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APRESENTAGCAO

Em sua décima sexta edicdo, a Revista da Defensoria Publica do Rio
Grande do Sul segue seu intuito de potencializar o estudo, a reflexdo e a reno-
vagao do direito, atenta as inovagdes decorrentes das atualizagoes legislati-
vas, como por exemplo, a obrigatoriedade da mediagdo. Continua também
promovendo a interagcdo com outras ciéncias e as artes (literatura, mudsica e
cinema), eis que alguns de nossos autores partem do estudo de um livro; uma
musica e uma série televisiva para analisar as mais diversas areas do direito.

Sempre observando as suas atribuicdes constitucionais, dentre elas,
promover os Direitos Humanos, os tratados internacionais também sao con-
templados nesta edicdo, assim como as questdes pertinentes ao Direito Penal.

Acompanhando os avangos do Novo Codigo de Processo Civil e consi-
dera-se que a efetiva garantia do acesso a justica e defesa dos direitos huma-
nos das pessoas e grupos vulneraveis, objeto central da atuacdo da Defenso-
ria, esta a exigir, mais e mais, o desenvolvimento de técnicas e metodologias
para a busca de solugdes consensuais na resolucdo de conflitos, seja extrajudi-
cialmente, de forma preventiva, ou judicialmente, quando a primeira alterna-
tiva ndo for exitosa. Neste sentido, a Defensoria se debruga sobre a matéria
através do projeto Construindo a Politica de Mediacdo no Ambito da Defenso-
ria PUblica do RS, que esta em fase de implementacéo, e traz a baila dois arti-
gos sobre a matéria: Parceria entre a Defensoria Publica/RS e CLIP- (Re)Cons-
truindo Interagdes Familiares e Mediagao Envolvendo Idosos: Consideracdes
para Pratica a partir da Experiéncia na Defensoria Publica, das autoras Fernan-
da Molinari, Herta Grossi, Lisiane Kalil, Maria Izabel Severo e Marilene Marodin,
0s quais se complementam e nos apresentam parte da experiéncia da Institui-
¢do, a qual se pretende aprimorar e aprofundar com o projeto.

Visando aproximar o Direito das mais diversas areas, dentre elas, as ar-
tes, através do artigo Alice e o Direito sem o Império do Individuo, o autor An-
tonio Marcelo Pacheco busca compreender o direito ndo mais a partir da es-
sencialidade do sujeito, mas numa perspectiva sociolégica conectada com a
distopia de uma sociedade p6s-moderna ou de segunda modernidade ou
mesmo liquida. Nessa proposta de compreender o sistema juridico para além
do tradicional, ele faz uma aproximacgao entre a obra “Alice no Pais das Mara-
vilhas”, de Lewis Carroll e a Teoria dos Sistemas conforme apresentada por
Niklas Luhmann a partir de alguns conceitos que, importantes para a com-
preensao dessa teoria, permitem a emergéncia de efeitos que vao ao encontro
da atual condicdo de crise do discurso juridico.
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Seguindo essa mesma légica interdisciplinar e voltando a atengdo para
um publico muito afeto a Defensoria, que recentemente celebrou termo de
cooperagao com a FASE/RS para capacitagcdo em direitos, apresento artigo de
minha autoria, Another Brick in the Wall: a Disciplina das Faltas Disciplinares
Impostas aos Adolescentes Internados. Analisando a Resolugdo n° 005/2012
da FASE/RS, procuro dar conhecimento a populacao como estdo dispostas as
faltas disciplinares que sdo imputadas aos adolescentes, que se encontram
internados, cumprindo medida socioeducativa junto a Fundagdo de Atendi-
mento Socioeducativo do Estado do Rio Grande do Sul. Em suma, a minha
analise tem por fim desvelar, de forma critica, a tipificacdo concedida as faltas
disciplinares, com escopo em preceitos constitucionais e convencionais. Em-
preendo, ainda, correlagdo entre a disposicdo das faltas na forma posta e a
doutrina de Michel Foucault, no que tange a emergéncia da sociedade discipli-
nar, motivo pelo qual parte do titulo concedido ao artigo tem por escopo mu-
sica de autoria da banda Pink Floyd, mormente no que diz com a sua segunda
parte, haja vista espelhar o controle mental e social exercido pela educacao.

Encerrando esse viés de comunicagao com a literatura e com a mdusica,
a Revista envereda para a dramaturgia com o artigo O Ato de Reconhecimento
e 0 Pensamento Lombrosiano: discussdes acerca da prova penal a partir de
“The Good Wife”. Os autores Alana Sonego Tartarotti, Fabio Agne Fayet, Isado-
ra Bays e Isadora Costi Fadanelli, criticam a prova testemunhal, especifica-
mente quanto ao ato de reconhecimento no processo penal, analisando um
episodio da série “The Good Wife”, oportunidade em que abordam o fenéme-
no das falsas memérias, que pode influenciar de forma bastante significativa a
decisao proferida pelo julgador.

Concatenada com a importancia da universaliza¢do das boas praticas e
ciente da necessidade de constante reafirmacao dos Direitos Humanos, essa
edicdo traz dois textos que dispdem sobre os tratados internacionais. O pri-
meiro deles Os Tratados Internacionais de Direito Humanos e os Limites Nor-
mativos a Redugdo da Maioridade Penal, do autor Gabriel Saad Travassos do
Carmo, busca analisar os limites impostos pelo Poder Constituinte Originario
e pelos tratados internacionais de direitos humanos sobre qualquer medida
legislativa que tenha por objetivo a reducdo da maioridade penal e a sujeigcao
de adolescentes ao sistema processual penal e ao sistema de execucdo penal
adulto. O segundo, intitulado Regime Disciplinar Diferenciado (RDD): (Im)Pos-
siveis Relagdes com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e princi-
pios constitucionais penais, do autor Julian Dias Guatimozim, faz uma analise
das relacdes entre o RDD - Sancdo disciplinar criada pela Lei Federal n°
10.792/03 - e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, com o propésito
de abrir discussao sobre o cumprimento da legislacédo internacional quanto as
diretrizes para o tratamento do individuo preso. O texto demonstra a forga ju-
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ridica de principios como Dignidade da Pessoa Humana, Humanidade das Pe-
nas e Proporcionalidade dentro da execucado penal, confrontando o RDD com
os Direitos Humanos e os Principios Constitucionais, a fim de constatar se a
mesma tem realmente atingido o seu proposito, que ¢ a ressocializagao.

Prosseguindo na esfera penal, o autor Lucas Andres Arbage, no artigo A
Educagdo como Direito Fundamental do Apenado e o Cenario do Rio Grande
do Sul, demonstra que o ensino superior, tardiamente instituido no Brasil,
apesar da criagao de variadas politicas de acesso, ndo contempla os apena-
dos. O artigo assevera que, apesar de poder funcionar como um agente resso-
cializador, o direito positivado dos apenados a educacgao é negligenciado, con-
figurando-se como leitura instigante, seja pela pouca literatura e/ou pelo
carater social e humano que contém.

No texto O Tribunal do Jdri a Luz do Cenario Midiatico: Os Meios de Co-
munica¢do de Massa como Mola Propulsora do Espetaculo Punitivo, os auto-
res Sérgio Blattes e Vanessa Moreira Peres discorrem sobre a influéncia que a
midia exerce diante do Conselho de Sentenca no Tribunal do Juri, eis que,
muitas vezes, a visado e a percepcao dos fatos pela sociedade contemporanea
dao asas para a construcdo do crime como espetaculo. Sugere que a oferta
midiatica de uma sequéncia de episédios sangrentos alimenta a opinido dos
componentes do Juri, concluindo que, para crimes de grande repercussao, o
desaforamento ndo é um instituto eficaz para que se faca um julgamento nor-
teado por juizes neutros.

As autoras Graziela de Oliveira Kohler e Luana Bonamigo, no artigo Medi-
cina Legal como Meio Garantidor da Justica, destacam a relevancia da Medicina
Legal que, sendo um ramo vasto e complexo, tem por objetivo unir a Medicina e
o Direito com o propdsito de trazer clareza a determinadas situagdes juridicas.
As autoras buscam comprovar que a esfera de acdo da matéria vai além da peri-
cia criminal, sendo um ramo indispensavel e valoroso para alcancar respostas e,
portanto, tem papel fundamental como meio garantidor de Justica.

Encerrando os assuntos relacionados a matéria penal e com olhar dire-
cionado as questdes femininas e sensiveis, o artigo Encarceramento Feminino:
Um Olhar sobre Mulheres e Medidas de Seguranga, da autora Patricia Magno,
Defensora Publica do Rio de Janeiro, situa-se no bojo das discussdes sobre o
entrecruzamento entre crime, loucura e género. O texto debruga-se sobre es-
tudo comparativo de dados levantados em 03 fontes: em estatistica de 1926
publicada na tese de fim de curso de medicina da psiquiatra rebelde Nise da
Silveira, sobre a Criminalidade Feminina; no INFOPEN Mulheres e, por ultimo,
no acervo da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.
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Ainda no compasso dos direitos das mulheres e encerrando esta edi-
¢ao, o artigo Entre a Agado Politica das Mulheres e a Participagao das Mulheres
na Politica: o que estamos negligenciando? as autoras Bruna Anziliero e Sa-
mantha Buglione analisam a participagao politica das mulheres a partir de
uma distingdo entre agdo politica e participacdo na politica. Defendem que o
marco tedrico é o conceito de politica como liberdade, razdo pela qual, tanto o
ato quanto a agao politica, estariam para além da participagao em governos,
estados, instituicdes e movimentos.

Assim, agradecemos a leitura desta edicdo, convidando aos leitores a
também participar com seus textos, compartilhando principios norteadores
da atuacao da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul e promovendo a reu-
nido da comunidade, juridica ou ndo, em torno da necessidade e da importan-
cia de sempre garantir o acesso a justica, educar em direitos e, acima de tudo,
promover sempre os Direitos Humanos.

Porto Alegre, dezembro de 2016.

MARIANA PY MUNIZ CAPPELLARI
DEFENSORA PUBLICA
COORDENADORA DA REVISTA DA DEFENSORIA
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PARCERIA ENTRE DEFENSORIA PUBLICA/RS E CLIP: (RE)
CONSTRUINDO INTERAGOES FAMILIARES

Marilene Marodin?
Fernanda Molinari?
Herta Grossi®
Lisiane Kalil*

Maria Izabel Severo®

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade deixar um registro dos ca-
minhos percorridos a partir daimplantacdo do Nucleo de Mediagao de Con-
flitos através da iniciativa pioneira de parceria Institucional da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul com a CLIP - Clinica de Psicoterapia
e Instituto de Mediacdo, firmada no ano de 2008. Inicialmente, o artigo
abordara nog¢des conceituais da Mediagdo e seu reconhecimento como Po-
litica Publica, através da Resolugao 125 do CNJ. Apds, apresentara a meto-
dologia utilizada para atendimentos a partir da analise do fluxograma ela-

1 Psicoterapeuta de Casal e Familia. Mediadora de Conflitos. Diretora da CLIP - Clinica de Psicoterapia e Instituto
de Mediagdo -; Coordenadora do Projeto Mediacdo da Defensoria Publica do Estado do RS. Sdcia Fundadora da
AMARGS- Associagdo de Mediadores, Arbitros e Conciliadores do Rio Grande do Sul. Superintendente Regional do
CONIMA. Diretora e Coordenadora da Comisséo de Psicologia das Familias do IBDFAM/RS. E-mail:
marodin@terra.com.br.

