selegdo dos bens protegidos penalmente, ¢
dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos pe-
nais; em segundo lugar, a selegdo dos individuos estigmatizados en-
tre todos os individuos que realizam infragdes a normas penalmente

sancionadas (BARATTA, 2002, p. 161).

Ainda nesse viés, o comportamento criminoso seria aquele rotulado
como tal, de modo que o agente tido como delinquente, a partir da atuagio da
estigmatizacao penal na criagdo de um szaus social criminoso, sofre, por con-
seguinte, os reflexos de um sistema penal seletivista. Assim, o estere6tipo de
delinquente é pré-direcionado a individuos de determinado grupo social, mar-
ginalizados em relacdo ao restante da sociedade e, portanto, alvos do proprio
Direito Penal, o qual ¢ utilizado como instrumento de uma “limpeza social”,
retirando do convivio aquele que nao se adequa aos padrdes impostos. Além
disso, a partir de uma transformacao na proépria identidade social do sujeito,
tem-se a consolidacio de uma identidade criminosa, reflexo de uma violéncia
praticada pelo préprio Estado e, em ultima analise, pelo préprio grupo social.
A partir disso, o sistema carcerario contemporaneo consiste em um instru-
mento de manuten¢ao do status quo e de intervengdo social, criminalizando
grupos considerados vulneraveis, que nao se adequam ao esperado “dever
ser”” social.

Assim, a prisao, por si s, traduz todo e qualquer tipo de repugnancia,
e em que pese o crescimento da populacdo carceraria nos ultimos anos, nao
houve a correspondente adequagao da estrutura fisica. De tal modo, a super-
lotagao das celas, aliada a condi¢cbes desumanas de sobrevivéncia, é uma ca-
racterfstica ja inerente ao sistema prisional brasileiro, e o individuo que ja ¢é
alvo da seletividade penal, no carcere, encontra um ambiente que o estigma-
tiza ainda mais, sendo o suicidio uma resposta rapida a realidade que o cerca.
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Ainda, em que pese o viés ressocializador das penas privativas de liberdade, a
saude mental permanece esquecida no ambiente recluso e, enquanto muitos
detentos ja sao presos com sérios distirbios psiquicos e emocionais, outros os
desenvolvem no carcere, sob a influéncia de uma sociedade que o afasta, e um
ambiente que o anula sob o pretexto de ressocializar alguém que nunca, de
fato, fez parte do grupo social.

Diante disso, resta evidente que o suicidio, quando considerado em am-
biente recluso, ndo consiste em um fenémeno isolado, sendo que indmeros
fatores externos ao individuo interferem em sua vontade desde a sua vida an-
terior ao carcere e a partir do momento em que tem a sua liberdade privada,
recebido em um ambiente que, por suas proprias condigdes, perpetuam a sua
pena. Nesse sentido, Durkheim (2000) estudou um dos fatos mais intimos do
comportamento humano, demonstrando cientificamente a possibilidade de
uma determinacio social, externa ao individuo, atuar sobre sua vontade. As-
sim, em suma, mesmo naquele que ¢ considerado um dos mais privados atos
de um individuo, h4 a presenca da sociedade a qual pertence, sendo o suicidio
uma manifestacdo evidente da ruptura dos lagos sociais. Para o autor, a taxa
de suicidios, portanto, s6 poderia ser explicada socialmente, tratando-se de
um estado de desamparo moral suscitado diretamente no individuo a partir da
desintegracao da sociedade, variando na razao inversa do grau de integracao
dos grupos sociais dos quais o individuo faz parte, especialmente o suicidio
egoista, motivado por um isolamento exagerado do individuo em relacio a
sociedade:

Quanto mais os grupos a que pertence se enfraquecem, menos o
individuo depende deles e, por conseguinte, mais depende apenas
de si mesmo para nio reconhecer outras regras de conduta que nio
as que se baseiam em seus interesses privados. Se, portanto, conviet-
mos chamar de egoismo esse estado em que o eu individual se afir-
ma excessivamente diante do eu social e as expensas deste dltimo,
poderemos dar o nome de egoista ao tipo particular de suicidio que
resulta de uma individua¢io descomedida (Ibidem, p. 258-259).

Em vista disso, o egofsmo nao seria apenas um fator auxiliar ao suici-
dio, mas sua proépria causa geradora, de modo que, nas palavras de Durkheim
(2000), se o vinculo que une o individuo a vida de solta, é porque o préprio
vinculo que o liga a sociedade também se afrouxou, fato este agravado pela
aplicagdao exacerbada de um sistema punitivista atuante apenas sobre determi-
nada parcela social. Além da precariedade do sistema carcerario, as politicas
atuais de encarceramento e execu¢ao da pena miram, em regra, a populagdo
negra e pobre, sendo que, entre os presos, 63,6% sdo negros ou pardos, con-
soante dados do Infopen referente a junho de 2017. Nesse diapasio, em que
pese a protecao juridica de diversos institutos e principios que buscam a efeti-
va individualizacdo da pena, no ambito do sistema punitivo brasileiro, nao ha
que se falar em uma atuagdo, por sua vez, individualizada, eis que sua aplica-
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¢do recal apenas sobre determinado grupo, com caracteristicas ja pré-selecio-
nadas, de maneira até mesmo genérica. Nesse sentido, a seletividade feita pelo
sistema penal, em verdade, apenas legitima uma seletividade ja realizada pre-
viamente pelo proprio grupo social, recaindo a aplicagao da lei penal apenas
sobre a parcela populacional selecionada para tanto e, principalmente, no que
tange a0 encarceramento em massa da populagio negra, o discurso juridico
busca, consequentemente, neutralizar tal seletividade, afastando do convivio
social aquele que ja se tem como excluido:

O principio segundo o qual a pena — ou o seu maximo — se mede
pela culpabilidade foi mais um enunciado que um conteudo. Sua
unica vantagem consistiu em neutralizar o vergonhoso juizo de “pe-
rigosidade” do biologismo racista que imperava anteriormente — o
que constitui um mérito consideravel — e recolocar a questio sob
a perspectiva ética; porém, superada pela aberragdo positivista, sua
utilidade foi muito pequena, porque no plano ético nunca logrou
resolver os problemas e, mais ainda, tratou-se de manipula-los de
forma a obter as mesmas consequéncias praticas conseguidas com
a “perigosidade”, sé que por uma via pretensamente ética (ZAFFA-
RONI, 1991, p. 261).

Assim, a dissocia¢ao do individuo em relagdo ao grupo social mostra-se
intrinsecamente relacionada a seletividade caracteristica do sistema prisional
brasileiro, pautada em discursos juridicos que, de certa forma, justificam tal
seletividade, mesmo que de maneira despretensiosa, tratando-se de uma in-
fluéncia externa e direta na vontade do individuo recluso, intensificada, ainda,
pela desordem inerente a um ambiente esquecido intencionalmente pelo gru-
po social.

Nesse sentido, a “Teoria das Janelas Quebradas”, publicada pelos cien-
tistas sociais James Wilson e George Kelling, da Universidade de Harvard, na
revista The Atlantic Monthly, em marco de 1982, busca estabelecer a relacio
entre a desordem e o ambiente no qual se insere, pautando-se em um experi-
mento realizado por Philip Zimbardo, psicélogo da Universidade de Stanford,
em 1969. Foram deixados dois automéveis idénticos em uma via publica, sen-
do que um foi deixado no Bronx, considerada uma zona pobre e conflituosa
de Nova York, e o outro veiculo em Palo Alto, zona rica e tranquila da Cali-
férnia. O automovel abandonado no primeiro bairro comegou a ser vanda-
lizado em poucas horas, ao passo que o veiculo abandonado em Palo Alto,
por sua vez, manteve-se intacto até que os investigadores, apos uma semana,
quebraram uma das janelas do veiculo, o que desencadeou o mesmo processo
observado no Bronx, sendo destruido em poucas horas.

Diante disso, concluiu-se que hd uma relagdo de causalidade entre a
desordem e a criminalidade, de modo que “pequenas desordens” levariam a
“grandes desordens”, visto que acarretaria na ideia de desinteresse e a percep-
¢ao da auséncia de lei, levando, por sua vez, a quebra dos codigos de convi-
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veéncia estabelecidos entre o grupo social. De tal modo, os delitos ocorreriam
com maior frequéncia em lugares caracterizados pela desordem. Contudo, tal
conclusao considera, de maneira simplista, os sinais pessoais e sociais de de-
cadéncia, desconsiderando a atuagiao da sociedade perante a desordem. Nesse
sentido, ndo ha que se negar certo vinculo estabelecido entre a criminalidade
e a desordem, mas esta se faz presente, em verdade, em ambientes em que o
vinculo social se encontra instavel, marcado por um individualismo exacerba-
do, e refletindo, com isso, verdadeira auséncia de identidade social.

Assim, quando mencionada teoria é adotada no ambiente recluso, ja ha
uma presuncao de que o carcere ¢ um local de desordem, em decorréncia
da criminalidade tida como principal caracteristica do individuo recluso, as-
sim como uma crescente individuacao em relagio ao restante da sociedade, de
modo que ndo se concebe a prisaio como também um local de direitos. Ainda,
considerar a desordem condicionada a criminalidade consiste em apenas mais
uma forma de penalizacao da pobreza, desconsiderando que a percepcao de
desordem por pessoas que vivem em realidades socioeconémicas distintas é
variada, acarretando, consequentemente, em distintas identidades sociais, sen-
do que apenas uma destas, contudo, ¢é tida como delinquente e alcangada por
um seletivo sistema punitivista.

Por todo o exposto, o suicidio no carcere relaciona-se intrinsecamente
a maneira como o individuo recluso é visto perante o grupo social, de modo
que nao ha como se conceber politicas publicas voltadas para o preso se este
nao ¢ visto como sujeito de direitos, eis que inserto em um ambiente de de-
sordem particular e caracteristico do carcere. Nessa perspectiva, a realidade
do sistema prisional brasileiro ¢ marcada por inumeras violagOes sistemati-
cas a direitos, de modo que as denominadas Regras de Mandela oficializaram
um novo quadro de normas pertinentes aos sistemas penais, com o fito de
reestruturar o carcere e o papel do encarceramento na contemporaneidade,
pautando-se em diversos instrumentos internacionais de direitos humanos e
considerando, para tanto, a necessidade particular de cada grupo que se en-
contra em situac¢ao de privagao de liberdade. Salienta-se, ainda, que tais nor-
mas preconizam instrugdes contra a negligéncia estatal, em prol da dignidade
daqueles que se encontram reclusos e no intuito de devolver-lhes sua propria
humanidade, esquecida para além dos muros dos estabelecimentos prisionais,
protegendo, assim, o recluso contra qualquer espécie de tratamento desuma-
no ou degradante.

No entanto, como mencionado pelo ministro Ricardo Lewandowski, na
apresentacado de mencionado instrumento, em que pese a participacdo ativa
do Estado brasileiro nas negociagdes para elaboragao das Regras Minimas
para o Tratamento de Presos, assim como em sua respectiva aprovagao, até
o presente momento, nao ha repercussao de mencionadas regras em politicas
publicas, evidenciando a falta de valoriza¢ao das normas internacionais de di-
reitos humanos no pafs, assim como a completa negligéncia estatal em sequer
abordar o tema, de modo que nio hd como se conceber politicas publicas
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se a propria problematica é tida como inexistente. A partir disso, a tutela de
direitos considerados minimos no ambiente carcerario nao ¢é vista como uma
das prioridades do Estado brasileiro, sendo que a criminalizaciao de condutas
ocorre de maneira inversamente proporcional a melhoria do ambiente carce-
rario, o qual se mantém estagnado.

Diante disso, ao tratar especificamente da saude mental em ambiente re-
cluso, as Regras de Mandela preconizam que o encarceramento ¢ uma medida
aflitiva pelo proéprio fato de retirar do individuo recluso o direito a autodeter-
minag¢ao, de modo que o sistema prisional ndo devera agravar o sofrimento
inerente a tal situagdo. Ainda, o regime prisional devera procurar minimizar as
diferencas entre a vida reclusa e aquela em liberdade, além de levar em consi-
deracdo as necessidades individuais dos presos, especialmente daqueles em si-
tuacao de maior vulnerabilidade, tendo sempre em vista a sua dignidade como
ser humano. Nessa perspectiva, ¢ previsto que toda unidade prisional devera
contar com um servi¢o de saude incumbido pela avalia¢do, promocio, prote-
¢ao e melhoria da sadde fisica e mental do detento, sendo de responsabilida-
de do médico ou qualquer outro profissional da saide competente identificar
qualquer sinal de estresse psicolégico ou de qualquer outro tipo causado pelo
encarceramento, incluindo, aqui, o risco de suicidio ou lesdes autoprovocadas,
devendo administrar todas as medidas ou tratamentos apropriados.

Contudo, a propria atuagao falha do sistema carcerario, por si s, ja é
prerrogativa para o perecimento mental do recluso, principalmente ante o ca-
rater exclusivamente punitivo das penas privativas de liberdade, considerando
a pratica repressiva na vida de um individuo que nunca teve o Estado presen-
te em sua rotina. Assim, antes e durante o encarceramento, prevalece a falta
de perspectiva quanto ao futuro, reflexo de uma ressocializagao falha que nao
garante ao individuo encarcerado um motivo para sair do sistema prisional,
eis que ja se encontrava isolado em relacdo ao grupo social que deveria fa-
zer parte. Nesse sentido, a aplicagio das Regras Minimas na execu¢ao penal
e nas politicas de encarceramento brasileiras encontra uma dificuldade de or-
dem pratica em detrimento da auséncia do préprio Estado como garantidor
de direitos nos estabelecimentos prisionais, sendo o suicidio uma consequén-
cia de tal auséncia, sendo que nio ha como se discutir a tutela e efetivagao
de direitos relacionados a saide mental do recluso enquanto a questdo nao é
entendida como problematica publica, e o preso, por sua vez, como sujeito de
direitos.

Assim como Baratta (2002) discorre sobre a impossibilidade de se com-
preender a criminalidade se ndo ha um estudo acerca da a¢dao do préprio sis-
tema penal, ndo ha que se falar também em uma compreensao do suicidio no
ambito do sistema carcerario desvencilhada da atuagao do mesmo, eis que o
sistema punitivo consiste em um verdadeiro reflexo da realidade social, sendo
o direito penal e o papel desenvolvido pela sua respectiva aplicagdo uma re-
producio das relagdes sociais, principalmente na marginalizagdo de uma po-
pulagdo considerada criminosa, e, assim, nao ha como se efetivar um direito
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que nio ¢ sequer considerado como existente, mesmo fora da seara puniti-
va. De tal modo, a intervenc¢ao do sistema penal na vida do individuo, antes
de ter um efeito reeducativo, determina uma consolidacio de sua identidade
desviante, sendo desconsideradas suas caracteristicas particulares e até mesmo
sua humanidade, em um pafs cuja populagiao defende ideais como “bandido
bom ¢ bandido morto (sic.)”, ambiente no qual a saude mental nao é sequer
mencionada.

Nesse sentido, antes de ser uma questio exclusiva do ambiente recluso,
o suicidio ¢, principalmente, uma questao social e de satde publica, sendo
o carcere apenas mais uma de suas particularidades. Diante disso, antes de
se conceber politicas publicas voltadas para a efetiva tutela da saide mental
do recluso, a problematica precisa ser considerada pelo préprio grupo social,
sendo que tal reflexdo permeia inclusive as verdadeiras fungdes da pena priva-
tiva de liberdade no Brasil e a atuagdao do sistema punitivo. Assim, o suicidio
por aquele que se encontra privado de sua liberdade se trata, em verdade, da
ultima consequéncia da atuagdao de um sistema falho, sendo que, se ha a pos-
sibilidade de se idealizar um direito 2 saude mental em ambiente carcerario, tal
direito deve ser efetivado antes mesmo da reclusao:

Antes de falar de educagio e de teinsercdo é necessario, portanto,
fazer um exame do sistema de valores e dos modelos de compor-
tamento presentes na sociedade em que se quer reinserit O preso.
Um tal exame ndo pode senio levar a conclusio, pensamos, de que
a verdadeira reeduca¢io deveria comegar pela sociedade, antes que
pelo condenado: antes de querer modificar os excluidos, é preciso
modificar a sociedade excludente, atingindo, assim, a raiz do meca-
nismo de exclusio. De outro modo permanecerd, em quem queira
julgar realisticamente, a suspeita de que a verdadeira funcdo desta
modificagio dos excluidos seja a de aperfeicoar e de tornar pacifica
a exclusao, integrando, mais que os excluidos na sociedade, a prépria
relagdo de exclusio na ideologia legitimante do estado social (BA-

RATTA, 2002, p. 186).

Destarte, diante de um tratamento desumano ciclico, que se inicia com a
propria marginalizagao do individuo perante a sociedade, potencializado pela
atuagdao de um Estado tao negligente quanto aquele que praticou determinado
delito e por normas penais que exercem a fungao simbdlica de manutengao
do status guo social, o suicidio, no sistema penitenciario brasileiro, traz uma
certeza maior do que a reinser¢ao prometida com o cumprimento da pena
privativa de liberdade, de modo que, para que as Regras de Mandela encon-
trem uma efetiva aplicacdo na execucgao penal, tal ciclo precisa ser interrom-
pido pelo grupo social, eis que o carcere se afigura como seu reflexo. Ain-
da, destaca-se que o tratamento desumano conferido aos detentos nao ¢ uma
problematica que se restringe aos muros do carcere, reconhecido como um
estado de coisa inconstitucional, consoante entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal, em decorréncia de constantes violagoes massivas e persistentes
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de direitos fundamentais, pautadas em falhas estruturais e de politicas puabli-
cas, cuja modificacdo de natureza administrativa, normativa, orcamentaria e,
principalmente, moral, mostra-se imprescindivel para que, enfim, uma efetiva
tutela de direitos humanos possa ser pleiteada, tanto no bojo do sistema car-
cerario quanto fora dele.

Portanto, o sistema punitivo brasileiro produz efeitos contrarios a ree-
ducagio e reinser¢ao do condenado, atuando, por sua vez, como instrumen-
to necessario para a estavel insercio da parcela social considerada criminosa
nos estabelecimentos carcerarios, em verdadeira “limpeza social” de grupos
vulneraveis e consequente enfraquecimento dos vinculos sociais, eis que os
muros do carcere permitem que o grupo social ndo reconhega suas proprias
falhas. Nesse ambito, a atuac¢do do carcere como instituto de violagoes ge-
neralizadas de direitos fundamentais, no tocante a dignidade, higidez fisica e
integridade psiquica do detento, em carater de perpetuacio de violagSes pra-
ticadas pela sociedade e legitimadas pelo Estado, ¢ o suficiente para que o
suicidio no interior das penitenciarias brasileiras seja tido como reflexo do
desamparo estatal que permeia toda a vida do individuo. Assim, para que o
Brasil consiga cumprir com o compromisso firmado no intuito de reduzir as
taxas de suicidio no pafs, inclusive aqueles ocorridos no interior da institui-
¢do carceraria, tal conduta deve ser compreendida como além de um ato de
desespero, sendo que nao ha como se tutelar a saide mental e a higidez fisica
do detento sem que, antes, este seja visto como sujeito de direitos e, além de
tudo, sem que a sua vulnerabilidade seja considerada na discussao e elabora-
¢ao de politicas publicas de prevencao, salientando, nesse sentido, a atuagao
constante de um sistema que pune além do guantum de pena determinando
em sede de sentenc¢a penal condenatéria.

Conclusao

O suicidio em ambiente recluso reflete, destarte, a propria relacao geral
estabelecida entre o carcere e a sociedade, sendo, em sintese, uma relacio en-
tre quem exclui e aquele que ¢ excluido, de modo que nio ha que se falar em
politicas publicas voltadas para uma efetiva tutela de garantias fundamentais
em ambito carcerario de maneira isolada, considerando, para tanto, que todo
o aparato social e estatal devem empreender forcas com o fito de trazer a hu-
manidade em um ambiente no qual esta é esquecida. Assim, ao lado de uma
conjuntura politica que possibilita a perpetuacao das violagoes de direitos hu-
manos no sistema carcerario, a omissao por parte do grupo social também
auxilia em tal processo, de modo que, da mesma forma que cada contexto
histérico teve suas proprias leis penais, pautadas nos mais distintos métodos
de punicio, sobre os quais discorre Foucault em sua obra “Vigiar e Punir”
(1975), o presidio brasileiro ¢, atualmente, simbolo de uma verdadeira nega-
¢io de humanidade ao detento.

Diante disso, ao passo que os direitos humanos sao considerados sim-
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bolos do progresso moral da humanidade, em dire¢do a sua crescente uni-
versalizacdo e multiplicacdo, assim como a busca pela sua efetiva tutela, o
sistema carcerario brasileiro é retrato do constante conflito existente entre o
reconhecimento de tais direitos e a correspondente tutela pretendida, conflito
este que culmina, por sua vez, na propria “desumanidade” do homem em am-
biente carcerario. Nesse sentido, a perpetuagao das condigdes desumanas nos
diversos ambitos sociais reflete uma verdadeira cultura do descaso, segundo a
qual o semelhante se torna inimigo, e assim passa a ser compreendido.

Nesse contexto, nao cabe ser detentor de direitos quando estes nao o
sao tutelados, sendo que, no carcere, tal realidade se mostra ainda mais con-
troversa. Em que pese uma consciéncia cada vez mais sensivel e profunda
por parte dos membros do grupo social em torno dos direitos humanos, esta
crescente aten¢ao encontra barreiras no sistema carcerario, sendo que, se o
alcanca, ¢ em detrimento da continua e dolorosa multiplicagdao das respectivas
violagoes. Frente a isso, a seletividade que permeia toda a vida do individuo
rotulado como criminoso também produz efeitos quanto ao reconhecimento
de sua condigao como detentor de direitos, de modo que a propria tutela de
direitos humanos é também feita de maneira seletiva, como se fosse pertinen-
te a apenas determinada parcela do grupo social do qual nao faz parte. De
tal modo, se vislumbrada a saude mental como um direito inerente a condi-
¢ao humana, seu reconhecimento e consequente efetivacio ainda nao trans-
passaram os muros do sistema prisional, considerando que, nas palavras de
Zaffaroni (1991), na realidade operativa de tal sistema, cada nova prisao, em
verdade, apenas confirma a pessoa quanto ao modelo ja estereotipado, como
mecanismo reprodutor de violéncia.

A partir disso, considerando a previsio expressa da tutela da satde men-
tal no carcere pelas Regras de Mandela, assim como o reconhecimento do
direito a vida como um direito fundamental, o suicidio, como consequéncia
ultima da falha atuacdo estatal, por si s6, ja consiste em uma violagao, sendo
que a omissao por parte do Estado em adotar uma atuagio preventiva, prin-
cipalmente na seara da instituigao prisional, reflete toda a negligéncia com a
qual a problematica publica ¢ tratada em ambito nacional. Assim, em que pese
a proibi¢ao do retrocesso quanto a protegao de direitos fundamentais, o sis-
tema penitenciario brasileiro permite uma supressao institucionalizada de tais
direitos, uma vez que niao busca impedir uma constante violacao de direitos
humanos de maneira sistémica, evidenciado, assim, o seu carater retrogrado
quanto a tutela da propria humanidade do recluso. E, consequentemente, ape-
sar do reconhecimento de diversos direitos por intermédio de tratados e ins-
trumentos internacionais de direitos humanos, entre eles, as Regras Minimas
das Nag¢oes Unidas para o tratamento de presos, o ambiente carcerario, como
caracterizado na contemporaneidade, inviabiliza a tutela de qualquer direito,
em tese, pleiteado.

Portanto, para que a prevencdo ao suicidio encontre respaldo em am-
biente carcerario, assim como a efetiva aplicagao das Regras de Mandela na
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execucdo penal para tal fim, e considerando, ainda, que o suicidio é resposta
ultima a toda a influéncia que recai sobre o individuo recluso, a realidade car-
ceraria deve ser colocada em pauta, assim como a propria concepgao social
acerca de suas verdadeiras e ocultas fungdes, eis que se trata, em verdade, de
um instrumento de legitimacao da seletividade e manutengao de um status guo
social, caracteristicas estas estruturais do exercicio de poder das prisdes sobre
individuos selecionados, por tras de discursos juridico-penais dissociados de
sua verdadeira atuagdo, tutelando uma ressocializagao, prote¢io e promogao
da dignidade da pessoa humana que, de fato, nunca existiu.

Referéncias

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introducdo a sociologia do direito penal. Alessandro Baratta; traducio: Juarez
Cirino dos Santos. -3* ed. Rio de Janeiro: Editora Revan. Instituto Carioca de
Criminologia, 2002.

BRASIL. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagbes Unidas
para o Tratamento de Presos. 1. ed. Brasilia: Conselho Nacional de
Justica,  2016.  Disponivel — em:  <https://www.cnj.jus.bt/wp-content/
uploads/2016/05/392¢8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf>. Acesso em: 20 abr.
2019

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, Distrito Federal. Relator: Min.
Marco Aurélio. Brasilia, DF, 09 de setembro de 2015. Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, UE

Conselho Nacional de Justica — CNJ. Relatorio de gestdo: Supervisio do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagilo do Sistema Carcerario
e do Sistema de Execucio de Medidas Socioeducativas — DMFE Brasilia:
CN]J, 2017. Disponivel em: <https:/ /www.cnj.jus.bt/wp-content/
uploads/2018/10/23902dd211995b2bcba8d4c3864c82¢2.pdf>. Acesso em: 20 abr.
2019.

Conselho Nacional do Ministério Publico. Sistema prisional em numeros.
Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-
em-numeros>. Acesso em: 20 abr. 2019.

Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias (INFOPEN): Junho de 2014. Disponivel em:
<https:/ /www,justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-
terca-feira/relatotrio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2019.

Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias (INFOPEN): Junho de 2017. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatotios-sinteticos/
infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2019.

DURKHEIM, Emile. O suicidio: estudo de sociologia. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000. Traducio Monica Stahel.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 42. ed. Petrépolis: Vozes, 2014.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 183


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/10/23902dd211995b2bcba8d4c3864c82e2.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/10/23902dd211995b2bcba8d4c3864c82e2.pdf
http://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros
http://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf

Ministério da Saude. Agenda Estratégica de Prevencio ao Suicidio. Disponivel
em: <http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2017/setembro/21/
Coletiva-suicidio-21-09.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2019.

ODON, T. I. Tolerincia Zero e Janelas Quebradas: sobre os riscos de se
importar teotias e politicas. Brasilia: Nicleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/
Senado, mar¢o/2016 (Texto para Discussio n® 194). Disponivel em: <www.senado.
leg.br/estudos>. Acesso em: 20 abr. 2019.

OPAS Brasil. Folha informativa: Suicidio. 2018. Disponivel em: <https://www.
paho.org/bra/index.phproption=com_content&view=article&id=5671:folha-
informativa-suicidio&Itemid=839>. Acesso em: 20 abr. 2019.

World Health Organization. (2018). Preventing suicide: a community
engagement toolkit. World Health Otganization. https://apps.who.int/iris/
handle/10665/272860. Licenca: CC BY-NC-SA 3.0 IGO

ZAFFARONI, Eugenio Raiul. Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal. Tradu¢ido: Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da
Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

184 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra


http://www.senado.leg.br/estudos
http://www.senado.leg.br/estudos
https://apps.who.int/iris/handle/10665/272860
https://apps.who.int/iris/handle/10665/272860

PRESOS QUE DAO A LUZ: A RELEVANCIA
DE POLITICAS PUBLICAS EM FACE DAS
PARTICULARIDADES DO GENERO FEMININO

Lara Esteves Martins

Bacharel em Direito. Universidade Federal de Uberlandia. Pés- Graduanda em
Ciéncias Criminais e Seguranca Publica. Instituto de Ensino Rogério Greco

Resumo:

O presente estudo aborda o encarceramento feminino e as questoes que as-
solam as particularidades de género. A relevancia do tema esta intrinsicamen-
te ligado ao cumprimento de pena privativa de liberdade frente as precarias
condigoes oferecidas pelos estabelecimentos prisionais as mulheres e aos seus
filhos, bem como a auséncia de politicas pablicas em prol desse grupo de vul-
neraveis. Além da diferenca meramente biolégica, a discriminagao relacionada
ao restrito papel social da mulher e as vagas oportunidades educacionais e
financeiras sao reflexos de aspectos culturais esteados em padrées masculinos.
Apontada como alavanca para o crescimento exponencial da populac¢io car-
ceraria feminina, a seletividade do sistema penal deturpa os direitos humanos
preconizados em tratados internacionais e na legislacdo patria. Para tanto, foi
realizada uma analise bibliografica de obras correlacionadas, julgados e dados
oficiais que se debrugaram sobre o tema. Assim, busca-se, com este trabalho,
promover a primazia de politicas puablicas direcionadas a assegurar a digni-
dade da pessoa humana em atencido aos direitos e garantias fundamentais da
reeducanda.

Palavras-chave: Encarceramento feminino; Politicas publicas; Direitos Hu-
manos.

Introducgiao

O trabalho em comento aborda o encarceramento feminino, especifica-
mente em relacdo as mulheres gravidas ou maes de criangas e adolescentes,
presas sob a custddia do Estado e os percalgos enfrentados frente a caréncia
de politicas publicas concretas e adequadas para as necessidades do grupo em
questdo. Nesse diapasao, sera feita, inicialmente, uma analise histérico-evoluti-
va do aprisionamento no Brasil, bem como da legislagdo convencionada para
o tratamento das peculiaridades do género e suas modalidades de igualdade
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formal e material existentes. Entretanto, antes de abordar a relacdo entre a cri-
minalidade e a mulher, ha de ser indagado o preconceito instaurado, resultado
de uma cultura “sexista” e de subordinacdo, contemplado pela prépria socie-
dade, que acredita na metafora do sistema punitivo como solu¢ao das mazelas
sociais e na ressocializagdo do sujeito.

Importante destacar que, a primeira vista, essas protagonistas nao estao
desacompanhadas. Por essa razao, deve ser observada a aplicagao do principio
da intranscendéncia, segundo o qual a pena nao pode ultrapassar a pessoa
condenada e do principio da primazia dos direitos da crian¢a e do adolescen-
te, que nao devem ser ofendidos com a manutenc¢do de mulheres gravidas ou
maes de menores em ambientes improprios e supetlotados.

Nessa conjuntura, de acordo com as jurisprudéncias apresentadas, ve-
mos um descompasso entre o firmado na legislacao e a celeridade do abarro-
tamento das prisoes. Tal fendmeno apresenta indices relacionados a pobreza
e ao reduzido nivel de escolaridade, evidenciando um sistema penal seletivo
intrinsecamente adstrito a falta de oportunidades, rapida ascensdo social e a
facil obtengao de renda.

Observamos, também, a possibilidade da manuten¢io dos lagos mater-
nos atras das grades, alvo de debates por profissionais da area e da psicologia,
a disponibilidade de cuidados especificos durante a gestagao, a existéncia de
uma rede familiar de apoio e locais apropriados para receber os filhos que
estdao do lado de fora da prisdo. Alias, as condi¢des que envolvem o encarce-
ramento feminino sao abordadas por diversos dispositivos legais, inclusive em
legislacao especifica e tratados internacionais, porém a realidade niao condiz
com o alvitrado.

De modo geral, procura-se desmistificar a atua¢ado omissiva e negligen-
te do Estado perante a escassa preocupagao para com as reclusas dentro do
aparelho prisional, presente as situa¢oes peculiares, e a aplicagdo indistinta de
normas penais sem velar pelos direitos fundamentais. Por derradeiro, vale di-
zer que, o estudo nao possui condio de esgotar e solucionar as questdes rela-
cionadas ao tema proposto. Ao contrario, visa clarificar e pontuar as propos-
tas cautelares e, sucessivamente, as de tratamento, ressaltada a importancia da
seara penal e processual penal para a concretizagao dos direitos de protegao
as mulheres presas e aos seus dependentes.

A Mulher, a Criminalidade e a Sociedade: O encarceramento femi-
nino no Brasil

O encarceramento feminino no Brasil, assim como nos demais paises,
permeou vinculado, historicamente, pelo discurso moral e religioso, subme-
tendo-se as amarras ligadas ao patriarcado. Urge esclarecer que, primordial-
mente, a intengdo por parte da gestdo prisional era de domesticar, vigiar a
sexualidade e transformar as “mulheres pecadoras e criminosas” em “mulhe-
res perfeitas e donas de casa”, reproduzindo, assim, o exemplo dos bons cos-
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tumes.

Ainda que em menor escala, a prisio de mulheres cresceu de maneira
exponencial ao longo dos anos, revelando que, na maioria dos casos, as pe-
nas impostas transcendem aquelas as quais foram condenadas, pois sao du-
plamente punidas quando, no cumprimento da reprimenda imposta, sao ne-
gligenciadas. Nessa linha, a fim de mitigar, em 1984 surge a Lei de Execugio
Penal, com conteido amplamente garantista e responsavel pela consagracao
de um extenso rol de direitos, consoante com as principais recomendagoes
internacionais, reflexo de relevantes intervencoes da Organizacao das Nagoes
Unidas — ONU na area.

Considerando a importancia em garantir condi¢des propicias para que
todos se desenvolvam e mantenham relacGes saudaveis, o poder-dever estatal
incumbe-se de punir aqueles que ndo se enquadram nos moldes pré-definidos
pelo proprio sistema. Porém, o ordenamento juridico brasileiro, além de pu-
nir, também garante que todos os direitos inerentes a pessoa humana devem
ser respeitados. Logo, se a pena estabelecida é a de privagao da liberdade, o
infrator deve, apenas, ser privado de sua liberdade sendo os demais direitos
assegurados, o que, infelizmente, nao é observado na pratica.

Diante desse panorama, nao ha condi¢ées minimas para o desenvolvi-
mento positivo da mulher infratora, especialmente para as gestantes ou maes
de criangas e adolescentes, pois faltam recursos humanos suficientes, tendo-se
que, por muitas vezes, valerem-se do contingente masculino para exercerem
as fungdes operacionais da casa. Sob esse aspecto, partiremos para a analise
dos fatos geradores que permeiam o carcere feminino e as precarias e impro-
visadas instalacGes que sdo destinadas a elas.

Fatos geradores e suas sequelas, consubstanciadas em obstaculos
econdmicos e sociais

O fendomeno do encarceramento feminino ¢ marcado pela ampla mar-
gem de discricionariedade dos atores juridicos, gerando a indignacao de va-
rios segmentos da populacao. Com o intento de situar a forma distorcida de
funcionamento do sistema e a caréncia das politicas prisionais e de seguranga
publica, faz-se crucial compreender o atual cenario das prisdes no Brasil.

Nesse prisma, a cultura preeminente compromete a consolidagao de po-
liticas arraigadas aos direitos da mulher e colabora com a estigmatizagao das
presas, infringindo o principio da dignidade da pessoa humana. Luciana Boi-
teux (2018, s/p) discorre sobre a tematica:

O seletivo encarceramento feminino (ainda mais forte do que o
masculino), portanto, refor¢ca a exclusao social dessas mulheres e
dos filhos que delas dependem. Além disso, o machismo estrutural,
que atravessa toda a sociedade, é marcante em relacio as mulheres,
que se tornam um facil alvo da guerra as drogas. E preciso mudar
isso urgentemente e focar em politicas sociais de prote¢do social e
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de inclusdo, ja que a repressdo aos crimes de drogas ¢ a seletividade
penal comprovadamente s6 reforgam a exclusao.

Assim, preciso, mormente, sopesar que os delitos pelos quais as mulhe-
res sao presas variam consideravelmente daqueles praticados pelos homens,
sendo na maioria deles nao violentos. Estudos demonstram que os motivos
que levam o publico feminino ao envolvimento criminoso, em especial, estao
conexos ao crime de trafico e ao consumo de drogas.

Na ultima década, por exemplo, o trafico de entorpecentes pode ser
considerado como o maior indicador para o incremento de mulheres na pri-
sao. E os indices tém aumentado e, ndo por acaso, esta associado a fatores
sociais: “o desemprego feminino, baixos salarios quando comparados aos
salarios dos homens e o aumento de mulheres responsaveis financeiramente
por suas familias” (OUZA, 2009, p. 649). Ademais, a submissao, como ja dito
acima, e os lacos de afetividade de parceiros e/ou parentes fazem com que
boa parte das mulheres se insira neste contexto.

Sem embatgo, com o advento da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), hou-
ve a despenalizacdo da conduta de uso e o enrijecendo das penas em relacdo
ao trafico de entorpecentes. Portanto, se o acusado trouxer droga consigo,
por si s6, nao ¢ suficiente para o enquadramento do tipo penal previsto no
art. 33 da Lei referida. Isso porque, o art. 28 da mesma lei também traz outros
verbos nucleares. Nesses termos, a contrassenso do preconizado, esse ele-
mento subjetivo especifico inaugurou outro disturbio, reproduzindo precon-
ceitos sociais e raciais, ja que enquadram muitos usuarios de drogas, oriundos
de classes menos favorecidas, como traficantes.

Diante desse cenario, fortalecendo o explanado, percebe-se a necessi-
dade de programas para tratamento de dependéncia quimica, assim como ha
urgéncia em projetos assistenciais apos a soltura, conjuntamente a programas
que ajudem mulheres a se restabelecerem socialmente, com notavel aten¢ao
as que contemplam responsabilidades maternas. Essas sdo questdes primor-
diais que, quando tratadas, contribuirdao muito para os resultados positivos da
politica prisional.

Maies encarceradas

Imperioso destacar que, a especial condi¢io da mulher no carcere, so-
bretudo daquela que exerce o extraordinario e trivial oficio de ser mae, atinge
nfveis dramaticos ao analisar uma realidade “adaptada” do mundo masculino.
Vale dizer que ¢ de responsabilidade do aparelho prisional contar com atendi-
mento médico especializado, bem como disponibilizar atendimento juridico,
odontolégico, fornecer alimentagdo saudavel, vestuario, instalagoes higiénicas,
medicamentos, ensino, trabalho, assisténcia psicolégica e social, atividades re-
ligiosas, enfim, servigos que contribuam para a ressocializagao das encarcera-
das, conforme preleciona as Regras de Bangkok (normas internacionais para
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o tratamento de mulheres encarceradas extraidas da 65" Assembleia da Orga-
nizacao das Na¢oes Unidas).

Debrugar-se sobre o tema que envolve a permanéncia dos filhos na
companhia de suas maes enquanto se encontram privadas de liberdade gera
inquietacdo e provoca debates entre os profissionais. Ha uma vertente que
sublinha o direito do bebé a convivéncia familiar, 2 amamentacio e ao desen-
volvimento de um vinculo seguro e saudavel, apoiado por um extenso nu-
mero de documentos internacionais e na legislagio do pafs. Porém, infeliz-
mente, 2 mae é encontrada em situacao de extrema limitacio, vivendo em um
ambiente insalubre e inapropriado para garantir dignidade e prote¢iao ao seu
dependente. Segundo as Regras de Bangkok, as presas gravidas devem contar
com um tratamento coerente com seu quadro peculiar:

Regra 22. Nio se aplicardo sang¢oes de isolamento ou segregacio
disciplinar a mulheres gestantes, nem a mulheres com filhos/as ou
em periodo de amamentagio.

Regra 23. Sancdes disciplinares para mulheres presas nio devem in-
cluir proibi¢do de contato com a familia, especialmente com ctian-
cas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2010, p. 25).

Levando em consideragiao os comentarios ja tecidos, o primeiro vinculo
do ser humano ¢ com aquela que o gera e, posteriormente, sao estabelecidos
com a familia, que representa seu nicleo de socializagao. Compreendida a im-
portancia das relagdes, a mae abriga o papel central para o desenvolvimen-
to afetivo e psicossocial da crianga. No caso em tela, dentro do presidio, os
cuidados devem ser redobrados devido a série de fragilidades ignoradas pelo
sistema prisional.

Por isso, indispensavel destacar que, a legislacio brasileira assegura o
direito de a crianca ser criada e educada no seio de sua familia natural. De-
fendem, com destemor, que o mais prejudicial para um filho seria a privagao
materna, podendo, entdo, estar incluido na rotina da mie dentro da cadeia
durante o periodo de amamentac¢io e em atividades multidisciplinares. No en-
tanto, ¢ evidente que a instituicao prisional nao incentiva a vida em familia e,
por conseguinte, a convivéncia desses dependentes com adultos ndo oportu-
niza uma interagdo social saudavel, contribuindo para a formagao oscilante de
personalidade.

Isso reflete, de maneira lenta e progressiva, no desenvolvimento mental,
emocional e fisico da crianga, uma vez que, se afasta dos estimulos de apren-
dizagem. Como afirma Bowlby (1989, p. 131), é crucial pensar no ambiente
do bebé¢, pois ha “um grupo de caminhos potencialmente abertos para ele;
aquele ao longo do qual ele ira caminhar serd determinado, a todo o momen-
to, pela interagdo entre como ele é agora e o meio ambiente em que se en-
contra”. Nessa linha, as condi¢oes que a prisao oferece tendem a prejudicar
o desenvolvimento positivo dos bebés e de criangas pequenas, como discorre
Kurowski (1990, p. 8):
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No caso referente as criangas, essa privagio estende-se a aprendi-
zagem e a devida estimulagdo socio-cultural emocional adequada a
cada faixa etaria, sendo que quando se compara uma crianga cujo
meio é uma instituicdio com outra do mundo externo, estabelece-
se uma discrepancia significativa, onde é percebido nitidamente o
que representa essa perda do contato social e a consequente impos-
sibilidade de aquisi¢do de conhecimentos necessarios ao perfeito de-
senvolvimento, bem como a sensagdao ou fracasso que essa crianca
sentird a0 se comparar a realizagio pessoal que tem a crianga em
sociedade.

No entanto, ha que se falar dos beneficios desse alojamento conjunto
para as maes e seus filhos devido a grande capacidade de reconstrucao da per-
sonalidade e o desenvolvimento da reeducanda, ao passo que a crianga nio é
privada dos cuidados maternos considerados essenciais nos primeiros anos de
vida. Além do mais, o convivio da apenada com o filho acaba por motivar o
melhor cumprimento da pena e estimula a mudanga, atenuando os comporta-
mentos violentos.

Com efeito, mesmo diante dos esfor¢os para esmaecer, é eterna a ma-
cula e o anseio por uma maior reaproximacao e dedicacdo a familia, ja que
durante o carcere sofrem com o distanciamento dos seus familiares e, na plu-
ralidade dos casos, enfrentam arduas guerras judiciais a fim de recuperarem a
guarda dos seus filhos. Assim, Lemgruber (1999, p. 13) acredita que “¢ impos-
sfvel passar por uma prisdo e sair sem marcas e feridas. Acontece com todos.
Com os que pra la sio mandados, para cumprir uma pena. Com funcionarios
e visitantes”.

Em face do disposto, ¢ imperativo refletir acerca das condi¢bes que en-
volvem o encarceramento feminino e analisar questdes atinentes a dignidade
da pessoa humana, ao género e a legislacio, bem como ponderar a respeito
da existéncia ou nao de politicas publicas e, em caso afirmativo, sobre a sua
efetividade.

Das Previsoes Legais: do ordenamento juridico brasileiro

A Magna Carta estabelece principios como da dignidade da pessoa hu-
mana, da igualdade e da prioridade absoluta a infancia e adolescéncia, que
vem desdobrados em varias legislagoes e tém suscitado a reflexdo sobre a
realidade das institui¢des de acolhimento e também das prisGes que recebem
mulheres e seus descendentes. Vejamos o que dispde a Constitui¢ao Federal:

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

[...] XLVIII - A pena sera cumprida em estabelecimentos distintos,
de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado.

[...] XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
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moral.
[...] L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢bes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagio

(BRASIL, 1988).

Sob esse prisma, a Lei de Execucdo Penal preve, em seu artigo 82, § 2°,
que “os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de ber-
cario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamen-
ta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade” (BRASIL, 1984). A mesma lei
ainda abarca, em seu art. 89, a preméncia de espagos para gestantes e partu-
rientes, assim como de creches para abrigar as criangas maiores de seis meses
e menores de sete anos nas penitenciarias femininas, com o intuito de assistir
as criangas no perfodo em que a responsavel estiver presa. Alids, quanto ao
limite de idade para a permanéncia da crianga na creche, segundo dispoe o
artigo 89, caput da Lei de Execugdo Penal, alterado pelo artigo 32 da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacio, foi adotado novos critérios etarios a Educa-
¢ao Infantil em nosso pais. Entretanto, embora seja obrigatoria, nos estabe-
lecimentos penais, a presenga de instalagdes para atendimento especializado
a essas mulheres e seus filhos, percebemos inimeras falhas e incongruéncias.

Diante da problematica, a prisao domiciliar aufere ao autor de um de-
lito a possibilidade de ter cerceada a sua liberdade restrita ao ambito de sua
residéncia. Essa espécie de privagdao de liberdade pode ter natureza cautelar
quanto representar uma forma de cumprimento da pena. Por sua vez, a Lei
7.210/84, em seu artigo 117, cuida da possibilidade de recolhimento do bene-
ficiario em regime aberto na sua propria residéncia quando se tratar de conde-
nados maiores de 70 anos; condenados acometidos de doenga grave; conde-
nadas com filho menor ou deficiente; e condenadas gestantes.

Renato Brasileiro Lima (2016, p. 995) alerta que, além das fixadas hipo-
teses de cabimento da prisao domiciliar, é pacifica a jurisprudéncia do STJ no
sentido de que, na falta de vagas em estabelecimento compativel ao regime a
que faz jus o apenado, configura constrangimento ilegal a sua submissao ao
cumprimento de pena em regime mais gravoso, devendo o apenado cumprir a
reprimenda em regime aberto, atento as particularidades do caso em concreto.

De seu turno, a prisaio domiciliar, condicionada nos arts. 317 e 318 do
CPP, atenta as condigbes humanitarias, atua como substitutivo da prisio pre-
ventiva, mas nao se confunde com o recolhimento domiciliar no periodo no-
turno e nos dias de folga, previsto como medida cautelar autbnoma no art.
319, inciso V, do CPP. Como se v¢, enquanto a prisao domiciliar do artigo
117 da Lei de Execuciao Penal funciona como modalidade de prisdo aberta, os
artigos 317 e 318 do Cédigo de Processo Penal versam sobre a substituicao
da prisao preventiva, espécie de prisdao cautelar, com o intuito de proporcio-
nar assisténcia e estrutura adequadas para o alojamento do grupo em comen-
to.

Nesse desiderato, mesmo a frente da necessidade dos cuidados mater-
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nos na vida de uma crian¢a pequena e o dever de seguranga, o judiciario ra-
ramente profere decisao favoravel a fim de efetivar e proporcionar a essas
mulheres e, consequentemente, também a essas criangas as condi¢coes que fo-
ram a elas asseguradas. O indeferimento da prisao domiciliar ¢ a falta de es-
trutura adequada sio totalmente ilegais, arbitrarias e inconstitucionais, ja que
se atribui ao juiz a faculdade de conceder o pedido em tela. Vez por outra nos
deparamos com decisGes favoraveis atentas a notoria realidade dos presidios
e com a atuagao estatal dedicada a manter as pessoas aprisionadas em locais
apropriados que possibilitem a manutenc¢ao dos vinculos basilares.

Em sede de Habeas Corpus Coletivo, o Supremo Tribunal Federal jul-
gou o HC Coletivo 143.641, impetrado pelo Coletivo de Advogados de Di-
reitos Humanos (CADHu) em parceria com a Defensoria Publica da Uniao,
com a finalidade de consolidar e garantir direitos simeis para mulheres em
que se encontram no mesmo cendrio. Desse modo, concedeu a todas as mu-
lheres, gravidas ou maes de criancas de até¢ 12 anos, que estiverem presas
preventivamente, a prisao domiciliar, com excec¢io daquelas que tenham co-
metido crimes mediante violéncia ou grave ameacga, contra os proprios fi-
lhos, ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas.

Porém, a decisao nio esta sendo integralmente cumprida por diversos
tribunais, visto que fundamentam na periculosidade da ré, na falta de docu-
mentos e no cuidado de familiares. Em sintese, ao confinar mulheres gravidas
e/ou com filhos menores em estabelecimentos prisionais precarios, temos fa-
lhas estruturais de acesso a justica. Todavia, sublinha-se que, para a conversao
desse quadro, a prevengao criminal pode acontecer sem a exclusao do convi-
vio social, aplicando-se penas alternativas a privacao da liberdade, como, por
exemplo, as restritivas de direitos, prestaciao de servicos a comunidade, dentre
outras, que possibilitem a integracao e atenuem o estigma social deixado na

memoria da sociedade e na da prépria acusada (LEMGRUBER, 1999, p. 162).

Da difusao dos diplomas internacionais

Para nortear o tratamento de mulheres encarceradas em todo o mundo,
a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), em 2010, listou uma série de nor-
mas internacionais — “Regras de Bangkok” —, visando garantir condi¢bes dig-
nas e especiais quanto as suas particularidades. Dentre os pontos abordados, a
maternidade ganha expressivo destaque, tanto no que diz respeito a gestacao
e a0 parto atras das grades, quanto a situagao dos filhos das mulheres presas.
Vejamos a Regra de nimero 64:

2. Mulheres gestantes e com filhos/as dependentes

Regra 64. Penas nio privativas de liberdade para as mulheres gestan-
tes e mulheres com filhos/as dependentes serdo preferidas sempre
que for possivel e apropriado, sendo a pena de prisdo considerada
apenas quando o crime for grave ou violento ou a mulher repre-
sentar ameaca continua, sempre velando pelo melhor interesse do/a
filho/a ou filhos/as e assegurando as diligéncias adequadas pata seu
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cuidado (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2010, p. 35).

Nessa linha, as Regras Minimas para Tratamento de Presos asseveram o
respeito a dignidade dos presos, o direito de defesa e ao acesso a satude, por
meio da regulacdo de punic¢des disciplinares. Nota-se que, o texto teve apro-
vagao da Assembleia Geral em outubro de 2015 e, por oportuno, nomeou o
documento de “Regras de Mandela”. Examinemos as regras n° 3 e 29, que
recomendam a manuten¢ao de um sistema penal favoravel a ressocializa¢ao
do preso e, ainda, versam sobre o principio da prioridade absoluta a infancia:

Regra 3. O encarceramento e outras medidas que excluam uma pes-
soa do convivio com o mundo externo sio aflitivas pelo préprio
fato de ser retirado destas pessoas o direito a autodeterminag¢do ao
serem privadas de sua liberdade. Portanto, o sistema prisional nao
devera agravar o sofrimento inerente a tal situagdo, exceto em
casos incidentais, em que a separacdo seja justificivel, ou nos casos
de manutencio da disciplina.

Regra 29 1. A decisdo de permitir uma crianga de ficar com seu pai
ou com sua mie na unidade prisional deve se basear no melhor in-
teresse da crianga. Nas unidades prisionais que abrigam filhos de
detentos, providéncias devem ser tomadas patra garantir: (a) creches
internas ou externas dotadas de pessoal qualificado, onde as criancas
poderio ser deixadas quando ndo estiverem sob o cuidado de seu
pai ou sua mie. (b) Servicos de saude pediatricos, incluindo triagem
médica, no ingresso e monitoramento constante de seu desenvolvi-
mento por especialistas. 2. As criangas nas unidades prisionais
com seu pai ou sua mie nunca devem ser tratadas como pre-
sos (grifos nossos) (BRASIL, 2016, p. 19-24).

Constata-se que muitos tratados internacionais sio recepcionados e in-
corporados na legislacao brasileira, entretanto, na pratica, nao sao efetivados
pelo sistema prisional. Alids, com as indmeras condi¢oes juridicas, sociais,
economicas e geograficas no mundo, é improvavel que essas normas sejam
aplicadas de maneira andloga, pois sao fundamentadas em diferentes constru-
¢Oes histdricas, conforme suas lutas e conquistas politico-juridicas.

Por outro lado, com o avango desses diplomas, reconstréi-se, nos exatos
termos da Otica de género, uma concepgao tnica de justica e do desenvolvi-
mento humano que reconhece as distor¢oes do desenvolvimento econdémico
do capitalismo globalizado, o histérico latente de violéncia masculina contra
mulheres e criangas, o racismo e o neocolonialismo, aspectos estreitamente
complementares de uma mesma desumanidade, sob o vértice da dignidade da
pessoa humana (BARATTA, 1999, p. 63-64).

Importante salientar que os tratados internacionais sio fontes constitu-
cionais, tendo a mesma eficacia e igualdade dos direitos expressos ou implici-
tos na Constituicao. No entanto, os textos normativos nio podem convergir
com o ajustado, ja que possuem direitos e obrigagdes entre si, com efeitos
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juridicos num plano internacional. Feitas as ressalvas, mesmo sendo signatario
de acordos internacionais, vemos no Brasil o descumprimento sistematico
das regras supramencionadas. Por isso, ndo restam duvidas de que ¢ imprete-
rivel catalisar os debates e promover novas politicas publicas.

O Reflexo desse Fendmeno: Politicas publicas no sistema penal
brasileiro

Diante do exposto, segundo Maria Regina Azambuja (2013, p. 54),

[...] ndo se pode esquecer que muito antes da privacido de liberda-
de, inimeros fatores ja se faziam presentes na vida dessas mulheres
como na de seus filhos jd nascidos, fato que estd a exigir maior in-
vestimento pelo poder publico, visando sua ressocializagao.

Destarte, faz-se necessaria a prevencao ao crime em consonancia com
politicas e planejamentos dirigidos a esse grupo de vulneraveis. Para esclare-
cer, politicas publicas ¢ um conjunto de projetos, programas e atividades rea-
lizadas pelo governo com a participacio, direta ou indireta, de entes publicos
ou privados que visam assegurar determinado direito previsto na Constitui-
cao.

Com o progressivo encarceramento feminino somado a um sistema pe-
nal desumanizado, os rebatimentos tornam-se ainda maiores para uma mae
presa, pois ultrapassam sua pessoa e projetam-se em seus filhos. Nesses casos,
o superior interesse da crianga tem sido interpretado de uma maneira muito
simplista e desatenta pelo Estado, ja que nao hd comprometimento e preo-
cupagdo em assegurar a dignidade da pessoa humana e as demais garantias
previstas na Magna Carta.

A par disso, para legitimar tamanha negligéncia, alguns mecanismos le-
gais e institucionais tém sido usados com o passar dos anos, como o enti-
jecimento das sangbes penais para administrar de maneira mais drastica os
conflitos que assolam a sociedade. Desse modo, a populagao, de forma ge-
ral, passou a acreditar na eficacia do sistema punitivo para a conten¢ao dos
problemas sociais, desprezando as penas alternativas, restringindo as garan-
tias processuais penais e depreciando o investimento em politicas publicas
de base, como educacio, saude, trabalho. Certamente, nao ha uma solucio
simples para um problema de alta complexidade porém, punir os vulneraveis
para demonstrar prestabilidade nio soluciona, pois descrimina e mascara o
preconceito velado pelas injusticas de um Estado irresponsavel, fragil e man-
tenedor de relagdes conflituosas.

Consciente da realidade apresentada pelos presidios femininos, tais
acoes devem vir acompanhadas de intervengdes em ambitos mais macros, ou
seja, ha a necessidade de articulagio entre as politicas direcionadas a familia e
os aparelhos publicos apresentados a essas mulheres. Além disso, a elabora-
¢ao de politicas especificas aos filhos, cujas mies cumprem pena privativa de
liberdade, possui carater de urgéncia a fim de certificar a dinamica e o desen-
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volvimento sadio desses dependentes. Nessa vertente, o Estado deve tomar
varios tipos de iniciativa, e esfor¢os devem ser empreendidos para a garantia
de condigoes dignas de sobrevivéncia no carcere. LLogo, novas formas de lidar
com a seguranga publica que nao se limitem a repressao e a prisao devem ser
repensadas.

Em suma, enxergar a mulher sob a custédia da justica demanda a aten-
¢do de diversos setores da sociedade. Nao por outro motivo, o desenvolvi-
mento de politicas publicas as encarceradas e seus descentes faz-se essencial
para a sua reeducacio, ja que lhes oportuniza abandonar a marginalidade e
também um futuro dispar.

Consideragdes Finais

Ao percorrer a histéria da humanidade, verifica-se a assimetria em re-
lagdo aos géneros masculino e feminino. Constatada a cultura da submissio
e da discriminacdo, lutas ocorreram nas mais diversas frentes, alimentando
ideais feministas, na perspectiva de equiparar socialmente os papéis delimita-
dos pela sociedade e exacerbar a notéria condi¢ao particular da mulher. Nesse
viés, a mulher, que outrora tinha o papel restrito e exclusivamente dedicado
ao lar, embora tenha conquistado inimeros direitos, ainda esbarra com amar-
ras ligadas ao patriarcado perpetuado por uma sociedade “sexista” e deturpa-
dora dos preceitos fundamentais.

Corroborando com o alinhavado, ao passo da emergéncia de alterna-
tivas e acompanhamento adequado capazes de protegé-las da violéncia e da
discriminagdo, for¢aram-se mudancgas na legislacdo, na cultura prisional e na
propria sociedade. Com isso, a vasta gama de direitos atinentes a0 homem
foi esculpida na legislagdo patria e acordada em tratados internacionais, com
a assisténcia de politicas publicas direcionadas a suprimir a nefasta atuagao do
Estado. Entretanto, arraigou-se a falsa promessa de um sistema punitivo ree-
ducativo e contingente dos problemas e anseios da populagao leiga.

Em relacdo ao objeto deste estudo, a violagdo da estrutura prevista é
confirmada com a auséncia de condi¢des minimas para o tratamento digno
da encarcerada. Assim, além de ficar comprometida a permanéncia do menor
ao lado da mae privada de liberdade durante o periodo de amamentagio, a
realizacdo de visitas daqueles que acompanham do lado de fora também ¢
prejudicada. Ademais, estudos apontam que a auséncia ou o rompimento do
lago materno podem causar prejuizoes irreversiveis na vida da crianga ou do
adolescente, causando-lhes falhas no seu desenvolvimento ou um transtorno
subsequente.

Isto posto, conforme estabelece o Cédigo de Processo Penal em seu ar-
tigo 318, incisos III e IV, é plenamente possivel a prisio domiciliar nas hipo-
teses elencadas. E, no mesmo sentido, a Lei de Execugdo Penal, em seu artigo
117, em especial para o caso em tela, os incisos III e IV, prevé o recolhimento
em residéncia particular para aquelas que ja estdao no regime aberto. Nesse
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sentido, a escassa aplicacdo do conteudo frente aos ambientes insalubres e a
viola¢do do principio da intranscendéncia da pena, despertaram o Coletivo de
Advogados de Direitos Humanos (CADHu) em parceria com a Defensoria
Publica da Unido a impetrar o Habeas corpus coletivo 143.641.

No entanto, diversos tribunais nio estio acatando a referida decisio, as-
severando a arbitrariedade judicial quanto a sistematica supressao de direitos,
além de proliferarem falhas sistémicas, que envolvem a omissao das institui-
¢Oes prisionais. Diversamente das regras especiais de protecdao aos direitos
humanos, o ambiente que deveria propiciar a reabilitagao e a ressocializacio,
em razao do 6bice a0 acesso a Justiga, coopera com a politica criminal seletiva
e discriminatoria, causando a revolta e a regressio daqueles que adentraram
no carcere.

Registra-se que os compromissos internacionais e a regulamentagdo le-
gal, nos termos postos, ndo sao suficientes para assegurar a convivéncia da
mie com seus filhos em condicSes de dignidade. E preciso, urgentemente,
atentarmos para a politica velada pelo poder publico e conhecer os dados da
dimensio do problema. A invisibilidade que norteia esse determinado gru-
po de pessoas prejudica a elaboragao de planejamentos habeis, e isso ocorre
diante da negligéncia do Estado em produzir resultados positivos, em prol
dos vulneraveis, que comprometam a satisfagao da maioria dos cidadaos.

Reveladas algumas caréncias do carcere feminino em face das particula-
ridades, o investimento de politicas publicas afinadas aos documentos inter-
nacionais e a prépria legislagio nacional, com o propodsito de assegurar o me-
lhor interesse da crian¢a, devem garantir, sobretudo, a permanéncia da crianca
ou do adolescente com a mae presa em ambiente capaz de proporcionar a
construcdo de novos valores e a socializagdao. Importante sublinhar, ainda, que
o Estado possui a ardilosa responsabilidade de promover o bem-estar de to-
dos de forma igualitaria e esmaecer as dificuldades que acometem grupos de
minorias e vulneraveis.

Por mais adversa que se apresente a realidade dos presidios femininos,
nao podemos nos furtar do estudo apresentado e, principalmente, de bus-
car alternativas e outras propostas para que as criangas possam estar juntas
as suas maes no carcere, consoante ao principio da primazia dos direitos da
crianga, bem como da dignidade humana, perante a situagao vivenciada por
esses individuos. Além disso, o Poder Executivo deve implantar politicas pu-
blicas que garantam a encarcerada um tratamento adequado enquanto esti-
ver cerceada de sua liberdade, haja vista que tal pressuposto fundamental esta
previsto no artigo no art. 5%, caput, da Constituicao Federal, acompanhada de
uma politica criminal livre de preceitos infundados.

Postula, por fim que, este estudo buscou a reflexdo e a andlise deste ce-
nario. As consideragoes finais do presente artigo nio sao conclusivas e de-
monstram a emergéncia de novos debates e planejamentos acerca do assunto,
principalmente na conscientizacao das necessidades atinentes a dignidade dos
seres humanos com a devida observancia dos géneros e da democracia.
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REGRAS DE MANDELA
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Resumo:

Diante da falha na recuperagao do preso pelo sistema penal comum, a pre-
sente pesquisa pretende demonstrar que o Método APAC, especificamente, a
APAC Feminina da cidade de Frutal, no Brasil, cumpre, mais eficazmente, as
Regras de Mandela e a LEP. Trata-se de método inovador existente em pou-
cos pafses do mundo, o qual é fundamentado na valorizagdo humana, no res-
peito aos direitos humanos do preso e na responsabilidade da sociedade para
com a recuperacao do individuo, para que se alcance a finalidade da pena,
diminuindo a reincidéncia criminal. O estudo é quantitativo e tem como me-
todologia a pesquisa bibliografica, se baseando em renomados autores e em
Mario Ottoboni, criador do método, além dos dados oficiais das penitencia-
rias brasileiras. Importante frisar que a pesquisa ¢ de extrema relevancia para a
academia e para a sociedade, visto que o Método APAC, nova politica prisio-
nal, pode se apresentar como solu¢ao para as viola¢oes de direitos das mulhe-
res privadas de sua liberdade.

Palavras-chave: Sistema prisional; Regras de Mandela; APAC; APAC femini-

na.

O Encarceramento em Massa e o Colapso do Sistema Prisional
Brasileiro

Para compreensio e contextualizacdo da ocorréncia de encarceramento
massivo no Brasil é necessario que se recorra a uma analise historica, ainda
que breve, verificando as politicas de criminologia aplicadas no controle do
crime pelas democracias que nos cercam, especialmente, pelos Estados Uni-
dos da América, pafs que, historicamente, é visto como modelo a ser seguido
em muitos aspectos.

No que tange a politica criminal e de seguranca publica adotadas pelos
paises ocidentais, é fundamental compreender que a realidade econémica de
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cada época delineia os sentimentos sociais e tem grande importancia nos ca-
minhos tomados pelos governantes. O perfil da economia mundial acarretou
mudancas na configura¢ao politica dos Estados e nas formas de sociabilidade.

Historicamente, a Segunda Guerra Mundial marcou a transi¢ao do pen-
samento liberal dominante na sociedade ocidental para um discurso social,
deixando uma concepgao retilinea de liberdade individual para a insercdo de
ideias sociais e humanistas, bem como a ideia do Estado de direito. Ademais,
com a industrializa¢ao a todo vapor, a precariedade extrema do ambiente de
trabalho, os abusos fisicos e psicoldgicos e a exploragao do trabalho infantil
incitaram protestos por uma sociedade mais igualitaria.

Entretanto, o aumento da populagdo e das demandas individuais e cole-
tivas, cada vez mais complexas, fez com que a ideia do Estado social comegas-
se a perder forga, visto que havia uma enorme burocracia na efetivagdo dos
direitos sociais, devido, em grande parte, pela ma gestdo das verbas estatais
pelos administradores puablicos.

Impulsionado pela globalizagao capitalista, surge entao, a partir dos anos
1980, o neoliberalismo que, segundo Ianni (1998), compreende:

(...) a liberacdo crescente e generalizada das atividades econémicas,
englobando producio, distribui¢do, troca e consumo. Funda-se no
reconhecimento da primazia das liberdades relativas as atividades
econ6micas como pré-requisito e fundamento da organizagio e fun-
cionamento das mais diversas formas de sociabilidade, compreen-
dendo nio s6 as empresas, corporacSes e conglomerados, mas tam-
bém as mais diferentes instituicdes sociais. (IANNI, 1998, p. 28)

Ocorre que a excessiva preocupagao com a economia e o consequente
descaso do Estado para com os problemas sociais das classes mais pobres
acarretam o aprofundamento da desigualdade social, essencialmente em pai-
ses subdesenvolvidos, o que gera o aumento da criminalidade. Mesmo em pai-
ses desenvolvidos como os Estados Unidos, ¢ possivel verificar que a guerra
travada nao era contra a pobreza, mas sim, contra os pobres, impondo-lhes
responsabilidade por si mesmos, e como afirma Wacquant, “sob pena de se
verem atacados por uma saraivada de medidas punitivas e vexatorias destina-
das, senao a recoloca-los no caminho certo do emprego precario, pelo menos
a minorar suas exigéncias e, portanto, seu peso fiscal”. (WACQUANT, 2004,
p. 24)

Com o aumento da criminalidade — resultado da auséncia da interven-
¢ao do Estado — os Estados Unidos se apresentam como um exemplo ne-
gativo no que diz respeito ao sistema carcerario, uma vez que “naquele pafs,
existe uma verdadeira cultura da prisio devido a ado¢ao de um movimento
duro de aplicacao de penas, denominado movimento de lei ¢ ordem” (GRE-
CQO, 2010, p. 169).

Tal pensamento se irradiou por toda a América e, como atesta Argtello:
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(...) na América Latina, a preocupag¢io com a violéncia criminal tam-
bém se tornou uma obsessio coletiva e toma propor¢Ses que, de tdo
graves, lembram os tempos sombrios das ditaduras militares, quan-
do a doutrina de seguranca nacional legitimava a tortura e todas as
demais formas de violacio dos direitos humanos, em nome da razio
de Estado. Hoje, ¢ no altar da ideologia da seguranca publica que se
tornam facilmente sacrificaveis a democracia e os direitos humanos.
(ARGUELLO, 2005, p. 1)

A guerra as drogas e o consequente aumento da populagio
carceraria

O movimento norte-americano de lei e ordem fundamentou a denomi-
nada guerra as drogas e sua politica de encarceramento, criadas por Ronald
Reagan e expandidas por George Bush eBill Clinton, respectivamente, gran-
des responsaveis pelo aprisionamento em massa da populagao menos favore-
cida daquele pais que é, em sua maioria, de negros ¢ latinos.

Segundo a Bureanof Justice Statistics (Agencia de Estatisticas da Justica,
traducdo nossa), o numero de encarcerados nos Estados Unidos em 2016 era
de 2.162.400, numero este que ja esteve maior em 2008, atingindo a marca de
2.310.300 presos.

Em sede de comparagao, o documentario intitulado A 73“ Emenda mos-
tra que, em 1980, a populagao prisional dos Estados Unidos era de 513.900
pessoas, tendo um aumento consideravel em cinco anos, alcancando 759.100
encarcerados em 1985. Em 2000, esse numero ja era de 1.945.400, um enor-
me salto em vinte anos.

No Brasil, ¢ nitida a ado¢ao de uma politica penal de excecao tal qual foi
feito nos Estados Unidos, visto que a edi¢dao da Lei 11.343, em 2006, conhe-
cida como Lei de Drogas, a qual tinha como objetivo principal a diferenciacao
entre o usuario e o traficante, o que teria como consequéncia a conten¢ao do
aumento da populagdo carceraria, teve efeito completamente inverso.

Antes da Lei de Drogas entrar em vigor, a populagao carceraria em todo
pals era de 268.105, enquanto que em 2017, este numero saltou para 726.354
aprisionados, sendo a maioria da populagao carceraria hoje de jovens negros e
pobres, segundo dados do Levantamento Nacional de Informagoes Peniten-
ciarias — o Infopen, publicado em 2019.

Um dado importante é que, segundo o ultimo levantamento do Infopen,
a taxa de aprisionamento teve um aumento de 150% em todo pais, tendo sido
registrado o encarceramento de 137 pessoas para cada 100.000 habitantes em
2000, e de 349,78 para cada 100.000 habitantes em 2017.

Grande parte desse aumento se deve aos crimes tipificados na Lei de
Drogas, o trafico de drogas, associagdo para o trafico e trafico internacional
de drogas, uma vez que os individuos aprisionados sob acusagdo da pratica
dos crimes citados ja somaram quase 157.000 em 2017, sendo 140.798 ho-
mens e 15.951 mulheres.
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No caso das mulheres aprisionadas, segundo dados do mais recente re-
latério do InfoPen Mulheres, divulgado em 2016, o nimero total ¢ de 42.355
em todo pafs, com um déficit de 15.326 vagas, sendo 40,6mulheres privadas
de liberdade para cada 100.000 habitantes e, no caso do estado de Minas Ge-
rais, as apenadas somam 3.279, o que representa 31,1 a cada 100.000 habitan-
tes. Outro dado alarmante é que 45% das mulheres privadas de liberdade no
Brasil o estao provisoriamente.

Ainda de acordo com os dados do InfoPen Mulheres, no Brasil, 62%
das incidéncias penais pelas quais as mulheres sio presas condenadas ou
aguardando julgamento pela pratica de crimes relacionados ao trafico de dro-
gas, o que significa dizer que 3 em cada 5 mulheres privadas de liberdade res-
pondem por delitos ligados ao trafico. Em Minas Gerais, essa taxa ¢ de 43%,
o que corresponde aproximadamente a metade de todas as que se encontram
no sistema prisional comum.

Ante o exposto, ¢ possivel perceber que a politica de guerra as drogas,
baseada na repressao penal do Estado, a qual incrimina e aprisiona, sobretu-
do, a parte menos favorecida da sociedade colocada a efeito no Brasil tem um
resultado devastador para o sistema prisional, que se inflama e ocasiona viola-
¢Oes sistematicas de direitos basicos do ser humano, impedindo que o fim da
pena seja alcangado.

A Violagao Sistematica das Regras de Mandela e das Leis Brasilei-
ras

O Brasil ¢ signatario de diversos tratados internacionais que versam so-
bre direitos humanos e tratamento de presos, sendo um dos mais relevantes
o intitulado como Regras Minimas para o Tratamento de Presos, objeto de
revisao pela Assembleia Geral da Organizacdao das Nagoes Unidas — a ONU,
em 2015, e almeja funcionar como um guia de estruturac¢ao do sistema peni-
tenciario e aplicacao de penas para os Estados que a subscrevem. Tal revisao
deu origem as Regras de Mandela.

As Regras de Mandela incorporaram novas doutrinas de direitos huma-
nos para que os pafses signatarios as tomem como parametros na reestrutura-
¢ao do atual modelo de sistema penal e da percepcao do papel do encarcera-
mento para a sociedade, o qual tem por finalidade a ressocializagao do indivi-
duo infrator e a consequente redugao da criminalidade, ja que “tais propositos
podem ser alcangados se o periodo de encarceramento for utilizado para as-
segurar, na medida do possivel, a reintegracdao de tais individuos a sociedade
apos sua soltura, para que possam levar uma vida autossuficiente, com respei-
to as leis” (Regra 4, artigo 1, REGRAS DE MANDELA, 2015).

Em sua Regra 1, o citado tratado traz como um de seus principios ba-
sicos a dignidade da pessoa humana, assegurando tratamento respeitoso dis-
pensado aos apenados. Além disso, a citada regra também inclui a vedagdo da
aplicagdo de penas cruéis, e inclui a garantia de seguranga aos presos, servido-
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res prisionais, prestadores de servigo e visitantes, como se nota:

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu va-
lor e dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso deverd ser
submetido a tortura ou tratamentos ou san¢oes cruéis, desumanos
ou degradantes e devera ser protegido de tais atos, ndo sendo es-
tes justificiveis em qualquer circunstincia. A seguranca dos presos,
dos servidores prisionais, dos prestadores de servico e dos visitantes
deve ser sempre assegurada. (BRASIL, CNJ - REGRAS DE MAN-
DELA, 2015, p. 19)

A dignidade da pessoa humana ¢ principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, como previsto na Constituicdo Cidada, em seu artigo
1°, III. Para o professor e renomado constitucionalista Flavio Martins Alves
Nunes Junior, a dignidade da pessoa humana “trata-se da fonte de todos os
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana. Se o ser humano ¢ titular
de direitos e garantias, é porque deve ser tratado dignamente” (NUNES JU-
NIOR, 2018, p. 537).

No entanto, é possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana co-
mega a ser violada logo quando analisamos o déficit de vagas do sistema pri-
sional comum. Segundo o InfoPen divulgado em 2017, faltam 303.112 vagas
para os atualmente aprisionados, o que nos faz inferir que ha um amontoa-
mento de seres humanos em celas muito aquém de sua capacidade pelos pre-
sidios brasileiros, sem lugar para que todos possam dormir e sem condigbes
minimas de higiene.

Em relagao as mulheres privadas de liberdade, a cada 10 vagas no siste-
ma prisional comum, 16 encontram-se custodiadas. No estado de Minas Ge-
rais, a taxa de ocupac¢ao de vagas por mulheres nas unidades masculinas ¢ de
168%, nas femininas é de 116% e nas unidades mistas é de 190%.

Ao longo das 85 regras do referido tratado, encontramos disposi¢oes
que vedam o tratamento discriminatério em relacao a raga, cot, sexo, idioma,
religido, opinido politica, origem nacional ou social, contudo dispde que as
administracbes devem levar em consideracio as necessidades individuais dos
presos, como no caso das mulheres presas, que, por suas necessidades especi-
ficas em razao de seu sexo, necessitam de instalagoes adequadas.

As Regras de Mandela preveem o respeito a crengas religiosas e precei-
tos morais dos presos, bem como a existéncia de autoridades competentes
para oferecer educagdo, formagao profissional e trabalho, outras formas apro-
priadas disponiveis, de natureza reparadora, moral, espiritual, social, esportiva
e de satude aos aprisionados.

Contudo, o sistema penal comum brasileiro viola a exigéncia de aten¢ao
as necessidades individuais quando se observa que nio ha presidios femininos

suficientes para atender as mulheres presas, ja que:
(...) grande parte dos estabelecimentos penais foram construidos
para custodiarem o publico masculino. De todas as unidades cadas-
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tradas no Infopen, 74,8% destas destinam-se aos homens, 6,9% as
mulheres e outros 18,1% sao destinadas a ambos os publicos, ha-
vendo alas/celas destinadas pata o aprisionamento de mulheres.
(INFOPEN, 2019, p. 20)

Em relacio ao acesso a educacido e outras formas de ressocializacio,
como atividades esportivas, por exemplo, o relatério do InfoPen revela que
apenas 10,58% das pessoas privadas de liberdade no sistema prisional co-
mum participam de atividades educacionais e/ou complementates, sendo de
12,91% a taxa no estado de Minas Gerais. No caso das mulheres, esse numero
¢ melhor, mas longe do ideal, ficando em 25% a nivel nacional e 24% no es-
tado mineiro.

No que tange ao direito ao trabalho, pouco mais de 17% da populacio
encarcerada no Brasil exerce atividades laborais e, no caso das mulheres, essa
taxa ¢ de 24%. Em Minas Gerais, apenas 26% das mulheres usufruem do seu
direito ao labor.