2 Doutora em Psicologia Forense pela Universidade Fernando Pessoa (Portugal). Mediadora de Conflitos pela CLIP.
Advogada. Psicanalista Clinica. Docente e Supervisora no Curso de Formagdo de Mediadores de Conflitos da CLIP
Especialista em Direito de Familia pela PUC/RS. MBA em Direito Civil e Processo Civil pela FGV. Vice-Presidente da
Sociedade Brasileira de Psicologia Juridica. Vice-Presidente da Associagao Brasileira Crianga Feliz. Diretora do IB-
DFAM/RS. Coordenadora do Nucleo de Mediagdo em contextos de Alienagdo Parental, da CLIP. Sécia fundadora da
AMARGS Associacio de Mediadores, Arbitros e Conciliadores do Rio Grande do Sul. Membro do Centro de Investi-
gacdo em Estudos da Crianga, na Universidade do Minho/Portugal. E-mail: fernanda.molinari@outlook.com.

3 Advogada. Especialista em Psicopedagogia Clinica e Institucional. Mediadora de Conflitos. Docente e supervi-
sora de estagio no Curso de Capacitacdo de Mediadores de Conflitos da CLIP. Capacitagcdo em Mediagao Escolar.
Membro da Diretoria da Associagao Brasileira de Psicopedagogia - segcao Rio Grande do Sul - ABPp/RS - Conselho
Cientifico e Assessora de Apoio Juridico. Membro fundador da AMARGS - Associacdo de Mediadores, Arbitros e
Conciliadores do RGS. Membro da Comissédo Especial de Mediagéo e Praticas Restaurativas da OAB/RS - CEMPR.
Especialista da Cadmara de Conciliagdo, Mediagao e Arbitragem - CBMAE FEDERASUL. Doutoranda em Psicologia
Social pela Universidade Argentina John F. Kennedy Buenos Aires. E-mail: hertagrossi@gmail.com.

4 Mediadora de conflitos pela Clinica de Psicologia e Instituto de Mediagdo (CLIP), Mestre em Psicologia Social e
da Personalidade, Especialista em Terapia de Casal e Familia, formada em Direito e Psicologia, idealizadora do
blog Mediar Conflitos (www.mediarconflitos.com). E-mail: lisiane@mediarconflitos.com.

5 Empresaria, Conselheira de Administragdo e Coach; Mediadora, professora e supervisora do Curso de Forma-
¢do de Mediadores da Clip - Instituto de Mediagao; Especialista financeira em equipe de Praticas Colaborativas;
Especialista em Finangas e Gestdo Empresarial/Fundacdo Getulio Vargas; participou do Treinamento Basico de
Mediagao Transformativa com Barush Bush (Institute for The Study of Transformative Mediation/Hofstra Univer-
sity, EUA, 2011), do Treinamento Avangado em Mediagdo Transformativa com Joseph Folger (IMAB, Séo Paulo,
2014), entre outros. E- mail: mis.severo@gmail.com.
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borado pela CLIP. Para finalizar teremos o levantamento estatistico dos
resultados dos atendimentos dos casos atendidos pela Equipe de Media-
¢ado na Defensoria Publica do Rio Grande do Sul desde o inicio, em Maio de
2008 até o ano de 2015.

PALAVRAS-CHAVE: Mediacao de Conflitos, Clinica de Psicoterapia e Institu-
to de Mediagao, Mediagao de Conflitos na Defensoria Publica do Estado do
Rio Grande do Sul, Parceria Institucional, Politicas Publicas.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A Mediagao como Politica Publica: Perspectivas
da Resolugdo Brasileira N° 125 do CNJ. 3. A Mediagdo como Proposta de
Politica Publica nos Conflitos Familiares da Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul. 4. Concluséo. 5 Referéncias.

1INTRODUGAO

Conflitos sdo inerentes aos processos de desenvolvimento humano,
ndo sendo estaticos, mas dindmicos, e existem nao sé dentro de cada indi-
viduo - o conflito intrapsiquico, como entre pessoas - o conflito interpes-
soal, assim como entre grupos - conflito intergrupal. Na procura de resolu-
¢do do primeiro, podemos lancar mao da terapia ou da mediacao
intrapessoal® (Mejia, 2009); ja em relagdo ao conflito interpessoal, que
abrange as relagdes com o outro - alteridade - ha diferentes possibilidades
de resolugdo, dependendo da area enfocada, seja terapéutica, juridica,
educativa ou social. Quanto mais abrangente for essa contribuicdo maior
sera a valorizacao da pessoa em seu contexto, pois é na complexidade das
relagdes humanas que o conflito se manifesta. De acordo com as interacdes
vivenciadas nessas relacdes, o conflito torna-se um fator de crescimento ou
de paralisacdo dos individuos (Marodin & Breitman, 2010).

De acordo com a teoria psicanalitica, é o conflito intrapsiquico que
impulsiona o conflito interpessoal, provocando algumas vezes interagdes
que impossibilitam o didlogo. Cada um dos envolvidos narra a histéria com
prevaléncia de sua percepcao dos fatos que invariavelmente se apresenta
contraditoria. Depreende-se dai a dificuldade de entender por que um pro-
blema simples adquire tanta importancia em uma disputa entre partici-
pantes que se apresentam aparentemente com 0s mesmos objetivos e pre-
tensdes. Somente a pluralidade das motivagdes inconscientes pode

6 Sobre o tema, recomendamos a leitura do capitulo Mediagao Intrapessoal, da autoria de Denise Manfred e
Marilene Marodin.
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explicar a diversidade entre os objetivos das pessoas envolvidas. Assim,
discussdes radicais a respeito de determinado tema devem ser detalhada-
mente decodificadas, para que se tornem visiveis os interesses ocultos, e
entdo seja possivel compor uma negociagao legitima entre os envolvidos.

Nesta perspectiva, assume especial relevancia a utilizacao da Media-
¢do, como processo de solugdo de controvérsias no qual um profissional - o
mediador - intervém de forma imparcial, facilitando a comunicacéo entre
os envolvidos, com vistas a solucao do conflito. Esta solucédo, de beneficio
mutuo, sera construida pelos préprios participantes, a partir da identifica-
¢do dos seus interesses e necessidades, e serd legitimada através de um
acordo voluntario.

E inserido dentro deste novo paradigma de resolucdo de conflitos
que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), através da sua Resolugao n° 125,
estabelece a mediacdo como forma de politica publica de tratamento ade-
quado de conflitos.

O presente artigo ira abordar a pioneira e exitosa parceria realizada
entre a CLIP - Clinica de Psicoterapia e Instituto de Mediacéo - e a Defenso-
ria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, desde 2008, para instalacdo de
um setor de mediagdo voltado ao atendimento de contextos familiares.
Para tanto, iremos descrever os pilares deste convénio, a implantagao e
sensibilizacao do contexto, a formacao e supervisdo dos mediadores, reali-
zacdo dos atendimentos, e, por fim, apresentaremos os resultados decor-
rentes destes anos de atividades.

2 AMEDIAGAO COMO POLITICA PUBLICA: PERSPECTIVAS DA RESOLUGCAO
BRASILEIRA N° 125 DO CNJ

Por meio da mediagao, o conceito de Justica apresenta-se como um
valor adequadamente estabelecido, por meio de um procedimento equa-
nime que auxilie os envolvidos a produzir resultados satisfatorios, consi-
derando o pleno conhecimento deles quanto ao contexto fatico em que se
encontram. Portanto, na mediacdo, a justica se concretiza na medida em
que os mediandos foram estimulados a producao da solugao de forma
consensual e, tanto pela forma como pelo resultado, vivenciam satisfacao
pelo protagonismo, autonomia e exercicio de uma pacificagdo social (Aze-
vedo, 2013).
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Considerando que cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interes-
ses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a or-
ganizar, em ambito nacional, ndo somente os servicos prestados nos pro-
cessos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros
mecanismos de solucao de conflitos, em especial dos consensuais, como a
mediacao e a conciliagdo, e a necessidade de se consolidar uma politica
publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos con-
sensuais de solucdo de litigios e, considerando que a conciliagéo e a media-
¢do sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social, solugdo e prevengao
de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementa-
dos no pais tem reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de interes-
ses, em 29 de novembro de 2010 foi aprovada a Resolugdo 125 do Conselho
Nacional de Justica.

Os objetivos da Resolucao 125 do CNJ podem ser assim compreendi-
dos: i. Disseminar a cultura da pacificacdo social e estimular a prestagdo de
servicos autocompositivos de qualidade; ii. Incentivar os tribunais a se orga-
nizarem e planejarem programas amplos de autocomposicao (art. 4°) e jii.
Reafirmar a funcao de agente apoiador daimplantagao de politicas publicas.

A criacao de uma resolugdo do Conselho Nacional de Justica Brasi-
leiro que dispde sobre a conciliacao e a mediagao partiu de uma premissa
de que cabe ao Judiciario estabelecer a politica publica de tratamento ade-
quado dos conflitos de interesses resolvidos no seu ambito - seja por meios
heterocompositivos, seja por meios autocompositivos. Esta orientacao foi
adotada, de forma a organizar, em todo territério nacional, ndo somente os
servicos prestados nos curso da relacdo processual (atividades proces-
suais), como também os que possam incentivar a atividade do Poder Judi-
ciario de prevencdo de demandas com as chamadas atividades pré-proces-
suais de conciliagcao e mediagao. Pela perspectiva da Resolugdo, aos 6rgdos
judiciarios incumbe oferecer mecanismos de solugdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediagao e a conciliagao
bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cidadao.

Com a Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica, surge a ne-
cessidade de Tribunais e magistrados criarem contextos colaborativos. A
pergunta recorrente no Poder Judiciario deixou de ser “como devo senten-
ciar em tempo habil” e passou a ser “como devo abordar essa questado para
que os interesses que estdao sendo pleiteados sejam realizados de modo
mais eficiente, com maior satisfacdo do jurisdicionado e no menor prazo”.
(Azevedo, 2013).
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A Resolugdo Brasileira n° 125 do Conselho Nacional de Justica, que
dispbe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, estabelece no Codi-
go de Etica, a partir do artigo 1°, os principios e garantias da mediacao judi-
cial, determinando que sdo principios fundamentais que regem a atuagdo
de conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, competéncia, im-
parcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem
publica e as leis vigentes.

Pelo paradigma da Resolugdo n° 125 do CNJ, o principio da confiden-
cialidade refere-se ao dever de manter sigilo sobre todas as informagdes
obtidas na sessdo, salvo autorizagdo expressa das partes, violagdo a ordem
publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem
atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer hipotese; o principio da
competéncia diz respeito ao dever do mediador de possuir qualificagao que
o habilite a atuacdo judicial, com capacitacdo na forma desta Resolugao,
observada a reciclagem periddica obrigatéria para formagao continuada; o
principio da imparcialidade refere-se ao dever do mediador de agir com au-
séncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores
e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho, compreen-
dendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer
espécie de favor ou presente; o principio da neutralidade do mediador diz
respeito ao dever de manter equidistancia das partes, respeitando seus
pontos de vista, com atribuicdo de igual valor a cada um deles; o principio
da independéncia e autonomia refere-se ao dever do mediador de atuar
com liberdade, sem sofrer qualquer pressao interna ou externa, sendo per-
mitido recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as condi-
¢Oes necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo obri-
gacao de redigir acordo ilegal ou inexequivel; e o principio do respeito a
ordem publica e as leis vigentes diz respeito ao dever do mediador de velar
para que eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica,
nem contrarie as leis vigentes.

A Resolugdo n° 125 do CNJ estabelece que as regras que regem o
procedimento da media¢do sao normas de conduta a serem observadas
pelos mediadores para seu bom desenvolvimento, permitindo que haja o
engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificacdo e ao compro-
metimento com eventual acordo obtido, sendo elas: i. Informag¢éo, que diz
respeito ao dever do mediador de esclarecer sobre o método de trabalho,
apresentando-o de forma completa, clara e precisa, informando sobre os
principios deontologicos, as regras de conduta e as etapas do procedimen-
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to; ii. Autonomia da Vontade, compreendida como o dever de respeitar os
diferentes pontos de vista dos mediandos, assegurando-lhes que cheguem
a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva, com liberdade para tomar as
préprias decisdes durante ou ao final do processo, podendo inclusive in-
terrompé-lo a qualquer momento; iii. Auséncia de obrigagéo de resultado,
pois 0 mediador nao deve forcar um acordo, ou tomar decisdes pelos me-
diandos, cabendo a eles a construgao de um entendimento. Neste sentido,
nao ha como garantir o resultado final da mediacao, pois dependera, an-
tes de mais, do comprometimento e evolu¢ao dos mediandos durante o
procedimento; iv. Desvinculag¢éo da profissdo de origem, ocasido em que o
mediador deve esclarecer que atua desvinculado de sua profissdo de ori-
gem, informando que, caso seja necessaria orientacdo ou aconselhamen-
to afetos a qualquer area do conhecimento podera ser convocado para a
sessdo o profissional respectivo, desde que com o consentimento de todos
e; v. Teste de Realidade, onde o mediador deve assegurar que os envolvi-
dos, ao chegarem num acordo, compreendam perfeitamente suas disposi-
¢oes, que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento com seu
cumprimento.

3 A MEDIAGAO COMO PROPOSTA DE POLITICA PUBLICA NOS CONFLITOS
FAMILIARES DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Visando aprofundar o conhecimento do estado da arte das formas
alternativas de resolucao de conflitos iniciadas no Brasil, entre elas a me-
diacdo, foi que o Ministério da Justica elaborou um estudo relativo ao
“Acesso a justica por sistemas alternativos de administracao de conflitos”,
no ano de 2005. Referido estudo, que alcancou um total de 67 programas
distribuidos por 20 unidades da Federacgao, teve como um dos objetivos
contribuir para o desenho e fortalecimento de uma politica publica de me-
diacao no Brasil, apoiando seus primeiros passos, como bem escreve o ex-
-Ministro da Justica Marcio Thomaz Bastos:

Sem um fortalecimento expressivo dos mecanismos alterna-
tivos de resolucdo de conflitos, o Judiciario continuara so-
frendo a situacdo absurda de uma quantidade néo absorvi-
vel de pretensdes e, ao mesmo tempo, de uma demanda
reprimida de milhdes de pessoas sem acesso a Justica. Os
meios alternativos podem contribuir nas duas pontas do
problema, tirando alguns conflitos da estrutura classica do
Judiciario e resolvendo aqueles que nunca chegariam a ela.
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Tendo em vista que a Defensoria Publica possui o objetivo de propor-
cionar acesso a Justica de forma irrestrita aos cidadaos de baixa renda fi-
nanceira, a mediacdo, enquanto forma de politica publica, é uma impor-
tante ferramenta de solucdo de conflitos nesse procedimento. Com base
nessa premissa, a Clinica de Psicoterapia e Instituto de Mediagao (CLIP),
instituicdo brasileira localizada na cidade de Porto Alegre (Estado do Rio
Grande do Sul) que possui este setor denominado de Instituto de Mediagéao,
representado por sua diretora, Marilene Marodin, e pela docente Lisiane
Lindenmeyer Kalil, propuseram a implantacado do servico de Mediagdo de
Conflitos junto a Defensoria Publica, no intuito de propiciar atendimentos
em mediagao aqueles que nao possuem condicdes de contratar um profis-
sional para dialogar sobre suas questdes de forma colaborativa.

Por acreditar na relevancia de um Servico de Mediacédo de Conflitos
instalado em uma Defensoria Publica, o Instituto de Mediagdo da CLIP bus-
cava, desde 1998, iniciar um convénio no qual se dispunha a mediar neste
contexto. Apds vdrias tentativas de sensibilizar interessados para a constru-
¢do desta parceria no final de 2007 a entdo Coordenadora da Regional |,
Dra. Adriana Burguer, demonstrou nao sé receptividade como também en-
tusiasmo com a proposta apresentada, levando-a para apreciacdao da De-
fensora Publica Geral da época, Dra. Maria de Fatima Zachia Paludo, que
também se posicionou favoravel ao projeto. Os tramites comecaram a ser
agilizados e foram continuados pelo Coordenador da Regional I, Dr. Nilton
Leonel Arnecke Maria, sendo encaminhada a finalizacdo do Acordo de Coo-
peragdo Técnica.

No dia 25 de margo de 2008, a Defensora Publica-Geral em exercicio,
Léa Brito Kasper, e a Clinica de Psicoterapia e Instituto de Mediagao (CLIP),
representada pelas mediadoras Marilene Marodin e Lisiane Lindenmeyer
Kalil, assinaram convénio para implantacao do Nucleo de Mediacao Fami-
liar na Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Esta parceria foi
constituida com o objetivo de estabelecer condi¢des de cooperagao e
apoio técnico da CLIP para viabilizar os atendimentos em mediagdo na Re-
gionall da Unidade Central de Atendimento e Ajuizamento (UCAA), na area
de Familia.

Desde o ano de 2008, o referido convénio tem sido renovado anual-
mente pelos Defensores-Gerais.
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3.1 IMPLANTAGAO DA MEDIAGAO NA DEFENSORIA PUBLICA DO RIO
GRANDE DO SUL PARA ATENDIMENTOS EM CONTEXTOS FAMILIARES’

Desde 1995, a CLIP ministra anualmente cursos de formagao em Me-
diacdo de Conflitos, que tem como objetivos i. Possibilitar aquisicao de
conhecimentos teodricos e praticos sobre diferentes contextos de media-
¢ao; ii. Proporcionar o desenvolvimento de habilidades para intervencdes
em mediagao e iii. Capacitar o uso dos proprios recursos para mediar con-
flitos em diferentes contextos.

Apdbs o Modulo Teodrico, os alunos tém a oportunidade de realizar um
Estagio Supervisionado de Mediagdo de Conflitos, a fim de completarem a
sua formagdo como mediadores seguindo as proposi¢des do Conselho Na-
cional das Instituicdes de Mediacao e Arbitragem do Brasil (CONIMA). O Ins-
tituto de Mediagdo-CLIP conta com estes profissionais, oriundos do Curso
de Formagdo em Mediacdo de Conflitos, para prestarem um servico de
atendimento em mediagao as pessoas que buscam a Defensoria Publica,
ao mesmo tempo em que exercitam seus conhecimentos teéricos e aperfei-
¢oam suas habilidades.

3.2 PREPARAGAO E SENSIBILIZAGAO DO CONTEXTO

Aimplantacao deste Servico de Mediacao Familiar na Defensoria Pu-
blica teve inicio com palestras informativas para os Defensores, para os
atendentes do Setor de Triagem, assim como para outros profissionais da
instituicdo, objetivando a informacéao e divulgacao da mediacdo e a dina-
mica de implantagdo do projeto nesta etapa inicial.

Foram organizadas Palestras Informativas, convocadas pela Defen-
sora-Geral, para os Defensores e outros profissionais da instituicao. Estas
ocasides oportunizaram debater conceitos, explicitar a proposta de traba-
lho e divulgar o plano de agcao. Também foram realizadas Palestras Infor-
mativas para os atendentes do Setor de Triagem, tendo em vista que os
mediandos chegam inicialmente a este setor e é a partir dele que sdo enca-
minhados a mediagao, o que requer, para tanto, um conhecimento prévio

7 Docentes Supervisoras da Clinica de Psicoterapia e Instituto de Mediagao: Marilene Marodin (Coordenadora do
Curso de Formagdo em Mediagéo e Responsavel pela Implantagado do Setor de Mediagéo na Defensoria Publica),
Maria Izabel Schneider Severo (Coordenadora do Estagio Pratico e responsavel pelos Relatdrios Anuais dos casos
atendidos na Defensoria Publica), Fernanda Molinari (Coordenadora do Nucleo de Mediagdo em contextos de
Alienacdo Parental da CLIP), Herta Grossi (Coordenadora do Curso de Alienagdo Parental) e Lisiane Lindenmeyer
Kalil (Responsavel pela Implantagao do Setor de Mediagéo na Defensoria Publica) e Manuela Mallmann.Todas as
docentes supervisoras da CLIP atuam como mediadoras na Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul.
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dos casos que podem ser beneficiados por este procedimento consensual.
As Palestras Informativas para o Setor de Triagem continuam sendo perio-
dicamente realizadas visando esclarecer e atualizar os novos estagiarios
sobre o trabalho do Servico de Mediagao. Buscamos concomitantemente
trabalhar como equipe colaborativa com a Coordenadora da Unidade Cen-
tral de Atendimento e Ajuizamento das A¢des de Familia, cargo exercido
atualmente pela Dra. Juliana Silva Braga.