As Regras de Mandela também preveem o direito a comunicagao do
preso com familiares e amigos, periodicamente, por meio de cartas, telecomu-
nicagoes, meios digitais e eletronicos, e por meio de visitas. A regra 58, 2, do
citado tratado prevé, ainda, o direito a visita {ntima e determina que:

(...) este direito deve ser garantido sem discriminagéo, e as mulheres
presas exercerdo este direito nas mesmas bases que os homens. De-
vem ser instaurados procedimentos, e locais devem ser disponibili-
zados, de forma a garantir o justo e igualitario acesso, respeitando-se
a seguranca ¢ a dignidade. (BRASIL, REGRAS DE MANDELA,
2016, p. 31)

Ocorre que a realidade das pessoas que cumprem pena no sistema pri-
sional comum esta longe do formalmente estabelecido, uma vez que, dos es-
tabelecimentos mistos no Brasil, apenas 3 a cada 10 estabelecimentos pos-
suem a infraestrutura necessaria para o exercicio do direito a visita intima
e, analisando os estabelecimentos femininos, nem metade conta com locais
apropriados para o exercicio de tal direito, ficando a taxa em 41%. Em Minas
Gerais, nas unidades femininas, somente 38% contam com tal infraestrutura.
Ja nas unidades mistas, o numero ¢ melhor, de 74%.

Também garantido pelas Regras de Mandela, as pessoas privadas de li-
berdade tém direito a saide, o qual engloba o direito a alimentagao com valor
nutricional adequado, a0 acesso a agua potavel, direito a uma hora, pelo me-
nos, de exercicio fisico ao ar livre para aqueles que nao trabalham e, no caso
dos jovens, estes devem receber treinamento fisico e de lazer durante o petio-
do de exercicio.

Além disso, o direito a saude determina a existéncia de servicos médi-
cos nas unidades prisionais, a fim de avaliar, promover, proteger ¢ melhorar
a saude fisica e mental dos presos, sendo os registros médicos individuais e

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 203



confidenciais. Também ¢ incumbéncia da equipe médica conversar e examinar
todos os presos assim que admitidos.

No Brasil, 66,7% dos presos estao alocados em unidades que possuem
moédulo de satude, sendo que, no caso das mulheres, essa taxa ¢ mais animado-
ra, pois 84% dos estabelecimentos dispéem de equipe médica.

Ademais, segundo o tratado, nas unidades que acomodem mulheres
deve haver acomodacao especial para os pré e pds-natais, mas os nascimentos
devem ocorrer fora da unidade prisional. Caso o nascimento ocorra dentro
do estabelecimento, tal informacdo nao deve constar da certidao de nasci-
mento do recém-nascido.

Os dados do Infopen Mulheres nio fornecem informagdes sobre o nu-
mero de estabelecimentos que contam com espagos apropriados para o aten-
dimento a gestantes recolhidas; apontam apenas a quantidade de criangas pre-
sentes nos presidios, que somam, em todo o pafs, 1.111 criancas de até trés
anos. No estado de Minas Gerais, o total de bebés com suas maes é de 43.

Outra previsao relevante das Regras de Mandela ¢ a existéncia de uma
biblioteca, para cada categoria de presos, contendo livros literarios e de ins-
trucao, em cada uma das unidades prisionais. Além disso, os privados de liber-
dade devem ser incentivados a leitura.

As normas de execucgao penal no Brasil, estabelecidas na Lei de Execu-
¢do Penal, a LEP (Lei n° 7.210/84), vao além da previsio de bibliotecas nas
unidades prisionais do pais, as quais devem conter livros instrutivos, recreati-
vos e didaticos, mas garantem o direito a educagao, com obrigatoriedade do
ensino de 1° grau, como preve o artigo 18, e oferta de cursos supletivos de
educacio de jovens e adultos, além do ensino profissional e, no caso das mu-
lheres, com ensino profissional adequado a sua condi¢ao.

O tratado também assegura o direito a pratica religiosa. Em existindo
numero suficiente de presos que professam a mesma fé, um representante
qualificado de tal religido pode ser indicado ou aprovado para que se realizem
celebragoes regulares nos estabelecimentos. Ademais, permissio de visitas
pastorais privadas aos presos, em horarios apropriados, e a manuten¢ao de
livros de pratica e de ensino de sua religido pelo preso.

Muito importante destacar que as Regras de Mandela trazem nove re-
gras dedicadas aos funcionarios da unidade prisional, que tratam de direitos
e deveres, tais como estabilidade de servidor publico aos agentes prisionais
e dever de padrio adequado de educagiao. Ha também atribuicio de dever
a administracao prisional, a qual, constantemente, deve suscitar e manter no
espirito dos funcionarios e da opinidao publica que este trabalho é um servigo
social de grande importancia, como trazido pelas regras 74 a 82.

As normas encontradas nas Regras de Mandela, estdo, em sua maioria,
previstas na LEP, lei esta que, em alguns aspectos, chega a ser mais abrangen-
te que as regras do tratado, a exemplo do direito a educagio nela previsto.

Ante o exposto, comprovado estd que o sistema comum, a0 que 0s €s-
tudos indicam, muito em razao do encarceramento em massa ¢ da capacidade
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aquém da necessaria nos presidios existentes, falha no cumprimento das nor-
mas infraconstitucionais, como a LEP, das normas constitucionais, e por fim,
das Regras de Mandela. O Estado cumpre, dessa foram, apenas parte do que
lhe é incumbido: efetiva seu poder e dever de punir, contudo nao cumpre seu
dever de executar a pena conforme a lei.

Uma pesquisa encomendada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais
a Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC Minas), coordena-
da pelo socidlogo e professor do Programa de Pés-graduagao em Ciéncias
Sociais da PUC Minas, Luis Flavio Sapori, mostrou que, no estado mineiro,
51,4% dos presos que foram colocados em liberdade em 2008 voltaram a co-
meter crimes no espago temporal de cinco anos.

Sapori, também especialista em seguranca publica, afirma que “ndo tem
que transformar prisaio em hotel cinco estrelas, mas cumprir a Lei de Execu-
¢ao Penal é o basico. Superlotacdo, auséncia de servi¢os basicos e ociosidade
muito elevada no sistema prisional; tudo contribui para a reincidéncia”.

Apesar do Cédigo Penal nao se pronunciar sobre, o que se busca com
as penas impostas aqueles que infringem as leis sao condi¢oes para a harmo-
nica integra¢ao social do condenado e do internado, tal como disposto no
artigo 1° da LEP. Interpretando o referido dispositivo, é possivel inferir que o
Brasil adota a teoria da triplice finalidade em se tratando das fun¢des da pena,
como também entende a doutrina majoritaria brasileira.

Renomado autor, promotor de justica e professor, Rogério Sanches
Cunha (20106) explica que “[...] modernamente entende-se que a pena tem
triplice finalidade (polifuncional): (A) retributiva; (B) preventiva; (C) reedu-
cativa, cada uma dessas identificada em um momento préprio, especifico”.
(CUNHA, 2016, p. 396-397).

Portanto, o que se depreende dos dados e estudos disponiveis sobre o
tema, e através da breve analise da realidade do sistema prisional comum do
Brasil em oposi¢ao ao previsto nas normas brasileiras e nos tratados interna-
cionais, claro esta que o Brasil ndo cumpre as Regras de Mandela; em grande
parte, devido ao acumulo de pessoas dentro do sistema decorrente do encar-
ceramento em massa.

A APAC Feminina de Frutal-MG, Brasil, como Alternativa a Efetiva
Aplicagio das Regras de Mandela

Dada a analise anteriormente feita a respeito da realidade do sistema pri-
sional comum brasileiro e do ndo cumprimento das Regras de Mandela pelo
Brasil, este estudo objetiva apresentar uma alternativa, apresentando um mé-
todo aplicado no Brasil desde anos 1970, baseado em valores religiosos, mo-
rais e humanistas e, dessa forma, cumpridor das normas de execu¢iao penal
brasileiras e de tratados internacionais existentes sobre tratamento de presos.

Este método se trata da Associacio de Protecao aos Condenados, a

APAC, o qual, por meio do resgate da dignidade da pessoa privada de liber-
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dade e da realizacao do previsto nas legislacoes e tratados, demonstra que é
¢ gislag > q
possivel diminuir a reincidéncia criminal.
Na visio de seu fundador, Mario Ottoboni, o método APAC:

(...) se trata de uma metodologia que rompe com o sistema penal
vigente, cruel em todos os aspectos e que nio cumpre com a fina-
lidade precipua da pena: preparar o condenado para ser devolvido
em condi¢oes de conviver harmoniosamente e pacificamente com a

sociedade. (OTTOBONI, 2018, p. 25)

Visando recuperar o individuo infrator para que ele nao volte a delinquir
quando do seu retorno ao convivio social, a APAC surge como alternativa a
efetiva aplicagao das Regras de Mandela, a0 mesmo tempo em que desafoga o
sistema prisional comum.

O método APAC

Em 1972, diante da realidade de constantes rebelides no presidio de Hu-
maita, na cidade de Sio José dos Campos, interior do estado de Sao Paulo, o
entdo advogado Mario Ottoboni, juntamente com outros voluntarios cristaos,
iniciou um trabalho humanistico no presidio, fornecendo assisténcia moral e
religiosa aos presos, objetivando levar a eles o evangelho cristao.

Com a boa aceitagio, bons resultados e o consequente crescimento do
projeto, a equipe notou a necessidade de se fundar uma entidade juridica, com
o intuito de, nas palavras do diretor executivo da FBAC (Fraternidade Brasi-
leira de Assisténcia aos Condenados), Valdeci Ferreira (2004), “auxiliar a jus-
tica na execuc¢ao da pena, na recuperacao do preso, na protecao a sociedade e
no socorro a vitima, promovendo justica”. (FERREIRA, 2004, p. 17). Nasce,
assim, a Associacao de Protecdao aos Condenados, a APAC.

Baseada numa metodologia que procura cumprir rigorosamente o pre-
visto na LEP, os principios constitucionais e as regras internacionais sobre
tratamento de presos, Valdeci Ferreira (2004) afirma que:

(-..) a APAC se diferencia do sistema prisional comum, entre outros,
porque nela os proprios presos, ali denominados recuperandos, sao
corresponsaveis pela sua recuperacio e recebem todas as assistén-
cias preconizadas pela Lei de Execucdo Penal e todos os direitos es-
tabelecidos nas regras minimas da ONU para o tratamento do pre-
so. A seguranga ¢ a disciplina do Centro de Reintegracdo Social sio
asseguradas com a colaboragdo dos recuperandos, tendo como su-
porte funcionarios e voluntarios, sem a presenga de policiais e agen-
tes penitenciarios. (FERREIRA, 2016, p. 33)

Com a criagdo de APACs pelos estados brasileiros e o interesse inter-

nacional, foi criada a Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados
(FBAC), que, segundo a pagina on/ine da entidade, se trata da “Associagao Civil
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de Direito Privado sem fins lucrativos que tem a missao de congregar e man-
ter a unidade de propésitos das suas filiadas e assessorar as APACs do exte-
rior” (FBAC online, 2019), orientando, assistindo, fiscalizando e zelando pelo
fiel cumprimento da metodologia da APAC.

Importante destacar que a FBAC ¢ filiada a Prison Fellowship International
(PFI) — organizag¢ao de consulta da ONU para assuntos penitenciarios, sedia-
da em Washington, nos EUA, a qual mantém 123 paises filiados ao redor do
mundo.

A metodologia apaqueana

Conforme explicam Ferreira e Ottoboni (2016), a metodologia apaquea-
na almeja a recuperagao do aprisionado e constitui-se de doze elementos, sen-
do eles (1) a participagao da comunidade, (2) o recuperando ajudando o recu-
perando, (3) trabalho, (4) espiritualidade e a importincia de se fazer a expe-
riéncia de Deus, (5) assisténcia juridica, (6) assisténcia a sadde, (7) valorizacao
humana, (8) a familia — do recuperando e da vitima, (9) o voluntario e o curso
para sua formacao, (10) Centro de Reintegracao Social (CRS), (11) Mérito, e,
por fim, (12) Jornada de Liberta¢ao com Cristo.

Como ja exposto, elementos como a participacio da comunidade, traba-
lho, assisténcia juridica e assisténcia a sadde encontram previsao legal, porém
nao sao realizados na pratica. Nas APACs, através do respeito ao numero de
vagas existentes, os citados elementos sio realizados fielmente, sempre com o
objetivo de recupera¢io da pessoa condenada, resgatando sua auto-estima e
espiritualidade.

Desde sua criagao, a espiritualidade e a importancia de se fazer a expe-
riéncia de Deus era o elemento base da metodologia e, como explicam Ferrei-
ra e Ottoboni (2016):

(...) nos pafses de maioria cristd, é preciso ajudar os recuperandos a
se encontrarem espiritualmente para que depois, em liberdade, eles
possam continuar alimentando essa necessidade e, certamente, além
de se inserirem em uma comunidade religiosa, possam passar a ter
uma vida pautada pela ética e norteada por novos valores. (FER-
REIRA e OTTOBONI, 2016, p. 73)

Contudo, Ferreira e Ottoboni também explicam que atualmente, apesar
de ndo ser o mais importante dos elementos, a valorizacio humana ¢ a base
da metodologia, pois sua “aplicagdao pratica ira demonstrar, adiante, a neces-
sidade de uma técnica com métodos psicopedagdgicos e com isso constatar
que nao basta simplesmente aplicar a espiritualidade para obter a mudanca de
mentalidade do recuperando”. (FERREIRA E OTTOBONI, 2016, p. 77).
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A efetiva aplicagao das Regras de Mandela e da Lei de Execugio
Penal na APAC Feminina de Frutal, Minas Gerais, Brasil

Juntando-se a outras sete unidades pelo Brasil, foi inaugurada em 20 de
julho de 2018, a APAC Feminina da cidade de Frutal, Minas Gerais, com ca-
pacidade para 130 recuperandas e, segundo a FBAC, deu inicio seus trabalhos
acolhendo 20 mulheres, sendo quatorze delas em regime fechado e as outras
sels em regime semiaberto.

Respeitando os limites de vagas por unidade e cumprindo a previsio de
normas de execugdo penal, a APAC possibilita que as recuperandas exercam
sua dignidade humana para que, dessa forma, recuperem-se e estejam aptas,
ao final do cumprimento da pena, a retornarem para o convivio social.

Até o momento de finalizagao do presente artigo, nao foi possivel ob-
ter informagoes a respeito do indice de reincidéncia da APAC Feminina de
Frutal-MG. Contudo, por meio dos dados das 53 APACs em funcionamento
atualmente, ¢ possivel afirmar que, de modo geral, o método APAC vem se
mostrando uma excelente alternativa ao caos do sistema penal brasileiro.

Como consta na pagina online da FBAC, as médias de reincidéncia cri-
minal internacional e nacional sio, respectivamente, de 70% e 80%, enquanto
que essa taxa fica em 15% nas APACs, o que demonstra claramente que o
respeito as regras para tratamento de presos resulta no objetivo final da pena,
qual seja, a reintegragao harmoniosa do individuo infrator a sociedade.

Consideragoes Finais

Como exposto, o sistema prisional brasileiro atualmente se encontra em
colapso, podendo ser identificada superlotacio quase que na totalidade dos
presidios nacionais. O encarceramento em massa, decorrente, em grande me-
dida, da politica antidrogas aplicada no Brasil, a exemplo do que ocorre nos
Estados Unidos da América, é o principal causador da superpopulagio car-
ceraria, o que, por si so, fere direitos humanos como a dignidade da pessoa
humana e o direito a saude.

Para além da superlotacdo, os sujeitos privados de sua liberdade, nao
obstante a garantidora Lei de Execuc¢ao Penal (LEP) em vigéncia no pais, so-
frem, diariamente, viola¢oes sistematicas nos seus direitos enquanto aprisio-
nados, visto que as garantias e direitos estabelecidos pela citada lei e pelos
tratados internacionais sobre o assunto dos quais o Brasil é signatario nao siao
cumpridos ou nao sio cumpridos na sua totalidade, prejudicando o alcance da
finalidade da pena, qual seja, a ressocializagdo do encarcerado.

A revisao feita pela ONU do tratado internacional que regia o tratamen-
to de presos resultou nas Regras de Mandela, onde foram incorporadas novas
doutrinas de direitos humanos para toma-las como parametros na reestrutu-
racao do atual modelo de sistema penal e percep¢ao do papel do encarcera-
mento para a sociedade.
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Contudo, conforme os dados disponiveis sobre a tematica anteriormen-
te analisados, ¢ possivel afirmar que o Brasil ndo cumpria e continua a niao
cumprir o estabelecido por tais regras, demonstrando sua incapacidade em
desempenhar a execu¢do da pena de forma a nao violar direitos humanos e,
dessa maneira, falha em atingir a reinser¢ao harmonica do individuo infrator
na sociedade.

Nesse sentido, uma alternativa para a efetivagao das Regras de Mandela
¢ também das leis brasileiras foi apresentada, qual seja, a APAC. Com sua me-
todologia estruturada e fielmente cumprida, a APAC vem demonstrando que
nao s6 cumpre as Regras de Mandela, mas atinge, de maneira mais eficaz, a
finalidade da pena, ja que, de maneira geral, a reincidéncia criminal dos indivi-
duos oriundos do método apaqueano é muito menor.

Em relagao as presas, verificou-se que a APAC Feminina da cidade de
Frutal, Minas Gerais, cumpre as Regras de Mandela e garante todos os direi-
tos das recuperandas, tratando-as com dignidade, por meio da valorizagao hu-
mana. Contudo, por falta de estatisticas de reincidéncia criminal das recupe-
randas devido a recente inauguragao, nao foi possivel demonstrar com certeza
os bons resultados dessa unidade.

Por fim, apesar disso, é possivel visualizar no método APAC uma al-
ternativa viavel de politica criminal, que descentraliza e desafoga o sistema
prisional comum. Método este que cumpre com exceléncia sua funcio e, con-
sequentemente, mostra resultados mais animadores que os do sistema penal
comum brasileiro, mediante o colapso deste.
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Resumo:

As ultimas décadas foram um marco na consolidagdo normativa da prote¢ao
dos direitos humanos, com o fortalecimento da legislacao interna dos Estados
nessa tematica. E no ambito das regras aplicaveis as pessoas privadas de liber-
dade, tem-se a publicacao das Regras de Mandela, em 2015, as quais apontam
principios e boas praticas no tratamento de presos e na gestio prisional. E
sob o viés de ampliagio das garantias, este trabalho analisa a observancia des-
sas regras pelas modalidades de isolamento no sistema penitenciario federal
brasileiro e os limites aceitaveis da segregacdo. A relevancia do tema resulta da
consolidada pratica do encarceramento no Brasil, aliada a necessidade de revi-
sao do modelo prisional atual. No estudo utilizou-se o método hipotético-de-
dutivo, com pesquisa bibliografica e analise da legislacao, aferindo-se a ocor-
réncia ou nao de violacdo as Regras de Mandela no sistema prisional federal
brasileiro, sopesando o isolamento celular e o respeito aos direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Regras de Mandela; Sistema Penitencia-
rio Federal; Brasil; Confinamento Solitatio.

Introducgao

A protec¢ao dos direitos humanos nao é um tema recente, nem pode ser
considerado pouco debatido. Ao contrario, diuturnamente tem sido reconhe-
cida como necessaria a sua manutencao nas pautas das discussdes académicas
e nos demais ambitos da sociedade — politico, econdomico, social, familiar e
etc.
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E uma das facetas mais discutidas no Brasil, nas tltimas décadas!, é ob-
servancia dos direitos do custodiado quando inserido no sistema penitencia-
rio nacional (federal ou estadual). Isso porque, a pratica do encarceramento
em massa ¢ conhecida nao apenas no cenario interno, mas também mundial,
quase sempre vinculada a violagGes severas e macigas dos direitos fundamen-
tais dos individuos que sofrem a restricdo da liberdade de locomocao em ra-
z20 do cometimento — ou da suposta pratica — de uma infragao penal.

E a fim de oferecer um balizamento minimo nas diretrizes a serem ado-
tadas pelos paises no tratamento de presos, a Organizagao das Nagoes Uni-
das — ONU reuniu alguns parametros no documento denominado Regras Mi-
nimas para o Tratamento de Presos, aprovado em 1955, em Genebra, bem
como pelo Conselho Econoémico e Social das Nag¢oes Unidas por meio das
suas Resolugdes 663 C (XXIV), de 31 de julho de 1957 e 2076 (LXII), de 13
de maio de 19772

Todavia, diante das novas doutrinas dos direitos humanos, que ampliam
o alcance dos direitos e os instrumentos para sua garantia, mostrou-se neces-
saria a atualizacdo das Regras Minimas para o Tratamento dos Presos, resul-
tando na publicacio das chamadas Regras de Mandela® (apliciveis indepen-
dentemente do género* do custodiado), no ano de 2015. Quanto a sua natu-
reza, as Regras de Mandela sao normas ditas soff Jaw, ou seja, sio normas de
direito internacional que nao tem forc¢a vinculante.

As chamadas Regras de Mandela ndo tém por objetivo fixar, de forma
pormenorizada, um modelo de sistema prisional, até porque isso nao seria
possivel em razdo da diversidade cultural e social dos diversos paises vincula-
dos a ONU. O escopo ¢, portanto, estabelecer o que, genericamente, dentro
do contexto social atualmente vigente, se admite como bons principios e pra-
ticas no tratamento dos reclusos e na gestio dos estabelecimentos prisionais
(ou seja, as condi¢cbes minimas aceitas como adequadas pela Organizacio das
Nagbes Unidas). Destinam-se, desse modo, a fomentar que paises adotem as
medidas indispensaveis para superar as dificuldades normativas e praticas na
humanizagao e aperfeicoamento do sistema prisional, quer no tratamento dos
presos, como na gestio dos presidios e estabelecimentos de custddia’.

1 Nesse particular, oportuno relembrar o episédio conhecido como “massacre do Caran-
diru”, ocorrido em 02 de outubro de 1992, no qual a invasido da Casa de Detencio de
Sio Paulo pela Policia Militar para conten¢io de uma rebelido, resultou na morte de 111
presos.

2 Aspectos pontuais e iniciais foram estabelecidos na Declaracio Universal dos Direitos do
Homem de 1948, bem como sopesados o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos e a Convencio contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes.

3 Tal denominacio decorreu do interesse da ONU em homenagear Nelson Mandela, lider
negro sul-africano, que ficou preso por 27 anos e se tornou um exemplo na luta em favor
dos direitos humanos.

4 Nio obstante isso, existe no ambito da ONU as chamadas Regras de Bangkok, publicadas
no ano de 2010, relativas ao tratamento de mulheres presas e medidas nao privativas de

liberdade para mulheres infratoras.
5 Conforme observacio preliminar 1 e 2, constante das Regras de Mandela: “Observacio
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Tal normativa internacional encontra-se estruturada em quatro obser-
vagOes preliminares, regras de aplicagdao geral e regras aplicaveis a categorias
especiais de individuos. Com relagdo as observagoes preliminares, estas desta-
cam que as Regras de Mandela sio aplicaveis a todas as categorias de presos,
criminais ou civis, em prisao preventiva ou condenados, inclusive os que este-
jam em cumprimento de medidas de seguranca®.

Tem-se, também, importantes orientagdes nas regras iniciais do referido
normativo (Regras 1 a 5), merecendo relevo os seguintes aspectos contidos
nas Regras 1 e 2: todos os reclusos devem ser tratados com o respeito ineren-
te ao valor e dignidade do ser humano, sendo vedada a submissao a tortura
ou outras penas ou a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e, ainda,
devera ser protegido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer
circunstancia; a seguranga dos reclusos, do pessoal do sistema prisional, dos
prestadores de servigo e dos visitantes deve ser sempre assegurada; devem ser
as regras empregadas com imparcialidade, sendo proibida a discriminagdo em
razao da raga, cor, sexo, lingua, religido, opinidao politica ou outra, origem na-
cional ou social, patriménio, nascimento ou outra condi¢ao (neste particular,
ressalta-se que as agoes e as medidas tomadas para proteger e promover 0s
direitos dos custodiados portadores de necessidades especiais nao serdo con-
sideradas discriminatérias, pois destinam-se a diminuir a sua especial condi¢ao
de vulnerabilidade).

A Regra 3 apregoa que a deten¢do e quaisquer outras medidas que ex-
cluam um individuo do contato com o mundo exterior (privagao da liberdade

preliminar 1: As regras que a seguir se enunciam nio pretendem descrever em pormenor
um modelo de sistema prisional. Procuram unicamente, com base no consenso geral do
pensamento atual e nos elementos essenciais dos sistemas contemporaneos mais ade-
quados, estabelecer o que geralmente se aceita como sendo bons principios e praticas no
tratamento dos reclusos e na gestdo dos estabelecimentos prisionais.

Observagido preliminar 2: 1. Tendo em conta a grande variedade de condicionalismos
legais, sociais, econémicos e geograficos em todo o mundo, é evidente que nem todas
as regras podem ser aplicadas em todos os locais e em todos os momentos. Devem,
contudo, servir para estimular esfor¢os constantes com vista a ultrapassar dificuldades
praticas na sua aplicacio, na certeza de que representam, no seu conjunto, as condi¢ées
minimas aceites como adequadas pela Organizacio das Nacdes Unidas. 2. Por outro lado,
as regras abrangem uma area relativamente a qual o pensamento evolui constantemente.
Nio visam impedir experiéncias e praticas, desde que as mesmas sejam compativeis com
os principios e tentem incrementar a realizagdo dos objetivos das regras no seu conjunto.
Dentro deste espirito, a administracdo prisional central podera sempre justificar uma au-
torizagdo de afastamento das regras.”

6 Conforme as Regras de Mandela, “Observacio preliminar 3: 1. A primeira parte das re-
gras trata de matérias relativas a administracdo geral dos estabelecimentos prisionais e é
aplicavel a todas as categorias de reclusos, dos foros criminal ou civil, em regime de prisdo
preventiva ou ja condenados, incluindo os que estejam detidos por aplicacdo de “medidas
de seguranga” ou que sejam objeto de medidas de reeducagao ordenadas por um juiz. 2. A
segunda parte contém as regras que sdo especificamente aplicaveis as categorias de reclu-
sos de cada sec¢do. Contudo, as regras da seccdo A, aplicaveis aos reclusos condenados,
serdo também aplicadas as categorias de reclusos a que se referem as secgdes B, C e D,
desde que nio sejam contraditorias com as regras especificas destas sec¢oes e na condicdo
de representarem uma melhoria de condi¢oes para estes reclusos.”

Anais de Artigos Completos - VOLUME 1 | 213



de locomogao) sio penosas por retirar o direito a autodeterminagao. Por essa
razao, o sistema prisional nao deve aumentar o sofrimento inerente a tal si-
tuagdo, exceto em casos pontuais em que a separagao seja justificavel ou nos
casos em que seja necessario manter a disciplina. Por sua vez, a Regra 4 men-
ciona que “os objetivos de uma pena de prisao ou de qualquer outra medida
restritiva da liberdade sdo, prioritariamente, proteger a sociedade contra a cri-
minalidade e reduzir a reincidéncia.” E, para tanto, estes objetivos somente
podem ser alcangados se o periodo de detengido for utilizado para garantir,
sempre que possivel, a reintegracdo destas pessoas a sociedade apds a sua li-
beracdo. Assim, a administracao prisional e demais autoridades competentes
devem proporcionar educagio, formacao profissional e trabalho, bem como
outras formas de assisténcia apropriadas e disponiveis, incluindo aquelas de
natureza reparadora, moral, espiritual, social, desportiva e de saude.

Por fim, a Regra 5 define que o regime prisional deve procurar minimi-
zar as diferencas entre a vida durante a detencao e aquela em liberdade que
tendem a reduzir a responsabilidade dos reclusos ou o respeito a sua dignida-
de como seres humanos.

Com relagio as regras de aplicacao geral (Regra 1 a 85), o Capitulo I esta
dividido em principios basicos, registros, separacio de categorias, acomoda-
¢Oes, higiene pessoal, vestuario préprio e roupas de cama, alimentagao, exer-
cicio e esporte, servicos de saude, restricdes disciplinas e sangdes, instrumen-
tos de restri¢do, revistas intimas e inspe¢ao de celas, informagoes e direitos a
queixa dos presos, contato com o mundo exterior, livros religido, reten¢ao de
pertences dos presos, notificagoes, investigacdes, remogao de presos, funcio-
narios da unidade prisional e inspe¢Oes internas e externas.

Com relagdo as regras aplicaveis a categorias especiais (Regra 86 a 122),
o Capitulo II esta dividido em principios orientadores para presos sentencia-
dos, presos com transtornos mentais e/ou problemas de saide, presos sob
custodia ou aguardando julgamento, presos civis e pessoas presas ou detidas
sem acusagao.

Feitas estas consideragoes iniciais, cumpre destacar, agora, as principais
regras referentes aos pontos objeto de discussao no presente estudo — isola-
mento celular e saide do preso dentro do sistema penitenciario federal brasi-
leiro, a saber:

Regra 23: Todos os reclusos que nio efetuam trabalho no exterior
devem ter pelo menos uma hora diaria de exetcicio adequado ao ar
livte quando o clima o permita.

Regra 25: 1. Todos os estabelecimentos prisionais devem ter um ser-
vico de saude incumbido de avaliar, promover, proteger ¢ melho-
rar a saide fisica e mental dos reclusos, prestando particular aten-
¢d0 a0s reclusos com necessidades especiais ou problemas de saude
que dificultam sua reabilitacio. 2. Os servicos de saide devem ser
compostos por uma equipa interdisciplinar, com pessoal qualificado
e suficiente, capaz de exercer a sua atividade com total independén-
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cia clinica, devendo ter conhecimentos especializados de psicologia
e psiquiatria. (...)

Regra 30: Um médico, ou qualquer outro profissional de saide
qualificado, seja este subordinado ou ndo ao médico, deve obset-
var, conversar ¢ examinar todos os teclusos, o mais depressa possi-
vel apds a sua admissdo no estabelecimento prisional e, em seguida,
sempre que necessario. Deve dar-se especial atencdo a: (...) (c) Iden-
tificar qualquer sinal de stresse psicolégico ou de qualquer outro
tipo causado pela detengio, incluindo, mas nio so, o risco de sui-
cidio ou de lesoes autoinfligidas e sintomas de abstinéncia resultan-
tes do uso de drogas, medicamentos ou alcool; devem ser tomadas
todas as medidas ou tratamentos individualizados apropriados; (...).
Regra 33: O médico deve comunicar ao diretor sempre que julgue
que a saude fisica ou mental do recluso foi ou sera desfavoravelmen-
te afetada pelo prolongamento ou pela aplicagio de qualquer moda-
lidade do regime de detencio.

Regra 43: 1. Em nenhuma circunstancia devem as restri¢bes ou san-
¢Oes disciplinares implicar tortura, puni¢des ou outra forma de tra-
tamentos cruéis, desumanos ou degradantes. As seguintes praticas,
em particular, devem ser proibidas: (a) Confinamento solitario in-
definido; (b) Confinamento solitario prolongado; (...) 3. As san¢oes
disciplinares ou medidas restritivas ndo devem incluir a proibigao de
contato com a familia. O contato familiar s6 pode ser restringido
durante um perfodo limitado de tempo e enquanto for estritamente
necessario para a manutencio da seguranca e da ordem.

Regra 44: Para os efeitos tidos por convenientes, o confinamento
solitario refere-se ao confinamento do recluso por 22 horas ou mais,
por dia, sem contato humano significativo. O confinamento solitatio
prolongado refere-se ao confinamento solitirio por mais de 15 dias
consecutivos.

Regra 45: 1. O confinamento solitario deve ser somente utilizado
em casos excecionais, como ultimo recurso e durante o menor tem-
po possivel, e deve ser sujeito a uma revisdo independente, sendo
aplicado unicamente de acordo com a autotizacio da autoridade
competente. Nao deve ser imposto em consequéncia da sentenca do
recluso. 2. A imposi¢io do confinamento solitario deve ser proibi-
da no caso de o recluso ser portador de uma deficiéncia mental ou
fisica e sempre que essas condigdes possam ser agravadas por esta

medida. (...).

Assim, uma vez estudados os principais aspectos das Regras de Man-
dela aplicaveis ao custodiado e ao isolamento dentro da prisio, combinado
com as prescri¢des relativas ao tratamento médico, necessario avangar para a
verificagao dos principais pontos da normativa brasileira no que respeita ao
isolamento em estabelecimentos prisionais federais.

Do Isolamento Celular o Sistema Penitenciario Federal e os Refle-
x0s 0s Direitos Fundamentais do Preso

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no seu artigo
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5°, estabelece indmeros direitos ao preso, provisério e em cumprimento de
pena, podendo-se resumir que: (a) ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante; (b) a pena sera cumprida em estabele-
cimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; (c) é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
(d) ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal; (e) aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes; (f) sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos; (g) ninguém sera considerado culpado até o transi-
to em julgado de sentenga penal condenatéria; (h) ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judi-
ciaria competente; (i) a prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada; (j) o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado; (I) o preso tem direito a identificacio dos responsaveis por sua
prisao ou por seu interrogatorio policial; (m) a prisao ilegal sera imediatamen-
te relaxada pela autoridade judiciaria; (n) ninguém sera levado a prisiao ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Ainda, o § 1° do artigo 5°, da referida Constitui¢do, estabelece que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao ime-
diata; e o § 3° estabelece que os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, se-
rao equivalentes as emendas constitucionais.

No ambito infraconstitucional, aplica-se a Lei de Execuc¢do Penal’ e, es-
pecificamente em relagio ao sistema penitenciario federal, a Lei n® 11.671, de
2008°.

Um dos pontos centrais sobre o conflitos entre o sistema prisional fede-
ral e a observancia dos direitos humanos do custodiado refere-se a existéncia
do isolamento e do regime disciplinar diferenciado (RDD). Com efeito, o iso-
lamento celular do preso, em regra, ocorre pela manuten¢ao do preso em cela
individual, por 22 horas diarias. F permitida a saida da cela para o patio pelo
periodo de duas horas, para a realizagiao de atividades fisicas ou apenas para
o “banho de sol”. Tal sistema é o mesmo previsto para o regime disciplinar
diferenciado elencado no artigo 52, §2°, da Lei de Execucbes Penais e aplica-
do ao preso suspeito de envolvimento ou participa¢ao, a qualquer titulo, em
organizag¢Ges criminosas, quadrilha ou bando. No RDD, o preso provisério
ou condenado fica recolhido em cela individual, tem direito a visitas semanais
com duragao de apenas duas horas e a safda da cela por duas horas diarias

7 Lein®7.210/84.

8 Dispoe sobre a transferéncia e inclusio de presos em estabelecimentos penais federais de
seguran¢a maxima e da outras providéncias.
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para banho de sol.

A técnica do isolamento ¢ empregada dentro do sistema penitenciario
federal de diversos modos, dentre os quais destaca-se a restricdo do contato
do preso com outros internos e a limitacao de visita social. No Brasil, existem
cinco presidios federais’, onde se privilegia a transferéncia de presos para uni-
dades distantes do estado de origem do interno, aumentando o distanciamen-
to da familia, que geralmente niao possui condi¢des financeiras para custear
viagens para visitas sociais.

Necessario mencionar que, no caso de existir comprovagao de que o
preso exerce influéncia capaz causar desordem, seja por meio do envolvimen-
to com organiza¢ao criminosa ou pela subversio da ordem do presidio local,
a transferéncia para presidio federal ¢ justificavel. Entretanto, esse isolamento
deve ser aplicado de forma temporaria e excepcional, pois a Lei de Execugdes
Penais, em seu artigo 103, ressalta que mesmo em cadeias publicas o custo-
diado deve permanecer em local préximo ao seu meio social e familiar. Isso
porque o isolamento prolongado ¢ medida extrema e violadora de direitos
humanos, que nio colabora para a ressocializacao, mas apenas para o adoeci-
mento do individuo.

A publicagao das Regras de Mandela reacendeu o questionamento acer-
ca da constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado. O RDD foi
introduzido pela Lei 10.792/2003, que alterou a Lei de Execucoes Penais em
seu artigo 52, bem como o Cédigo de Processo Penal. De acordo com o art.
52 da LEP, o preso — provisorio ou condenado — que tenha praticado fato
previsto como crime doloso que ocasione a subversio da ordem e discipli-
nas internas, recebera uma sancao disciplinar, que consistira no seu isolamen-
to. Essa sancdo tem duracio maxima de 360 dias, podendo se repetir caso
haja nova falta grave de mesma espécie (até o limite de 1/6 da pena aplicada).
Embora sua constitucionalidade nio tenha sido analisada pelo STE, o Regi-
me Disciplinar Diferenciado é questionado por ser considerado violador das
Regras de Mandela em razao da segregacdao prolongada a que os presos sao
submetidos.

Outra modalidade, ainda mais gravosa, é imposta ao preso do sistema
penitenciario federal: o isolamento sem direito a saida para o banho de sol.
Nesta hipotese, o preso ¢ obrigado a ficar dentro da cela em periodo integral,
ou seja, 24 horas por dia. O contato com o sol se da apenas pelos raios de
sol que entram na cela através das fendas contidas em parte do teto da cela
(solario). O preso fica incomunicavel com os demais presos e com 0s seus
familiares.

Nesse contexto, verifica-se que embora satisfeitas as condi¢oes de higie-
ne e alimentacdo adequada, os presidios federais, em razao das sang¢des de iso-
lamento prolongadas podem ser caracterizados como violadores de direitos
humanos, na medida em que imp&em tratamento cruel e desumano, violando

9 Localizados nas cidades de Catanduvas/PR, Campo Grande/MS, Porto Velho/RO, Mos-
sor6/RN e Brasilia/DFE
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a integridade psiquica dos presos.

O préprio Manual de Tratamento Penitenciario integrado para o Siste-
ma Penitenciario Federal elaborado em conjunto pelo Departamento Peni-
tenciario Nacional (DEPEN) e pelo Programa das Nagoes Unidas para o De-
senvolvimento (PNUD) admite que “o ambiente de uma prisao de seguran-
¢a maxima, devido as inumeras restricoes e proibi¢des, comumente se torna
mondtono e tenso, de dificil tolerancia para qualquer ser humano. O impacto
desse ambiente na psique do individuo é manifestado em atitudes negativas,
insonia, hipersensibilidade a estimulos externos, insensibilidade emocional,
ataques de panico, alucinagoes, auto-mutilagdes, desesperangas, pensamentos
e tentativas suicidas, agressividade, ansiedade, letargia. Ainda que qualquer
acao de saide seja uma forma de investimento na vida, ¢ preciso cuidado para
que a a¢do de saide nao se torne, tdo somente, cuidado para manter os re-
clusos vivos, medicando-os para que consigam dormir e resistir a angustia de
viver sob forte controle.”

Outrossim, em ambito nacional, o Anuirio do Sistema Penitenciario
Federal, de 2015, informa que no mesmo ano os presos federais receberam
5.367 atendimentos médicos, 1.962 atendimentos psicologicos e 562 atendi-
mentos psiquiatricos. Segundo informagdes fornecidas pela Coordenagao-
Geral do DEPEN a Defensoria Publica, em 2017, cerca de 12,07% dos cus-
todiados federais ja recorreram ao suicidio e 60% sofre com alucinagoes audi-
tivas, psicose, desorienta¢ao, dentre outros problemas mentais. Ademais, tem-
se como referéncia a Penitenciaria Federal de Campo Grande, Mato Grosso
do Sul, donde se extrai a informacdo de que dos 142 internos custodiados no
meés de julho de 2017, 80 faziam uso de medicamentos psicotropicos e 42 uti-
lizavam antidepressivos para tratar males de ordem mental."’

Conclusao

Conforme se verifica dos dados e informagoes apresentadas, o sistema
prisional federal, no Brasil, difere substancialmente do sistema penitenciario
estadual, haja vista que ndo apresenta superlotacao, nao possui rebelides, tam-
pouco ostenta condigoes precarias de higiene e alimentagao.

Assim, diante do quadro considerado fisicamente adequado, resta inda-
gar se no ambito psiquico, 0 mesmo ¢é capaz de violar direitos fundamentais
dos custodiados, tais como a integridade psiquica.

A resposta a essa pergunta ¢ trazida pela propria administragdao peniten-
ciaria quando alude as consequéncias nefastas dos isolamento, seja ele total ou
por 22 horas diarias. Em ambos os casos, o isolamento ¢ de tal forma gravoso
a sanidade mental do individuo, que indmeros sao os relatos de tentativas de
suicidio e uso de medicamentos psiquiatricos para aplacar crises de ansiedade,
insonia, panico, dentre outros.

10 Conforme informagdes contida no Habeas Corpus n° 148.459 impetrado pela Defenso-
ria Publica da Unido no Supremo Tribunal Federal.
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Conclui-se, portanto, que o isolamento do preso, nos moldes em que
relatado, ndo se coaduna com as Regras de Mandela, pois causa gravame sig-
nificativo a sanidade mental e integridade psiquica do preso, com reflexos
também na integridade fisica e na saide do mesmo — violando dessa forma,
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos e assegurados nas nor-
mativas internacionais sobre o tratamento minimo conferido aos presos.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FACE AO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO: REGRAS DE
MANDELA

Isabela Joana Mateus Amorim

Universidade Presbiteriana Mackenzie

Resumo:

Nao ¢ mansa e pacifica a questao, conforme se vera. Desde logo nao ¢ prefe-
rivel que digam coisas que nao queremos compreender, no entanto imputa-se
sobre o siléncio a arquitetura de planos nao compartilhados, portanto se nada
¢ dito o que poderia ser considerado? Nao se pode olvidar que a dignidade
da pessoa humana é onipresente e deve estar dentro dos melhores lugares e
dos piores. A dignidade da vida fez-se direito, nota-se que nao basta apenas
viver, mas sim proporcionar a vida a dignidade. Esta nao é uma possibilidade,
mas sim um imperativo que assegurara igualdade entre os homens, por tais ra-
zoes todos os homens sdo dignos. Em razao disto o presente artigo observa a
efetividade dentro dos carceres brasileiros do documento das Nacoes Unidas
“Regras de Mandela”, que em sintese traz regras principioldgicas que abran-
gem condicOes dignas na tratativa carceraria.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; Direitos Humanos; Regras de
Mandela; Sistema carcerario brasileiro.

Introducgao

Os estudos sobre a aplicagao de direitos humanos dentro dos carceres,
proporciona inquietude a parte da sociedade 4 depender de qual posigao se
encontra, sabe-se que a origem do instituto da pena nao vem deste século
e que a mesma com o passar dos tempos ganha suas fung¢des e finalidades,
portanto, aquele que cometeu crime deve ser penalizado de acordo com a le-
gislagao vigente. A finalidade da pena mesmo com a evolug¢ao social ainda ¢é
vista de maneira primitiva, existe a falsa realidade de que a pena servira como
castigo e vinganga, no entanto contraria as teorias progressistas ¢ humani-
tarias, nota-se que o entendimento de castigo e vinganga nao ¢ suficiente e
completo, uma vez que cabe demonstrar ao infrator a sua impossibilidade de
estar perante a sociedade e a necessidade de estar recluso e ainda que possuin-
do tratamentos dignos nada seria melhor que a liberdade de locomogao.
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O presente trabalho, além das pesquisas de campo, apontam através de
estudos tedricos e praticos as condi¢oes desumanas, degradantes no encarce-
ramento do Brasil, indubitavel ¢ a relevancia tematica deste artigo, tendo em
vista a contribui¢dao aqueles que nido tém voz e aos principios constitucionais.

Cumpre assinalar a edi¢do das regras de Mandela, que nio determina
um modelo de sistema prisional, mas sim, bons principios na tratativa carce-
raria, seu conteudo é composto por 122 regras dividindo-se em regras gerais
que sdo aplicaveis a toda categoria de reclusos e as regras especiais aplicaveis
as categorias especificas.

Nelson Mandela grande lider negro sul africano foi prestigiado com a
nomeagao das regras minimas das Nagoes Unidas para tratamento de reclusos
como “Regras de Mandela”, em decorréncia de sua trajetéria carceraria e por
sua elaboracio ter sido concluida na Africa do Sul.

Uma das maiores indaga¢oes colhida por parte da sociedade ¢, o indi-
viduo que matou, estuprou, roubou, furtou, ou seja, negligenciou as normas
previstas no Cédigo Penal Brasileiro, é benemérito de Dignidade? Caso se-
gundo a sociedade este nao tenha benemérito de Dignidade mesmo tendo
amparo constitucional, obtém-se a segunda indagacdo, e se este que negli-
genciou as normas penais possui lagos consanguineos ou até mesmo algum
tipo de afetividade frente ao que responde de forma negativa 4 prote¢io da
Dignidade da Pessoa Humana? , Contudo nesta questdo se discute apenas a
aplicabilidade dos direitos humanos para pessoas que estio privadas de sua
liberdade e nao de isengdo no cumprimento da pena, portanto ao ensejo da
conclusao deste item, objetivasse que o estudo langado possa ir além de um
viés tdo somente dogmatico.

Infelizmente é notdria a inobservancia de direitos humanos no carcere
brasileiro, o principal objetivo do artigo ¢ apontar a violagao das normas mais
basicas que poderia um ser humano obter mesmo estando detido indepen-
dente do tipo de infragdo penal cometida, em conjunto com a legislagao brasi-
leira e as “Regras de Mandela”.

O desenvolvimento metodolégico da pesquisa utilizou-se de fontes de
pesquisa secundaria, pesquisas bibliograficas de grande apreco, por meio de
método qualitativo, com atencao especial as informagoes contidas no docu-
mento internacional “Regras de Mandela”.

Dignidade da Pessoa Humana

A simples condi¢do humana em todos os campos de estudo, traz a con-
cepgao de que existe um conjunto de direitos morais, estes direitos nascem
com o individuo, ndo podendo ser afastados do ser humano em fungdo de
uma sancao penal, mas sem duvidas deve ser aplicados na execugdo da pena.

Tendo em vista que os principios sao aqueles que iluminam a interpreta-
¢ao das normas juridicas, a dignidade da pessoa humana é um principio cons-
titucional fundamental intrinseco aos direitos humanos, dignidade deriva do
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latim significa virtude, honra considera¢ao, entende-se, portanto, uma quali-
dade moral que atualmente nio se encontra dentro de um sistema prisional
nao se deve admitir que em virtude do carcere tais direitos sejam violados. A
entrega de alimento estragado a um ser humano nao parece ser uma conduta
proba e nao lhe proporciona titulo de honra, por sua vez nio existe prote¢ao
a dignidade da pessoa humana em condig¢bes de carcere.

Segundo a ONU (Organizagao das Nag¢bes Unidas):

Os direitos humanos sio direitos inerentes a todos os seres huma-
nos, independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma,
religido ou qualquer outra condigao.

Em derradeiro de acordo com a Constituicio Federal Brasileira o Esta-
do tem como fundamento proporcionar a pessoa humana a prote¢ao a digni-
dade e em contrapartida o mesmo também executa quando necessario a in-
tervengao na vida do cidaddo, a relevante questao ¢ se a protecao a dignidade
apos intervengao estatal é mantida.

Diz Gianpaolo:

O direito penal é a forma mais grave e violenta de intervenc¢do do
Estado na vida do cidadio, pois retira deste um de seus bens mais
preciosos: a liberdade”.

Empés as nogodes preliminares em breve trecho, podemos notar a falta
de observancia do sistema prisional brasileiro no que tange a dignidade da
pessoa humana.

Nelson Rolihlahla Mandela

Nascido na Africa do Sul em 1918, um pais onde ser negro significava
estar condenado a ter uma vida de humilhac¢do, morreu em 2013 como um
heréi de seu povo.

Mandela viveu parte de sua infancia em uma vila chamada Qunu, foi o
primeiro de sua tribo a ir para uma escola, sempre acreditou no poder trans-
formador da educacio, estudou direito, porém em determinada periodo foi
expulso por nao se conformar com o tratamento desigual.

A Affica do Sul era independente, governada por britanicos e holande-
ses, em 1948 o que era preconceito virou politica de estado, surge-se o apar-
theid, regime de segregacao racial, neste periodo Mandela se muda para Joha-
nesburgo e se torna um dos lideres contra o apartheid, se filia ao CNA (Con-
gresso Nacional Africano) cujo objetivo era defender os direitos da populagao
negra, no entanto prejudicava os trabalhos do governo Sul-africano, muitas
vezes por meio de violéncia e terrorismo.

O lider negro em 1963 foi condenado a prisao perpétua por sabotagem
e conspiragao, cumpriu a maior parte de sua pena da Ilha de Robben Cidade
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de Cabo Aftica do Sul, no periodo de 27 anos experimentou todos os horro-
res de um sistema prisional ausente de direitos humanos.

Inadequado seria esquecer a supressao dos direitos humanos no cum-
primento de sua pena, o que esta descrito em detalhes na obra “Cartas da
Prisio de Nelson Mandela”, seu periodo de carcere trouxe diversos fatores
violadores da Dignidade humana como, impedimento de participacdo ao en-
terro de seu filho e sua mae, negativa aos estudos, alimentac¢ao segregacionis-
ta, repouso diretamente no chio, visita a cada trés meses sem autorizagao de
comunica¢ao por meio de dialeto, correspondéncias nao repassadas, nio se
pode olvidar que o presente trabalho nao tem por objetivo estudar as viola-
¢oes de direitos humanos dentro do carcere de outro paifs, porém ¢é impossivel
deixar de notar que no sistema carcerario brasileiro alguns pontos desumanos
destacado acima em uma prisao que ocorreu ha tanto tempo ainda prevalece
no Brasil.

Em 1990 deixou o carcere, em 1992 o regime de segregacio racial foi
abolido, Mandela conduziu uma nova constitui¢ao com direitos plenos para
todos, e a tarefa, mas dificil realizada por ele foi convencer os negros a nao
adotarem raiva contra os brancos, com éxito consegue atingir seus objetivos,
ganha prémio Nobel de paz em 1993 e em 1994 foi eleito como primeiro pre-
sidente negro da Africa do Sul.

Efetiva Aplicagao das Regras de Mandela no Sistema Carcerario
Brasileiro

Em primeiro plano em 1955 a Organizacao das Nag¢oes Unidas desen-
volve regras minimas para tratamentos de detentos, em 2015 apds 60 anos
ocorre a revisao dessas regras, a reforma ocorreu por meio de reunides em
diversos pafses. A sequéncia de paises participantes demonstra o interesse de
cada um deles na elabora¢io, em 2012 ocorreu a primeira reunido em Viena,
2013 Argentina, 2014, Austria, 2015 Cape Town.

E de ser relevado que através de pesquisas, nota-se que o sistema carce-
rario em Viena, Argentina, Austria, Cape Town, possui caracteristicas distintas
do Brasil, sdo tituladas da seguinte forma, Viena enfrenta crise de populagao
carceraria, fecha-se prisdes por falta de condenados, Argentina é exemplo de
boas praticas que vem implementando desde 2003 medidas para melhorar o
sistema penitenciario, Austria possui presidios de arquitetura segura e huma-
na, comparando-se com o Brasil pode-se afirmar que se trata de penitenciaria
luxuosa, porém sabe-se que cada pais possui condi¢oes diferentes, no entanto
cumpre-nos assinalar que nao se faz necessario para o sistema prisional brasi-
leiro prisdes luxuosas e sim o tratamento humano.

Infelizmente nota-se que o Brasil ndo participou da elaboragao de revi-
sao das regras, porém convém ressaltar que houve o convite e este foi cance-
lado no governo de Dilma Rousseff. Em 2015 infelizmente ocorre um surto
no complexo penitenciario de Pedrinhas Sao Luis, Maranhao, onde detentos
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praticaram o canibalismo, fica, portanto elucidado o real motivo da negativa
do Brasil de participagdo na elaboragdo de regras humanas para melhora na
tratativa do sistema prisional.

Neste passo, parte do artigo se deu por pesquisa exploratéria de cam-
po, foram entrevistadas trés pessoas que foram detidas, com diferentes idades
para que pudesse esclarecer a pesquisa se com o decorrer do tempo houve
mudangas no sistema carcerario.

Os entrevistados foram um homem de 46 anos, detido por 12 anos, pas-
sou por oito penitenciarias brasileiras, condenado de crime de latrocinio, o se-
gundo entrevistado foi um homem de 26 anos, detido por um ano e um meés,
passou por duas penitenciarias brasileiras, pelo crime de trafico de drogas, e a
terceira pessoa foi uma mulher de 29 anos detida por sete meses, passou por
duas penitenciarias brasileiras, condenada pelo crime de trafico de drogas.

Houve o questionamento de todas as regras gerais, se 0 que estava pre-
visto nas regras de Mandela ocorreu dentro do periodo de execuc¢ao da pena,
infelizmente sio cumpridas no sistema carcerario as regras mais basicas, re-
gras de extrema necessidade nao sio cumpridas.

Em destaque cumpre demonstrar regras que atualmente sao desrespei-
tadas:

REGRA 1- Tratativa com respeito sem tortura, sangoes cruéis, trata-
mento desumano, seguranga a visitas e agentes carcerarios;

REGRA 3 — A aplica¢do do confinamento solitario sem emprego de
violéncia;

REGRA 5- Pessoas portadoras de deficiéncia devem ser tratadas com
base de igualdade em celas diferenciadas;

REGRA 12 a 17- Existéncia de camas para descanso, quantidade de
pessoas ndo aglomeradas em celas, iluminagao, ventilagao, sanitario, tempera-
tura de banho;

REGRA 18-Artigos de higiene pessoal cedido pela unidade prisional;

REGRA 19 a 21- Vestuario de uso pessoal como roupas de cama cedi-
das pela unidade prisional;

REGRA 22- Alimentagdao em horarios regulares, Alimentagdo com valo-
racao nutricional;

REGRA 24 a 35- Acesso a servigo de saide, dentro da unidade prisio-
nal e se necessario hospitais publicos;

REGRA 36 a 46- Duracio no maximo de 22 horas de confinamento
solitario;

REGRA 47 a 49- Proibicdo de instrumentos de restricio como barra de
ferro;

REGRA 68 a 70- Quando detido notificagio a familia;

REGRA 73- Remog¢io de unidade, em veiculo ventilado com ilumina-
Ga0;

REGRA 83 a 85- inspegdo interna ou externa nas celas;
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Pelo exposto é de verificar o nio atendimento a necessidades basicas
que qualquer pessoa humana necessita para viver, portanto nota-se que a apli-
cabilidade de regras como de Mandela nao ¢ impossivel, a sua efetivacao de-
mandaria grande esforcos de pessoas competentes para realizacao de um tra-
balho humano. Nelson Mandela foi uma pessoa que lutou contra algo pior e
conseguiu, a humaniza¢io no carcere brasileiro nao é impossivel.

Pratica de Crimes e Aceitagdao da Sociedade

Em analise dltima, tem-se presente no cédigo penal brasileiro a tipifi-
cacdo de diversos crimes, alguns que proporcionam repudio pela sociedade
outros nem tanto, em pesquisa exploratoria de campo, nota-se a dificuldade
de compreensio de que independente do grau de periculosidade do individuo,
ele ¢é sujeito de direitos humanos.

Toda e qualquer pessoa humana, ¢ sujeita de diretos humanos, as inda-
gacdes feitas em pesquisa foi realizada com duas mulheres maes de diferentes
idades, com a inten¢do de proporcionar a elas a reflexdo de que o infrator
das normas penais seria seu filho, sendo assim seria este benemérito de direi-
tos humanos? As respostas foram diversificadas, depois de longas reflexdes
foi respondido que para todos os casos hipotéticos expostos deveria existir
o tratamento humano, porém nota-se que quanto, mas cruel é o crime pro-
porciona a sociedade duvidas se realmente é benemérito de ser tratado com
condi¢cdes minimas na execuc¢ao de sua pena.

A pesquisa propoe a todos a reflexao de que independente do grau do
crime cometido e quais motivos levaram um individuo a errar, sua a¢ao nio o
fara um animal, continuara humano e deve ser tratado como humano, se pos-
sivel a ressocializacdo porque um dia ele retornara para a sociedade, pois nao
temos no Brasil prisdo perpétua. A preocupacao da efetiva aplicacao de direi-
tos humanos ¢ de toda sociedade, pois aquele ¢ tratado de forma desumana
quando cumprir sua pena e sair do carcere podera tratar a sociedade de forma
desumana e cruel.
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Resumo:

A aplicacao de medidas socioeducativas para os infratores adolescentes pres-
supoe a necessidade da prevencao da reincidéncia criminal e a educa¢ao dos
jovens para serem reinseridos na sociedade. No entanto, a realidade que se
delineia dentro das casas de internacio onde os menores infratores ficam
apreendidos se assemelha as condigoes precarias dos estabelecimentos penais,
sem garantir as condigdes necessarias para o desenvolvimento humano desses
adolescentes. Nesse desiderato, o presente estudo tem por objetivo explicitar
o processo histérico de transformac¢ao do aparato normativo institucional de
atengao a crianga e ao adolescente no Brasil, com destaque para o contexto de
grave violacio de direitos humanos que permeia o sistema atual de respon-
sabilizagao de adolescentes envolvidos com a pratica de infragoes, apontan-
do para a introducao de praticas e procedimentos restaurativos no ambito da
justica juvenil, por meio dos circulos de paz. Nesse contexto, a Justica Res-
taurativa se apresenta como alternativa a pacificagdo de conflitos penais, com
a construgao da responsabilizacdo juvenil a partir de uma justica que prime
pelo respeito aos direitos humanos dos adolescentes. Para tanto, foi utilizada
uma abordagem histérico-dialética, por meio da pesquisa bibliografica, tendo
como fundamento a constru¢iao de uma reflexdo critica do tema.

Palavras-chave: Circulos de paz; Conflitos penais; Justica restaurativa; Res-
ponsabilizagao juvenil.

Introdugio

O ECA rompe com a ideia de que o menor deve ser tutelado pelo Es-
tado, mas que ele deve ser um sujeito de direitos, amparado com politicas
publicas. A realidade brasileira dos menores infratores ¢ muito dificil, nio ¢
permitido a garantia dos direitos fundamentais para o adolescente infrator.

A Justica Restaurativa, no contexto juvenil, oferece um alternativa para
pensar as ofensas cometidas pelos menores infratores, ¢ uma forma de gerar
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mais seguran¢a nao s6 para eles, mas também para a comunidade, no intuito
de apresentar a ligacao entre responsabilidade penal e carater educativo. Ela é
utilizada para prevenir conflitos e crimes, busca corrigir as consequéncias dos
conflitos, de uma maneira que a vitima, o ofensor e comunidade possam dia-
logar em busca da melhor maneira para a solucao do conflito. Segundo Zehr
a Justica Restaurativa oferece uma alternativa para pensar as ofensas, embora
o termo Justica Restaurativa contenha uma ampla gama de programas e pra-
ticas, no seu cerne ela é um conjunto de principios, uma filosofia, uma série
alternativa de perguntas paradigmaticas. (2012, p. 15).

O presente trabalho traz as contribui¢des que o exemplo de Justiga Cri-
minal Restaurativa traz a justi¢ca juvenil, com as demandas alternativas pra
os atos infracionais, juntamente com as propostas de medidas trazidas pelo
ECA, propiciando uma releitura da Jurisdi¢ao Estatal.

Outrossim, analisar a aplicabilidade das praticas de justica restaurativa,
verificando se estas cumpre efetivamente com a finalidade da intervencao pe-
nal, na linha de que o objetivo principal é promover uma resposta juridica
condizente com o principio da dignidade da pessoa humana, bem como efe-
tiva garantia de participagdo ativa da vitima e da comunidade na solugio do
conflito.

Fundamentagio Tedrica

A resposta juridica-penal limita-se a analisar o processo partindo de um
pressuposto de puni¢io do réu, a realidade do sistema de justica para os ado-
lescentes em conflito com a lei, evidencia a supressao dos direitos fundamen-
tais. O carater educativo e integrador que esta previsto no Estatuto da Crianga
e do Adolesceste, tem sido esquecido e nao alcancado pelos menores infrato-
res.

Diante disso, a Justica Restaurativa surge como alternativa ao modelo
de justica atual, diferente do modelo ja consolidado, o qual tem carater retri-
buitivo e punitivo. Este novo modelo, busca valorizar a reparagao dos danos
causados a vitima, trazendo o ofensor a contribuir com isso, de maneira que
acrescente uma dimensao restaurativa pacifica e eficaz.

O modelo da justiga restaurativa sustenta a possibilidade de aproxima-
¢do da vitima e do ofensor, visando o alcance de objetivos construtivos, bem
como a priorizagao as demandas de reeducagio. As partes nao se vem como
adversarias, mas como colaboradoras, fundados em uma didlogo, para entdo
repara¢ao e responsabilizacio do dano, em que a principal ideia nio é im-
por um puni¢ao cruel e que nada acrescenta para a ressocializagao do indivi-
duo, mas sim a repara¢ao das consequéncias vivenciadas apos um delito, bem
como a resolu¢ao de um conflito ou reconciliacio das partes envolvidas. A
partir disso pode-se definir os objetivos e caracteristicas da justi¢a restaurativa
da seguinte forma:
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A proposta de uma justica restaurativa tem por base um quadro de
reflexdo sobre os conflitos, os crimes e as respostas aos crimes, mais
que uma teoria ou uma filosofia de justi¢a. Estd na origem de di-
versos programas, como media¢do vitima e acusado e conferéncias
familiares ou comunitirias. Trata-se de uma forma inovadora de li-
dar com conflitos criminais, que leva todos os envolvidos a discutir
e lidar, coletivamente, com o dano causado, em conformidade com
uma concepgdo de justica dialogicamente construida (ACHUTTI,
2016, p.35)

A norma resolucio 2002/12 influenciou varios paises a adotatem a me-
todologia restaurativa, na qual ficaram delineados os principios e as diretrizes
basicas para a utilizagdo do programa em matéria criminal. Esta diz que o re-
sultado restaurativo nada mais é do que o sucedido do procedimento restau-
rativo, prevendo assim, a eventual “pena” que sera aplicada ao ofensor para
que ocofrra a composicao entre as partes, e, consequentemente, reintegra-las a
sociedade. De acordo com o explanado no item 3 da Resolugao: (RESOLU-
CAO DA ONU 2002/12,2018).

3. Resultado restaurativo significa um acordo construido no proces-
so restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e progra-
mas tais como reparagdo, restituigdo e servigo comunitario, objeti-
vando atender as necessidades individuais e coletivas e responsabi-
lidades das partes, bem assim promover a reintegracio da vitima e
do ofensor.

A resolugdo com o participagao dos interessados, tem um olhar sobre a
Justica Restaurativa como qualquer outro processo no qual vitima e ofensor,
ou membros da comunidade afetados participem ativamente na resolugao das
questoes delineadas.

E importante ressaltar que o Brasil implementou através da resolugio
225/2016-CNJ, promovendo a promocio de metodologia para o tratamento
de varios conflitos. Nesse sentido, a Justica Restaurativa apresenta-se como
um modelo do processo penal que busca restaurar as partes enfraquecidas,
com o delito através da comunicagao entre ofensor, ofendido ou quer que te-
nha sido prejudicado, e assim, reintegrar as partes a sociedade.

O intuito do ordenamento juridico brasileiro é assegurar as criangas e
os adolescentes todo o seu plano de desenvolvimento necessario, garantindo
sua saude mental, moral, espiritual e fisica, tudo isso em condi¢des de liber-
dade e dignidade. Diante das garantias constitucionais, entende-se que esse
auxilio e amparo para os jovens em conflito com a lei deve partir por meio
de intervengao estatal, uma vez que o Estado tem um papel importante para
assegurar a assisténcia, a educacao, saude e lazer. Com isso, os menores infra-
tores poderio refletir sobre o delito que cometeram e nao caminhar para uma
reincidéncia na fase adulta. Mostra-se, nesse contexto, a efetiva aplicagao da
Justiga restaurativa como um instrumento de resgate dos valores humanos e
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dignos da pessoa.

Resultados e Discussao

O presente trabalho tem como objetivo analisar os circulos de constru-
¢do de paz como forma de garantir a justica criminal juvenil com respeito
aos direitos humanos dos menores internados como medida socioeducativa.
Esse procedimento ¢ realizado preferencialmente em lugares comunitarios,
distante daquele cenario do judiciario, intervindo um ou mais mediadores ou
facilitadores, em um circulo que podera ser usadas técnicas de conciliagio e
mediagao para alcancar o resultado restaurativo.

A agdo da Associagao dos Juizes do rio Grande do Sul, buscou imple-
mentar politicas criminais no combate a violéncia juvenil em Porto Alegre,
com o projeto de justica para o século XXI. Esse projeto no ambito da aplica-
¢ao das medidas socioeducativas realizou entre o segundo semestre de 2005,
139 (cento e trinta e nove) circulos restaurativos. Todos os adolescentes na
vigéncia do projeto piloto tiveram progressao da medida sécio educativa. Os
circulos restaurativos apresentaram em sua maioria acordo restaurativo, com
dados de (92,7%), em destaque que 75,6% desses acordo foram cumpridos.
Desse modo, os acordos apresentam a responsabilizagio dos participantes,
tendo em vista o sustento as garantias constitucionais, ao tratamento de sau-
de, acompanhamento psicoldgico, inclusio no mercado de trabalho e insercao
nas atividades esportivas.

Este projeto conta com o apoio da UNESCO- Programa do Crianga
Esperanca, da secretaria Especial dos Direitos Humanos dentre outros. Al-
guns estudiosos de varios lugares do Brasil buscam em Porto Alegre os con-
teudos de Justica Restaurativa para aplicarem no seus estados, em comple-
mento ao sistema de Justica da Infancia e juventude. Leoberto Narciso Bran-
cher esclarece que:

Denominado — Justica para o Século 21, esse projeto tem sua re-
taguarda institucional na Associa¢io dos Juizes do Rio Grande do
Sul (AJURIS) e na 32 respectiva Escola Superior da Magistratura, e
sua implementagdo esta ancorada na 3" Vara do Juizado da Infancia
e da Juventude, competente para executar as medidas socioeduca-
tivas aplicadas a adolescentes infratores. Suas diferentes atividades
e cixos de aplica¢do sdo apoiados pelo Ministério da Justica e pelo
PNUD, através do projeto Promovendo Praticas Restaurativas no
Sistema de Justi¢a Brasileiro, e pela UNESCO e pela Rede Globo,
através do Programa Crianga Esperanca. Além do engajamento ope-
racional da promotoria de justica e da defensoria publica em atua-
¢do na 3" Vara, também sio parceiros da execucio direta a Fundacio
de Atendimento Socioeducativo (FASE, antiga Febem), que executa
as medidas socioeducativas privativas da liberdade, a Fundagio de
Assisténcia Social e Cidadania (FASC), 6rgdo da assisténcia social
municipal responsavel pela execu¢io das medidas socioeducativas
de meio aberto, a Secretaria Estadual de Educacio, a Secretaria Mu-
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nicipal de Educagio e a Secretaria Municipal de Direitos Humanos
e Seguranca Urbana, através da Guarda Municipal. Esse rol é com-
plementado por um leque de outras dez institui¢des relacionadas a
area da infincia e da juventude, todas firmatarias de um protocolo
formal comprometendo-se a engajar suas estruturas institucionais e
recursos humanos na consecu¢io dos objetivos do projeto, que se
propde, genericamente, a implantar praticas restaurativas para resol-
ver situagdes de violéncia envolvendo criangas e jovens em Porto

Alegre (2006, p. 675-676).

Para tanto, ressalta-se que com o advento do estatuto da Crian¢a e do
Adolescente e com a lei dos Juizados especiais, tém sido adotas praticas res-
taurativas no Brasil, porém inexistindo seus principios, valores, conforme
definidos pela ONU. Desta forma, é essencial a implementa¢ao dos circulos
de paz, pois estes tem sido realizados para o empoderamento das partes, tra-
zendo o pensar dos adolescentes para o ato cometido, findado a reincidéncia
criminal. S3o realizados de forma aberta e continua, na composi¢ao de mem-
bros, que vao dialogando entre suas percepgoes sobre o ato cometido. Diante
da lotagao excessiva das casas de custddia, os circulos restaurativos permite
a busca e garantia dos principios constitucionais para os adolescentes, e até
mesmo prover a colaboragio entre os individuos.

Consideragdes Finais

As varias buscas por solucOes alternativas para o sistema de justica, so-
bretudo ao retributivo, vém encontrando nas praticas restaurativas um enca-
minhamento possivel a conflitos definidos como infracionais. Pode-se obser-
var que esse processo com praticas restaurativas, ¢ um modelo de justiga que
nao se exaure nos tribunais, mas que pode transforma-los através do olhar
de seus operadores e de todos que participam ativamente dessas praticas. O
procedimento restaurativo proporciona aos adolescentes um atendimento so6-
cio- educativo, nao s6 no meio judicial, como também na democratizagao da
experiéncia de justica.

De outro modo, a resolugao pacifica nao busca somente a responsabi-
lizagao do causador do dano, aproveitando dos recursos de punigdo e sua es-
tigmatizagdo, mas também, pelo encontro que se da entre um envolvido e
o outro no conflito, encaminhando para uma possibilidade de sua superagao
como sujeito de direitos. Trata-se de uma discursiao entre os limites do indi-
viduo com a sociedade e do poder do estado democratico de direito a vistas
destas acbes resolutivas.
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Resumo:

A pesquisa propoe cenario em que a justi¢a restaurativa supera o ambito ju-
diciario e transita na esfera sociopolitica brasileira, apresentando-a sob um
prisma cidadio, como guardia dos Direitos Humanos e garantidora da demo-
cracia, por intermédio do dialogo politico restaurativo e empatico, utilizando-
se dos recursos da justi¢a restaurativa para auxiliar nas tensoes criadas pelo
atual governo brasileiro, que desencoraja o dialogo restaurativo e estimula o
punitivismo. Através de sucinta conceituagdo de termos correlatos a demo-
cracia (despolitizagao, poés-verdade, justica do didlogo, entre outros) e relato
de experiéncia vivenciada pela autora em espagos que sio comuns a justica
restaurativa ao longo do ano de 2018, o artigo delineia limites da justica res-
taurativa em ocupar espacos fora do judiciario pela crescente falta de didlogo
entre cidadaos incentivado pelo cenario de despolitizacao vivido, ratificando a
importancia do sentimento de pertencimento na constru¢ao democratica.

Palavras-chave: Justica restaurativa; Despolitizagao; Pos-politica; Ultrapoliti-
ca; Pos-verdade.

O presente artigo descortinara, em sua primeira parte, a historia institu-
cional e normativa sobre a justi¢a restaurativa no Brasil, e, apds, seguira para a
conceituagao de termos democratico-politicos expondo a despolitizagao que
emerge mundialmente e apresentando possiveis solu¢bes restaurativas, que
atuam no combate a cultura de nio-didlogo que é continuamente implantada
no territério brasileiro e alcanga seu auge no governo Bolsonarista.

Acompanhando o movimento internacional que passa a adotar méto-
dos restaurativos em seus ordenamentos juridicos, com carater de “alternativa
penal” ou em ambito educacional, o Ministério da Justi¢a, em parceria com

234 | IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento, implanta o projeto
“Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileira” no ano
de 2005, instaurando trés projetos pilotos em trés cidades brasileiras para im-
plementacdo de programas com diretrizes restaurativas.

Alcunhado de “Justica no Século 217, a cidade de Porto Alegre/RS se-
diou a ponta do projeto piloto que se voltou a justica restaurativa na seara ju-
tidico infanto-juvenil. Gragas ao sucesso do programa', em 2010 o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul constituiu a Central de Praticas Restaurati-
vas junto ao Juizado da Infancia e Juventude, através da Resolu¢ao 822/2010,
também instituindo quatro centros em bairros periféricos da capital gaucha
para evitar preventivamente a judicializacio de demandas que possam ser sa-
nadas extrajudicialmente a luz da justiga restaurativa.

Na mesma linha de présperas experiéncias restaurativas estd o Nucleo
Bandeirante, em Brasilia/DF, que abragcou o projeto piloto aplicando para-
metros restaurativos em processos criminais referentes as infracdes de menor
potencial ofensivo e posteriormente resultou no nascimento do célebre Nu-
cleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos.

Como terceira ponta dos projetos pilotos, Sio Caetano do Sul/SP dis-
pos de onze escolas municipais para participar da pratica, integrando educa-
¢do e sistema judiciario nos casos litigiosos em que conflitos escolares resulta-
vam demandas judiciais. Ao invés de precipitadamente recorrer-se do judicia-
rio, as partes litigantes passaram a se valer do centro escolar restaurativo que,
por meio de circulos restaurativos, resolviam as questoes sem necessidade de
judicializagao. O sucesso foi tamanho que tal metodologia foi levada a Guaru-
lhos/SP e a comunidade de Heliépolis, em Sao Paulo.

Correlacionando os projetos pilotos apresentados de forma sucinta com
a evolugdo normativa da justiga restaurativa no Brasil, observa-se que a lei
9.099/1995 ja traz em ao menos trés artigos (arts. 72, 76 e 79) diretrizes res-
taurativas que sdo facilmente identificaveis (enquanto nao retributivas, contra-
riando a linha punitivista utilizada pelo sistema judiciario brasileiro), prevendo
composic¢ao civil dos danos zntrapartes e transagao penal.

Passados quatro anos do inicio dos projetos-pilotos, em 2009 o 3° Pro-
grama Nacional de Direitos Humanos edita norma que concretiza o fomento
e incentivo a novos projetos de justica restaurativa em ambito nacional, assim
viabilizando a perspectiva empirica para que estudiosos possam conceber pla-
nos eficazes e aplicaveis no sistema judiciario brasileiro, assim como estraté-
gias mediadoras em escolas.

Dois outros momentos normativos que merecem atengao sao os de ela-
bora¢io das resolugoes 225/2016 e 288/2019, pelo Conselho Nacional de
Justica. A resolucdo de 2016 estabelece a Politica Nacional de Justica Restau-

1 ORSINI, Adriana Goulart de Sena; LARA, Caio Augusto Souza. Dez anos de praticas
restaurativas no Brasil: a afirmacdo da justica restaurativa como politica piblica de reso-
lugdo de conflitos e acesso a Justiga. Belo Horizonte: Revista Responsabilidades (TJMG),
v. 2,n.2,2012/2013, p. 305-324.
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rativa, vital para unificar o entendimento e a relevancia da justica restaurativa
em ambito nacional, uma vez que anteriormente tanto entendimento quan-
to relevancia eram questionaveis por disparidades inconcilidveis encontradas
em diferentes defini¢oes em locais distintos no territorio nacional. Tal politica
surge também como legitimadora de iniciativas restaurativas que ja estavam
em andamento nos ambitos judicial e educacional. Ratifica, ainda, o dever do
CN]J como fiscalizador da implementacao de médulo educacional sobre jus-
tica restaurativa em faculdades de direito, bem como nas escolas de magistra-
tura (art. 4°/Res. 225). Neste ano (2019), a Resolucdo 288 ctiou o FONAPE
— Férum Nacional de Alternativas Penais e reforgou a promogao de alternati-
vas penais com enfoque restaurativo como substitui¢ao de penas privativas a
liberdade.

A fomentac¢ao do debate sobre justica restaurativa tem dado frutos, tan-
to no meio institucional quanto no terceiro setor, e até mesmo no setor em-
presarial privado. Idealizada em 2018 como projeto da incubadora da Uni-
versidade Mackenzie, a empresa Reconecte facilita circulos coletivos e indivi-
duais, promove formagao de facilitadores e oficinas sobre fundamentos res-
taurativos, nao limitando-se a facilitar conflitos, mas expandindo o pensamen-
to restaurativo em encontros focados em temas comuns a todos, como auto-
cuidado, funcionando como tatica preventiva para possiveis conflitos (inter
ou intrapessoal). Contemplando o meio institucional no estado de Sao Paulo,
em 2019 a OAB/SP criou a Comissio de Justica Restaurativa, promovendo
frequentes debates e formacdes, aproximando ferramentas restaurativas da
pratica da advocacia e, consequentemente, do sistema judiciario retributivo.