3.3 ADEQUAGAO DO MATERIAL DE REGISTRO DOS CASOS A DINAMICA
DA INSTITUIGAO

O material para registros dos casos atendidos no Servigo de Mediacao
foi adaptado para tornar-se adequado a dindmica da Instituicao. Esse regis-
tros sdo realizados de forma continua, com o preenchimento de fichas apos
cada procedimento de mediacao, e elaborados relatérios sistematicos en-
caminhados tanto a coordenacéo do Instituto de Mediacao da CLIP, quanto
a Defensoria Publica, para acompanhamento do trabalho realizado, cujos
resultados sdo publicados anualmente no Relatério Anual da Defensoria.

Apos a realizacao dos atendimentos, e para se fazer um levantamen-
to estatisticos dos casos atendidos, os mediadores preenchem um Relaté-
rio de Atendimento para cada caso, em que constara; i. A origem da media-
¢do, que pode ser pelo setor de atendimento, Defensor ou Equipe de
Psicologia; ii. O motivo principal da media¢éo, que pode ser separagao do
casal, partilha de bens, cuidados com os filhos, cuidados com os pais, cui-
dados com outros membros da familia e questdes de convivéncia; iii. Resul-
tado da Mediag¢do, em que pode ter ocorrido acordo verbal, acordo escrito,
sem acordo, desisténcia/abandono ou nao ocorréncia da mediacao, por ser
um caso impréprio ou sem consentimento dos mediandos; iv. Tipo do ulti-
mo atendimento realizado, que pode ter sido uma sessdo informativa, pré-
mediagdo ou mediacao’; v. Os encaminhamentos feitos apds o término da
media¢do, que podem ser ao Defensor (com acordo), ao Defensor (sem
acordo), ao Setor de Psicologia, outra forma de encaminhamento (especifi-
car) ou sem encaminhamento, vi. Ndmero total de pessoas atendidas e nu-
mero total de atendimentos realizados por caso; vii. O tempo transcorrido
entre o inicio e o fim da mediagdo e, viii. O nimero de pessoas atendidas.

8 Sessao Informativa: apds os mediandos receberem esclarecimentos iniciais sobre a mediagéo, esta nédo é acei-
ta por um ou por ambos, ou quando o mediador identifica que é caso impréprio a mediagdo. Pré-Mediagdo: caso
em que a Mediagdo se tornou possivel, pois os mediandos foram atendidos separadamente, ou em conjunto, e
ambos concordaram em participar do procedimento, assinando o Termo de Consentimento. Mediagdo propria-
mente dita: quando ap6s a concordancia dos mediandos o procedimento de mediagao é iniciado.
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3.4 FORMAGAO E SUPERVISAO DOS MEDIADORES

A Clinica de Psicoterapia e Instituto de Mediagdo - CLIP - exige para
reconhecer o titulo de Mediador um minimo de 80 horas de atendimento
supervisionado, que ndo podem ser substituidas pela pratica simulada.

Assim, apos a conclusdo do moédulo teérico do curso de formacao
em Mediacdo de Conflitos da CLIP (110h), o segundo médulo compreende
a pratica supervisionada de casos reais e, durante este estagio, o aluno pas-
sa por trés diferentes posi¢oes no exercicio da Mediagao - observador, co-
mediador e mediador.

Os casos atendidos pelo Servico de Mediagao da Defensoria Publica
sao acompanhados através de supervisdes semanais coletivas, realizadas
pelas professoras supervisoras da CLIP. O acompanhamento sistematico
dos casos atendidos possibilita avaliagdes e redirecionamentos de estraté-
gias no decorrer do procedimento da mediacdo, e é uma forma de serem
acompanhadas as evolugdes dos alunos como mediadores.

O objetivo de uma supervisao em mediagdo é auxiliar o mediador,
seja no inicio desta atividade, ou mesmo apds certo tempo de experiéncia,
a refletir, adquirir habilidades, conhecimentos e atitudes que o capacitem a
desempenhar de modo mais eficaz sua tarefa profissional, levando-o assim
ao aperfeicoamento de seu trabalho.

Eventualmente os supervisores poderao participar dos atendimen-
tos de mediagao. O modelo transmitido pelo mediador experiente pode ser
uma forma de facilitar a visualizacéo, na pratica, do que foi aprendido du-
rante o curso de mediacao.

Como forma de demonstrarmos a importancia da interlocucgdo entre
teoria e pratica, bem como a relevancia do Convénio firmado entrea CLIP e
a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, transcrevemos tre-
chos de depoimentos de alguns alunos que realizaram sua formacéao prati-
ca no Gabinete de Mediagao da DPE, que ao longo desses anos nos ajudam
a construir essa historia.

Poder realizar o médulo pratico do curso de formagao de
mediacdo de conflitos da CLIP na Defensoria Publica é a
oportunidade de vivenciar cada um dos conceitos trabalha-
dos em aula. O dia-a-dia da pratica nos permite realmente
perceber o esforco e os beneficios da autocomposicéo. E
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possivel ver, nos mais diversos casos, 0o empoderamento dos
mediados, que usam de sua autonomia para fazerem acor-
dos seguros e satisfatérios para todos os envolvidos. Os par-
ticipantes desse processo tem a possibilidade de encontrar,
por meio do didlogo, solugdes reais e adequadas aos seus
contextos de vida, as suas possibilidades e as suas necessi-
dades. (Mariana Fernandes)

A abordagem dos problemas proposta pela mediagao tem o
condao néo so6 de transformar o conflito, mas do relaciona-
mento em si, 0 que tem um impacto bastante positivo nos
vinculos familiares de trato continuado. Esse trabalho, em
muitos casos, resulta em acordos escritos ou verbais, evitan-
do processos judiciais atuais ou futuros. Outro efeito é a
transformacao do préprio mediador, pois desenvolve capa-
cidades subjetivas de empatia, compaixao e exercicio de ndo
ter qualquer expectativa de protagonismo.

Nao tenho duvidas que a capacitagdo pratica do mediador
pelo atendimento a comunidade, é uma estrutura que deve
ser valorizada para que se possa disseminar a cultura de paz
e formar mediadores experientes.(Clarisse Barcellos Lima)

A atuacao do Gabinete de Mediacgéo instituido as dependén-
cias da Defensoria Publica com a presenca de Mediadores,
professores e alunos integrantes do quadro da CLIP, preci-
puamente em contextos de conflitos nédo judicializados, se
apresenta como pratica alinhada a preconizada pelo CNJ
através da Resolugdo n. 125/2010.

Ainda, a cooperagao apresentada pelos Defensores Publicos
e demais colaboradores da institui¢do, leva a possibilidade
de realizagdo de um trabalho consistente que pode ofertar a
clientela da Defensoria Publica um método de resolugdo de
conflito de forma autocompositiva, havendo protagonismo
das partes envolvidas no conflito. (Leonardo Garcia)

Estou realizando atendimentos de mediagdo na Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul, através do convénio
com a CLIP, e essa experiéncia tem sido muito rica para mi-
nhavida. O trabalho desenvolvido tem servido de forma sig-
nificativa para a minha formacao e para o fortalecimento da
minha crenca de que a mediagdo veio para transformar a
forma da resolugéo dos conflitos. (Marilane D'Lima Curtinaz)
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A partir da mediacdo eu noto que nasce o viés do empodera-
mento, que para mim é o ponto mais valioso da mediacdo
porque ele torna as pessoas aptas a poderem dialogar, con-
seguirem construir algum tipo de entendimento por elas
mesmas, e para mim, esse convénio que a CLIP tem com a
Defensoria é fantastico porque nés temos a oportunidade de
trabalhar a nossa pratica justamente com a parcela mais vul-
neravel da sociedade, que, na grande maioria das vezes, ndo

conhece a mediagéo. (Ana Luiza Pureur)

(...) SO a pratica em si da co-mediagao e a mediagdo concomi-
tante, vai nos empoderar para nos sentirmos mais amadure-
cidas para continuar um trabalho que tem tudo para dar cer-
to, e estou vendo na pratica em alguns casos que ja atendi
como as pessoas nos agradecem de ter propiciado um espa-
¢o para elas serem ouvidas, um espaco para elas aprenderem
a escutar e eu recomendo a mediagao familiar e a CLIP que é
um modelo de referencia para capacitar o mediador e para
atuar ativamente no campo que escolher. (Janeisa Thomas)

E muito gratificante saber que a mediagao, sendo este insti-
tuto tdo importante e de uma certa forma novo e transfor-
mativo de conflito, chegue nas pessoas de baixa renda, que
dificilmente teriam acesso a esse servico ndo fosse pela De-
fensoria (...). E muito gratificante ver que esse trabalho tem
um resultado, as pessoas saem satisfeitas, resolvem seus
conflitos mais rapido, conseguem sair de la ndo sé com a re-
solucdo do seu conflito, mas mudando até um padrdo de
comunicagao, uma outra forma de ver as coisas. (Julia Couto
e Silva de Freitas)

Eu acredito que na nossa fungdo como mediadores nés con-
seguimos escutar as pessoas e, a partir dai, eu acredito que
as pessoas se sintam empoderadas também pra tomar as
proprias decisdes. Nessa tomada de decisdes, que certa-
mente é muito mais agil que um processo judicial, além de
agregar a propria agilidade se agrega a qualidade nessas de-
cisdes, sendo esse procedimento feito pela CLIP na Defenso-
ria Publica. (Pedro Augusto Rufino Rodrigues)



3.5 REALIZAGAO DOS ATENDIMENTOS

Os atendimentos iniciaram em 06 de maio de 2008, sendo os mes-
mos realizados de forma ininterrupta até a presente data. Os casos encami-
nhados a Mediagao sao atendidos por dois mediadores, isto é, em co-me-
diagao, respeitando as etapas do procedimento. Em seu momento inicial,
de acolhimento, os mediadores fazem o esclarecimento aos mediandos,
que denominamos etapa informativa. Apds o consentimento de ambos me-
diandos de participarem voluntariamente, inicia-se a media¢do. Neste mo-
mento abre-se espacgo para serem expostos os pontos divergentes e explo-
radas possibilidades de convergéncias de interesses. A etapa final valoriza
a possibilidade de entendimento entre os mediandos, total ou parcial, po-
dendo o acordo ser redigido e assinado pelos mediandos e mediadores,
para ap6s encaminhamento ao referendo da Defensoria Publica.

Ao realizar a mediagao, no que tange ao mediador, temos como prin-
cipios éticos fundamentais que regem sua conduta:

1. Imparcialidade: o mediador nao estard defendendo os interesses
dos mediandos, nem representando nenhum deles, mas valorizando
cada um e criando espagos para uma escuta e respeito reciproco. A
imparcialidade nao impede que o mediador procure eliminar os de-
sequilibrios que possam ocorrer, em funcao da maior ou menor habi-
lidade ou poder de negocia¢do de um dos mediandos.

2. Confidencialidade: as informacdes obtidas ndo poderao ser revela-
das sem o consentimento dos mediandos, exceto em casos de maus-
tratos, risco de vida ou delitos graves.