No entanto, cabe ressaltar que praticas restaurativas e 6rgaos que pos-
sibilitam sua divulgagdao nio sio exclusivamente pertencentes ao século XXI
no Brasil, apds o trajeto histérico considerado anteriormente. O Centro de
Direitos Humanos e Educa¢io Popular de Campo Limpo (CDHEP) iniciou
suas atividades em 1981, fundamentando-se em trés eixos principais — Direi-
tos Humanos, Educagiao Popular e Justica Restaurativa. A ONG tornou-se
um dos principais polos de eventos e formagdes sobre justica restaurativa em
Sio Paulo.

Depreende-se, portanto, que a justiga restaurativa angariou, no decorrer
do tempo, variados centros em que é objeto de estudo, debate e interesse,
centros estes nao necessariamente ligados ao meio académico. Para ilustrar o
ambiente da universidade, evoca-se o Grupo de Didlogo Universidade-Comu-
nidade-Carcere (GDUCC) da Universidade de Sao Paulo, que oportunizam
encontros quinzenais ao longo do semestre em que quinze pessoas, seleciona-
das através de uma formacao inicial, dirigem-se a uma unidade carceraria para
participar de reunido com outras quinze pessoas encarceradas e discutir te-
mas que lhes interesse. Neste encontro, os participantes nao-encarcerados sao
encorajados a utilizarem principios restaurativos e comunica¢ao nao-violenta
para dialogar entre si e com a parcela encarcerada do grupo. De inicio, ainda
na formagao anterior as visitas, ¢ encaminhado aos potenciais participantes
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do projeto trecho do livro “Labirintos da Moral” de Mario Cortella e Yves de
La Taille, em que diferenciam o termo “acolher” de “tolerar”. Apos a leitura,
o tema ¢ debatido como forma de preparacio para os circulos de didlogo que
ocorrerao dentro do carcere, trazendo reflexdes acerca do verdadeiro acolhi-
mento do outro, e nao superficial tolerancia. Sendo assim, é esperado que os
integrantes selecionados entrem no carcere despidos de prejulgamentos ou
preconceitos — o que, para a surpresa da autora, nio foi o vivenciado em sua
experiéncia como integrante do GDUCC 2018/2° semestre.

Responsavel pela dinamica de um dos encontros, a autora utilizou-se do
“mapa dos sentimentos”, pratica aprendida em oficina do Reconecte, em que
os participantes deveriam pensar em uma experiéncia negativa marcante em
suas vidas e relatar o que aquele trauma lhes causou, listando os sentimentos
que manifestaram-se no ato e como gostariam de ter sido acolhidos por aque-
les ao seu redor. Previsivelmente, muitos daqueles que estavam encarcerados
relataram a situacao a qual, por fim, levou as suas prisoes. Imprevisivelmente,
os participantes nao-encarcerados desaprenderam o conceito de acolhimen-
to, cercando-se de preconceitos e julgamentos, e safram da unidade carcera-
ria questionando entre si o motivo pelo qual nao houve o sentimento “arre-
pendimento” listado nos formularios preenchidos pelos encarcerados, ou o
motivo torpe pelo qual o encarcerado relataria outra experiéncia “de menor
importancia” como traumatica ao invés do crime, conversa carregada de in-
tolerancia e questionamentos negativos. Apresenta-se ardua a tarefa de apre-
sentar alternativas restaurativas para tomar o lugar do pensamento retributivo
imperativo em que os individuos sio moldados na cultura ocidental, mesmo
quando a mudanga ¢ introduzida em um ambiente favoravel e aberto a tal
ideologia, como este o era.

Esta experiéncia se mostrou totalmente elucidativa e pontual para que
a autora avaliasse as elei¢des presidenciais e seus fervorosos debates em mea-
dos de outubro de 2018. Quanto mais proximas estavam as elei¢oes, mais era
perceptivel a auséncia do didlogo entre aqueles que se consideravam oposi-
tores (“esquerda” vs. “direita”, ou, mais precisamente “lulistas” vs. “fascis-
tas”). A autora percebeu crescente recusa em debates politicos, tanto em seu
meio social e familiar, quanto no ambiente académico e profissional. Especial-
mente nos grupos de estudo e pesquisa, observou-se uma demarcagao terri-
torial-cultural sobre como aquele conjunto de pessoas deveria se portar, qual
posicionamento politico deveria ser seguido, sem espago para discordancias,
segregando aqueles contrarios ao posicionamento dominante ou calando-os
sob o risco de constrangimento se trouxessem pontuacoes antagonicas. Os
“opositores calados” acabavam, por fim, concordando genericamente com o
que lhes era colocado para continuarem integrando o circulo.

Pode-se argumentar que o posicionamento politico do individuo diz
muito sobre seu carater e percepgao da sociedade, podendo, portanto, ser de
fato um fator legitimo para apartar pessoas com posicionamentos antago-
nicos, sobretudo na udltima eleigao presidencial em que os posicionamentos
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eram efetivamente opostos, considerados “extremistas”, em que 0s poucos
projetos de governo apresentados por uma vertente feriam explicitamente in-
teresses profundos da outra, sejam estes interesses econdMmMicos concretos ou
seja a ameaca de estremecimento da democracia e dos direitos humanos.

Assim inicia-se a compreensao do fenémeno da despolitizacao que assom-
bra o Brasil e tantos outros paises. Para conceituagao do termo, Marco Auré-
lio de Nogueira traz que a despolitizagao funciona em dois eixos, quais sejam
(i) distanciando diretamente as pessoas do politico, criando barreiras a cons-
ciéncia politica e desqualificando as praticas politicas atuais; e (ii) marcando
o surgimento de politizagoes alternativas difusas e erraticas que focalizam o
individuo e cujo descarte da necessidade de praticas institucionais e organiza-
tivas alternativas cria a autoexclusdo e impede a apropria¢ao e transformacao
do Estado’. Neste artigo, serdo esmiugados os conceitos de pos-politica e ul-
trapolitica, espécies pertencentes ao género despolitizagao.

Ultrapolitica ¢ o tipo de despolitizagao que assola o Brasil no presente
contexto historico, anterior e posterior as eleicdes, em que o antagonismo é
vazio, os projetos de governo sao substituidos por difamagdes ao lado oposto,
voltando a atencdo dos espectadores (cidadaos eleitores) para os escandalos e
fake news, que passam a procurar o candidato “menos pior” ao invés do mais
adequado de acordo com suas expectativas e valores democraticos. Comba-
tendo implicitamente a democracia, a ultrapolitica governara para os seus de
acordo com o governo regente, com preceitos democraticos aplicados somen-
te a0 seu curral eleitoral, fazendo da democracia um regime relativo, e nao ab-
soluto. O fim almejado pela ultrapolitica é justamente despolitizar o conflito,
transformando em um simples “nés vs. eles”, e dessa forma incita o 6dio, o
preconceito e ideias violentas sobre como implantar a chamada “democracia”.
Portanto, quaisquer debates levantados para discutir temas verdadeiramente
politicos encontram uma barreira intransponivel de rejei¢ao, barreira essa que
encontra dois alicerces paradoxais: o famoso jargao “politica nao se discute”
e, simultaneamente, grande revolta quando premissas contrarias ao do inter-
locutor sdo exteriorizadas — ou seja, existe um verdadeiro 6dio no discurso do
outro, em um primeiro momento quando ha insisténcia pela conversa, e apos
pela conversa em si quando contraria as crengas do ouvinte, que percebe-se
como apolitico, sem qualquer interesse no assunto, mas revolta-se de maneira
extremada quando ndo ouve o que gostaria. Assim como na experiéncia vivi-
da e relatada pela autora no GDUCC, por nao dividirem os mesmos valores
e ndo possuir uma abordagem restaurativa e empatica, os eleitores opositores
desumanizam uns ao outros, censurando as opinioes alheias, recusando seus
fundamentos — “se nao estd comigo, esta contra mim”.

No cenario das classes socioecondémicas, a classe dominante elitista ocu-
pa seu lugar como vitima da rebeldia dos oprimidos. A classe média, por sua
vez, se adequa ao status gno e comumente se alia ao partido que flerta com

2 FERNANDES, Sabrina. Sintomas Morbidos. Sio Paulo: Autonomia Literatia, 2019. p.
216.

238 | IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



o autoritarismo, prometendo calar movimentos revolucionarios, e o faz para
evitar qualquer possibilidade de perda de privilégios motivado por revolugdes,
ja que esta confortavel na camada socioecondmica na qual se encontra. In-
dependente do nivel da educagio (que esta intrinsicamente associado com a
condi¢iao economica do individuo), as ideias que cativam ambas vertentes tem
seu sucesso baseada na simplicidade com que as frases sao colocadas, com
que os problemas e solugdes sio apresentados, mostrando ser desnecessario
um estudo mais profundo sobre o tema para entender fundamentadamente as
consequeéncias de cada solugdao proposta e o caminho para alcanga-la — o api-
ce foi atingido com o atual presidente brasileiro, Jair Bolsonaro, que apresenta
suas solu¢oes com a frase genérica “vamos mudar isso ai”. Como exemplo,
para problemas na seguranga publica, a solugdo seria a maior violéncia policial
e o aumento a taxa de encarceramento, sem qualquer compreensdao sobre o
proprio sistema e suas falhas (ou perversidades) que irremediavelmente origi-
nam e propiciam todos os fatores que culminam no cometimento do crime,
mas o “cortar o mal pela raiz”, no discurso despolitizado, esta no que se ve,
no imediatismo e superficialidade, deixando a real fonte do problema de lado
(no exemplo exposto, enviar o criminoso para a prisao ou extermina-lo, fora
do alcance dos “cidadiaos de bem”) — portanto, o dito popular é mal interpre-
tado, chegar-se a raiz do problema para corta-la seria exatamente o estudo do
porqué o individuo foi persuadido a cometer o ato ilegal, adotando assim um
olhar restaurativo que nao limita-se ao individuo, mas responsabiliza também
seu entorno e sua sociedade. O estudo, no entanto, neste mesmo cenario des-
politico é condenavel e a academia ¢é repreendida. Almejar estudo, conheci-
mento, aprofundamento académico tornou-se nefasto e pertencente somente
ao lado “esquerdista”.

Mobilizados pelo édio e pelo medo, os cidadaos inseridos na ultrapo-
litica respondem somente a estimulos superficiais que tragam assuntos polé-
micos, geralmente sobre a vertente politica oposta. Novamente, este aspecto
voltado a superficialidade com que as noticias e fake news chegam aos eleito-
res também ¢é proposital e caracteristica da ultrapolitica, pois assim doutrinam
seus eleitores, que ja estimulados emocionalmente por como a manchete lhes
¢ apresentada, ndao sio incitados a voltar-se a racionalidade e ao estudo do
tema, recebendo a noticia emotivamente e devolvendo sua opiniao da mesma
forma, rapida e afetivamente. Com isso, o senso politico critico fica adorme-
cido, evitando protagonismo do cidaddo, que acaba por atuar como mero es-
pectador da situacdo politica do pais, negligenciando possibilidades ativas do
cidaddo que superam votar bianualmente, como integrar participacdes popu-
lares, sindicatos e frentes militantes.

Ap6s o entendimento da tendéncia de despolitizagao predominante no
Brasil atual, passa-se a abordar o conceito de pds-politica, que de pronto ja
possui uma enorme diferenga se comparado com a ultrapolitica, qual seja o
desprezo pelo antagonismo radical politico e extremismos. Nessa tatica, aque-
le que se utiliza da pds-politica considera extremista toda manifestacio que o
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denuncia, entdo o préprio movimento pos-politico lhe garante tanto ataque
quanto defesa, valendo-se da doutrinacdo do certo e obliterando o pensamen-
to critico. Acompanhando este movimento, estd o silenciamento de vitimas,
especialmente se pertencentes a grupos minoritarios, que associados a lutas e
causa sociais, também sido automaticamente conectados com o extremismo,
e por isso nao devem ser levadas em consideracao, entendidas como histe-
ria militante. Nao é coincidéncia que nos ultimos anos entraram em pauta
discussdes sobre a ditadura do politicamente correto, associado também a
radicalismos, muitas vezes relacionados a esquerda — deslegitima a denuncia
analisando quem denuncia. Seguindo esse raciocinio, quando o oprimido se
dirige ao opressor exigindo repara¢ao, o opressor se porta como vitima do
politicamente correto, invertendo a situagao, e situando o oprimido como in-
tolerante e violento.

A perversa ressignificagdo da relagdo oprimido-opressor supera o con-
flito individual e transforma-se em um problema coletivo, em que tentativas
democraticas para exposi¢io de mazelas socioeconémicas sio lidas como atos
divisivos impetrados usualmente pela esquerda. Ou seja, aquele que se vale
da pos-politica, por meio de solucSes simplistas caracteristica da despolitiza-
¢do, acaba por rebater a conscientizacdo critica intentada pelo “outro lado”
como se estes ultimos fossem aqueles que resumem problemas estupidamen-
te — ricos vs. pobres; negros vs. brancos; homens vs. mulheres. Simplificando
a dentncia de grupos oprimidos e massificando ignorantemente seus pleitos,
apontam os oprimidos como causadores da divisao da sociedade e extremis-
mos Nocivos.

Se analisados o governo anterior, que clamava direcionar-se a esquerda
mas dialogava frequentemente com a direita, e o governo atual, que se reco-
nhece como direita apesar de caracteristicas identificaveis como autoritarias e
fascistas, observam-se posturas pos-politicas. No governo Lula, as concessoes
feitas a agenda da direita (colocando em risco diretrizes da esquerda) abriu o
debate sobre se, de fato, seria um governo da esquerda, visto a falta de ver-
dadeiro comprometimento com reformas e revolugdes que seguissem a linha
esquerda. Por essa razdo, nota-se a supressao do antagonismo explicito, na
tentativa de governar para todos, o governo petista renuncia as proprias di-
retrizes que o elegeram. Por outro lado, no governo Bolsonarista atual, que
expira sérdido ufanismo, a frente pos-politica ¢ identificada na tecnocracia
adotada ao nomear integrantes de seu governo que nao seriam “politicos”
e sim técnicos esclarecidos e, portanto, estio acima de questdes ideoldgicas,
escondendo-se sob o manto da falsa neutralidade. Empregando esse subterfu-
gio, Bolsonaro convence a popula¢io de que concorda com a maxima “todos
politicos sao corruptos” e soluciona este dissabor com a indica¢do de técnicos
para ocupar cadeiras governamentais, apresentando esta saida como o melhor
remédio para o fim da corrupgio e para o avango economico. Assim, afasta
da compreensdo popular as medidas tomadas por seus aliados e justifica tal
distanciamento como ignorancia do cidadao ao nao compreender a tecnicida-
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de de atitudes tomadas por especialistas. Em outras palavras, o cidadao sen-
te-se satisfeito mesmo nao assimilando as minucias da medida tomada, pois
confia cegamente na capacidade técnica profissional do politico.

Silvio Almeida, em sua célebre obra Racismo Estrutural, ao discorrer
sobre seguranga publica a luz do capitalismo, traz o seguinte trecho pertinente
para complementar a ideia de tecnicidade pds-politica, dizendo que “(...). Mais
do que isso, o regime de acumulagio que alguns denominam de pds-fordista dependeri cada
veg mais da supressao da democracia. A captura do orcamento pelo capital financeiro envol-
ve a formulacdo de um discurso que transforma decisoes politicas, em especial as que envol-
vem finangas priblicas e macroeconomia, em decisoes ‘técnicas’, de ‘especialistas’, infensas a
participagio popular’

Entendendo que a politica deve ser suplantada por ser irrecuperavel, no-
vamente o desejo pelo estudo para formagao de opinides politicas criticas tor-
na-se secundario e a aliena¢ao prospera. Nao ¢ possivel que o eleitor entenda
o que almeja ou nao na sua representagao politica antes mesmo de refletir
quais as implica¢oes desta representacdo, do que pode e deve exigir de seu
candidato. Nao basta concordarem com valores morais ou repreensdes a ou-
tro candidato, é necessario compreender seus projetos e sua habilidade de dia-
logar empaticamente com o cenario politico. A pds-politica incita ideias que
ilustram o sistema politico atual como retrégrado, e estimulam concepgoes
como “o meu partido é o Brasil”. Intrinsicamente conectada ao moralismo, a
pos-politica mascara falhas sistémicas como atos imorais, ndo importando se
¢ esquerda ou direita, nao buscando formas de remediar e melhorar o sistema
como um todo, mas sim focando na falha moral do individuo que comete o
ato reprovavel, como corrup¢ao. Desta forma, a preocupagido maior aflora
para agradar o senso comum com exposicdes midiaticas e #ials by media’, fa-
cilmente perceptivel na histéria brasileira recente (Lava-Jato, Vaza-Jato, con-
denagdo em segunda-instancia, pacote anticrime, entre outros) — o obsoleto
bom senso permanece as sombras do prestigiado senso comum.

Exaurido o reduzido espago disponibilizado para introdugao dos ter-
mos despolitizacao, ultrapolitica e pos-politica, questiona-se: em condigoes
tao desfavoraveis para o didlogo, em que a conversa entre individuos que di-
vergem politicamente ¢ um ato de coragem, encontram-se ainda na sociedade
brasileira espagos para diretrizes restaurativas? A chamada justica do dialo-
go busca o consenso entre verdades (verossimilhanga) ao invés da imposi¢ao
(Gnica verdade) e, para melhor compreensiao sobre como didlogos sio abor-
dados no sistema judiciario, ¢ relevante trazer a divergéncia quanto o signifi-
cado de “verdade” entre civil e common law. A primeira busca a “verdade real”,
sem preocupagao com o consenso ou interlocugdo empiatica, levando a uma
argumentacao ilimitada, enquanto no sistema da common law, conhecido como
modelo adversarial, a “verdade possivel” é o objeto central, que nasce a partir

3 NACIF, Eleonora Rangel. A midia e o processo penal. Observatério da Imprensa. Dis-

ponivel em <http://observatotiodaimprensa.com.br/caderno-da-cidadania/a-midia-e-o
-processo-penal-23316/>. Acesso em: 20 de marco de 2019.
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do acordo entre as partes ou jurados (KANT DE LIMA, 2008)*. Felizmente,
a cvil law tem se aproximado da verossimilhanga no sistema brasileiro, no lu-
gar da insaciavel busca pela verdade real. A mediagdo comunitaria, respaldada
pela cultura da paz, tem conquistado espago que antes pertencia somente a
conciliagao (regida pela celeridade do acordo).

Importante no contexto complexo que cada individuo lida em seu coti-
diano, com questdes relacionadas a falhas sistémicas estatais e judiciarias, que
exista como caminho de solucio de conflitos uma forma de resolucio fora
de institui¢des governamentais, reapropriando-se da gestao de seus proprios
litigios e descentralizando a atuagdo de solu¢ao de conflitos. A justi¢a restau-
rativa e seus ensinamentos vem para direcionar a justica do didlogo. Para con-
cluir, introduzindo importantes reflexdes acerca da justica do didlogo, segue
trecho de palestra do sociélogo Bernardo Sorj em que discute centros de me-
dia¢cbes comunitarias de conflito:

Porque, sem ddvida, o grande problema do Brasil, o grande proble-
ma institucional brasileiro, ¢ que o sentimento de urgéncia ¢ a enor-
midade dos problemas criam aquilo que em teoria politica é denomi-
nado de substitucionismo, ou seja, cada um quer substituir todas as
instituicGes, todos os atotres sociais que nao funcionam. (...) Vamos
nos manter delimitados, abrindo novos leques, novas experiéncias,
mas nio podemos querer criar cidaddos no sentido mais amplo da
palavra, porque af ja fracassamos.

(-..) Acredito que um dos problemas do periodo da ditadura militar
que noés vivemos e estd sendo saneado ¢ uma visdo da sociedade ci-
vil como algo que se contrapde a0 Estado. F uma visio de si mesma
como algo virtuoso — eu diria quase imaculado —, enquanto o Esta-
do ¢ a mie de todos os vicios. (...) Se temos o Estado, é porque te-
mos a sociedade que temos, e vice-versa. Entdo, ndo adianta pensar
na sociedade civil como sendo algo que, por defini¢do, é bom, faz
as coisas boas, e o que nio funciona é responsabilidade do Estado.”

A verdade e suas versoes sdao topicos relevantes quando a democracia
estd em pauta, especialmente a intitulada pés-verdade. O Oxford Dictionaries
define o termo “pds-verdade” como “‘um substantivo que se relaciona ou de-
nota circunstancias nas quais fatos objetivos tém menos influéncia em moldar
a opinido publica do que apelos a emogao e a crengas pessoais”, e, portanto,
intimamente correlacionado ao campo da despolitizagdo, que manipula emo-
¢bes como 6dio e medo para alcangar objetivos politicos. Poderia ser aventa-
do que a justiga restaurativa também o faz, uma vez que a par dos fatos, lida
com as emogoes das pessoas pertencentes ao circulo restaurativo para chegar

4 KANT DE LIMA, Roberto. Ensaios de antropologia e de direito: Acesso a justica e
processos institucionais de administracio de conflitos e producido da verdade juridica em
uma perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

5 OLIVEIRA, Marcella Beraldo de. Justicas do didlogo: Uma analise da mediacdo extraju-
dicial e da ‘producio de justica’. Rio de Janeiro: Dilemas — revista de estudos de conflito
e controle social, 2011.
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a um consenso, distribuir responsabilidades e compreender o ocorrido, no-
meando os sentimentos que cada integrante experienciou para possibilitar o
olhar empiatico e a escuta ativa sobre a vivéncia do outro.

No entanto, contrario a abordagem positiva e honesta da justi¢a res-
taurativa, a pés-verdade dispde de manchetes sensacionalistas, muitas vezes
fake news, para que o debate continue raso como complemento aos artificios
despoliticos explanados anteriormente. Estratégias que empregaram a pos-
verdade ja foram objeto de estudo académico, em que a “guerra psicologica
adversa”, implementada no bloco soviético, “emprega técnicas de propaganda
e contrapropaganda com a rapida e maci¢a difusio de mentiras nos campos
econdmico, social e militar com o objetivo de influenciar ou despertar opi-
nides e emog¢oes na opinido publica e direciona-la nos processos democrati-
cos de decisdao”.’

O antagonismo tipico da ultrapolitica e da verdade real, em que ha certo
vs. errado, suprimindo a verossimilhanga e sua area cinzenta, gera o debate
insipiente e cria a insignificancia do questionamento do “porqué” (por qué X
¢ um problema? Por qué Y seria uma solugdo aceitavel? Por qué me sinto de
forma Z, mas ele se sente de forma W sobre o mesmo assunto?). Sio questio-
namentos relevantissimos para a constru¢ao da verdadeira democracia, que,
coincidentemente, divide os mesmos valores que permeiam a justi¢a restau-
rativa. F importante protagonizar os atores de um conflito, suas queixas e ra-
zoes, e isso faz parte de qualquer meio politico democratico em que o didlogo
esta aberto para efetivamente aprimorar a vida dos cidadaos.

O terreno esta infértil para o pensamento critico direcionado a demo-
cracia. Em meio a despolitizacao amparada por fake news e pos-verdades, o
cidaddo precisa sair da zona de conforto alienante e buscar informacao, pro-
curar o dialogo, principalmente com aquele que pensa de forma oposta, pois
assim constroem-se pontes. A conscientizagdo e a coeréncia nos atos apos a
consciéncia adquirida ndo é um caminho facil, é penoso discutir com alguém
que lhe ¢ ideologicamente opositor.

E revigorante, todavia, trocar as lentes para outras perspectivas. A justi-
¢a restaurativa, combinada com a comunica¢io nio violenta e motivada pela
cultura da paz, carrega esperanca como mediadora de dialogos politicos, seja
entre candidatos, seja entre eleitores.

Circulos restaurativos nao se restringem a conflitos que poderiam, em
ultima instancia, ser tratado pelo judiciario, pelo contrario — adotar vieses res-
taurativos no cotidiano ¢ uma excelente alternativa para expressar opinioes e
sentimentos no ambito social, profissional e familiar. Para tanto, a formagao
em parametros restaurativos deve ser ampliado e ultrapassar entidades vol-
tadas ao direito (afinal, a justi¢a restaurativa ndo ¢ uma substituta da justica
retributiva, e sim outra maneira completamente diferente de perceber e con-
duzir a vida e seus impasses).

6 MESQUITA, Fernio Lara. A pés-verdade levara a pés-democracia? Sio Paulo: Revista
USP n. 116, 2018. p. 31-38.
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Os direitos humanos ja ganham protagonismo na seara privada ao mol-
dar cursos de compliance para empresas que renovam seu comprometimento
em conduzir suas relacGes profissionais de acordo com os preceitos funda-
mentais dos direitos humanos. Inspirando-se nessa linha, vislumbra-se a pos-
sibilidade de organizar formagSes de empregados e empregadores para inserir
condutas restaurativas no dialogo e soluciao de conflitos em suas rotinas tra-
balhistas. Ao entrar no setor privado, inevitavel deixar de pensar na possibi-
lidade de edi¢do de normas para que os veiculos de noticia jornalistica res-
peitassem diretrizes da comunicagdo nao violenta, regulamentacoes estas que
seriam muito bem-vindas.

Também, seguindo o projeto piloto instaurado em Sio Caetano do Sul,
acredita-se ser imprescindivel a inser¢ao de médulo tratando sobre justica res-
taurativa na grade curricular escolar, bem como incorporar central de confli-
tos com facilitadores capacitados para realizar circulos restaurativos nas uni-
dades escolares e centros de apoio em comunidades.

O ensino sobre a responsabilizaciao das atitudes de um no contexto da
vida do outro é uma licao valiosa e correlaciona o microuniverso de relacbes
individuais de cada pessoa com as atitudes que siao esperadas de um politico
ao cumprir seu papel para a evolu¢io da comunidade da qual faz parte e pela
qual zela. Ao invés de recorrer-se a projetos como Escola Sem Partido (que,
sob a fachada pds-ideoldgica, oculta seu objetivo de doutrinar os estudantes
ao eliminar o pensamento critico), é preferivel voltar-se as bases da humanida-
de e seus valores intimos que tratam da sociedade e o cuidado com o outro. O
sentimento de pertencimento ¢ importantissimo, e raro. Mais e mais ouve-se
falar em desejos imigratérios daqueles que o tem como opgao, o que demons-
tra descaso velado para com seu pais e comunidade, ou seja, ndo se sente
parte de um todo ou responsavel por seu progresso. O mesmo fenomeno de
impessoalidade é percebido no préprio processo penal, em que a vitima nao
ocupa lugar de protagonismo, e sim de mera expectadora passiva. Defende-se,
neste trabalho, que a inser¢ao de técnicas restaurativas nao sé no conflito, mas
algo a se pensar e aplicar-se diariamente em todas as relagdes como forma
preventiva de litigio ¢ uma 6tima oportunidade para a democracia florescer.

As linhas trancadas entre os conceitos de despolitizacio, pds-verdade,
democracia, pertencimento e justi¢a restaurativa ao longo deste artigo dese-
nham a conjuntura sociopolitica do Brasil entre os anos 2018 e 2019, des-
mistificando a ideia de que um conflito institucionalizado pode ser melhor
resolvido do que em locais descentralizados de resolucdo alternativa por vias
restaurativas — a alta taxa de descumprimento de sentencgas civeis e familiares
é prova suficiente. E primordial solidificar o entendimento de que o dialogo
restaurativo deve estar presente quando surgem litigios, dentro ou fora da sea-
ra judicial, dado que entender e conscientizar-se do motivo do acontecimento
de tal evento que levou ao conflito é essencial na restauracao das relagdes
preexistentes ou, no caso de estas nao existirem previamente, a preven¢ao
para que o ofensor compreenda as consequéncias do seu ato e nao o repita.
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Ratifica-se que os conflitos aqui apontados nao se limitam a problematicas
alcancadas pelo judiciario, mas abarcam também discussoes sociais, familiares
e politicas quem tem como fim o aprimoramento da comunidade em dire¢ao
ao {ntegro cumprimento dos direitos humanos.

A democracia e as relagdes interpessoais carecem de abordagens res-
taurativas, especialmente sob o governo Bolsonarista. Resta aos cidadaos, e
particularmente aqueles que fazem parte do circulo judiciario, reivindicar que
as resolug¢oes do Conselho Nacional de Justica sejam cumpridas para que as
diretrizes restaurativas sejam cada vez mais parte do cotidiano social e na re-
solucdo de conflitos, buscando naturalizar a justiga restaurativa como politica
publica. Longe de esgotar os conceitos aqui dispostos, este artigo tem como
funcdo contribuir para a fomentagao do debate e do ativismo restaurativo,
através de dialogos, escuta ativa e empatia.

Questiona-se, por fim, se nao seria oportuno a ressignificagdo do modo
brasileiro do “fazer politica”, como estratégia combativa ao cenario despo-
litico vigente. A democracia clama pelo didlogo horizontal, particularmen-
te em seu modelo representativo adotado pelo Brasil, e o discurso politico
(hierarquico e unilateral) se revela obsoleto, ineficaz enquanto principal meio
de comunicagao entre eleitorado e candidato. A justi¢a restaurativa encontra
sua funcio na democracia inicialmente em conversas informais e construti-
vas entre eleitores, e, ap6s, ocupando lugar de prestigio enquanto ponte entre
o cidadio e o politico. A partir da horizontalidade do didlogo conquistada a
luz restaurativa, o eleitor assume sua responsabilidade enquanto membro da
comunidade e passa a desempenhar seu papel de cidadao com rigor, trazendo
para si a incumbéncia de eleger um verdadeiro representante politico. Com o
sentimento de pertencimento e dever cidadao aflorados, o eleitor assimila a
necessidade do consenso em meio a diversidade de opiniGes em sua comuni-
dade, desenvolvendo o olhar empatico e afastando pautas individualistas. As-
sim, nasce a genuina democracia.
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Resumo:

A sociedade contemporanea trilha no sentido de reconhecer a necessidade
de protecao dos direitos humanos como elementos fundamentais dentro dos
ordenamentos juridicos. No entanto, a realidade penal brasileira revela a dis-
sonancia entre as normas estatuidas pelo Direito e as suas aplicagoes, que
tem fragilizado a sociedade e colocado em crise a propria construcao da de-
mocracia. Sob essa égide, a Justica Restaurativa, amparada na Resolugao n°
225/2016 do Conselho Nacional de Justica, surge como novo paradigma de
justica criminal, buscando repensar as formas de concretizagio do processo
penal, por meio de técnicas de reparagao e empoderamento das partes. Des-
se modo, a pesquisa tem por objetivo analisar a constru¢do de um sistema
criminal que prime pela composicao dos danos, a partir do respeito aos di-
reitos humanos. Para tanto, sera utilizada pesquisa bibliografica e documental
dos programas de Justica Restaurativa do pafs, com fundamento nos métodos
dialético e fenomenologico.

Palavras-chave: Democracia; Direitos Humanos; Justica criminal; Justica res-
taurativa; Processo Penal.

Introdugio

A apresentacdo da reparacdo como resposta juridico-penal configura
uma alternativa para legitima¢ao do Estado Democratico de Direito e para a
concretiza¢ao dos direitos humanos aos apenados, em virtude da necessidade
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de se buscar mecanismos de efetividade das finalidades das san¢des penais.
Nesse aspecto, o presente artigo propde uma investigacao dos fundamentos e
dos elementos conceituais da Justica Restaurativa, evidenciando as suas prin-
cipais modalidades que permitem a garantia do acesso a justica de forma ple-
na e permite subsidios eficazes para a pacificagio social.

A pluralidade de praticas e métodos restaurativos denota um panorama
de programas variados, resultantes das mais distintas orientagdes culturais e
politico-institucionais. Dessa forma, a analise a seguir sera destinada as prati-
cas de reparagdo inseridas no contexto de edificagio de um novo paradigma
de justica criminal brasileiro, tendo por base as diretrizes tracadas no plano
internacional e contextualizadas no ordenamento juridico nacional.

Para além de analisar os elementos estruturantes das propostas restaura-
tivas, cumpre perquirir sua compatibilidade com as finalidades da intervenc¢ao
penal, no sentido de promover uma resposta juridica coerente, direcionando a
atengao, ainda, a pessoa da vitima e ao resgate da participagdo comunitaria na
resolucdo dos conflitos penais. Essas praticas coadunam com a concepgao de
um projeto de democratizagao da justi¢a penal.

A presente incursio teodrica sera balizada pelo método exploratério, a
partir de uma abordagem critico-reflexiva. Sua proposta dialdgica langara os
fundamentos para uma analise da constru¢ao de uma justica penal restaurati-
va, a partir do estudo de literatura produzida por cultores da Justica Restaura-
tiva, bem como do projeto pioneiro desenvolvido no Brasil.

A tutela juridica do Direito Penal e a realidade do sistema carcera-
rio brasileiro: paradigmas para a legitimagao do Estado Democra-
tico de Direito

A construgao do ordenamento juridico deve estar respaldada no respei-
to e integragao dos direitos humanos, que se revelam como mandamentos
constitucionais, com valores axiolégicos fundamentais. Segundo preleciona
Nunes (2002) a constitucionalidade dos direitos humanos representou a trans-
nacionalidade de tais direitos como verdadeiros principios, permitindo a plena
efetivagao das garantias essenciais para a sobrevivéncia humana. Dentro dessa
gama de direitos humanos, temos o principio da dignidade da pessoa humana
como a garantia do minimo existencial dos cidadaos, servindo como imperati-
vo mandamental de cumprimento dos Estados Democraticos de Direito.

Nota-se que a prote¢ao aos Direitos Humanos nao deve ser apenas ma-
téria de competéncia nacional exclusiva, pois ha um legitimo interesse interna-
cional, como forma, inclusive, de ndo permitir a violagao dessas garantias por
parte dos meios estatais. Nesta conjuntura, iniciou-se a adogao de diversos
tratados internacionais voltados a custodia dos Direitos Fundamentais. Estes
instrumentos demonstram a consciéncia ética contemporanea compartilhada
entre os paises, na medida em que invocam o consenso internacional a respei-
to de temas voltados aos Direitos Humanos.
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Desta forma, firma-se, no ambito mundial, o sistema normativo global,
constituido pela coexisténcia dos sistemas geral e especial de prote¢ao, atuan-
do de forma complementar. O sistema especial de prote¢ao atua em prol do
sujeito de direito segundo a sua especificidade, o seu local na sociedade, por
exemplo: criangas, mulheres, grupos étnicos vulneraveis, etc. Ja o sistema ge-
ral de protecao destina-se a toda e qualquer pessoa, devido a sua condi¢ao
humana, a exemplo dos pactos da Organizaciao das Nagdes Unidas. H4, ainda,
o sistema normativo regional de prote¢ao, que busca internacionalizar os di-
reitos humanos de forma mais concentrada, no plano regional, como os siste-
mas interamericano, africano e europeu. (PIOVESAN, p. 5, 2010)

No Brasil, somente a partir do seu processo de democratizacio, em
1985, o Estado passou a incorporar tratados internacionais de direitos huma-
nos relevantes. E, a partir da Carta Magna de 1988, passou a ser signatario de
uma quantidade maior destes. As inovagdes proporcionadas pela Constitui¢ao
de 1988 foram de fundamental importancia para a ratificacio destes instru-
mentos de relevancia impar de protecao aos Direitos Humanos, principal-
mente no que diz respeito a primazia destes direitos como principio orienta-
dor das relagdes internacionais. A Carta de 1988 representa o marco juridico
da transicio democratica e da institucionaliza¢io dos Direitos Humanos no
Brasil, por simbolizar a ruptura com o regime autoritario ditatorial.

O artigo 5° da Constituicio da Republica de 1988, em seu paragrafo 3°,
confere for¢a constitucional aos tratados e convengdes que o pais for signa-
tario: “Art. 5%, §3° - Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equi-
valentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 1988). Portanto, os tratados
internacionais que versem sobre os direitos humanos devem ser dotados de
maxima efetividade e aplicabilidade imediata. Nota-se que, enquanto os de-
mais tratados detém for¢a hierarquica infraconstitucional, apenas os direitos
enunciados em tratados internacionais de prote¢ao aos Direitos Humanos sao
dotados de for¢a constitucional.

Em cotejo dessas informagoes, por uma perspectiva nacional, percebe-
mos que o ordenamento juridico brasileiro respaldou a constru¢ao das nor-
mas juridicas a partir do respeito aos direitos humanos e principios constitu-
cionais. Sob esse aspecto, o Direito Penal e seus aparelhos repressivos tam-
bém possuem suas bases fundamentadas na ordem constitucional. No entan-
to, a realidade carceraria brasileira revela o solapamento do cumprimento dos
direitos humanos aos apenados.

A realidade brasileira revela o distanciamento da teoria do Estado De-
mocratico de Direito, na medida em que se torna ineficaz na garantia das con-
di¢bes minimas de sobrevivéncia dos apenados. Nesse sentido Sica (2007, p.
59) aduz que o “Direito Penal Brasileiro se torna ilegitimo por nio cumprir
as suas fungoes da pena e nao garantir as condigdes para o cumprimento dos
direitos humanos dos apenados. O que se percebe ¢ a reducdo da vida huma-
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na dentro das celas a pena que ¢ aplicada, sem compromisso com a natureza
ressocializadora”.

Percebemos que o sistema carcerario brasileiro estd pautado no direcio-
namento dos seus aparelhos repressivos para o cumprimento da pena, como
meio de reprovagao do delito cometido, mas que nio se sustenta como meio
de reeducagio dos apenados, em completa auséncia do cariter preventivo e
de ressocializagio da pena. Tal realidade se confirma, ainda, com as condigoes
precarias dos estabelecimentos penais, que se revelam como instrumentos de
supressao de direitos, anulando a propria condi¢ao humana.

Conforme se extrai dos dados do Levantamento das Informacoes Pe-
nitenciarias - INFOPEN (2018), o crescimento da populagao carceraria nos
ultimos 30 anos (1990-2018) chegou a 577%, evidenciando a realidade de
superlotacdo das celas e a impossibilidade de garantir condi¢bes minimas de
existéncia para os individuos dentro dos estabelecimentos penais abarrotados.

Nessa linha de intelec¢io, em investigagdo das condi¢Oes sociais dos
apenados, o Conselho Nacional de Justi¢a criou o Banco Nacional de Moni-
toramento de Prisoes (2018) que catalogou os dados estatisticos das concen-
tragoes dos presos brasileiros por celas e chegou a conclusao de que o Brasil
se tornou a 3" maior populagio carceraria do mundo. Diante disso, percebe-
mos que o aumento da popula¢do carceraria nao devolveu a sociedade a se-
guranca social. Nas licdes de Oliveira (2007) as prisGes passaram a ter o efeito
contrario do esperado. Pune-se mais, mas nao ha a pacificagao social, sendo
apenas meros instrumentos de coer¢ao social, sem garantir as condigoes es-
senciais para a sobrevivéncia humana.

A partir dessas ilagoes, temos que o sistema carcerario brasileiro se apre-
senta como ilegitimo e ineficaz, na medida em que nio oferece as possibilida-
des de reinser¢ao social do individuo, bem como nao se preocupa em garan-
tir os direitos humanos aos apenados. Dentro desta esteira, Rolim assevera
(2007) que ainda podemos elencar como entraves para a democratizagao do
acesso aos direitos humanos para os apenados, as condi¢des inviaveis e degra-
dantes de vida dos estabelecimentos penais. Vejamos:

Trata-se sem duvida, de principios regentes, cuja missio é a preset-
vacio do ser humano, desde o nascimento até a morte, conferindo-
lhe autoestima e garantindo-lhe o minimo existencial. [...] Para que o
ser humano tenha sua dignidade preservada, torna-se essencial o fiel
respeito aos direitos e garantias individuais. Por isso, esse principio
¢ a base e a meta do Estado Democratico de Direito, ndo podendo
ser contrariado, nem alijado de qualquer cenario, em particular, do
contexto penal e processual penal (NUCCI, 2010, P. 39-40).

Em prote¢ao do direito a saide do preso, temos estatuida, no ordena-
mento jutidico brasileiro, a Lei n® 7.210/84, que versa sobre as regras e dis-
posi¢cdes da Execugdo Penal. Dentro do referido diploma legal, o artigo 41
reforga tal direito fundamental, estipulando que é dever do Estado garantir
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a assisténcia médica adequada e criar subsidios eficazes para garantir a digni-
dade dos presos. A perspectiva de protecao da saude foi refor¢ada no plano
internacional com a criagdo das Regras Minimas da Organizaciao das Nagoes
Unidas para o tratamento dos prisioneiros (2012), que exige dos Estados-
Membros a criagio de “instalagdes limpas, adequadas, higiénicas, arejadas, sa-
lubres, a uma boa alimentag¢do e a manutenc¢ao da higiene pessoal do preso”.

O Brasil recepcionou as recomendagdes da Organizagao das Nagoes
Unidas com a criacio da Resolucio n® 14 do Conselho da Politica Criminal e
Penitenciaria, a fim de cumprir a efetivacdo dos direitos humanos aos presos.
No entanto, o que percebemos dentro do Estado de Direito brasileiro é que
ha um distanciamento entre a ordem juridica e a realidade pratica das prisdes
e dos aparelhos repressivos, em que a pena assume a unica func¢ao de puni¢ao.
Por tal perspectiva, inferimos que a ineficiéncia estatal de cumprimento das
prestagdes sociais aos apenados revela a supressao dos direitos humanos que
coloca em crise a realidade democratica social.

A Justi¢a Restaurativa como novo caminho para a efetivagido dos
direitos humanos no Estado Democratico de Direito

Diante da ineficiéncia das politicas criminais vigentes, faz-se necessario
repensar as formas de aplicagido do Direito Penal e dos seus aparelhos repres-
sivos. Nesse contexto, a Justica Restaurativa se apresenta como alternativa de
pacificacdo social, permitindo a resolu¢ao dos conflitos penais de forma dia-
logada, com a introduc¢do de técnicas de reparac¢ao e composicao do evento
traumatico de forma integradora, a fim de desafogar o sistema judiciario cri-
minal, promovendo reprovagoes penais que nao se limitam as penas privativas
de liberdade, mas que se fundamentam na superaciao do conflito pelas partes,
quando possivel.

Nesta esteira, salienta Tourinho (2017) que a Justica Restaurativa se evi-
dencia como um novo marco na politica criminal brasileira, oportunizando
alternativas a prisao, quando a situagao fatica permitir, buscando garantir o
cumprimento dos direitos humanos aos réus, aliado com as possibilidades de
se introduzir, no sistema criminal, a efetividade da funcio de ressocializacio
dos individuos.

Trata-se, portanto, da constru¢ao de um novo caminho para garantir o
cumprimento dos direitos humanos de forma integrativa, trazendo, em seu
bojo, a necessidade de reconstrucao das politicas criminais brasileiras para
inserir as praticas restaurativas como métodos eficazes para a resoluciao dos
conflitos penais. Nesse sentido, Pallamolla (2009) estabelece que a Justica Res-
taurativa propde alternativas eficientes a pena de prisdao, por meio da compo-
sicao pacifica dos delitos, envolvendo as partes no processo criminal.

Em meio a crise democratica do Estado de Direito de ineficiéncia dos
aparelhos estatais de cumprimento dos direitos humanos dos apenados, a Jus-
tica Restaurativa surge como um novo modelo multiportas para possibilitar
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a reconstrucao da dignidade da pessoa humana que foi anulada dentro dos
estabelecimentos penais. Nos ensinamentos de Tourinho (2017, p. 345) temos
que “a Justica Restaurativa pode ser compreendida como projecio de uma
justica realizavel, de forma democratica, pela comunidade, a partir da acei-
tacdo de uma concepgao horizontalizada de justiga, que se pauta no cumpri-
mento dos direitos constitucionais”.

Diante disso, ¢ preciso destacar as andlises conceituais dos métodos res-
taurativos, a fim de compreender as suas formas de aplicagao dentro da justi-
¢a criminal. Nas lices de Marshall (2005), os conceitos de Justica Restaurativa
perpassam em modelos que evidenciam o empoderamento das partes e a for-
ma dialogada de resolucdo de conflitos como cerne da construc¢ao do proces-
so criminal. Segundo Miers (2007), todos os conceitos variados e complexos
de tal ciéncia se deve a diversidade de praticas consideradas como validas den-
tro do prisma restaurativo.

Portanto, sem a intencdo de reduzir o conceito restaurativo, este estudo
ira se concentrar em definir as bases comuns que perpassam a construgio
dos modelos restaurativos, para preservar o carater multifacetario desse novo
sistema de justica. Salienta Zher (2018), que a Justica Restaurativa se funda-
menta nas premissas do empoderamento das partes para a solu¢io do proces-
so, quando possivel; na voluntariedade das partes; na composi¢ao dialogada e
integrativa das partes com vistas a reparagao dos danos; na incorporacio de
metodologias que permitam a superagao do evento traumatico pelas partes,
introduzindo a fungao da prevengao social na politica criminal.

Nesse desiderato, podemos destacar que as primeiras praticas restaura-
tivas foram sendo inseridas dentro dos ordenamentos juridicos de forma gra-
dativa e complementar a Justica Retributiva. No plano internacional, as vivén-
cias restaurativas foram evidenciadas na Nova Zelandia, com a reparagao dos
danos causados na comunidade Maori, como alternativa a prisao. Nas li¢oes
de Roche (2007), as técnicas da Nova Zelandia foram fundamentais para que
a Organizagao das Nagbes Unidas inserissem as praticas restaurativas como
modelos eficazes de justica criminal.

Dentro desse contexto, Braithwaite (2002) estabeleceu que, para com-
preensiao das técnicas restaurativas, ¢ preciso analisar 3 grupos: o grupo do
encontro, da repara¢ao e da transformagao. A Justica Restaurativa perpassa na
atuacao dos trés grupos, de forma gradativa e consectaria. No grupo de en-
contro, ¢ preciso se estabelecer a voluntariedade das partes como a base para
se iniciar qualquer processo restaurativo, em que a aceitacdo das partes para a
resolugdo consensual ¢ essencial para o sucesso do processo restaurativo.

No grupo da reparagdo, sao verificas os diversos modelos possiveis
de resolugdo do conflito, estabelecendo a paridade de armas entre as partes
como elemento essencial para a sensibilizagdio do processo e superagao do
evento traumatico. Tal valor restaurativo reveste-se do valor fundamental de

desconstrugao dos estigmas da pena ao apenado. Vejamos:
A vergonha que sente o individuo que cometeu um delito frente a
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reacdo social de desaprovacio de sua conduta tem duas facetas. A
faceta negativa que leva a marginalizacio social e estigmatiza o indi-
viduo e a positiva que se da na reintegragdao desse sujeito a socieda-
de. Essa intetligacdo entre as duas faces da vergonha pelo ofensor
faz com que o sistema criminal deixe de lidar com os aspectos nega-
tivos e procure alcangar os aspectos positivos, para permitir a resso-
cializacio do individuo. JOHNSTONE e VAN NESS, 2007, p. 242)

No grupo da transformagao, Kay Pranis (2010) assevera que se apresen-
ta como consequéncia da efetividade dos grupos do encontro e da reparacio,
revelando-se como processo de cumprimento da funciao da ressocializa¢ao da
pena e da conscientiza¢ao da populagao para o respeito dos direitos humanos
a todos os cidadios. Segundo Pallamolla (2009, p. 64) “esses valores niao po-
dem ser exigidos dos participantes da justica restaurativa, pois dependem do
desejo de cada um (emergent values), como por exemplo, perdao, desculpas e
cleméncia”.

A partir dessas ilagoes, a Organizagao das Nagdes Unidas - ONU, por
meio do Conselho Econémico e Social requisitou a Comissao de Prevencao
do Crime e de Justica Criminal, a incorporagao das praticas restaurativas fo-
ram introduzidas por meio da Resolucio 1999/26, de 28 de julho de 1999,
intitulada “Desenvolvimento e Implementacio de Medidas de Mediagdo e
Justica Restaurativa na Justica Criminal”.

Apbs a adesdo dessa resolugdo, o Conselho Economico e Social da
ONU reformulou as recomendacdes restaurativas com a introducio da Re-
solucio n°® 2002/12, que definiu os principios e as diretrizes essenciais para a
aplicacao das técnicas restaurativas pelos paises signatarios. Vejamos:

2. Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a viti-
ma e o ofensot, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos
ou membros da comunidade afetados por um crime, participam ati-
vamente na resolucdo das questdes oriundas do crime, geralmente
com a ajuda de um facilitador.

3. Resultado restaurativo significa um acordo construido no proces-
so restaurativo. Resultados restaurativos incluem respostas e progra-
mas tais como reparagdo, restitui¢do e servico comunitario, objeti-
vando atender as necessidades individuais e coletivas e responsabili-
dades das partes, bem assim promover a reintegracdo da vitima e do
ofensor. (ONU, 2002)

Dentro do plano nacional, as praticas restaurativas foram introduzidas,
de inicio, em 1999, pela criacio do Programa de Modernizacio da Gestao
do Sistema Judiciario, em que os modelos restaurativos foram considerados
como meios eficazes para garantir o acesso a justica penal pelas partes. Se-
gundo Pinho (2009), em 2005, surgiram os primeiros Programas de Justica
Restaurativa do Poder Judiciario brasileiro. Vejamos:

Por consequéncia natural, os conceitos da justica restaurativa chega-
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ram ao Brasil, principalmente a partir da observa¢io e o estudo do
direito comparado, trazendo a baila suas premissas, aplicagbes e ex-
periéncias que lograram éxito. Por isso, é necessario registrar que o
modelo restaurativo no Brasil ndo é c6pia dos modelos estrangeiros,
pois nosso modelo ¢é restritivo, e carece de muitas transformagdes
legislativas para a aplicagdo integral da justica restaurativa. Ademais,
como a justica restaurativa ¢ um processo de constante adaptacio, é
de bom alvitre sempre a adequagdo necessaria a realidade brasileira

(PIN'TO, 2005, p. 246).

A partir das respostas positivas dos primeiros programas de Justica Res-
taurativa no Brasil e, incentivado pela Resolucio n° 2002/12 da ONU, o Con-
selho Nacional de Justi¢a instituiu a Resolu¢ao n® 125/2010, reformulando as
instituicoes com a Resolu¢io n® 225/2016, com o intuito de estimular a dis-
seminacao das praticas restaurativas pelo poder judiciario brasileiro, aderindo
também como modelos passiveis de solu¢des de conflito de forma extrajudi-
ciais, reconhecendo a pluralidade de formas e modelos de reparagao.

Dentro dos modelos brasileiros, destacamos o Programa Justica para o
Século 21, em 2005, implantado no estado do Rio Grande do Sul, que incor-
porou as praticas restaurativas dentro do sistema de justica para atos infra-
cionais para adolescentes. Segundo Scuro Neto (2016), foram realizados 203
acolhimentos, possuindo 43 casos em andamento, 124 pré-circulos e 9 cir-
culos. Ja na cidade de Santa Maria foram realizados 60 casos e 60 circulos de
construgao de paz.

A partir da analise do alcance do modelo restaurativo instaurado no Rio
Grande do Sul, percebemos que a Justica Restaurativa se consolidou como
novo caminho de promogao da justica social, permitindo a concretizagao dos
direitos humanos a todos os cidaddos de forma igualitiria e em respeito ao
Estado Democratico de Direito.

Consideragdes Finais

A contemporaneidade revela um cenario de crise democratica, indican-
do um caminho de fragilizacao do Estado Democratico de Direito, a partir
da relativizagao de garantias erigidas por longos anos, no sentido de assegurar
a realizacao de direitos. No ambito penal, percebemos um caminho de edifi-
cacdo de projetos legitimadores do exercicio do poder punitivo, desde uma
postura retribucionista até a formulacdo das primeiras linhas prevencionistas
e fundante da politica criminal.

No entanto, a construgao de solugdes penais a conflitos sociais, por ve-
zes, reduz-se a um silogismo punitivo, desprovido de uma preocupagio de
restauragao de vinculos. Noutro giro, é possivel afirmar que a justica penal,
em sua perspectiva tradicional, traz consigo a necessidade de reconstrucgdo de
uma verdade, com o fim tnico de punir o sujeito infrator, nao direcionando o
seu sentido a realizagdao dos interesses legitimos dos individuos envolvidos em
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situacoes conflituosas.

O sistema prisional patrio constitui verdadeiro reflexo dessas ilagbes, ao
demonstrar sua falibilidade na persecucao dos fins penais. Os principios cons-
titucionais penais, erigidos por fundamentos de um Estado minimamente ra-
cional e garantista, acabam por ser solapados, conduzindo a um panorama de
graves ofensas aos direitos humanos, considerados como pilares da existéncia
digna.

Essas sdo as razdes que tornam imperiosa uma mudanga paradigmati-
ca na esfera penal, em uma evidente tentativa de aproximar o controle social
formal desse subsistema juridico da efetivacao de direitos humanos e da de-
mocratizagio das respostas aos conflitos mencionados. E nesse espago que as
praticas restaurativas se despontam como um caminho factivel de concretiza-
¢ao da justica, em virtude de viabilizar o sentido de autorresponsabilidade do
infrator, por meio do contato direto com os danos causados ao sujeito pas-
sivo da infracdo, além de colocar a vitima em posi¢do de destaque e permitir
a participa¢ao da comunidade na construcio de solucbes horizontalizadas e,
portanto, alinhadas com a perspectiva de um Estado Constitucional de Direi-
to.
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A MEDIACAO PENAL POS-SENTENCIAL COMO
TECNICA DE JUSTICA RESTAURATIVA EM
PORTUGAL
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Advogada e Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade de Coimbra

Resumo:

A Justica Penal tradicional ¢ estruturalmente falha, e o motivo desta afirmacao
¢ simples: o Sistema nio logra cumprir com nenhuma das (supostas) razdes
pelas quais foi criado. E neste cendrio que a Justica Restaurativa se insurge,
na busca por respostas reais e efetivas a questao da criminalidade — proble-
ma que assombra quase todas as sociedades nos dias atuais. A Mediagao Pe-
nal, por sua vez, é uma das técnicas de Justica Restaurativa mais utilizadas
no mundo, e em Portugal encontra respaldo na Lei n°. 21/2007 (que prevé
sua aplicacio em momento antecedente a instrugdo criminal, como forma de
evitar os custos e danos decorrentes de um processo penal). Excepcionalmen-
te, ha normas que possibilitam a Mediagao Penal pés-sentencial em Portugal,
mas na pratica nao ha qualquer aplicabilidade. Cabe ao investigador, portanto,
a analise dos pontos positivos e negativos deste instrumento, para concluir
pela necessidade e importancia (ou ndao) da implementacao material deste ins-
tituto que, até entao, existe apenas legalmente.

Palavras-chave: Justica penal tradicional; Justica restaurativa; Mediacao pe-
nal; Mediacao penal pos-sentencial.

Nogdes introdutoérias sobre Justiga Restaurativa

O sistema tradicional de Justica Penal falhou: ndo protege as garantias
minimas do acusado, ndo cumpre com o carater preventivo da pena, nao ga-
rante a seguranga da sociedade como um todo e nao da a vitima uma resposta
satisfatoria. Serve a que(m), entao?

Como criagao humana que ¢, o Sistema Penal serve aqueles que o cria-
ram. Neste caso, seja em forma de Direito, seja em forma de Processo, o Sis-
tema vem sendo utilizado, ao longo dos anos e incessantemente, como “ins-
trumento de controle social, realizado por meio do monopélio do uso da for-
ca e legitimado em funcdo do pensamento dominante de cada época™.

1 OLIVEIRA, 2015, p. 27.
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Diante desta percepgao, ha cada vez mais estudos destinados a explicitar
as falhas do sistema penal, questionando suas incongruéncias e as mazelas
que sdo trazidas sob forma de promessa de uma sociedade mais justa. Mais
do que isso, questiona-se essa atuagao “atrasada” do Estado, que ao invés de
fortificar os pilares sociais e garantir boas estruturas, se insurge apenas quan-
do tudo ja esta em ruinas — como se o Direito Penal fosse de fato capaz de
consertar anos de negligéncia para com a sua populagio’.

Diante da percepgao das falhas e prejuizos trazidos pela Justica Penal,
emerge a necessidade de novas formas de resposta ao conflito social da cri-
minalidade — dentre elas, a diversificacio®, que, de acordo com Jorge de Fi-
gueiredo Dias®, “tem de ser entendida como a tentativa de solucio do conflito
juridico penal fora do processo normal de justi¢a penal: isto ¢, de um modo
desviado, divertido, face aquele procedimento”, com lugar “antes da determi-
nacdo clara da culpa ou antes da determina¢ao da pena”, no claro intuito de
evitar os efeitos do processo penal. Encontra seu amago, portanto, na sua in-
trinseca flexibilidade®, que permite um foco mais preciso na hora de abordar
o conflito social da criminalidade, sempre mediante perspectiva horizontal e
baseada na construcao da resposta ao crime por meio do dialogo entre todos
os sujeitos envolvidos, que participam ativamente nas questoes oriundas do
crime’, nomeadamente em busca da melhor reparacio possivel para o dano
causado.

Da Resolugio 2002/12 da ONU, ¢é possivel depreender que as praticas
restaurativas sao diversas, cabendo a cada pafs a opgdo pelos caminhos que
lhe parecam mais convenientes - social, historica e financeiramente. E com
base nas necessidades especificas da sua sociedade que o Estado ird se orga-
nizar, reunir recursos e fazer um plano de implementacao e manutencao. Esta
tarefa nio ¢ facil pois, além de enfrentar as dificuldades comuns — como a
burocracia e o formalismo — havera que se enfrentar também as dificuldades
especificas, decorrentes do modo tradicional de pensar a Justica. Explica-se:
2 Nesse sentido, Aury Lopes Junior ao afirmar que “a ideia de que a repressio total vai sa-
nar o problema ¢é totalmente ideolégica e mistificadora. Sacrificam-se direitos fundamen-
tais em nome da incompeténcia estatal em resolver os problemas que realmente geram a
violéncia” (LOPES JUNIOR, 2006. p. 16).

ROXIN, 2001, pp. 459-474, p. 465.

DIAS, 1993, p. 66.

DIAS, Daniel Baliza; MARTINS, Fabio Antonio. Justiga Restaurativa: os modelos e as

préticas. p. 9. Disponivel em < http://www.bdmaa.com.bt/artigos/Trab_justica_restau-

rativa_publ.pdf >. Acesso em 30 out. 2019. B ~

6 Conceito trazido pela ONU. Vide ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Reso-
lugdo 2002/12: Principios Basicos Para Utilizacdo De Programas De Justica Restaurativa
Em Matéria Criminal. Disponivel em <http://www,juridica.mppr.mp.bt/arquivos/File/
MPRestaurativoEACulturadePaz/Matetial_de_Apoio/Resolucao_ONU_2002.pdf>.
Acesso em: 30 out. 2019. A respeito do conceito de Justica Restaurativa, ainda, vide MC-
COLD, Paul apud Francisco Amado Ferreira. Justiga restaurativa: Natutreza, Finalidades
e Instrumentos. Coimbra, 2000, p. 24; ¢ PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica res-
taurativa é possfvel no Brasil? [n: SLAKMON, C.; DE VITTO, R.; PINTO, R. (Orgs.).

Justiga restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nag¢Ses Unidas para
o desenvolvimento, 2005. p. 19-40. p. 22.
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desde a infancia, antes mesmo de pensar-se em crime ou em Direito Penal,
as famfilias, escolas e sociedade em geral incentivam a perpetuaciao da nogao
do castigo’. A ideia de culpa e da respectiva retaliacio faz parte do amago
de diversas populagdes, ao redor de todo o mundo e no que diz respeito as
mais diferentes esferas da sociedade®. Portanto, nio é de se estranhar que as
pessoas, desde sempre acostumadas a relacionar “Justica” a ideia da Pena e
Sistema Punitivo, possivelmente apresentassem certo grau de resisténcia a um
novo modelo de Justiga, sobre o qual nio entendem os motivos, métodos e
consequeéncias.

Ao tratar disso, Robert Solomon argumenta que, como em todos os am-
bitos da vida, o conceito de cada ser humano sobre a Justica estd diretamente
ligado ao lugar que se ocupa no mundo. Assim, nem sempre o senso de Justi-
¢a seria correspondente as efetivas necessidades e expectativas sociais, sendo,
antes de mais nada, uma resposta emocional e pessoal de cada um’. Nio por
acaso, Howard Zehr, um dos mais conhecidos autores a tratar sobre Justica
Restaurativa, intitulou um dos seus livros de “Changing Lenses: a new focus for
Crime and Justice’. Como o préprio titulo ja sugere, é crucial trocar a forma
como a realidade vem sendo vista, pois “a lente através da qual enxergamos
determina o modo como configuraremos o problema e a solu¢ao” . S6 as-
sim, e a apenas a partir desta mudanca de perspectiva, é que a Justica Restau-
rativa poderia de fato atingir todo o seu potencial, no sentido de atender as
reais necessidades daqueles que estio envolvidos no crime — seja como agen-
tes, vitimas, ou comunidade em geral'’.

Como se sabe, a Justica Restaurativa ndo ¢ monopodlio da Justica Crimi-
nal. Entretanto, quando ¢ aplicada especificamente neste ambito, pode apare-
cer em diversos momentos do processo. Atualmente, o pafs que conta com
mais praticas restaurativas, aplicadas em todas as fases processuais penais, ¢
também aquele que foi pioneiro neste modelo de Justica: a Bélgica'>. Apesar
de ser relativamente recente (anos 80) e ter nascido para tratar de questoes re-
ferentes a delinquéncia juvenil, atualmente os belgas contam com previsao de
praticas restaurativas em cinco momentos processuais e para crimes de gra-

7 PENIDO, Egberto de Almeida. Cultura de Paz e Justica Restaurativa: uma jornada
de alma. Disponivel em <http://unimarb.org/docs/justica-restaurativa-e-cultura-de-paz.
pdf>. Acesso em: 30 out. 2019.

8 A respeito da “culpa” e da “puni¢ao”, Robert Zehr: “sdo os fulcros gémeos do sistema
judicial. As pessoas devem sofrer por causa do sofrimento que provocam. Somente pela
dor terdo sido acertadas as contas. [...] O objetivo basico de nosso processo penal é a
determinacio da culpa, e uma vez estabelecida, a administracdo da dor”. ZEHR, Robert.
Trocando as lentes: um novo foco sobre o ctime ¢ a justica. Sio Paulo: Palas Athena,
2008. p. 74

9 SOLOMON, Robert C. 1995.

10 ZEHR, Roward. Op. Cit,, p. 167.

11 Neste sentido, um exemplo trazido por Zehr é o da Idade Média, em que as praticas de
negociacdo, restituicio e reconciliacdo ja ocorriam, por conta de se enxergar o crime
como uma ruptura de relagdes interpessoais, mas passivel de repara¢do, e nio como ape-
nas uma infragdo a lei. Zehr, Roward. Op. Ciz, p. 95.

12 AGRA, Candido da; CASTRO, Josefina. 2005 - pp. 95-112, p. 97.
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vidades diversas: antes do oferecimento da acusacio, com encaminhamento
direto pela autoridade policial”’; antes do oferecimento da acusacio, com en-
caminhamento por autoridade judiciaria, seja por membro do Ministério Pu-
blico, seja por membro da Magistratura'’; apés o oferecimento da acusacio,
mas antes da audiéncia de julgamento'’; apés o encerramento da instrucio,
mas antes da execugao da pena, com encaminhamento pelo juiz, como forma
de viabilizar a aplicagdo de pena alternativa na forma de reparagdao de dano,
ressarcimento e etc'’; e, por fim, aps a sentenca, com encaminhamento pelo
Tribunal e com a finalidade de inserir elementos restaurativos durante a fase
de execugdo da pena.

A respeito da mediacdo pos-sentencial, as principais criticas referem-se
ao fato do sujeito ja ter sido submetido ao Sistema Penal — o que tornaria va-
zia de objetivos a Justica Restaurativa. Entretanto, ha quem defenda a impor-
tancia de praticas restaurativas nesta fase processual, sobretudo no intuito de
propiciar a reparagao da vitima e a conscientizagao do agressor.

A Bélgica, por exemplo, se insurge como modelo no que diz respeito a
programas restaurativos na fase pos-sentencial e em contexto prisional. Sua
experiéncia nesta area se iniciou quando, em 1996, o Ministro da Justiga veio
a publico para salientar a importancia de que se introduzisse a vitima no cena-

13 Nestes casos, apos a pratica delitiva, geralmente em casos de prisdo em flagrante e para
crimes menos graves, ¢ possivel que a prépria policia dé encaminhamento a pratica res-
taurativa, que pode se dar de formas diversas. Na Inglaterra, por exemplo, algumas cida-
des adotam o procedimento das “community resolutions”, no qual a policia, a comunidade, o
autor e a vitima buscam “a responsabiliza¢io, o didlogo e a constru¢do da melhor forma
de recuperar as perdas materiais e psicologicas ocasionadas pelo fato e, se for o caso, o
restabelecimento de lacos” (ROCHA, Yuri Santana de Brito. Mediagéo e Policia: o Fo-
mento as Praticas de Justica Restaurativa e de Alternative Dispute Resolutions (ADRs)
pelas Policias de Diversos Paises e sua Repercussio Juridico Criminal e Social. Coimbra:
2016, p. 28). Outros pafses que também adotam métodos restaurativos nesta fase sao a
Australia, Nova Zelandia, Bélgica, Canada, Espanha, Russia e etc. Aqui, salienta-se que
nem sempre a pratica restaurativa serd aplicada pela autoridade policial em si, sendo por
ela encaminhada, apenas, como via de regra, a entidades competentes.

14 O encaminhamento também ocorre apés o recebimento da nofitia criminis, sendo pri-
meiramente necessatia a verificagdo dos requisitos minimos para uma eventual acusagio
(caso inexistam, o arquivamento ¢ medida imperativa). E o modelo adotado como regra
geral em Portugal, onde o Ministério Publico é o responsavel por dar encaminhamento a
mediac¢io, durante o inquérito e ap6s a colheita de provas minimas de autoria e materiali-
dade.

15 Com isso, o processo penal ja teria sido iniciado, mas seria suspenso para que se reali-
zasse a mediacdo. A critica que surge, a partir desse momento, ¢ que um dos beneficios
da Justica Restaurativa ¢ justamente evitar o processo penal, e, aqui, esta vantagem nao ¢é
aproveitada porque a persecucdo penal ja foi iniciada (DIAS, Daniel Baliza; MARTINS,
Fabio Antonio. Op. Cit, p. 12)

16 Ainda mais explicito do que no momento anterior, aqui o arguido ja estd praticamente no
fim do processo quando lhe é disponibilizada a Justica Restaurativa. O lado bom da sua
aplicacdo neste momento é o respeito ao exercicio completo da ampla defesa, tendo em
vista que todas as provas ja foram oportunizadas e produzidas. Por outro lado, questiona-
se até que ponto a voluntariedade (imprescindivel para o bom funcionamento da Justica
Restaurativa) estaria sendo resguardada, pois é possivel que o arguido aceitasse o processo
restaurativo apenas por conta da alta probabilidade de condenacio (Iden).
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rio prisional. A partir dai, foram iniciados estudos e iniciado um programa ex-
perimental, de 1998 a 2000, em 6 prisdes belgas, com a colaboracio e suporte
de pesquisadores da Universidade Catolica de Leuven e da Universidade de
Liége. O objetivo do programa consistia em “examinar as diferentes possibi-
lidades, dificuldades, oportunidades e riscos de um sistema de detenc¢ao vol-
tado para a justi¢a restaurativa e experimentar diferentes tipos de atividades e
programas”'’.

Com o sucesso da pesquisa, em 2000 o governo belga determinou que
todas as prisdes do pafs deveriam se voltar a praticas restaurativas, por meio
da nomeagdo de um assessor de justi¢a restaurativa para cada estabelecimento
prisional. Durante o programa experimental, visualizou-se que a maior neces-
sidade era a de inser¢ao da vitima nesta fase pds-sentencial — e isso s6 seria
possivel depois que houvesse muita informagao sobre o assunto, de modo a
preparar os envolvidos no sistema carcerario sobre os motivos, razdes e obje-
tivos deste novo modelo de Justica. A transformagdo nao foi repentina, pois
em qualquer cenario existe a dificuldade de implementar novas ideias. Entre-
tanto, o passar do tempo somado a qualidade das informagGes prestadas, fez
com que o modelo fosse sendo internalizado e aceito — pelos agentes carcera-
rios, pelos presos e, finalmente, pela sociedade em geral. Exemplos de progra-
mas criados pelos conselheiros foram as sessoes informativas com os reclusos
acerca das consequéncias dos crimes para os ofendidos e a criagao do chama-
do “fundo de compensa¢ao”, pelo qual os reclusos poderiam se voluntariar
para trabalhos em instituicbes de caridade. O salario recebido, era destinado
ao ressarcimento das vitimas.

A Mediagao Penal como pratica restaurativa

A Mediagio, assim como a maior parte das praticas restaurativas, nao
possui suas origens no ambito criminal — existindo anteriormente em cenarios
civis, trabalhistas ou empresariais, por exemplo. Na esfera penal, especifica-
mente, Elena Larrauri esclarece que a mediacdo consiste no encontro vitima
-ofensor, orientado por um mediador, com o objetivo de se alcangar um acor-
do reparador'®. Neste sentido, o papel do mediador é importantissimo, pois é
ele quem detem as ferramentas para analisar se a mediagdo é efetivamente o
meio mais adequado ao fim que se busca' e, caso seja, sera ele a definir qual
o melhor momento e forma para a sua aplicagao (que pode ser direta ou indi-
reta).

Via de regra, a mediagio ocorre em sua modalidade direta, em que
agressor e ofendido sio colocados frente a frente e conversam pessoalmente
sobre o fato que gerou conflito. Ha, entretanto, a possibilidade de que a me-

17 MARIEN, Karolien. Restorative Justice in Belgian Prisons. Disponivel em <https://
mereps.foresee.hu/en/segedoldalak/news/270/5263£29028 /214 />. Acesso em: 30 out.
2019.

18 LARRAURI, Elena. 2004, pp. 439-464, p. 442.

19 ZEHR, Howard; GOHAR, Ali. 2003, p. 7.
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diacdo ocorra indiretamente, sem o encontro pessoal e por meio de cartas ou
telefonemas, por exemplo. Como tudo, ambas as opgdes possuem seus pon-
tos positivos e negativos. No encontro direto ¢ visualizavel uma maior chance
de profundidade da pratica, ja que ao conversarem pessoalmente, a intensi-
dade dos efeitos deste didlogo possivelmente sera maior — tanto para o bem
quanto para o mal. Na media¢ao indireta, por sua vez, ainda se mantém certo
grau de distanciamento entre os sujeitos. Essa falta de proximidade pode ser
vista como um obstaculo ao pleno funcionamento da “cura do conflito”, mas
por outro lado acaba sendo uma opgao as vitimas que nao possuem condi¢oes
(psicologicas, materiais ou de vontade) para encontrarem seus agressores, mas
mesmo assim gostariam de fazer perguntas, expor seu lado ou participar de
qualquer outra forma. Nestes casos, o mediador teria o encontro com vitima
e agressor em momentos separados e seria 0 meio de comunicag¢ao entre eles.
E principalmente recomendavel para os casos em que ha alguma espécie de
desequilibrio entre as partes — seja pelo medo da vitima, ou por situa¢oes de
hierarquia, controle financeiro de um sobre o outro e etc™.

A modelo de mediacio que sera escolhido depende muito do ordena-
mento de cada pafs, que por vezes nao preve alguma das formas ou impede
que as partes do conflito decidam o que preferem. De qualquer maneira, em
ambas as modalidades ¢ imprescindivel o mediador, que possui papel funda-
mental no sentido de garantir um ambiente neutro, seguro, capaz de favorecer
o dialogo e as melhores condi¢bes possiveis para que a mediagao atinja seus
objetivos*. Embora o foco da mediagdo penal seja o didlogo em busca de
uma solucio, a conversa por si s6 nao € suficiente. é necessaria, entio uma fi-
gura imparcial, que guie este encontro da melhor forma possivel e garanta um
ambiente neutro e saudavel para que vitima e agressor busquem uma solu¢ao
para o conflito.

Em Portugal, embora nao exista uma tnica forma obrigatéria de con-
duzir a mediagdo™, o normal é que em um primeiro momento o mediador se
encontre com vitima e ofensor, separadamente, para analisar a viabilidade da
pratica restaurativa. Considerando que ambos estio em condigdes de reali-
zar o procedimento, o encontro é marcado e ¢ iniciado com a explicagao,

20 RAYE, B. E. and ROBERTS, A. W. 2007, pp. 211-227, p. 219.

A respeito disso, Mylene Jaccoud salienta que “um dos debates mais vibrantes sobre as
vitimas e a justica restaurativa diz respeito a aplicagdo das praticas restauradoras nos casos
de crimes graves e nos crimes marcados por um forte desequilibrio de podet”; tais como
“agressdo sexual, ataque racista e, principalmente, a violéncia conjugal”. JACCOUD,
Mylene, Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa, p.
174, apnd SANTOS, Claudia Cruz. 2014, p. 726.

21 BRADSHAW, William; COATES, Robert. B., UMBREIT, Mark S. Victim Sensitive Of-
fender Dialogue in Crimes of Severe Violence: Differing Needs, Approaches, and Im-
plications, 2001. Disponivel em <http://www.cehd.umn.edu/ssw/R]JP/Projects/Victim
-Offender-Dialogue/VSOD_Severe_Violence/VSOD_Differing Needs_Approaches.
pdf>. Acesso em: 30 out. 2019.

22 E isto é bom, ja que a riqueza da mediag¢do estd justamente na sua adequabilidade ao caso
concteto.
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pelo mediador, dos impactos que o delito causou na vitima (em ambito fi-
nanceiro, psicolégico ou fisico). E dada ao agressor, entio, a possibilidade
de assumir seus atos, pedir desculpas e responder a eventuais davidas do
ofendido. Apds esta franca conversa, as partes podem chegar a um acordo
sobre formas de reparagdo — materiais ou nao — e assim estaria “pacificado”
o conflito em questio™.

A mediagao, além de buscar uma resposta satisfatéria as partes envol-
vidas, visa também a ruptura dos mitos e esteredtipos que o Sistema Pu-
nitivo fixou sobre vitima e agressor: a primeira deixa de ser um ser fragil e
propriamente se apodera da situagao que lhe causou dor e sofrimento; O
segundo deixa de ser visto como um monstro intratavel, responsavel por to-
das as mazelas da sociedade. Com a queda destas mascaras torna-se possivel,
finalmente, encontrar um caminho que faga as partes atingirem ativamente a
tio sonhada “Justi¢a”, ao invés de passivamente recebé-la do Estado™.

Salientadas estas questdes, e considerando que a Media¢ao Penal ¢
apenas uma das varias modalidades de Justi¢ca Restaurativa, sua especial im-
portincia se revela na maior incidéncia pratica frente as outras formas exis-
tentes. Por ser justamente a medida de Justica Restaurativa mais adotada, ¢é
também a mais estudada e discutida em nivel global®.

A Mediagao Penal em Portugal

Em Portugal, a op¢ao do legislador quanto as praticas restaurativas para
adultos firmou-se com a Lei n® 21 de 2007, por forca da observancia ao art.
10° da Decisio Quadro n. 2001/202/JAI, do Conselho da Unido Europeia,
de 15 de marco de 2001, relativa ao Estatuto da Vitima em Processo Penal,
sendo implementada a mediagdao penal como instrumento restaurativo a/terna-
tivo a0 sistema penal e sendo definido o processo como “informal e flexivel,
conduzido por um terceiro imparcial, o mediador, que promove a aproxima-
¢do entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar ativa-
mente um acordo que permita a repara¢ao dos danos causados pelo facto
ilicito e contribua para a restaura¢io da paz social”*.