3. Profissionalizacdo: a Mediacao requer do profissional uma forma-
¢do adequada no manejo de conflitos, na administracdo de disputas
e na busca de solugdes que equalizem os direitos e responsabilida-
des dos mediandos. Quem a exerce devera passar por uma formacao
teorica prévia e receber treinamento pratico especifico. E fundamen-
tal ao mediador possuir um excelente nivel de autoconhecimento,
empatia, respeito ao outro e escuta continente.

Uma visdo esquematizada da dindmica dos atendimentos de Media-
¢do na Defensoria Publica pode ser compreendida a partir da analise do
fluxograma a seguir:
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Figura 1 - Fluxograma do Servigo de Mediagdo da CLIP na Defensoria
Piblica do RS.
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3.6 LEVANTAMENTO ESTATISTICO DOS CASOS ATENDIDOS NO SERVIGO
DE MEDIAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

Em 2015 completamos sete anos de convénio com a Defensoria Pu-
blica do Estado do Rio Grande do Sul, junto a Unidade Central de Atendi-
mento e Ajuizamento - UCAA, e neste periodo a Equipe de Mediagao reali-
zou sessdes de mediagdo de 1.518 casos, referentes a conflitos familiares,
com um total de 3.117 pessoas atendidas.

Da analise dos dados levantados no periodo supracitado, 46% dos
casos atendidos evoluiram para sessoes de mediagdo propriamente dita,
ou seja, as pessoas envolvidas aceitaram o convite e compareceram em ao
menos uma sessao de mediagao.

Do total dos atendimentos de casos de mediacao, 53% destas finali-
zaram a mesma com um acordo verbal ou escrito, tendo, portanto, encon-
trado uma solugao mutuamente aceitavel para suas demandas. Do total de
mediacdes realizadas, 25% das mesmas restaram sem acordo. Neste per-
centual incluem-se aqueles participantes que efetivamente ndo quiseram
fazer acordo, bem como os encerramentos por motivo de desisténcia ou
abandono da participagao na mediagao.

A mediagao é um procedimento que pressupde a voluntariedade, ou
seja, sb se realiza quando, e se houver vontade das pessoas em participar.
Nem todas as pessoas encaminhadas a Equipe de Mediagao aceitaram essa
participagao. Parte dos casos que nao chegaram a uma sessao de media-
¢ao, foram motivados pelo fato de uma ou ambas as pessoas envolvidas no
conflito ndo concordarem em participar desse procedimento.

Embora a mediacdo seja um modo extremamente positivo e pacifi-
cador de resolucao de conflitos, existem situagdes em que ela ndo é possi-
vel. Sdo os casos em que ndo ha, por exemplo, interesse na resolugdo do
conflito, alguns casos envolvendo violéncia, problemas de saide mental ou
constatacao de crime de qualquer ordem e/ou violéncia contra criangas,
adolescentes ou idosos, ilegalidades que, tao logo identificadas pelo me-
diador, sdo encaminhadas aos defensores e a mediagdo é encerrada. Estes
casos também compde o percentual de 25% acima referido por serem mo-
tivos ndo passiveis de mediagao.
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llustramos, no grdfico a seguir, o resultado das mediacées finalizadas:

Resultado das Mediag¢des Finalizadas

® Outros
@ Sem acordo, desisténcia,

® Acordo verbal ou escrito

As pessoas atendidas foram encaminhadas a mediac¢do por diversos
motivos. Na maior parte dos casos, representando 38% dos atendimentos,
o motivo da procura foi para resolver questdes relacionadas a cuidados
com os filhos. Nestes, estdo inclusos questdes de guarda, auxilio financeiro,
acesso dos pais aos filhos e vice-versa, cuidados especiais e/ou rotineiros.

As dissolugdes matrimoniais e de unides estaveis e suas consequén-
cias motivaram 17% dos atendimentos. Nestes atendimentos, foram trata-
dos, além dos cuidados com filhos, partilha de bens, alteragdo de patroni-
mico, dentre outras.

As questdes envolvendo convivéncia, isto é, a necessidade de com-
binar regras de relacionamento, entre pessoas que coabitam ou de alguma
forma compartilham uma area comum, representaram 15% dos atendi-
mentos de mediagao.

Também foram realizadas mediacdes motivadas por cuidado com
idosos, representando 7% dos atendimentos. Estas mediacdes sao realiza-
das com filhos que buscam negociar com irmaos ou outros parentes, o
compartilhamento desses cuidados. Esta é uma procura que tém aumenta-
do ano a ano.

A procura por combinacdes referentes a cuidados com outros mem-
bros da familia, como por exemplo, avos que buscam negociar com os pais
o cuidado ou o0 acesso aos netos, representaram 8% dos atendimentos.
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No que tange exclusivamente a negociagdes quanto a partilha de
bens, esta motivou 6% dos atendimentos. Outros motivos para a procura
da mediacdo representaram 9% dos atendimentos realizados.

llustramos, no grdfico a seguir, os motivos pela procura da Mediagéo:

é

15%
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Importante salientar que ao procurar a Defensoria Publica, as pes-
soas buscam os Defensores para defender seus direitos e, portanto estao
propensos a litigar. E na recepcao inicial pelo setor de atendimento que to-
mam conhecimento da possibilidade de mediagdo e optam, em um primei-
ro momento, em participar de uma sessdo onde recebem informacdes mais
claras dos mediadores do que é o procedimento de mediagdo. Nesta sessao,
apos estas informacdes é que ocorre a decisdo de participar ou nao do pro-
cedimento de mediacéo. Algumas pessoas repensam seu posicionamento
inicial e se encaminham para a solugdo através do didlogo colaborativo que
a mediagao oferece, mas outras ndo abrem mao do caminho litigante.

Essa forma de se aproximar da mediacao nos faz pensar que 46% de
participagao é um numero significativo, tendo em vista que as pessoas que
participam da mesma sequer conheciam esta possibilidade de resolucao
de conflitos.

Importante salientar que periodicamente oferecemos treinamento
aos atendentes da Defensoria, para que possam fazer uma avaliacao prévia
e oferecer a mediagao as pessoas que chegam a UCAA.

Para facilitar a compreensado da mediagao pelos atendidos na Defen-
soria Publica, confeccionamos em parceria com a mesma um folheto expli-
cativo sobre “O que é a Mediagdo de Conflitos™.
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Temos atendido também muitos casos encaminhados pelos defen-
sores, que identificam alguma possibilidade de resolu¢do dos conflitos,
através da mediacao.

Diante dos levantamentos realizados, e pelo feedback obtido através
dos mediandos, bem como do da equipe da Defensoria, constata-se que
este convénio firmado entre a Defensoria Publica do Rio Grande do Sule a
CLIP tém se mostrado extremamente relevante nao s6 no sentido de redu-
zir, simplificar e dar agilidade as a¢des judiciais, mas, sobretudo, auxiliar na
mudanca dos padrdes para resolutividade do conflito, partindo para uma
premissa colaborativa.

Os conflitos familiares estdo permeados de sentimentos que buscam
uma significacdo, e a mediagao familiar é um procedimento que tras, em
sua esséncia, o restabelecimento da comunicagao e dos vinculos.

De acordo com os dados obtidos, verifica-se que nos contextos fami-
liares os casos envolvendo cuidados com os filhos é o principal motivo para
a busca da mediagao, o que nos remete para aimportancia desses contextos
serem trabalhados de forma preventiva e sob um paradigma de coparenta-
lidade, reforcando os vinculos familiares e a protecao das criangas e adoles-
centes, que devem ser o principal foco do nosso olhar, atengéo e cuidado.

4 CONCLUSAO

A mediacao familiar insere-se numa orientacao que favorece a co-
municagao, a responsabilidade e o empoderamento dos envolvidos para a
solucdo do conflito, visando uma mudanca cultural no que diz respeito ao
poder conferido aos mediandos de tomarem as suas proprias decisdes, em
vez de solicitar a um terceiro que decida por eles, evitando, desta forma, a
escalada dos desentendimentos, conferindo uma linguagem ternaria, onde
temos a utilizacdo da conjuncéo ”e” ao invés da “ou”, determinante da lin-
guagem binaria, ou excludente.

A implantagdo do Setor de Media¢do Familiar na Defensoria Publica
contempla o paradigma proposto pela Resolugao 125 do CNJ, disseminan-
do a cultura da pacificacdo social, sendo uma forma de politica publica
para resolucado de conflitos. Desta forma, possibilita que os mediandos re-
solvam seus conflitos sem a necessidade de ingressarem com uma deman-
da judicial, partindo para uma perspectiva autocompositiva, em que pas-
sam a ser os protagonistas das suas proprias histdrias. Neste contato com o
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outro, através da mediacdo, mudam os mediandos, mudam suas formas de
pensar e sentir o conflito e mudam as circunstancias, onde os conflitos de
interesse nao se suprimem, mas se compoem.

Os casos atendidos pelo Setor de Mediagao na Defensoria Publica do
Estado do Rio Grande do Sul possibilita que os mediandos resolvam seus
conflitos familiares de forma construtiva, privilegiando o didlogo, a manu-
tencao dos vinculos e uma cultura de paz, num movimento de multiplas
vozes, do encontro, da alteridade. A CLIP - Clinica de Psicoterapia e Institu-
to de Mediagao - orgulha-se de todos esses anos de parceria, pois essa ca-
minhada possibilitou intervir de forma construtiva nos conflitos familiares
da populacdo que procura a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do
Sul, fomentando uma cultura voltada para a pacificagao social. Seguiremos
com essa parceria tendo como filosofia norteadora que todo vinculo me-
diado produz uma diferenca, pois é a forma de inscrever a compreensao e
o dialogo no conflito.
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MEDIAGAO ENVOLVENDO IDOSOS: CONSIDERAGOES PARA A PRATICA
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RESUMO: Este artigo aborda aspectos sociais e de vulnerabilidade do ido-
so, evidenciando aportes sociais e legais considerados imprescindiveis
para trabalhar questdes envolvendo autonomia, convivéncia e cuidados
com pessoas desta faixa etaria. Através de um comparativo entre os estatu-
tos doidoso e o da crianga e do adolescente, evidencia-se que os interesses
dessa parcela da populagdo deve sobrepor-se a qualquer outro juridica-
mente tutelado, salientando-se, ainda, a possibilidade de aplicagdo exten-
siva da Lei de Alienacao Parental aos idosos. Por fim, é evidenciada, através
de relatos de casos a partir da experiéncia na Defensoria Publica, como a
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utilizacdo da mediacao de conflitos envolvendo cuidados com idosos, pre-
serva e/ou restabelece lacos familiares.