A escolha pela mediag¢io penal como técnica de Justica Restaurativa em
Portugal possui sua semente no ambito da delinquéncia juvenil, conforme os
ditames da Lei Tutelar Educativa (Lei 166/99, de 14 de Setembro). Para os
adultos, a previsao da medida foi impulsionada por diplomas internacionais,
que incentivaram os Estados membros da Unido Europeia a legislarem a res-
peito do tema*. Em 2007, entio, o legislador portugués optou por tornar re-
23 SCHIFF, Mara. 2003, pp. 315-338, p. 318.

24 PETERS, Tony; AERTSEN, Ivo. 1995, pp. 129-146, p. 140.

25 SCHIFF, Mara. Op. Cit,, p. 213.

26 Art. 4°. PORTUGAL. Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho: Regime de Mediagio Penal.
Disponivel em <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1459&-
tabela=leis>. Acesso em: 30 out. 2019.

27 Os trés principais diplomas que incentivaram a acdo do Estado Portugués foram a Re-
comendacdo n. 19 de 1999, aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa
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gra a possibilidade de mediacao penal apenas na fase de inquérito, e somente
para alguns crimes, menos graves™. Essa opcio, explica Cliudia Cruz Santos,
baseia-se no intuito legislativo de colocar as praticas restaurativas como uma
alternativa a pratica penal®. Ou seja, antes mesmo que se iniciasse o processo
propriamente dito, e antes que fossem sofridas as consequéncias do funcio-
namento da justica penal, a mediagdo surgiria como uma alternativa mais agil,
barata e benéfica.

Ha, entretanto, uma exce¢ao a regra, prevista no Cédigo da Execugio
das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, em seu artigo 47°, n. 4, que
dispoe sobre a possibilidade do recluso “participar, com o seu consentimento,
em programas de justica restaurativa, nomeadamente através de sessoes de
mediacio com o ofendido”™. Para além disso, também o Regulamento Geral
dos Estabelecimentos Prisionais’, no artigo 91°, n° 1, alinea “d”, prevé que
“os estabelecimentos prisionais desenvolvem programas especificos, conside-
rando o perfil e as caracteristicas da populagao reclusa, os quais visam, desig-
nadamente (...) a promog¢ao da empatia para com a vitima e a consciencializa-
¢do do dano provocado, nomeadamente através do envolvimento dos reclu-
sos em programas de mediagdo e de justi¢a restaurativa”, enquanto o artigo
92° estabelece as condigoes para o desenvolvimento de tais programas.

Apesar desta previsao, nio ha nenhum outro dispositivo que disponha
sobre questoes mais especificas da mediacio penal pos-sentencial, de forma
que, na pratica, o instituto nao se vé aplicado. Mesmo assim, sua relevancia
terica é fundamental, pois deixa transparecer a vontade do legislador e leva a
reflexdes sobre os possiveis efeitos que causaria a sua efetiva implementagao.

A Mediagio Penal pos-sentencial

Fica claro da leitura da lei portuguesa que o legislador, embora tenha

(em que foi sugerido “que a legislacdo interna de cada estado membro facilitasse a me-
diacdo em matéria penal e que fossem criadas linhas orientadoras definindo o recurso a
mesma”), a Resolucio n. 2012/12 de 2002, do Conselho Econémico e Social das Na¢oes
Unidas, sobre os principios fundamentais que devem obedecer os programas de justica
restaurativa em matéria criminal (que encorajava os Estados membros a definirem e obe-
decerem os programas nesse sentido) e a Decisao Quadro n. 2001/220/JAI do Conselho
da Unido Europeia, relativa ao Estatuto da Vitima no processo penal (que no seu art. 10°
“determina que cada estado membro se esforce por promover a media¢do nos processos
penais relativos a infragdes que considere adequadas para este tipo ¢ assegure que possam
ser tidos em conta quaisquer acordos entre a vitima e o autor da infragdo, obtidos através
da mediacdo em processo penal”). BELEZA, Tereza Pizarro; MELO, Helena Pereira de.
A Mediagio Penal em Portugal. Coimbra: Almedina, 2012, p. 13

28 Artigo 2°. PORTUGAL. Lei n.° 21/2007... Op. Cit.

29 SANTOS, Claudia Cruz. Op. Cit., p. 665.

30 PORTUGAL. Lei n.° 115/2009, de 12 de Outubro: Cédigo da Execugio das Penas
e Medidas Privativas da Liberdade. Disponivel em <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_
mostra_articulado.phprnid=1147&tabela=leis>. Acesso em: 30 out. 2019.

31 PORTUGAL. Decteto Lei n.° 51/2011, de 11 de Abril. Regulamento Geral dos Es-
tabelecimentos Prisionais. Disponivel em <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos-
tra_articulado.phprnid=1317&tabela=leis>. Acesso em: 30 out. 2019.
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abordado a media¢ao penal na fase da execucdo da pena, o fez de forma ab-
solutamente sucinta — criando mais lacunas do que propriamente tapando-as.
Talvez por conta disso ¢ que, embora haja norma habilitante, nunca foi posto
em pratica nenhum programa de mediagao penal pés-sentencial, nem mesmo
a titulo experimental®. Como decorréncia légica de uma norma que nunca
foi vista em funcionamento, emergem diversas davidas, criticas e comentarios
sobre os possiveis efeitos que seriam causados se a teoria fosse posta em pra-
tica — e, nesse sentido, as opinides doutrinarias se dividem entre aquelas que
afirmam o perigo deste instituto e as que defendem os seus beneficios.

Algumas criticas e supostas desvantagens da Mediagdo Penal pos-
sentencial

Uma das principais criticas, e portanto a primeira a ser elencada, diz
respeito a suposta “vitimizacado secundaria” que seria causada ao ofendido,
no sentido de submeté-lo a um encontro com seu agressor e de certa forma
for¢a-lo a uma “reconciliacio” ou “perdao”. Tal argumento ndo prospera,
tendo em vista algumas questoes. A primeira e mais importante diz respeito
ao fato da mediagdo nunca ser obrigatéria, sendo escolhida de forma absolu-
tamente consciente e voluntaria pelas partes. Além disso, mesmo nos casos
em que a vitima opta por esta forma de resoluc¢ao do conflito, ainda existe
a possibilidade do mediador posicionar-se contra, quando entender que por
qualquer motivo a mediagdio nao ocorreria no cenario ideal ou que as par-
tes nao estao preparadas para o procedimento. Por fim, é necessario perceber
que quanto maior o impacto do delito, maior a necessidade de reparagiao. A
vitimizacdo secundaria acontecetia, ai sim, no caso de determinados crimes
terem desde logo essa possibilidade afastada, sem disponibilizar ao ofendido a
media¢do como forma de pacifica¢io do seu conflito pessoal™.

Outra questdo diz respeito a necessidade de uma estrutura muito bem
organizada para que a mediacao seja efetiva. Para além dos profissionais, que
precisariam passar por treinamentos extremamente apurados, o local dos en-
contros também ¢ algo que precisa ser pensado. A respeito disso, conforme
o art. 92°, n° 3, do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais, os

32 LEITE, André Lamas. Op. Cit,, p. 21.

33 Neste sentido, a respeito da Justiga Restaurativa ainda existe a impressao de que o objetivo
das praticas é encorajat ou até mesmo coagir a vitima a perdoat e se reconciliar com o
agressor. Entretanto, esse sequer é¢ um dos principios basicos ou focos da Justica Restau-
rativa. Por vezes, pode acabar acontecendo por conta do ambiente que ¢ disponibilizado,
sendo certo que ocorrem muito mais situacées de perddo e reconciliacio do que na Jus-
tica Penal Tradicional, mas esta escolha pertence apenas as partes. Basicamente, o perdio
e a reconcilia¢io tratam-se de uma consequéncia da Justica Restaurativa, ndo sendo, em
momento algum, um dos seus objetivos propriamente ditos. (ZEHR, Howard; GOHAR,
Ali. Op. Cit,, p. 6.)

34 DROOGENBROECK, Bram Van. Victim Offender Mediation in Severe Crimes in
Belgium: “What Victims Need and Offenders can Offer”. Disponivel em <https://
www.foresee.hu/en/segedoldalak/news/279/>. Acesso em: 30 out. 2019.
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programas de mediagdo devem ser realizados, preferencialmente, dentro do
estabelecimento prisional. Tal disposi¢ao é possivelmente motivada pela di-
ficuldade de se impor ao Estado a obrigacio de levar o preso a outros lo-
cais, para que entio fosse possivel a pratica restaurativa. Apesar disso, para os
paises cuja estrutura prisional ¢ montada em locais extremamente afastados
da cidade, torna-se invidvel impor a vitima o 6nus de ir até a penitenciaria®.
Além disso, a depender do cenario prisional do pafs, é praticamente utdpico
pensar em um ambiente adequado ao procedimento dentro do caos peniten-
ciario. Por conta disso, esta, antes de ser uma critica 2 media¢ao pds-senten-
cial, ¢ propriamente uma dificuldade a ser enfrentada e encontra sua solugao
em politicas publicas que proporcionem uma estrutura¢io eficiente™.

Superada tal questao, ha também duvidas quanto a utilizacao da media-
¢do como mecanismo de diminui¢ao de pena, possibilitando que o preso op-
tasse pela mediagao mais na expectativa de diminuir seu tempo na prisao do
que propriamente por conta da internalizacio do erro e desejo de repara-lo.
Em um caso como esse, a vitima nao teria seu conflito pessoal apaziguado, e
os fins da Justica Restaurativa nao seriam plenamente alcangados. Possiveis
solugdes, nesses casos, seriam: 7) a presenca ativa do mediador, no sentido
de verificar qual a verdadeira intengao do preso ao aceitar a mediagdo penal,
e /) o tratamento da mediagdo pds-sentencial como medida absolutamente
voluntaria, sem prejuizos no caso da sua nao-realizagiao, mas também sem be-
neficios de pena para quando venha a ocorrer, sendo considerada apenas em
ambito interno, como comprovagao de bom comportamento carcerario, por
exemplo.

Por fim, ha também quem critique a imprecisao da Justica Restaurativa,
que ao tentar agradar “gregos e troianos”, acaba apresentando algumas con-
tradi¢oes. Nesse sentido, esta forma de Justiga que surgiu, a0 menos teorica-
mente, para reparar e defender os interesses da vitima, por vezes a coloca de
lado e se foca nos direitos do delinquente, que corriqueiramente sio ofendi-
dos dentro do Sistema Penal®”. Com isso, donos de ideologias completamente
opostas da Justica Criminal acabam sendo agradados e desagradados por pon-
tos diferentes dentro da mesma Justica Restaurativa. Essas contrariedades sao
por vezes tratadas como algo negativo, mas seus efeitos sdo, em realidade, be-
néficos, pois demonstram que os procedimentos restaurativos nao sao criados

35 Na cidade de Curitiba (Brasil), por exemplo, o complexo penitenciario localiza-se
em Piraquara, cidade da regido metropolitana, a 30km do centro da capital. Além da
distancia, o acesso ¢ dificultado por conta das estradas de chdo e da precariedade do
servico publico de transporte, que sequer chega até o complexo penitenciario. Dispo-
nivel em <https://moovit.com/?from=Pra%C3%A72%20Rui%20Barbosa&to=Peni-
tenci%C3%A111a%20D0%20Estado,%20Piraquara&fll=-25.435853_-49.273555&tll=-
-25.415175_-49.074694&customerld=4908&metrold=942&lang=pt-br>. Acesso em:
30 out. 2019.

36 Uma possibilidade seria, por exemplo, a disponibiliza¢dao de 6nibus publicos que fizessem
o transporte dos ofendidos interessados na mediacio, levando-os gratuitamente até a
penitencidria e posteriormente trazendo«os de volta ao centro urbano.

37 Agra, Candido da; CASTRO, Josefina. Op. Cit,, p. 105.
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para desde logo cumprir uma finalidade pré-determinada. A mediagdo nio
existe para perseguir o ofensor e para enaltecer a vitima ou, ao revés, favore-
cer o ofensor e esquecer por completo o ofendido. O objetivo ¢ justamente
trazer as duas figuras para o processo e buscar, em conjunto, uma solugio — e
isso, mais do que um sinal de “bipolaridade”, é uma caracteristica da equani-
midade da Justica Restaurativa.

Algumas vantagens e beneficios da Mediagao Penal pés-sentencial

A mais explicita das vantagens existentes consiste no fato de vitima e,
eventualmente, comunidade, serem trazidas para dentro do contexto prisio-
nal, o que possibilita a humanizacio do conflito e favorece o alcance da paci-
ficagao das relagoes sociais de forma mais efetiva do que uma decisao judicial
o faria®. Essa proximidade acaba por facilitar a quebra dos paradigmas do
crime e da criminalidade, pelos quais o criminoso seria um ser anormal ou
diferenciado. Aqui, a0 humanizar a relagdo entre vitima e agressor, ¢ possivel
rejeitar de forma efetiva as teorias que imputavam ao delinquente alguma pe-
culiaridade social, biol6gica ou genética™.

Na perspectiva da vitima, especificamente, a percep¢ao de que o seu
agressor ¢ apenas um ser humano, que cometeu um erro e esta buscando
(tanto quanto possivel) formas de repara-lo, pode ser o ponto crucial para a
pacificagao do seu conflito interno. Para além disso, objetivamente falando, o
fato de ser introduzida no processo e fazer parte da solucao do conflito é sen-
tido de forma muito positiva pela vitima, que passa a ver com outros olhos o
Sistema de Justica Criminal®.

Com relagao ao proprio preso, as vantagens de uma mediacio penal
pos-sentencial aparecem sobretudo no sentido de possibilitar que o mesmo
lide com o crime e suas consequéncias ainda dentro da prisao. Ao tratar sobre
o tema, Candido da Agra e Josefina Castro*' argumentam que durante o pe-
rfodo no carcere, o exercicio mental feito pelo sujeito ¢ no sentido de superar
o ocorrido, esquecer o passado e pensar no futuro. Embora essa logica pareca
fazer sentido, o fato de nio encararem a gravidade do ocorrido, trabalhando
com a culpa e o medo — que, obviamente, nao sao monopolio das vitimas —

38 LEITE, André Lamas. Op. Cit., p. 24.

39 Nogoes tipicas das Escolas Criminolégicas Positivistas endogenas e exdgenas.

40 Nesse sentido, Candido da Agra e Josefina Castro tratam sobre a “mediacio com fins
reparadores”, modelo belga de Justica Restaurativa que, empiricamente, demonstrou a
satisfacdo dos ofendidos ao serem incluidos na resoluciao do conflito. linterrogadas so-
bre os motivos da adesdo a mediagdo, as vitimas referem sobretudo a oportunidade de
poderem confrontar o delinquente com as suas responsabilidades, na expectativa de um
efeito positivo no comportamento futuro deste e no pagamento da indenizacio. Depois
de concluido o processo, e mesmo quando nio ha acordo escrito, as partes exprimem
normalmente a sua satisfacio, relevando a possibilidade que lhes foi proporcionada de
comunicarem, de a vitima poder ver respondidas algumas questdes relativas aos fatos, de
poderem avaliar as consequéncias do ato e de exprimirem sentimentos”. (AGRA, Candi-
do da; CASTRO, Josefina. op ¢t p.102).

41 AGRA, Candido da; CASTRO, Josefina. op e, p.103.
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faz com que os detidos voltem a vida em sociedade completamente despre-
parados. Nio a toa, a maior taxa de suicidios ocorre depois de sairem do car-
cere, quando por fim percebem a repercussao que o crime terd em suas vidas.
A pena, afinal, nao termina ao sairem da prisao: ainda havera o julgamento
da sociedade, a dificuldade para encontrarem emprego, a decepgao da familia
e amigos e etc. Transparece, aqui, a importancia da mediagiao penal durante
a execugao da pena, no sentido de fazer com que o preso, ainda no carcere,
perceba seus atos, entenda as consequéncias e busque meios de minimizar a
dor — da vitima e sua.

Outro beneficio da mediagao penal implantada nesta fase é o fato de
nao existirem mais amarras ligadas a esperanca de absolvi¢ao. Em outras pala-
vras: diante da ja ocorrida condenagao, o agressor nao tem mais motivos para
negar sua culpa e responsabilidades, estando livre para falar sobre seus senti-
mentos de forma mais sincera e aberta®.

Por fim, uma dltima e importante vantagem ¢ o fato da lei, no que tange
a mediacdo pds-sentencial, nio ter imposto limites a sua aplicacao, de modo
que 2 mesma pode ser realizada também nos contextos de criminalidade gra-
ve ¥. Em que pese possa soar estranha a aplicacio de mediacio para crimes
graves, ¢ justamente neles que ela parece ser ainda mais necessaria: afinal, o
impacto causado por crimes graves é maiot, a Justica tradicional nao consegue
repara-lo e a mediagao possui justamente este objetivo. Mais uma vez, ressal-
ta-se que a concordancia das partes é absolutamente fundamental para que a
mediagao ocorra, de forma que o unico objetivo, neste momento, ¢ o de fazer
com que, guerendo, vitima e agressor encontrem formas de seguir com suas vi-
das ap6s o ocorrido. Nio significa dizer que todas as vitimas serdo obrigadas
a encarar seus agressores, mas, se for da vontade de ambos, ¢ justo conceder
essa possibilidade a eles.

Agnese Moro, por exemplo, é um exemplo de pratica restaurativa pos-
sentencial bem sucedida: a italiana, atordoada apés o assassinato do seu pai*,
relatou que apenas conseguiu se sentir em paz apds conversar com um dos
autores do crime. Segundo ela, a mediagdo supriu sua necessidade de fazer
perguntas, questionar os motivos e entender os porqués do crime. Nas pales-

42 GARSSE, Leo Van. Restorative Justice in Prisons: “do not enter without precautions”.
2006, p. 5. Disponivel em <http://www.justiciatestaurativa.org/www.restorativejustice.
org/articlesdb/articles/7516>. Acesso em: 30 out. 2019.

43 Em sentido oposto, ha quem defenda justamente a necessidade do estabelecimento de
limites, possivelmente similares aos da regra geral trazida pela Lei n® 21/2007. Desta
forma, a mediagdo durante a execugio da pena sé seria possivel para crimes de menor gra-
vidade e com maior possibilidade de reparagio do bem juridico atingido. Nesse sentido,
crimes contra a humanidade, homicidios e violagdes seriam excluidos desse rol. (LEITE,
André Lamas. Op. Cit., p. 27).

44 Aldo Moro, foi um jurista e politico italiano, sequestrado e assassinado ap6s 55 dias, pelo
grupo extremista Brigate Rosse (grupo formado na década de 70, por estudantes que de-
fendiam a luta armada contra o Estado capitalista) BBC — Brasil. O passado de Terror
na Italia. Disponivel em <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/story/2004/01/
printable/040106_anarchistg.shtml>. Acesso em: 30 out. 2019.
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tras que da ao redor do mundo®, Agnese Moro diz ter ficado sutpresa ao che-
gar na penitenciaria e ter se deparado apenas com um ser humano, cheio de
medos e expectativas — ¢ N30 com um monstro, como o imaginava. Por fim,
a italiana afirma que ninguém sabe dizer exatamente o que ¢ a Justiga, mate-
rialmente falando, mas todos sabem dizer quando se sentem injusticados — e
foi apenas depois de uma franca conversa com o assassino do seu pai, que ela
sentiu ter alcan¢ado a0 menos uma pequena parcela daquela Justica que tanto
buscava, e que o Sistema Penal nunca lhe havia proporcionado.

Consideragoes Finais

O Sistema Penal como forma de resoluciao de conflitos falhou e falha
cotidianamente, ha séculos. Em que pese seja a area da Justica em que mais
se colocam expectativas®, as imperfeicoes sao tantas, que a busca por formas
de conserto acaba por ser mais utopica do que a busca por outras formas de
resolucio de conflitos.

A Justica Restaurativa aparece, neste cenario, como uma alternativa ao
Direito e Processo Penal, tratando a questdo da criminalidade de uma forma
que até entdo nao havia sido posta em pratica: horizontalmente, com as par-
tes envolvidas de forma direta na construcdo da resposta ao crime. Entretan-
to, importa salientar que nem sempre este sistema de Justica aparecera como
sendo oposto ao Tradicional, podendo atuar em conjunto com este, quan-
do possivel e necessario. No caso da mediagdao penal pos-sentencial isso fica
explicito, ja que as praticas restaurativas so sao implementadas apds todo o
funcionamento da Justi¢a Penal tradicional, no momento em que a pena esta
sendo executada. Essa coexisténcia se baseia no fato da sua atuacio ser sobre
perspectivas diversas de um mesmo conflito. Explica-se: na fase da execucio
da pena, o Sistema Penal esta em plena atuagdo, mas o fato de subsistirem
necessidades (do preso, da vitima e da sociedade em geral) torna necessaria
uma nova abordagem para o conflito, voltada sobretudo ao ressarcimento do
ofendido, reestabelecimento da realidade anterior (tanto quanto possivel) e a
preparacdo do detendo para enfrentar as consequéncias dos seus atos quando
sair do carcere.

Por ser maleavel e adequar-se as mais diversas realidades, a Justica Res-
taurativa vem consolidando sua importancia em diversas areas da vida em so-
ciedade — e nio tem razdes para que 0 mesmo nao ocorra com relagdo ao
evento da criminalidade. Quando consegue seguir o caminho delimitado e
45 YOUTUBE. This is how our lives have changed. Justice beyond punishment (ESP).

Do minuto 0:47:00 ao 1:02:16. Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=-
jzCIKjbzAI>. Acesso em: 30 out. 2019.

46 A respeito disso, Winfried Hassemer comenta sobre a expectativa que existe nos supostos
beneficios existentes na Pena e no Direito Penal, que ao longo dos anos vém sendo tra-
tados como a panaceia social de todas as mazelas existentes, enquanto a realidade pratica
demonstra justamente o contrario. HASSEMER, Winfried. ¢Por qué y com qué fin se

aplican las penas? (Sentido y fin de la sancién penal). 7z Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2* Epoca, n. 3, 1999, pp. 317-331, p. 318.
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atingir seus objetivos, esta nova forma de Justi¢a acaba por superar problemas
como a burocratizagao, o formalismo e a rigidez do sistema formal, aproxi-
mando as partes do conflito que lhes pertence e fazendo com que, assim, as
respostas dadas ao crime sejam mais adequadas a situagao especifica de cada
€aso concreto.

Em Portugal, a forma como foi redigido o artigo 47° do Cédigo de Exe-
cucdo das Penas de Portugal permite duas conclusdes: a primeira, no sentido
de que o Direito Penal ndo logrou éxito nas suas fungdes, ja que, mesmo ao
fim de todo o processo, ainda se fazem necessarios mecanismos no sentido
da ressocializa¢ao do preso e ressarcimento da vitima. A segunda relacionada
ao ambito de atuacdo de Justica Restaurativa, que parece ter necessidade di-
retamente proporcional a gravidade do crime. Ou seja, quanto mais ofensivo
o delito, mais graves as suas consequéncias e maior a necessidade de efetiva
reparac¢ao da vitima.

Ademais, embora exista a previsio legal, ainda ndo ha na pratica ne-
nhum procedimento restaurativo na fase de execucao penal. Torna-se, por-
tanto, necessario o desenvolvimento estudos e projetos, possivelmente com
base no sistema belga, no intuito de verificar como a mediagao penal melhor
se aplicaria ao sistema carcerario portugués e em que medida ajudaria na me-
lhor resolucao de conflitos. Salienta-se que previsao legal da Mediag¢ao Penal
pos-sentencial ¢, por si s6, um grande avango. Entretanto, é necessario que
se aproveite esta possibilidade dada pelo legislador, buscando a efetivacao da
tao almejada Justica em todas as suas perspectivas e, sobretudo, nos crimes de
maior gravidade — que geram consequéncias sociais mais danosas e clamam,
consequentemente, pot maiot reparagao.
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Resumo:

O presente estudo pretende analisar a aplicabilidade dos dispositivos da justi-
¢a restaurativa no Estado Democratico de Direito Brasileiro como instrumen-
tos de manutenc¢ao da paz social, vislumbrando a possibilidade de consolida-
¢ao dos direitos humanos, através da tutela penal efetiva. Para a elaboragio
da presente pesquisa, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, com o pro-
cedimento bibliografico. Ja a ilustracdo da concep¢io vingativa da pena sera
realizada por meio do filme “Abril Despedagado”, possibilitando a discussio
sobre a necessidade de passagem ao projeto alternativo a justiga retributiva.
Nesse sentido, a relevancia da tematica estd em proporcionar uma reflexdo
sobre os resquicios do castigo como resposta a violagdo da norma penal na
légica retributiva, que acabam por gerar um sistema que exclui o ser humano
e transforma o 6dio em heranca.

Palavras-chave: Estado democratico de direito; Justica restaurativa; Justica
retributiva; Paz social; Tutela penal satisfativa.

Introducao

No transcurso de abandono da vivéncia isolada e independente diante
da necessidade, sacrifica-se parte da liberdade visando a seguranca. A cessao
de cada parcela de liberdade na adesio do pacto social é o fundamento do
direito de punir. Dessa forma, as leis apareceram como disposi¢oes respon-
saveis pelo agrupamento social. Cumpre ressaltar que o exercicio do poder
punitivo pelo Estado e a finalidade das penas que se afastam dessa premissa
de concessao de parcelas da liberdade, aproximam-se da injustica.

O direito penal anterior a Revolugdo Francesa tinha como fungao pri-
meira a retribuigdo. O principio social da retribuigdo era o condutor das rela-
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¢Oes sociais primitivas, nas quais nao havia o questionamento dos fatos, mas
sim a atribui¢do de responsabilidade a uma pessoa, como algo automdtico e
mecanico. A presenca da retribui¢do ja envolve a nogao da Lei de Talido, equi-
valente ao olho por olho e dente por dente.

O Direito Penal brasileiro, sob o vieis da Constitui¢ao da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988 (Constitui¢ao Cidada), que delimitou os critérios da
atuagdo estatal por meio das garantias constitucionais, em especial a garantia
do devido processo legal, tem seus fundamentos nas premissas de preven¢ao
e reprovagao do delito, isto ¢, na aplicabilidade da retribuicao punitiva ao in-
frator e na promog¢ao da sua readaptacao social, como forma de coibir prati-
cas reiteradas na sociedade e novas transgressoes.

Assim, entende-se que, quando se adere ao pacto social, o exercicio do
us puniends é transferido ao Estado para que a vinganca privada nao seja res-
ponsavel pelo eterno conflito dentro da sociedade. Contudo, a falibilidade do
sistema carcerario brasileiro é escancarada no processo de ressocializagao dos
transgressores das normas penais. Consequentemente, o exercicio do poder
punitivo pelo Estado brasileiro tem-se caracterizado como violador do prin-
cipio/fundamento do Estado Democritico de Diteito: a dignidade da pessoa
humana e dos direitos humanos preconizados pela ordem democratica.

Pode-se afirmar que os vestigios desse carater retributivo sao encontra-
dos nas fung¢des da pena na contemporaneidade. Porém, a finalidade da pena,
reduzida a mera retributividade, confunde-se com a vinganca e afasta o siste-
ma de justi¢a penal do viés democratico, falhando na fundagio da cultura da
paz. Em contraposi¢ao ao modelo de justi¢a retributiva atual, no ambito do
Judiciario brasileiro, a Justica Restaurativa surge como alternativa para o trata-
mento de um numero significativo de conflitos, sobretudo apds o advento da
Resolu¢ao n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica- CNJ e da Resolu-
¢do n°® 225/2016 do CNJ.

Nesse sentido, a Justica Restaurativa, modelo alicercado no respeito as
necessidades das partes, abrangendo a diversidade e a individualidade das pes-
soas, apresenta-se como uma pratica alinhada a dinamica neoconstitucional de
valoriza¢ao do ser humano, elevando-o ao centro de aten¢io do direito, opot-
tunizando o inicio da caminhada em diregao a pacificacao social.

Objetivos

Diante do contexto da necessidade de contraditar a cultura da Lei de
Talido e os resquicios do castigo como resposta a violagao da norma penal na
logica retributiva, demonstrando que a falta de comunicacdo entre as partes
de um conflito somada a inexisténcia ou existéncia inconsistente de um poder
estatal falham na administracao da justica, gerando um sistema que exclui o
ser humano e transforma o 6dio em heranga, o presente estudo pretende, en-
tdo, analisar a aplicabilidade dos dispositivos da justi¢a restaurativa no Estado
Democratico de Direito Brasileiro como instrumentos de manuten¢ao da paz
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social, vislumbrando a possibilidade de consolida¢io dos direitos humanos,
através da tutela penal efetiva.

Nessa linha de intelecgdo, a proposta do trabalho reside na verificagao e
analise dos espacos de atuagdo das praticas restaurativas no ambito criminal,
exteriorizando a importancia destes para a efetividade da justiga e para a pre-
servacao da paz social na realidade democratica.

Fundamentagio Tedrica

No primeiro Estado de Direito, segundo Bonavides (2007), o Estado
aparece como armadura de defesa e prote¢ao da liberdade, sendo alheio e au-
sente de iniciativa social. Essa seria a primeira fase do constitucionalismo bur-
gués, a partir dai, pode-se dizer que do principio liberal chega-se ao principio
democratico com a defesa da participagao total e indiscriminada do Homem
na formagao da vontade estatal. O autor acrescenta a constatagao que o libe-
ralismo atual, enquanto liberalismo democratico, nao podera ser como o libe-
ralismo tradicional da Revolucdo Francesa, devera estar ancorado em postu-
lados de justi¢a social e econdémica, com elementos de reforma e humanismo,
isto ¢ um liberalismo que contenha a identidade do Direito com a Justica.

No panorama do Estado Democratico de Direito Brasileiro, que tem
como alguns dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e a cida-
dania, importa a tutela penal efetiva no esforco da unidade entre o Direito e
Justica, com elementos de humanismo. Sendo assim, quando ocorre a cessao
de parcelas de liberdade ao Estado visando a seguranga, espera-se o apare-
cimento de um direito penal aproximado dos valores sociais, morais, éticos,
econdmicos e politicos constantes no ordenamento juridico e na sociedade.
Tudo que se afasta desse viés, leva o ser humano ao caminho da injustiga.

Nessa esteira, a vinganc¢a privada, isto ¢, a tutela de direitos por meio
das proprias razdes de cada individuo, nao pode fazer parte, nem apresentar
suas ramifica¢Oes no sistema juridico, pois os particulares cederam sua legiti-
midade para o Estado, que agora ¢ o responsavel por acolher e apreciar suas
pretensoes. Por esse angulo, Bonavides (2007), discorrendo sobre o problema
da liberdade, afirma que o Estado, conforme as doutrinas do contratualismo
social, manifesta-se como criacio deliberada e consciente da vontade dos in-
dividuos que o integram, consequentemente deve servir ao Homem para o
alcance da realizagao de seus fins na sociedade, nao cumprida essa funcgao a
sua existéncia seria teoricamente revogavel.

A vista disso, quando o Estado nio cumpre a finalidade das penas e do
Direito Penal, falha na administracao da justiga, afasta do prisma democratico
e teria sua existéncia, teoricamente, questionada, uma vez que nao se constitui
como um aparato a servico da realizacdo dos fins do individuos na sociedade.
Greco (2014) afirma que o Direito Penal busca tutelar bens extremamente
valiosos do ponto de vista politico, sendo a pena um instrumento de coer¢ao
para a protecao dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade.
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Torna-se necessario salientar que o Estado Brasileiro ¢ um Estado de
Bem Estar-Social, centrado na prote¢ao da dignidade da pessoa humana. Bo-
navides (2007) informa que o Estado Social esta contido juridicamente no
constitucionalismo democratico. Para o autor, o Estado Social, apés o Estado
liberal, o esquema de conten¢ao do Estado e as doutrinas, que reinterpreta-
ram a liberdade e lhe abriram caminho, oferece, concomitantemente, na sua
fei¢ao juridico-constitucional a garantia tutelar dos direitos da personalidade.

Farias e Rosenvald (2015) declaram que a ideia central, capaz de unificar
a personalidade juridica, é o principio maior, constitucionalmente afirmado, a
dignidade da pessoa humana. E este principio preconiza que se deve garan-
tir um minimo de direitos fundamentais para a promogdo de uma vida com
dignidade, ja que as normas sio feitas para a pessoa e para a sua realizacao
existencial. Perceba que os autores defendem que o principio maior impoe
reconhecer a elevagio do ser humano ao centro de todo o sistema juridico.

No entanto, ao lado de um sistema de énfase ao ser humano e protetivo
da dignidade, coexistem os defensores do chamado Direito Penal do Inimigo,
com o clamor por pretensdes punitivas mais severas, violadoras dos direitos
e garantias individuais como também dos direitos da personalidade dos trans-
gressores da norma penal, agora considerados inimigos. O Estado, que deve
efetivar estes direitos inseridos no nucleo intangivel da Magna Carta e que,
por isso também deve consolidar direitos humanos através da tutela penal na
realidade democratica, vé-se deformado diante das suplicas punitivistas advin-
das do Direito Penal do Inimigo.

O desenvolvimento deste estudo estd ancorado na atuacio da Lei Penal
como defensora da liberdade na légica de utilizacdo do Direito Penal e de
todo o seu aparato em ultimo caso, como #/tima ratio. Assim, de acordo com
as licdes de Greco (2014), os valores inseridos na Constitui¢do, tais como a
liberdade, a seguranca, o bem-estar social, a igualdade e a justica sio de tal
grandeza que envolvem o Direito Penal, funcionando a Magna Carta como
norte ao legislador na selecao dos bens juridicos considerados como funda-
mentais. Para ele, a Constitui¢do exerce um duplo papel, ndo s6 de orienta-
dora do legislador, mas também, conforme a concepgao garantista do Direito
Penal, impeditiva que esse mesmo legislador, simulando uma atuagao proteti-
va, profba ou imponha determinados comportamentos, violadores dos direi-
tos fundamentais atribuidos a toda pessoa humana, também consagrados pela
Lei Maior.

Nessa linha de inteleccdo, ratifica Greco (2014) que um Estado com-
promissado com a garantia dos direitos dos habitantes do seu territério deve
encontrar limites ao seu direito de punir. O Curso da historia revela que o
exercicio do sus puniendi ja foi muito cruel. Beccaria (2001) informa que a hu-
manidade era subjugada pela sistematica da supersti¢ao e pela avareza e am-
bi¢ao de um pequeno grupo de homens poderosos que inundavam de sangue
humano os palacios dos grandes e os tronos dos reis. Além disso, o autor
(2001) aponta os indicios da retribui¢io ao afirmar que o sistema atual da
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jurisprudéncia criminal apresenta a ideia da for¢a e do poder, no lugar da jus-
tica.

As palavras do autor classico ecoam ao longo da histéria, pois as maze-
las se perpetuam e permanecem ainda que em face de avangos legislativos e
de mentalidades. Parece contraditério, mas Beccaria (2001, p.41-42) entrega a
explicacao que “os nossos costumes e as nossas leis retardatarias estio bem
longe das luzes dos povos. Ainda estamos dominados pelos preconceitos bar-
baros que nos legaram os nossos avos, os barbaros cagadores do norte”. A
historicidade demonstra a necessidade de procurar novos caminhos e méto-
dos para abertura de coragdes e mentes.

Greco (2014) afirma que desde a Antiguidade até meados do século
XVIII as penas tinham uma caracteristica aflitiva, pois o corpo do agente pa-
gava pelo mal por ele praticado. Acrescenta que no periodo iluminista, o sé-
culo XVIII foi um marco inicial para a mudanca de mentalidade quanto a
cominacao das penas.

Na mesma direcio dessa nova mentalidade, iniciada no século XVIII, o
artigo 59 do Cédigo Penal dispoe que as penas devem ser necessarias e sufi-
cientes a reprovagao e prevengao do crime, isto revela a ado¢ao de uma teoria
mista ou unificadora da penal. A Lei n® 7210, de 1984, Lei de Execuc¢ao Penal
(LEP) apresenta a finalidade de ressocializacao da execugao da pena.

Art. 1° A execugio penal tem por objetivo efetivar as disposi¢oes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢bes para a hat-
monica integracido social do condenado e do internado.

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenc¢a ou pela lei.

Paragrafo dnico. Ndo havera qualquer distingdo de natureza racial,
social, religiosa ou politica.

Art. 4° O Estado devera recorrer a cooperacio da comunidade nas

atividades de execucido da pena ¢ da medida de seguranca. (Lei n°
7210/1984).

No artigo primeiro da LEP, verifica-se o seu nucleo de preocupacio, a
ressocializacao do apenado, isto é, o problema politico-social de recuperar o
condenado para reinserir este individuo na sociedade. Fala-se em problema
politico-social, ja que se esta diante de um sistema penitenciario falido. No
terceiro artigo, tem-se a atengdo para os direitos dos condenados, lembre-se
do sistema juridico brasileiro que preza pela dignidade da pessoa humana. No
quarto artigo, ha a necessidade de cooperagdo da comunidade na execucio da
pena.

O problema politico-social, acima citado, revela a precariedade na apli-
ca¢do do Direito Penal, por meio de um processo penal que acaba por es-
quecer a vitima ao dar énfase a puni¢ao-vingativa do agente violador da lei.
Nessa direcdo, tem-se uma populacdo carceraria que s6 aumenta. Conforme
dados do Instituto de Pesquisa Econdémico Aplicada — IPEA (2015), a popu-
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lacdo carceraria do Brasil cresceu 83 vezes em setenta anos, tornando o Brasil
o quarto pafs que mais encarcera no mundo e que, mesmo assim, convive
com taxas de criminalidade muito altas.

O IPEA (2015) afirma que os dados alarmantes chamam a ateng¢ao para
a necessidade de estudos aprofundados sobre a func¢ao, ou nao, ressocializa-
dora das prisGes, o fenémeno da reincidéncia criminal e seus fatores determi-
nantes, bem como sobre a eficacia de dispositivos alternativos como meios
de contornar esta crise no sistema prisional brasileiro. Isto demonstra que ha
uma crise no sistema prisional e na prisao como unica solu¢ao para o dano
causado as vitimas.