PALAVRAS-CHAVE: Mediagdo envolvendo idosos. Estatuto do ldoso. Alie-
nacao Parental do Idoso. Mediacao na Defensoria Publica.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2 . O Idoso: Aspectos Sociais e Vulnerabilidade.
3. Consideracdes sobre a Protecdo Juridica ao Idoso. 4. Mediagao Familiar
envolvendo Idosos. 5. Mediacdo com ldosos: Relatos de Casos de Media-
¢do de Conflitos Motivada por Cuidado com Idosos na Defensoria Publica.
6. Conclusdo. 7. Referéncias

Ndo ha homogeneidade na forma de ver nem de viver a velhice

1INTRODUGAO

O ndmero de idosos na populagdo mundial vem crescendo nas ulti-
mas décadas, surgindo um novo perfil populacional.

De acordo com o IBGE (2010), o nimero de brasileiros acima de 65
anos confirma a tendéncia de envelhecimento acelerado da populagao
brasileira.

Nas sociedades orientais, os idosos sdo tratados com respeito e
atencdo, sendo seus anos de vida considerados como experiéncia acumu-
lada. Nestas culturas é tradicdo nao sé cuidar bem dos idosos, mas tam-
bém reverencia-los, com respeito, por sua sabedoria. Desta forma, a familia
se torna um porto seguro para o idoso.

Em nossa sociedade, diferentemente da oriental, € comum a des-
qualificacao da velhice, o tratamento desrespeitoso aos idosos tanto nas
ruas, como no trabalho e na familia, onde muitas vezes sao tratados com
preconceito e até mesmo com segregacao.

Neste sentido, a exclusdo do idoso abarca muitas dimensoes, pois,
além de causas estruturais, como as econdmicas e as individuais, também
ocorrem em razdo das dificuldades da convivéncia familiar.

Sabe-se que as familias passam por diferentes etapas evolutivas com
crises tipicas e a consequente ocorréncia de conflitos inerentes ao periodo
em que estdo vivendo. Uma dessas etapas ocorre quando a familia possui
entre seus integrantes um ou mais membros idosos, pois este fato exigira
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um entendimento especifico e abordagens distintas no cuidado com os
mesmos.

Ao procurarem o procedimento de mediagdo muitos idosos referem
o desejo de serem inseridos nas decisdes a respeito de suas vidas, sua roti-
na, local de moradia, ndo desejando serem vistos como um objeto de cui-
dados. Ao mesmo tempo, a maior convivéncia com os idosos pode gerar
diversos conflitos transgeracionais, devido a olhares, tempos e vivéncias
diferentes, ndo s6 com os filhos mas também com os netos. De outro lado
os filhos procuram o procedimento de mediagao a fim de organizar as ques-
toes referentes aos cuidados com os pais.

Para esta familia com idosos sera entdo necessario dar atencdo as
suas peculiaridades no procedimento de mediagao, tendo em vista os dife-
rentes interesses dos familiares do idoso assim como suas necessidades fi-
sicas, psicologicas e sociais.

Neste contexto, temos identificado como a Mediagdo se mostra ex-
tremamente adequada, propiciando a comunicagao, auxiliando na com-
preensdo das diferengas geracionais e melhorando a qualidade das rela-
¢Oes familiares.

Consequentemente a mediacao familiar pode ocorrer com idosos ou
para os idosos, tendo como um dos focos principais o restabelecimento e\
ou manutencao dos vinculos familiares.

O procedimento da mediagao visa estimular o didlogo entre os mem-
bros da familia, procurando novas formas de lidar com as questdes que sur-
gem através da nova fase do ciclo vital que o idoso se encontra, a0 mesmo
tempo que estimula os familiares a adotarem uma forma cooperativa e solida-
ria como cuidadores prevenindo a ocorréncia de novas situacoes conflitivas.

A mediagao envolvendo idosos, em nossa experiéncia tanto na De-
fensoria Publica, quanto em mediag¢des privadas, tém se mostrado exitosa
auxiliando a reorganizagao das familias e a prote¢do social do idoso.

Neste artigo pretendemos esclarecer os aportes sociais e legais que
consideramos significativos e imprescindiveis o mediador ter conhecimen-
to paratrabalhar com familias que tenham a presenca de idosos, bem como
apresentaremos dois relatos de casos de mediagdes de conflitos motivadas
por cuidados com idosos.
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20 1DOSO: ASPECTOS SOCIAIS E VULNERABILIDADE

Os conceitos de idade sdo socialmente determinados e variam entre
as geragOes e as culturas. As pessoas nao envelhecem do mesmo modo,
pois existe diversas varidveis que influenciam, como fatores genéticos,
questdes de género, sendo diferente o envelhecer no feminino e no mascu-
lino, sozinho ou no seio da familia, casado, solteiro, viivo, divorciado, com
filhos ou sem filhos, na zona urbana ou rural, ativo ou inativo.

De acordo com o (IBGE) o indice de envelhecimento aponta para mu-
dancgas na estrutura etaria da populagao brasileira: em 2000, os maiores de
65 anos representavam 5% da populagdo; em 2010, esse numero saltou
para 20,6 milhdes e em 2050, a previsdo é de que esse grupo etario repre-
sentara 18% dos brasileiros. Os nimeros revelam a importancia do investi-
mento em politicas publicas relativas a salde do idoso e a previdéncia.

Envelhecer é a Ginica perspectiva para quem ndo quer morrer prema-
turamente. A pessoa idosa ao tomar consciéncia dessa fase da vida que
esta vivendo, com todas as dificuldades e possibilidades, necessita encon-
trar meios ou caminhos para se realizar.

A velhice ndo pode ser reduzida a uma etapa de perdas e solidao, a
valores negativos, que ressaltam as mudancas relacionadas ao envelheci-
mento.

A pessoa idosa precisa acreditar em si propria, redescobrir sua iden-
tidade e assumir-se com as alteragdes inerentes a sua faixa etaria, aceitan-
do as perdas da velhice. Ao mesmo tempo percebendo as possibilidades de
continuar integrada ao seu contexto, com condi¢des de produtividade so-
cial e de desenvolver novos interesses e oportunidades de continuar apren-
dendo e experimentando situagdes novas.

Atendéncia contemporanea é rever os estereo6tipos associados ao enve-
lhecimento que referem um processo de perdas passando a ser olhada como
um momento propicio para novas conquistas, guiadas pela busca do prazer.

A partir desta nova visao a expressao “Terceira Idade” surge na déca-
dade 1970, quando foi criada na Franca a primeira Universidade para a Ter-
ceira ldade, sinalizando mudangas no significado da velhice.

Ainvencao da terceira idade indicaria uma experiéncia inusitada de
envelhecimento, em que o prolongamento da vida nas sociedades contem-
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poraneas ofereceria aos mais velhos a oportunidade de dispor: de saude,
independéncia financeira e tornar reais as expectativas de realizagéo e sa-
tisfacao pessoal, préprias a essa etapa.

Apesar de todos os avangos no campo da medicina que possibilitam
gue na terceira idade os idosos busquem nas experiéncias vividas e nos sa-
beres acumulados ganhos que oferecem oportunidades de explorar novas
identidades, realizar projetos antes abandonados, estabelecer relagdes
mais proficuas com o mundo dos mais jovens e dos mais velhos, nem sem-
pre é possivel trilhar este caminho.

A sociedade contemporanea também tem se defrontado com uma
realidade onde as questdes do envelhecimento desencadeiam no idoso
uma diminuicdo progressiva de habilidades motoras, sensitivas e cogniti-
vas que podem levar a um apego exagerado aos proprios valores, dificulda-
des de aceitacdo do novo, supervalorizagdo da prépria histéria de vida e
conflitos com a realidade atual.

Podera este idoso apresentar, no aspecto emocional, uma labilidade
afetiva que desencadeia explosdes diante de estimulos insignificantes as-
sim como mudancas rapidas de humor. Depressdes poderdo se manifestar
através de comportamentos de prostracao, alteracao do apetite e do sono,
autoestima baixa, falta de interesse pelo que se passa a sua volta, irritabili-
dade e forte sentimento de culpa. Com frequéncia apresenta um comporta-
mento queixoso, com diminuicao da capacidade de se adaptar a realidade
e as frustracoes.

0 idoso também podera desenvolver doencas fisicas ou psicoldgicas
que o incapacitem de alguma maneira e o torne dependente de cuidados.

(Nepomuceno e Schneider, 2016). Nestas situagdes os sentimentos
de culpa, vividos pela interpretacao de que sua doenga esta incomodando
e criando problemas, como um comportamento infantilizado, leva a resis-
téncias para assumir suas responsabilidades no tratamento, podendo ge-
rar irritabilidade e agressividade desencadeadas pela incapacidade de li-
dar com as perdas decorrentes da doenca, assim como depressao,
patoldgica ou reativa, e a ndo aceitacdo de que outros familiares estejam
sadios e com vitalidade, levam a uma supervalorizacao de sua impoténcia.

Este idoso, que podera apresentar algumas destas reagdes, torna-se
de dificil manejo e alguns familiares tém dificuldades de tornarem-se conti-
nentes, entendendo as reacdes que apresentam como préprias do processo
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de envelhecimento. Filhos, netos ou irmaos podem apresentar reacoes de
resposta a estas manifestacdes que vao desde o distanciamento até com-
portamentos de violéncia, seja fisica, psicoldgica ou de negligéncia.

Concomitantemente a possibilidade de viverem mais tempo, pois
muitos estdo na faixa dos 90 a 100 anos, os idosos estdo mais vulneraveis e
experimentam perdas tanto no campo afetivo, onde tem conhecimento de
amigos e familiares proximos que morrem ou de outros que ficam limitados
ou até incapacitados, com vida vegetativa. No campo cognitivo observa-
mos uma dificuldade de retencdo de novas informacgdes e doencas como o
Alzheimer que podem tornar o idoso totalmente dependente.

Esta circunstancia transforma o idoso em uma pessoa extremamen-
te vulneravel que regride a tal ponto que necessita ser cuidado como uma
crianga muito pequena. Sugerimos ao leitor assistir ao filme O Curioso Caso
de Benjamin Button, que retrata a similaridade da vulnerabilidade apre-
sentada na velhice e na infancia.

A violéncia contra o idoso tem crescido significativamente, seja vin-
do de familiares quanto de casas onde eles sdo internados para serem cui-
dados. Esta violéncia contra a pessoa idosa consiste em qualquer agao que
cause dano fisico, emocional ou financeiro ao idoso, cometido por uma
pessoa que estd em uma posicao de confianga, seja amigo, familiar, vizinho
ou cuidador.

Entre os comportamentos de violagao aos direitos dos idosos, com os
quais nos deparamos na mediacao, identificamos a prevaléncia de contex-
tos de negligéncia, maus tratos, abandono pelos familiares, vulnerabilidade
social, apropriacdo indevida de valores de beneficios previdenciarios, reten-
¢do de cartdo bancario do idoso por familiares e ou cuidadores, assim como
inumeros desentendimentos familiares permeados por relacdes conflitivas.

Os comportamentos acima relatados podem ocorrer na propria resi-
déncia da pessoa idosa ou em institui¢des, como asilos ou clinicas geriatri-
cas, e frequentemente ndo sao percebidos pelo idoso como violéncia, sen-
do naturalizados e aceitos como parte da vida bem, como muitas vezes sao
negados pelo mesmo, como forma de protecao de sua familia e/ou de sua
autoimagem ou mesmo pelo temor de que se denunciar vai ocorrer maior
violéncia contra ele.

A complexidade do fenébmeno da violéncia na populagdo idosa exige
um olhar e uma intervencao interdisciplinar que possam atender as dife-

36 | Revista da Defensoria Publica RS



rentes expressdes da mesma. Este olhar devera ser amplo, abrangente, sis-
témico, tendo o foco da atencéo dirigido ndo s6 ao idoso, mas aos familia-
res e cuidadores, assim como a comunidade em geral e profissionais da
rede de apoio.

Qualquer intervencao deve levar em conta as condigdes fisicas e
mentais da pessoa idosa, existéncia de rede de apoio familiar, a intensida-
de, frequéncia e tipo de conflito, os fatores de risco e de protegao, a relagao
familiares com o idoso, entre outros aspectos.

Desta forma, é necessario um trabalho que garanta a superagdo de
situagdes que desencadeiam os processos de fragilizacdo dos vinculos fa-
miliares e comunitarios que podem tornar o idoso ainda mais vulneravel
por esta falta de suporte do grupo familiar.

0 conhecimento da legislacdo referente ao idoso se faz necessaria
para assegurar a protecao integral a que eles tém direito. Este conhecimen-
to é indicado néo sé para os familiares, mas também para os cuidadores e,
sobretudo, aos mediadores que trabalham com familias com idosos.

3 CONSIDERAGOES SOBRE A PROTEGAO JURIDICA AO IDOSO

Ao analisarmos a legislagao brasileira que invoca a protegao aos ido-
sos, é fundamental esclarecer a trilha percorrida, tanto pela ordem consti-
tucional como pela legislacdo especial, a fim de se adequar as premissas
instituidas pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que procla-
mou o direito a seguranca na velhice.

A mudanga de paradigmas quanto aos direitos do idoso ocorre, no
Brasil, com a Constituicao Federal de 1988. A Carta Magna, ao estabelecer
no artigo 230 que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defen-
dendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida, impos
uma série de condutas ao Estado, com possibilidade de controle judicial na
hipbtese de sua omissao.

Eis aqui a grande responsabilidade do Poder Judiciario: dar efeito
pratico aos preceitos constitucionais, sobretudo quanto ao dever de am-
paro das pessoas idosas. Nesse sentido, sdo oportunas as palavras de Sar-
let (2006):
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0 reconhecimento do direito a protecdo pode ser recondu-
zido aos desenvolvimentos decorrentes da perspectiva juri-
dico- objetiva dos direitos fundamentais. Nesse contexto,
impde-se que relembremos aqui a aceitacao da ideia de que
ao Estado, em decorréncia do dever geral de efetivagdo dos
direitos fundamentais dos individuos, ndo s6 contra inge-
réncias indevidas por parte dos poderes publicos, mas tam-
bém contra agressodes provindas de particulares e até mes-
mo de outros estados, dever este que, por sua vez,
desemboca na obrigagdo de adotar medidas positivas com
vista a garantir e proteger de forma efetiva a fruicdo dos di-
reitos fundamentais.

Seguindo o paradigma constitucional de protecdo ao idoso, foi pro-
mulgada a Lei n° 8.842/94, instituindo a Politica Nacional do Idoso, tendo
como objetivo, consoante seu artigo 1°, assegurar os direitos sociais do ido-
so, criando condigcbes para promover sua autonomia, integragéo e participa-
¢do efetiva na sociedade.

A Politica Nacional do Idoso rege-se por alguns principios norteado-
res de protec¢do, elencados no artigo 3°, dentre os quais se destacam: j. A
familia, a sociedade e o Estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os
direitos da cidadania, garantindo sua participacdo na comunidade, defen-
dendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida; ii. O processo de envelhe-
cimento diz respeito a sociedade em geral, devendo ser objeto de conheci-
mento e informacao para todos; jii. O idoso ndo deve sofrer discriminagao
de qualquer natureza; iv. O idoso deve ser o principal agente e o destinatario
das transformacgdes a serem efetivadas através desta politica e v. As diferen-
cas econdmicas, sociais, regionais e, particularmente, as contradi¢des entre
o meio rural e o urbano do Brasil deverao ser observadas pelos poderes pu-
blicos e pela sociedade em geral, na aplicacao desta lei.

Devido as profundas mudancas provocadas no tratamento a ser dis-
pensado aos idosos, pela Constituicao Federal de 1988 e pela Politica Na-
cional do Idoso, tornou-se necessaria a elaboragdo de uma nova legislagao
infraconstitucional, compativel com a doutrina da protecao integral.

Sob essa nova perspectiva, em 2003, o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741) materializou e regulamentou a doutrina da Protecdo Integral, dis-
pondo, em seu artigo 2°, que o idoso goza de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportuni-
dades e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
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aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicdes de li-
berdade e dignidade.

Além do principio norteador de protecao integral, o Estatuto do Ido-
so também determina, no artigo 3°, que é obrigagdo da familia, da comuni-
dade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivagéo do direito a vida, a satde, a alimentagéo, a educa-
¢do, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitdria.

Nesse aspecto, a garantia dos direitos aos idosos passou a ser uma
responsabilidade de todos: familia, sociedade e Estado. Todas as medidas
a serem adotadas em prol dos idosos devem, necessariamente, levar em
conta a sua protecgdo integral, com prioridade absoluta.

3.1 ALGUNS ASPECTOS COMPARATIVOS ENTRE O ESTATUTO DO IDOSO
E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) materiali-
zou e regulamentou a Doutrina da Protegdo Integral, reiterando, em seu
artigo 4°, “caput”, preceitos do artigo 227, da Constituicdo Federal, trazen-
do profundas alteracdes politicas, culturais e juridicas quanto a questao
da crianca e do adolescente no Brasil, estabelecendo uma transformacao
paradigmatica.

Nesse sentido, preceitua o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente que é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagéo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte e ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a con-
vivéncia famili ar e comunitdria.

Nos ensinamentos de Pereira e Melo (2000) a determinagao de prio-
ridade absoluta para crianca e adolescente como norma constitucional
buscou impor preferéncia para as politicas sociais publicas “como dever da
familia, da comunidade, da sociedade civil e do Poder Publico” o que foi
destacado no artigo 4°, paragrafo Unico do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (Lei 8.069/90) como: i. Primazia em receber protecdo e socorro em
qualquer circunstancia; ii. Precedéncia no atendimento por servico ou 6r-
gao publico de qualquer poder; iii. Preferéncia na formulagdo e execugao
das politicas sociais publicas; iv. Destinagdo privilegiada de recursos publi-
cos as areas relacionadas com a prote¢do da infancia e da juventude.
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Para uma melhor compreensdo sobre o tema, apresentaremos uma
tabela exemplificativa entre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Es-
tatuto do Idoso, tracando alguns pontos comparativos entre eles:

Estatuto da Crianca e do Adolescente Estatuto do Idoso

Previsdo constitucional: Art.227 da Previsao constitucional: Art. 230 da
Constituicdo Federal de 1988 Constituicdo Federal de 1988

Principio da Protecdo Integral e
Prioridade Absoluta da crianga e do
adolescente

Principio da Protecao Integral e
Prioridade Absoluta dos idosos

Previsdo infraconstitucional: Previsdo infraconstitucional:
Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990.  Lein° 10.741, de 1° de outubro de 2003.

Pessoas vulneraveis Pessoas vulneraveis

Familia substituta por meio da guarda, = Familia substituta por meio do dever
da tutela e da adogao. de cuidado e da curatela.

O principio da prioridade absoluta a crianga, ao adolescente e ao
idoso acaba por revelar que os interesses dessa parcela da sociedade deve-
rao, sempre, sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado, sendo merecedores de tutela diferenciada.

Para além da prioridade absoluta, a doutrina da protecao integral é
a base configuradora de todo um novo conjunto de principios e normas ju-
ridicas voltadas a efetivacao dos direitos fundamentais da crianca, do ado-
lescente e do idoso, reconhecendo a condigdo peculiar dessas pessoas e a
articulagdo das responsabilidades entre a familia, a sociedade e o Estado
para a sua realizagdo por meio de politicas sociais publicas.

3.2 ALIENAGAO PARENTAL COM IDOSOS: POSSIBILIDADE DE APLICAGAO
EXTENSIVA

Com o intuito de definir o que é Alienacao Parental, mediante a fixa-
¢do e parametros para a sua caracteriza¢ao foi aprovada, em 26 de agosto
de 2010, a Lei Brasileira n° 12.318, que dispde sobre a alienacado parental.

Pela perspectiva legal brasileira, considera-se ato de alienagdo pa-
rental a interferéncia na formagdo psicoldgica da crianga ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que te-
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nham a criang¢a ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a ma-
nutencgdo de vinculos com este (art.2°).

E importante ressaltar que a Alienacdo Parental ndo se configura
apenas e tdo somente com a pratica de uma Unica conduta de forma isola-
da, mas sim de um padrao de condutas que se estenda ao longo do tempo
com o objetivo de enfraquecer ou extinguir os lacos parentais.

Victor Reis (2009), nos seus estudos sobre criangas e jovens em risco,
refere que devido a crianga ser dependente e indefesa, é um dos elementos
no seio da familia com maior vulnerabilidade, tornando-se assim um alvo
facil para todo o tipo de violéncia. A violéncia consiste, acima de tudo, num
abuso de poder, quer seja fisico, material ou emocional.

Conforme ja demonstramos ao longo deste artigo, tanto a crianca ou
adolescente, como o idoso, possuem vulnerabilidades, sendo propicios a
abusos de poder por parte dos seus cuidadores.

Este aspecto, sob um ponto de vista de protecao integral, nos faz re-
fletir sobre a possibilidade de uma nova interpretagao ao artigo 2°, caput,
da Lei de Alienagao Parental, para aplicagdo ao idoso.

Essa defesa de uma nova interpretacao ao artigo 2°, para aplicagdo
ao idoso, da-se pelo fato de que o idoso também pode sofrer abusos de seu
cuidador, e essa situacao pode legitima-lo como possivel vitima de Aliena-
¢do Parental (Barbedo, 2012).

A possibilidade de extensao da Lei de Alienagao Parental é também
uma forma de assegurar a Convivéncia Familiar que eles tém direito com os
demais familiares, sendo este convivio para o idoso importante para sentir-
-se seguro, incluido e amado.