Nessa linha de intelecgao, Pallamolla e Achutti (2014) discorrem que,
diante dos diferentes problemas do sistema de justi¢a criminal moderno, es-
trutura burocratica e a “crise” da prisao”, advindos da racionalidade moderna
retribucionista e punitiva, torna-se necessario buscar meios alternativos a esta
forma de enfrentamento dos conflitos sociais. Sendo assim, frente ao poder
estatal falho na administracdo da justi¢a urge a introdu¢iao de novos sistemas
antagbnicos a justiga retributiva e que apresentem critérios preventivos que
possam servir a sociedade dentro dessa dinamica de participagdo prevista na
LEP, com o envolvimento de todos os atores sociais atingidos pelo conflito.

A Justica Restaurativa ¢ a demanda do contexto juridico brasileiro, de
um sistema que eleva a dignidade da pessoa humana na dinamica neoconsti-
tucional para centralizar o ser humano e o sentimento, promovendo a sensi-
bilizacdo de sujeitos e a abertura de mentes para uma nova realidade, afastada
da execu¢iao impiedosa da pena invocada pela Justica Retributiva. Por essa
6tica, o conflito deve ser visto como algo positivo, de modo que em lugar de
vitima e ofensor, possam existir atores sociais na compreensio do necessario
a restauracao do dano infligido, estabelecendo a cultura da paz, pautada no
respeito e no didlogo.

Métodos

Para a elaboragdo da presente pesquisa, foi utilizado o método hipotéti-
co-dedutivo, com o procedimento bibliografico, a partir da analise dos escri-
tos de autores na area da Justica Restaurativa para averiguacao de seus concei-
tos e aplicabilidade. A ilustracio da concepgao vingativa da pena sera realiza-
da por meio do filme “Abril Despedacado”, possibilitando a discussao sobre
a necessidade de passagem ao projeto alternativo a justica retributiva, visando
ao alcance da paz social na realidade democratica, com a consolidacio dos
direitos humanos na tutela penal. A inser¢ao da perspectiva interdisciplinar,
através da arte, neste estudo, com o cinema, apresenta-se COmMoO UM recurso
didatico, que acentua as especificidades do processo interpretativo, proporcio-
nando o desenvolvimento da amplitude de visado da complexa realidade social.

O filme “Abril Despedacado”, inspirado livremente no livro do escritor
albanés Ismail Kadaré, coproducao Brasil-Fran¢a-Suica, parceria entre Arthur
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Cohn e Walter Salles, retrata o sertao brasileiro de 1910. O enredo se desen-
rola com a narragao de Pacu (personagem chamado pela familia de Menino).
No inicio da obra cinematografica Pacu afirma que ira contar a sua histéria
¢ a de uma camisa ao vento. Trata-se da historia de duas familias vizinhas de
terras, os Ferreiras e os Breves, que vivem um confronto secular por conta
das suas propriedades. A familia protagonista, os Breves é composta pelo pai,
a mae, ¢ os dois filhos (o Menino e Tonho). Como o irmao mais velho fora
assinado pelos Ferreiras, “era chegada a hora” de Tonho cumprir sua obriga-
¢ao e vingar a morte do irmao.

O personagem do Menino seria a flor do sertio, o simbolo da resistén-
cia, a possibilidade de superagdo da tradigao e é exatamente ele que assume a
posi¢ao heroica de livrar o irmao de um destino infeliz. O filme entrega aos
seus telespectadores, durante a execu¢ao das tarefas no sistema de processa-
mento da cana, a seguinte frase “A gente ¢ que nem os bois: roda, roda, e nao
sai do lugar”, o que evidencia a manutenc¢ao do status guo na vida dos perso-
nagens, com o ciclo da violéncia e da tradigdo. Fazendo um paralelo com o
atual Sistema de Justica Criminal, também se esta diante da mecanica do apa-
rato de moenda da cana, o sistema nao sai do lugar, mantém-se, perpetuando
o odio, a tradigdao da vinganga privada e se afastando dos atores envolvidos,
num alheamento da realidade, que s6 faz aumentar a violéncia, em lugar de
promover a cultura da paz. Sdo estas reflexoes, entre ficcdo e realidade, que
proporcionarao o aprofundamento do conteudo introduzido na se¢io resulta-
dos e discussoes.

Resultados e Discussio

A obra utilizada para ilustrar a concepgao vingativa da pena reconta a
histéria de uma briga por terras entre duas familias que alcan¢a um patamar,
no qual tudo fica automatico e inconsciente, nao se questiona mais o porqué
da pratica dos assassinatos e destitui o ser humano do sentimento. “Foi assim
que comegou a briga. Pai disse que ¢ olho por olho e de olho por olho todo
mundo ficou cego”, afirma Pacu. (ABRIL despedacado, 2001). Do mesmo
modo, o sistema pautado na retribui¢io cega as pessoas, a falsa ideia de justica
atual e da prevencao de delitos acaba por aumentar a reincidéncia e a violén-
cia, como se retornasse ao direito antigo, no qual o corpo do homen: responde pela
divida, mas nao a terra, uma vez que esta é inseparavel da familia.

Conforme assevera Pallamolla (2009), a ideia de apenas retribuir o mal
feito, sem qualquer interacio ou beneficio para comunidade ou infrator, au-
menta o sofrimento presente no mundo. E para reduzir o desconforto do
sistema por provocar dot, todo o processo ¢ denominado de “justica”, o que
ndo retira seu carater punitivista. Nesse mesmo sentido, Beccaria (2001) afir-
ma que os paises e os séculos, nos quais os suplicios mais graves foram efe-
tuados, sao também os que obtiveram os crimes mais horriveis. Isto permi-
te dizer que a violéncia s6 gera violéncia, ela deixa marcas profundas, o que
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pode ser visualizado em mais uma fala da Pacu: “A mae pensa que mancha de
sangue sai... mas nao sai’.

Como se verifica, a aplicacado de penas mais severas, pura e simples-
mente, ndo previne os delitos e, como os bois da obra cinematografica citada
(““Tonho, os bois estao rodando sozinhos” — Pacu), nio se sai do lugar e con-
vive em um sistema, no qual se defende a pena para prevencao dos crimes e
solugdo para a seguranga publica, sem questionar as suas defasagens, inclusi-
ve o porqué do aumento da criminalidade. Pode-se assim dizer que, histori-
camente, a humanidade transforma o 6dio em heranca. Corroborando essa
afirmacao, Beccaria (p. 87, 2001) discorre que a medida que os suplicios se
tornam mais cruéis, a alma também endurece, influenciada pelo espetaculo
renovado da barbarie, pois “a gente se habitua aos suplicios horriveis”.

Os personagens do filme analisado também se habituaram a barbarie, al-
guns nem sabiam explicar os assassinatos continuos nas duas familias, apenas
tinham em mente que haviam nascido com uma obrigacdo e que, no momen-
to oportuno, tinham que cumprir, além disso, estavam tao imersos naquele
conflito eterno que esqueciam a figura da crian¢a, o que pode ser constatado
em “Qual é o teu nome?” — pergunta um dos andarilhos. “Menino” — respon-
de Pacu. (ABRIL despedagado, 2001). Nesse diapasio, a no¢ao de vinganca
estava introduzida de tal forma na vida daquelas familias, que o ser humano
era anulado no processo, a crian¢a da histéria nao tinha nome, a prépria fami-
lia o chamava de “Menino”.

O modelo de justi¢a retributiva, de resquicios da esfera da vinganca pri-
vada, também anula o ser humano no processo de gerenciamento dos confli-
tos, consequentemente, a vitima ¢ esquecida e o destaque ¢é ofertado ao trans-
gressor da norma penal, mas um destaque voltado a lhe demonstrar toda a
forca do poder punitivo estatal, com um método de tratamento de litigios que
nao proporciona a compreensao do dano causado. Avangando para o término
do filme, o personagem Menino (Pacu) coloca a faixa preta, simbolo da amea-
¢a de morte pela outra familia, que era do seu irmao, para que fosse assassina-
do em seu lugar.

Durante o trajeto para a morte, ele pensa no mar: “No mar, ninguém
morria e tinha lugar para todo mundo. No mar, eles viviam tao felizes, mas
tao felizes, que nio conseguiam parar de dar risada”. (ABRIL despedacado,
2001). Isto porque no mar o ciclo da violéncia estaria cessado, compatibiliza
com estagios de construcao de uma cultura da paz. Além disso, ao final do
filme, apds a morte do seu irmao, o personagem Tonho se vé diante de dois
caminhos na estrada e escolhe pela primeira vez o caminho para o mar.

Pode-se afirmar que os dois caminhos representavam as duas opg¢oes de
Tonho, vingar a morte acidental do irmio mais novo ou encerrar a tradi¢io
da vinganga e caminhar para o perdao. Essa op¢ao pelo abandono da vingan-
¢a simbolizada pelo caminho para o mar e a integragao proporcionada nessa
segunda escolha, narrada como o local da felicidade, leva a crer na nova otica
sobre o conflito, onde nao existe despropor¢io de forcas na relagao, pois to-
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das as partes envolvidas sio empoderadas.

A escolha empreendida por Tonho ¢ a escolha que a sociedade necessi-
ta efetuar, caminhar para a légica retributiva, com resquicios do castigo e da
vinganca priva, e que nao leva para lugar algum, ou caminhar para a visio do
conflito como algo positivo e para a pacificacao social, diante dos espacos de
necessidade de construcio de formas mais céleres e efetivas de justica, onde
a Justica Restaurativa se encaixaria perfeitamente. Nesse sentido, o Poder Ju-
diciario, com a incorporagio das resolu¢oes do Conselho Nacional de Justica,
tem atuado no sentido de promover meios eficazes para as praticas restaurati-
vas, a fim de superar a faléncia do sistema de justi¢a criminal.

Nessa linha de inteleccao, a Justica Restaurativa inicia seus trabalhos vol-
tando a sua atenc¢ao para os conflitos que permitem a composi¢ao dos danos,
como os conflitos de menor potencial ofensivo, uma vez que é pautada no
respeito, no dialogo e na voluntariedade. Nao é a sua proposta uma adesao
obrigatéria, pois a intengao ¢ a ruptura do efeito excludente e do alheamento
do sistema punitivo para a promoc¢iao da cultura da paz. Conforme o artigo
primeiro da Declaracio da ONU sobre uma Cultura de Paz, 1999, a cultura
da paz é baseada no respeito a vida, no fim da violéncia e na promogao e pra-
tica da nio-violéncia por meio da educagao, do didlogo e da cooperagio, no
pleno respeito e na promogao de todos os direitos humanos e liberdades fun-
damentais; no compromisso com a solucdo pacifica dos conflitos; na adesao
aos principios de justica, democracia, tolerancia, solidariedade, cooperacao,
entre outros fatores.

Tendo esses fundamentos da cultura da paz como referéncia, especial-
mente da solu¢io pacifica dos conflitos, a Resolu¢io n°125/2010 dispoe so-
bre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario e estabelece prazo para a criagao de
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos (Nd-
cleos), coordenados por magistrados. Ao seu lado, a Resolucio n® 225/2016
define a Justi¢a Restaurativa como um conjunto ordenado e sistémico de prin-
cipios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizagao so-
bre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e
violéncia e orienta a boa execucido da politica publica de implantacio dos seus
mecanismos.

Importa ressaltar que segundo Pallamolla (2008), o modelo de justica
restaurativa nao possui estrutura rigida e nao detém um conceito fechado, e
¢ responsavel por enfatizar o dano sofrido pela vitima e as necessidades dele
decorrentes, a responsabilizacio do ofensor para que repare o dano, o em-
poderamento das partes envolvidas e, sempre que possivel, a reparacao das
relages afetadas pelo delito, visando reduzir a imposi¢ao de penas (princi-
palmente a privativa de liberdade), com a introducao de praticas restaurativas
como a mediacio, as conferéncias de familia e os circulos restaurativos, com
énfase no didlogo entre as partes, entre estas ¢ a comunidade.

Ainda conforme a autora (2008), a justica restaurativa nado deve substi-
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tuir o processo penal e a pena, mas atuar de forma complementar, de modo a
diminuir o nimero de casos encaminhados ao sistema punitivo, reduzir a apli-
cagdo de sang¢oes punitivas e, acima de tudo, de forma a incrementar o acesso
a justica com qualidade, contudo deve possuir certa autonomia em relagao ao
sistema criminal, pois a sua lente ¢ diferente. E por falar em lente, nas licdes
de Zehr (2008), o processo penal, valendo-se da lente retributiva, nao con-
segue atender a muitas das necessidades da vitima e do ofensor, fracassando
na sua inten¢ao de responsabilizar os ofensores e coibir o crime, enquanto a
lente da Justica Restaurativa entende o crime como uma violag¢ao de pessoas
e relacionamentos, que invoca a obrigacao de corrigir os erros, através do en-
volvimento da vitima, do ofensor e da comunidade na busca de solu¢bes que
promovam reparagao, reconciliagio e seguranga.

Consequentemente, para Zehr (2008), ndo s6 ofensores respondem pe-
los seus atos, como também a sociedade, que deve responder as vitimas, aju-
dando a identificar e atender suas necessidades, deve atender as necessidades
dos ofensores, buscando nao apenas restaurar, mas transformar, tudo isso em
um sistema de responsabiliza¢ao multidimensional e transformadora. Por esse
viés de responsabilizacao, Tourinho (2017) defende a utilizagao de métodos
restaurativos aos crimes culposos, tendo em vista que se direcionam a repara-
¢do do dano causado pela pratica do ilicito negligente, cumprindo, a0 mesmo
tempo, as fungdes de intensificacdo do dever de cuidado e de prevengao geral
positiva, levando em consideracido a consciéncia comunitaria dos beneficios
que aqueles instrumentos de restaura¢cio podem oportunizar.

De acordo com o Conselho Nacional de Justica - CNJ (2019), a Justi-
¢a Restaurativa teve inicio, no Brasil, oficialmente, no ano de 2005, com trés
projetos-piloto implantados no Estado de Sao Paulo, no Estado do Rio Gran-
de do Sul e no Distrito Federal, a partir de uma parceria entre os Poderes
Judiciarios dessas localidades e a entdo Secretaria da Reforma do Judiciario
do Ministério da Justiga e o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvi-
mento (PNUD). Na pesquisa para o mapeamento dos Programas de Justica
Restaurativa, efetuada pelo CNJ (2019), dos 31 tribunais que responderam aos
questionarios enviados pelo CNJ, somente trés responderam nao possuir ne-
nhum tipo de iniciativa sobre Justica Restaurativa, sendo eles: TJRR, TRF-2*
e TRF-5" Portanto, 25 Tribunais de Justica, 96% do total de respondentes, e
trés Tribunais Regionais Federais, 60% dos existentes, possuem algum tipo de
iniciativa em Justica Restaurativa.

Em relacao a regulamentacao das iniciativas em Justica Restaurativa, 21
tribunais, 75% daqueles que afirmam realiza-las, possuem algum tipo de nor-
matiza¢ao. Considerando os tribunais que possuem algum tipo de regulamen-
tacdo aplicada a Justica Restaurativa, contabilizou-se um total de 306 iniciativas
regulamentadas, sendo quatorze por resolucio, sete por portaria, onze por
instrumentos legais diversos e em quatro a regulamentacao se da por meio do
planejamento estratégico. A responsabilidade pela coordenacgio cabe ao Poder
Judiciario em 93,1% dos casos, podendo ser tanto de forma individual ou de
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forma compartilhada com outras instituicoes. Entre os tribunais com iniciati-
vas em Justica Restaurativa, 88,6%, consideram que essas praticas contribuem
para o fortalecimento do trabalho em rede de promocio e garantia de direitos
e 9,1% entendem que nao ha algum tipo de contribuigao. (CNJ, 2019).

Dentre as 39 iniciativas em que ha fortalecimento da rede protegao, 75%
delas ocorrem na tematica da crianca e do adolescente; 48% na area de vio-
léncia contra a mulher; e 27% em outras redes de prote¢ao, tais como siste-
ma penitenciario, justica criminal, ambiente escolar, dentre outros. Quanto as
areas de aplicacdo das praticas restaurativas, percebe-se uma grande diversida-
de, destacando-se a aplicagdo em questdes envolvendo atos infracionais, con-
flitos escolares, infracdes criminais leves e médias, violéncia doméstica, bem
como, o uso preventivo da Justica Restaurativa. Ressalta-se, ainda, que a Justi-
¢a Restaurativa ¢ menos frequente em campos criminais de maior gravidade,
sendo que 22,7% dos programas atendem a questoes de trafico de drogas,
15,9% a crimes graves e gravissimos e 11,3% a crimes sexuais. (CNJ, 2019).

Ainda conforme o CNJ (2019), um obsticulo a otimiza¢ao da Justica
Restaurativa deve ser mencionado, isto ¢, a grande maioria dos programas,
projetos ou ag¢oes em Justica Restaurativa ndo possuem corpo funcional com
dedicacdo exclusiva ou espaco exclusivo para a realizacio de suas praticas,
tendo de usar, na maioria das vezes, espacos de outros setores, como os CE-
JUSCs, ou mesmo externos ao Poder Judiciario. Mesmo em face dessa con-
juntura, as praticas restaurativas tém resistido a desumanizagao do processo
penal, pois caminham lado a lado com as previsoes do nicleo fundamental da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, tais como a cidadania
ativa, independente e consciente, a participagdo social e democratica, os direi-
tos humanos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade e
a cooperacao. Desse modo, afirma Bester (2013) que, a vista dos documentos
da ONU a respeito, derivado dos pactos e tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, a Justica Restaurativa acaba sendo também principio constitucio-
nal implicito, sendo total a sua compatibilidade juridica com a Constitui¢ao
Federal e a legislacao infraconstitucional vigente no Pais.

Consideragoes Finais

Importa destacar quanto as consideragdes sobre a concepgao vingativa
da pena, nio se nega nesta pesquisa a existéncia de uma justica nas comu-
nidades, anterior ao pacto social, pautada em valores nio violentos, apenas
foi contextualizada a existéncia histérica da vinganca privada para o entendi-
mento dos seus resquicios no atual Sistema de Justica Criminal. Esclarecida a
questdao metodologica, parte-se para a visualizagao de um dos fundamentos
do Estado Democritico de Direito Brasileiro: a dignidade da pessoa humana.

Assim, nesse ordenamento juridico de prote¢ao da pessoa humana, o
Estado deve proporcionar condigbes necessarias para que as pessoas possam
desenvolver o seu potencial. A Justica Restaurativa se apresenta como uma
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dessas condi¢bes para o desenvolvimento de potencialidades, pois propoe
uma solu¢ao mais humana dos litigios criminais, nas conformidades do Es-
tado Democratico de Direito, reestruturando a légica de convivéncia para a
construcdo de uma sociedade mais justa, igualitaria e pacifica, a partir da con-
solidagao dos direitos humanos na tutela penal e do entendimento das parce-
las de culpa existentes na sociedade.

Portanto, a Justica Restaurativa aparece como uma nova proposta de
justica, filosofia e cultura ao permitir a participa¢ao democratica de todos os
atores envolvidos no trauma social, ao abarcar a complexidade da sociedade
atual, aproximando o povo do processo de realizagdo da Justi¢a, colocando
fim a légica exclusiva e dominante para consolidar uma pena construtiva para
o futuro, garantidora dos direitos humanos, restituidora do sentimento e do
pertencimento, com vistas ao fortalecimento da cultura da paz.
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Resumo:

O respectivo artigo analisa a resolu¢ao dos conflitos da violéncia de género
por meio da justi¢a restaurativa em harmonia com a lei, frente ao atual sis-
tema penal da justica retributiva, que ao agir s6, desconsidera a amplitude e
complexidade da violéncia de género que transcende a mera esfera do direito
positivado. Busca nessa seara refletir criticamente o uso dos meios alternati-
vos a resolucao dos conflitos domésticos, que vislumbra ir além da ressocia-
lizacao do ofensor, mas reestabelecer o nucleo familiar e recuperar a vitima,
ademais debrugar sobre as informagdes pesquisadas, no intuito de confronta
-las e inferir os reflexos do paliativo dado aos conflitos, oriundos da violéncia
domestica, administrados majoritariamente pelo “populismo punitivo”. Para
tal iniciativa houve a revisao bibliografica sobre o modelo da justi¢a restaura-
tiva, a exemplo o método da constelacio familiar representado pelo seu pre-
cursor no cendrio nacional brasileiro o Ilmo. Dr. Juiz de Direito do estado
da Bahia Sami Storch, aluno do Pai da constelagao familiar, o psicoterapeuta
alemao Bert Hellinger, como também a avaliagao dos dados veiculados pelo
Conselho Nacional de Justica - CNJ e o Banco Nacional de Monitoramento
de Prisdes — BNMP, pertinentes a violéncia de género, a analise da eficacia da
Lei Maria da Penha, e dos tratados e convengdes celebrados pelo Brasil, e por
fim, um breve apanhado conceitual da Criminologia. Nessa propositura (re-
sultados e discussoes), os estudos acima confrontados constatam a eficacia do
método da justica restaurativa na resolugao dos conflitos de violéncia domés-
tica, por transcender a esfera da punicdo ao agressor e possibilitar restaurar a
vitima e sua familia, ao lhe retirar do polo passivo do conflito — vitimizagao.

Palavras-chave: Violéncia de género; Populismo penal; Justica restaurativa.
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Introdugao - a natureza da violéncia de género

Nos primoérdios das civilizagdes a caracteristica biologica preponderou
sobre a psiquica, o macho por possuir for¢a motriz superior ao da fémea des-
tacou no provimento do lar, enquanto esta condicionou aos tratos domésticos
e prote¢ao das crias. Com o tempo estes conceitos aparentemente presos a
uma época perpassaram as geracoes, ¢ deram base a comportamentos patriar-
cais de submissio da mulher. No entanto, as caracteristicas para subsisténcia
do homem “evoluiram”, e o intelecto, transposto centenas de anos, se tornou
a nova for¢a motriz. O homem moderno, intelectual, ¢ um ser ressignificador
do mundo, que cria periodicamente algo inédito, e neste campo nao ha dife-
renca entre o macho e a fémea.

Todavia, apesar da era pés-moderna ou denominada era da globalizagao,
ser tragada pela tecnologia, desenvolvimento em massa, e equiparagio ao que
tange a capacidade intelectual dos sexos, as mulheres em sua maioria, conti-
nuam submissas, “protetoras” do lar e de seus afazeres domésticos, limitadas
ao ambiente privado e vitimas de constantes abusos e violéncias. O que era
uma simbiose natural vinculada a sobrevivéncia da espécie, tornou-se cultural,
transcendeu a seara histérica, social, psicolégica e perdura por geragoes.

Nesta atmosfera surge o direito penal, preocupado em punir os sujeitos
ativos das subversoes, por meio de um dos mais temidos meios, a privacao
da liberdade, todavia cabe relembrar que o Direito Penal caminha lado a lado
com as eras adaptando seus instrumentos de punibilidade aos anseios destas,
nesta linha, privar a liberdade é o modelo mais novo vigente, condizente com
o jovem estilo social do Séc. XXI. Com isso, no quadro das infragdes penais
mais punidas com a privagao da liberdade, esta a violéncia de género, sustida
em uma respeitavel legislagiao: a Lei 11.340/06, popular Lei Maria da Penha,
na qual, apesar de prever meios tangentes, prepondera o encarceramento do
ofensor.

Nesses termos, Howard Zehr, o primeiro norte americano a criar um
programa de reconciliagdo entre vitimas e infratores dos Estados Unidos da
América, mundialmente reconhecido como o pioneiro da Justica Restaurativa,
conceitua as duas lentes com as quais é possivel olhar o crime - Com a lente
da Justiga Retributiva: O crime ¢ uma viola¢do contra o estado, definida pela
desobediéncia a lei e pela culpa. A justica determina a culpa e inflige dor no
contexto de uma disputa entre ofensor e estado, regida por regras sistemati-
cas. E na otica Restaurativa: O crime ¢ uma violacao de pessoas e relaciona-
mentos. Ele cria a obrigagdao de corrigir os erros. A justica envolve a vitima,
o ofensor e a comunidade na busca de solugdes que promovam reparagao,
reconciliagao e seguranga.

Com isto, no aspecto da Justica Retributiva o ofendido nao possui es-
paco para reparar os danos gerados a vitima e se conscientizar das conse-
quéncias causadas a mesma, nesse destino, nido se envolve no processo, ao
encontro do que propde a Otica Restaurativa, e aparece como mera parte a
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espera da pena que o sistema lhe impora, impossibilitando sua participacio e
contribui¢do na reparacio da perda gerada a ofendida.

Além destes infortunios supracitados ao sistema retributivo, ¢ de suma
acuidade relembrar o modelo na qual sao elaboradas as leis brasileiras, me-
diante uma bancada legislativa majoritariamente masculina, na qual sobres-
saem o0s interesses patriarcais, ainda que alguns destes anseiem ao contrario.
Isto reflete diretamente nas pautas abordadas, nos meios utilizados e na aten-
¢do dirigida 4 causa, que por 6bvio é uma causa de género. Nesta propositura
cabe inferir: como destinar aos homens a elaboracdo de normas que incidirdo
sobre a violéncia causada pelos mesmos?! De fato, ¢ uma situa¢ao embarago-
sa, que val de encontro a luta pela igualdade e representatividade das mulheres
sobre suas préprias demandas.

Destarte, a discussao levantada por este trabalho reflete a ineficacia da
atuacdo do direito penal no trato com a violéncia de género, que nao mais
comporta um olhar simplista, como o feito até entdo. A perpetua¢dao da sub-
missao feminina trouxe a superficie uma gama de complexidades que o direi-
to penal ndo é capaz de resolver por si s6, levando-o a ministrar paliativos,
e isso se deve a natureza dos conflitos domésticos e familiares que, antes de
serem conflitos de direito, sdo essencialmente psicologicos e relacionais’.

Postulagbes: favoraveis e contrarias a adogdo das praticas restaura-
tivas

De encontro ao afirmado por minorias do movimento feminista, os mé-
todos da justi¢a restaurativa nao torna branda a atuagdo estatal sobre a vio-
lencia de género, ao contrario, fomenta o investimento no cumprimento da
legislagao existente e a criagdo de meios anexos que tornarao as medidas pro-
postas eficazes, além de desafogar o sistema penal, que segundo o cadastro no
BNMP (Banco Nacional de Monitoramento das Prisoes) do CNJ (Conselho
Nacional de Justi¢a) no ano de 2018 contabilizou 602.217 pessoas cadastradas
como privadas de liberdade tal qual 95% sio homens e 5% mulheres, estando
entre os tipos penais mais recorrentes a incursao na Lei Maria da Penha, com
0,96% dos casos.

Ainda que alarmante o cenario do encarceramento brasileiro, conside-
rando suas enfermidades, uma das maiores conquistas na conjuntura nacio-
nal ao que tange a proteciao penal foi a criacio da Lei Maria da Penha ou
Lei 11.340/06 que sutge em virtude das recomendagoes internacionais feitas
ao governo brasileiro em face de negligéncia com o caso de Maria Da Pe-
nha Maia Fernandes, cearense, vitima de reiteradas violéncias por parte de seu
esposo a época, que mesmo levado a consecutivos julgamentos permaneceu
mais de 20 anos sem o cumprimento da execuc¢ao penal. Recorrendo a instan-
cias alternativas, visto a inércia do judiciario brasileiro, Maria da Penha teve
seu caso finalmente elucidado, e gragas a isto, abriu os olhos do mundo para
o numero alarmante de violéncias de género recorrentes no Brasil, dando en-
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sejo a criacdo de uma das mais bem elaboradas legislagoes vigentes no pafs, a
Lei 11.340/06.

Nestas circunstancias, algumas correntes feministas temem o retrocesso,
ora imaginado, ao adotar a justi¢a restaurativa como unico meio para trabalhar
os casos de violéncia de género. Veem este método como um declinio aos
ganhos tidos pela Lei 11.340/06, amenizando ao agressor suas responsabi-
lidades, base para “incentivar” o seu destemor, retirar o medo de ser prezo,
incutir a impunidade, repetir ¢ aumentar os casos das agressoes.

Tais argumentos, entre tantos outros, postulados por determinados se-
guimentos sociais, dado o devido valor as preocupagoes ora apresentadas, e
com o respeito a causa defendida por ambos, destoam completamente dos
objetivos e resultados da justica restaurativa, que como ja fundamentado, nao
prevé neste contexto, o regresso das medidas punitivas, emergencialmente
necessarias, ainda que nio totalmente resolutivas, mas sim, destina-la aos ca-
sos excepcionais, quando esgotada as possibilidades da justica restaurativa, ou
mesmo aos casos de grave risco a ofendida. O que deve nuclearmente ser
compreendido é a busca pela resolugio do conflito existente e nao ministrar
ao mesmo um paliativo, que destina a outros campos, a exemplo do carcera-
rio, mais demandas. A violéncia contra a mulher jamais deve ser tratada sem
rigidez, todavia rigidez nio ¢ sinonimo de encarceramento.

Dois lados da mesma familia: vitima e vitimizador

Ora entendida como um apéndice da criminologia, ora como um ramo
autobnomo, a vitimologia tem por objeto o estudo da vitima em seus diversos
aspectos, como bem assevera Eduardo Mayr (1990, p. 18): Vitimologia é o estudo
da vitima no que se refere d sua personalidade, quer do ponto de vista bioldgico, psicoldgico
¢ social, quer o de sua protecio social e juridica, bem como dos meios de vitimizacao, sua
inter-relagdo com o vitimizador e aspectos interdisciplinares e comparativos.

Nesta propositura: vitima vem do latim victinzia e victus, que significa ven-
cido, cominado, refere-se a animal oferecido em sacrificio aos deuses no pa-
ganismo, ou sacrificado, morto, abatido, ferido, por outro. Posteriormente, o
conceito de vitima foi sendo ampliado, para caracterizar todo ser humano que
¢ prejudicado de alguma forma.

Por fim:

Desde a Escola Classica impulsionada por BECCARIA ¢ FEUER-
BACH a Escola Eclética de IMPALOMENI e ALIMENA, passan-
do antes pela Escola Positiva de LOMBROSO ¢ GAROFALQO, o
Direito Penal praticamente teve como meta a triade delito-delin-
quente-pena. O outro componente do contexto criminal, a vitima,
jamais foi levado em consideragdo. Isto apenas passou a ocorrer
quando outras ciéncias, e principalmente a Criminologia, tiveram
que vir em auxilio do direito penal para andlise aprofundada do cri-
me, do criminoso e da pena. (MOLINA; LIRA, 1974; INGENIE-
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ROS, 1934; GAROFALO, 1997; FARIAS JR., 1993; MEZGER,
1934, passim).

E assertivo pontuar, nesta oportunidade, a relevancia do conceito de vi-
tima e de vitimologia, de certo ultrapassado, quando confrontado com os ter-
mos da justi¢a restaurativa, que nao vé a mulher como inerte e passiva, e sim
autora de sua historia e agente capaz de sobressair a violéncia sofrida.

Nesse diapasao, Vera Pereira de Andrade brilhantemente enuncia:

Até que ponto é um avango para as lutas feministas a reprodugio da
imagem social da mulher como vitima, eternamente merecedora de
protecdao masculina, seja do homem ou do Estado? (...) ou, em ou-
tras palavras, de que adianta correr dos bracos violentos do homem
(seja marido, chefe ou estranhos) para cair nos bracos do Estado,
institucionalizado no sistema penal, se nesta corrida do controle so-
cial informal ao controle formal, as fémeas reencontram a mesma
resposta discriminatéria em outra linguagem?

Por outro lado, para reparar a infragao penal decorrente da violéncia de
género, o Estado cria outra, deveras mais dificil de sanar, a criminalizagido do
vitimizador. Tal colocagido é diagnosticada com base em pesquisas que detec-
tam o perfil carcerario dos agressores de violéncia doméstica, e nesta proposi-
tura ha o estudo realizado no municipio da regido central do estado do Parana
na qual constatou com base em autos de prisio em flagrante registrados no
periodo de implanta¢iao da Lei Maria da Penha que 70,8% dos agressores de-
tidos ndao possufam registros policiais anteriores, e 29,2% apresentavam fichas
de outras passagens junto aos servicos de policia. Destes, 60,5% eram rein-
cidentes em violéncia doméstica, e os 35,5% em demais tipos penais.” Neste
cenario é notorio, em boa parte dos casos, a inexisténcia de antecedentes cri-
minais predominando como tnico delito a violéncia doméstica.

Com isso, o ofensor preso preventivamente, ou vindo a ser condenado,
ocupara a cela com detentos incursos nos mais distintos tipos penais, dentre
eles presos de alta periculosidade social. A criminologia nessa seara muito dis-
corre, elucidando os danos que o meio carcerario gera ao individuo e o mito
estatal criado em torno da ressocializacao. O estado nesse viés “livra” a vitima
do convivio com o ofensor e “sana” a questdo superficialmente, aplicando o
paliativo da restri¢ao da liberdade. O encarcerado que por vezes desconhecia
o mundo do crime, passa a ter total ambientagdo com este na “escola prisio-
nal” ou “escola do crime”, e saira além de agressor de mulheres, pois nao
houve ressocializac¢ao, dotado de plurais conhecimentos do mundo do crime.

Com isso, a violéncia de género sofrida pela vitima enseja diretamente
outra violéncia, agora estabelecida pelo Estado sobre o ofensor, e nesta dis-
cussao bem ressalta a renomada filosofa Marilena Chaui, em seu conceito so-
bre violéncia, desenvolvido ja na década de 80: violéncia corresponde a uma
acao que transforma diferencas em desigualdades hierarquicas com o fim de
dominar, explorar e oprimir.
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A cultura da paz

O ordenamento juridico brasileiro adota trés métodos alternativos para
solucdo consensual de conflitos, sendo eles: a conciliacdo, a mediacao e a ar-
bitragem, e estimula expressamente o uso de outros, para alcangar os paradig-
mas propostos pelo novo Codigo de Processo Civil, que visa a celeridade e a
efetividade da prestacio jurisdicional. Ainda nesta linha, a Lei n* 9.099/95 ou
Lei dos Juizados Especiais prevé a composi¢ao civil dos danos, aos crimes de
menor potencial ofensivo, para evitar a instauracao de uma agao penal.

Além dos métodos mencionados acima, ha muitos outros dos quais a
justica restaurativa se vale em busca da resolugio pacifica dos conflitos, entre
estes esta a constelacao familiar que integra o Direito Sistémico, termo este
cravado pelo Juiz de Direito do Estado da Bahia Sami Storch.

A constelagao familiar sistémica, como assevera Sami Storch, primor-
dialmente utilizada como método terapéutico pelo alemao Bert Hellinger que
a partir das constelagdes familiares desenvolveu uma ciéncia dos relaciona-
mentos humanos, ao descobrir algumas ordens (leis sistémicas) que regem as
relagoes. Essa ciéncia foi batizada com o nome de Hellinger Sciencia, o co-
nhecimento destas leis conduz a uma nova visao a respeito do direito e de
como as leis podem ser elaboradas e aplicadas de modo a trazerem paz as re-
lagoes, liberando do conflito as pessoas envolvidas e facilitando uma solucio
harmonica.

Com isso aplicar o método da constelaciao familiar nos casos de violén-
cia de género gera solu¢Oes pontuais, e propaga a cultura da paz. A justi¢a res-
taurativa nesse sentido insurge contra o “paliativo” penal e busca nao estancar
o problema momentaneo, porém conhecer as reais causas e s6 assim agir.

Nas palavras de Bert Hellinger: Os relacionamentos tendem a ser orientados
em diregdo a ordens ocultas. [...] O uso desse método faz emergir novas possibilidades de
entender o contexto dos conflitos e trazer solugoes que cansam alivio a todos os envolvidos.

Nessa seara, as pesquisas levantadas por Sami Storch veem demonstran-
do a efetividade do método, empregado em varios tipos penais, € em mais de
90% destes o éxito de reconciliacio familiar ¢ contemplado.

Assim aduz Sami Storch: Nas entrevistas, houve diversos relatos emocionantes
dando conta da melhora das relagoes familiares dos participantes, inclusive alguns casos em
que o casal volton a viver junto, e de modo mais feliz.

Consideragées finais

Enfrentar a violéncia de género é um compromisso nao sé estatal, mas
de todo o conjunto social. E para tal é necessario a compreensao do nucleo
familiar, ambiente em que prepondera as agressoes a mulher. Este é compos-
to por alguns sujeitos, em destaque, o marido e a mulher. O sistema penal e
criminal denomina os respectivos individuos como sujeito ativo e sujeito pas-
sivo da relagdo, instituindo sobre ambos a desigualdade sobre suas agoes.

O presente trabalho desenvolveu-se na perspectiva de abandonar este-
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re6tipos como este, na qual reforcam a incapacidade da mulher de sobressair
de um ambiente que a subjuga como passiva. E abordar uma nova de forma
de tratar este tema, ndo apenas teoricamente, mas aplicando o na pratica, por
meio da justi¢a restaurativa.

Esta nao esgota as possibilidades da resolu¢iao dos conflitos de género,
mas vai além do olhar superficial da justica penal, e nio vitimiza a mulher ou
denigre o ofensor. Ambos siao agentes ativos na relagio e como tal possuem
responsabilidades sobre os acontecimentos de suas vidas, em grande parte in-
conscientemente, e que carecem ter conhecimento.

Bem afirma Bert Hellinger: O crime envolve violagdes que precisam ser
sanadas. Essas violagdes representam as quatro dimensoes basicas do mal co-
metido: a vitima; aos relacionamentos interpessoais; a0 ofensor; a comunida-
de.

Nessa conjuntura, infere-se que a resposta estatal padrao é rudimentar e
ineficaz, portanto, ¢ deveras emergente inserir praticas restaurativas que insur-
jam contra tamanha problematica e destine ao sistema penal a func¢do subsi-
diaria, para casos excepcionais.
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