Como forma de exemplificarmos a possibilidade de aplicagao exten-
siva, tendo em consideragao a vulnerabilidade presente nos idosos, cita-
mos alguns casos em que a Aliena¢do Parental estara configurada: i. nos
contextos em que o cuidador (filhos, parentes, profissionais ou quem tenha
vinculo de afetividade) tenta afasta-lo da convivéncia co m demais familia-
res. ii. O idoso ap6s certo tempo precisa ficar sob o cuidado dos filhos ou de
outro familiar, e esses na posi¢ao de cuidadores acabam por promover ou
induzir para que o idoso repudie outro familiar, obtendo como prejuizo a
convivéncia familiar (Barbedo, 2013).
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4 MEDIAGAO FAMILIAR ENVOLVENDO IDOSOS

0 procedimento de mediagao estimula o didlogo entre os membros
da familia do idoso, procurando encontrar novas maneiras de lidar com as
questoes que eles estao com dificuldades de resolver, a0 mesmo tempo em
que os auxilia a agirem cooperativamente como cuidadores prevenindo a
ocorréncia de novos conflitos.

Em relacdao ao idoso, a mediagao busca alternativas para que nao
sinta, por exemplo, a falta de privacidade, de sentimento de desrespeito, de
nao ser escutado pela familia, de sentir-se infeliz e solitario, desejos de
abandonar o lar, de ser impedido de sair de casa, de nao ter condicdes de
dispor de seu dinheiro quando precisa ou, inclusive, problemas no uso de
medicamentos.

Por sua vez, em relagédo aos familiares o objetivo da mediagao é que
possam reestabelecer o didlogo, buscando alternativas de possibilidades de
cuidados que cada membro assumira. A mediagdo também traz a seguranca
necessaria para que os familiares fiquem tranquilos que seus pais ou avos
estejam bem cuidados, possibilitando que nao vivenciem como carga este
cuidar, mas sim como carinho e doagao e que, também, sintam-se construin-
do vinculos fraternos que confiam e sdo vistos com confianga pelos irmaos.

4.1 MEDIAGAO FAMILIAR COM A PRESENGA DE IDOSOS

Este contexto de mediagdo ocorre com a presenca da prépria pes-
soa idosa quando esta possui condi¢des para participar e tem como foco a
dificuldade de comunicagao familiar para resolver questdes que lhe digam
respeito.

E importante o mediador avaliar se este idoso tem capacidades de
entendimento (cognicdo) e emocionais para participar do procedimento de
mediacao, caso contrario, sua participagdo nao é aconselhada.

Nos casos em que o idoso for participar, é aconselhavel protege-lo de
situagdes que lhe tragam sofrimento, sendo aconselhavel que as sessdes
iniciais de mediacao sejam com os irmaos/filhos, com o intuito de o media-
dor perceber o nivel do conflito, e em que momento mais adequado sera
importante convidar para participar a pessoa idosa.

Normalmente trata-se de conflitos transgeracionais, que ocorrem
quando os avos vao viver com a familia nuclear (pais e filhos). Ocorre, as-
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sim, a necessidade de realinhamento da familia para a inclusdo do idoso
na mesma.

4.2 MEDIAGAO FAMILIAR COM FAMILIARES DE E PARA IDOSOS

A mediagao familiar para idosos ocorre quando os mesmos nao estdo
em condigdes de salide para participar diretamente, ou estdo interditados.

Quando isso ocorre, a mediacao é feita com os familiares tendo como
pontos centrais a comunicagao familiar, os cuidados e o bem-estar do idoso.

As situacdes mais comuns sao os conflitos referentes a cuidados com
idosos, com um quadro de fragilizacao, ou seja, reduzida capacidade fun-
cional (dependentes nas atividades basicas da vida diaria); demanda por
atendimentos/cuidados de sauide.

Nestas circunstancias, sdo normalmente abordadas questoes, tais
como: aos cuidados de quem ficara o idoso; divisdo dos cuidados; visitas;
despesas; consultas médicas, auxilio na administragdo da medicacao, cui-
dados com a alimentagao e higiene; contratacao de cuidador; administra-
¢do dos bens e pensao do idoso.

Se a decisdo do idoso e/ou da familia for no sentido da internagao
em clinica geriatrica, podem ser trabalhadas, dentre outras questdes, qual
a clinica irdo escolher (avaliacdo de condicdes de conforto e cuidados ao
idoso), pagamento da geriatria (divisdo das despesas) e como serdo realiza-
das as visitas, com o intuito de preservar os lagos e vinculos familiares.

5 MEDIAGAO COM IDOSOS: RELATOS DE CASOS DE MEDIAGAO DE
CONFLITOS MOTIVADA POR CUIDADO COM IDOSOS NA DEFENSORIA
PUBLICA

5.1 RELATO DO CASO 1 (ABORDAGEM TRANSFORMATIVA)

Um dos motivos de busca para atendimento que tém se destacado
nos casos de mediagdo de conflitos na Defensoria, € a necessidade de algu-
mas pessoas de conversar sobre os cuidados com os pais idosos.

Os pais que viviam com autonomia - em suas proprias casas, na
maioria das vezes - agora estdo idosos e se defrontam com a dificuldade de
se manterem. Eles ficam mais frageis e carentes de cuidados, pelo natural
envelhecimento ou, somado a isso, por alguma doenca incapacitante.
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Diferente de seus pais ja idosos, os filhos vivem de fato com indepen-
déncia. Tém suas proprias casas, seu emprego, suas atividades e seus com-
promissos. Tém suas proéprias familias e vivem, ainda, em plena idade pro-
dutiva. Muitas vezes, falta-lhes tempo para cuidarem até de si mesmos e de
seus relacionamentos. Por isso, tém pouco tempo e, por vezes, poucos re-
cursos financeiros para poder auxiliar alguém mais carente do grupo fami-
liar, como seus pais.

Juntem-se a isso todas as questdes psicologicas que os aproximam e
os afastam de pais e irmé&os, na dindmica de cada grupo familiar. E neste
contexto que se insere a Mediagdo, para auxiliar a necessidade de conver-
sar sobre a melhor forma de prover cuidados aos idosos da familia. Ai te-
mos um contexto complexo para negociar.

As pessoas que primeiramente vém procurar a media¢do nos casos
atendidos, em geral sao aquelas que estavam cuidando sozinhas de um
dos pais e sentem-se cansadas e sobrecarregadas com essa responsabili-
dade. Querem conversar com os irmaos para compartilhar esses cuidados,
de forma que cada um possa contribuir de alguma forma.

Para contextualizar, apresentamos o relato de um desses atendi-
mentos. Esta situagdo mostra as questdes que costumam ser abordadas e
que sao recorrentes nas mediagdes de conflito que tratam de cuidados com
idosos.

Foi o caso de nove irmdos, que vieram conversar sobre os cuidados
com a mae de 87 anos, que era muito pesada, tinha dificuldade de locomo-
¢do e outros problemas de saude. Trés irmaos sentiam-se sobrecarregados
fisica e financeiramente e, por isso, chegaram muito incomodados, quei-
xando-se dos demais, que nao costumavam ajudar.

No inicio da conversa, relataram o que faziam. Tinham muitas quei-
xas de que os outros nada faziam e de que nado se comprometiam com as
combinacgdes anteriormente feitas para ajudar a mae. Enquanto iam fazen-
do este relato para a mediadora, passavam a impressao de que esperavam
seu apoio ou alguma sugestdo desta sobre como deviam fazer.

Na medida em que a conversa foi andando, quando todos tiveram a
oportunidade de falar, de serem ouvidos e de ver que seus pontos de vista
estavam sendo considerados, o didlogo entre eles foi aumentando.
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A mediadora ajudou a organizar e detalhar as ideias e as possibilida-
des que eles sugeriam. Alguns continuariam dedicando mais tempo que os
outros; eles mesmos iam dizendo o que se propunham a fazer e, enquanto
alguns concordavam, outros discordavam. Dessas discordancias, porém,
surgiram ajustes que foram aceitos por todos.

Uma questdo a administrar foi a presenga nas sessdes de mediagao.
Nao foi facil reunir nove irmaos, sendo que alguns moravam em cidades
diferentes e outros tinham problemas de horario de trabalho. De fato, em
nenhum dos encontros, a mediadora conseguiu reunir os nove. As duas fi-
lhas que estiveram presente em todos os encontros, foram as que, até en-
tdo, dedicavam mais tempo e sentiam-se cansadas com os cuidados com a
mae e desconsideradas pelos irmaos.

Em diferentes reunides, vieram diferentes irmaos; alguns vieram
mais vezes que outros. No primeiro encontro, vieram seis irmaos; no segun-
do encontro, vieram sete. No terceiro e no quarto encontro, vieram quatro,
mas ndo os mesmos nesses dois Ultimos. Para poder ir adiante na conversa
e nas combinacdes, os presentes relatavam aos faltantes o que ja tinham
resolvido e, assim, foram acertando as combinacoes.

Muitas opgOes foram trazidas; dentre elas, a de a mae ir morar com
um dos filhos, a de contratar cuidadores e a de levar a mae para viver em
uma casa para idosos. Eles optaram por apoiar a mde em continuar moran-
do em sua proépria casa. Quando fizeram sua escolha, a mediadora tomou
nota de tudo e redigiu um Termo de Entendimento, pois eles queriam “tudo
no papel”. Ela mostrou aos que foram naquele encontro e estes, por fim,
concordaram que isso era o que eles queriam. Foram as duas irmas que le-
varam o Termo para os demais assinarem e que trouxeram de volta as vias
assinadas para o registro da mediagao.

Aidosa tinha recursos préprios; ela ndo necessitava auxilio financei-
ro dos filhos, mas necessitava que alguém administrasse esses recursos,
pagando as contas e as despesas da casa, ja que ela continuaria morando
sozinha. Uma das filhas responsabilizou-se por isso, prestando contas a
mae e aos irmaos.

Duas filhas se dividiriam com os cuidados da mae durante a semana;
outros trés filhos ficariam com ela nos finais de semana, de forma escalona-
da. Outra filha ficaria de reserva, para cobrir contratempos dessas que cui-
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dam sempre. Outros dois filhos se responsabilizaram por conduzir a mae a
todos os eventos que ela necessitar, como médicos e exames, por exemplo.

Eles mesmos disseram como iriam se organizar. Amediadora nao su-
geriu nem julgou as escolhas. Concluiram o trabalho, sentindo-se compro-
metidos uns com os outros, pois eram as suas ideias que estavam ali com-
binadas.

Aflexibilidade da mediadora de aceitar seguir com a mediagao mes-
mo sem a presenca de todos nas sessdes foi importante para ter chegado a
um acordo, mas é claro que se correu o risco de que aqueles que nao foram,
no final, continuassem descumprindo o que se propuseram a fazer.

A experiéncia em atendimento de um grupo grande de irmaos sinali-
za que é muito dificil conseguir que todos comparecam. Insistir com isso,
impondo a presenca de todos como condigdo, pode impedir que os presen-
tes se entendam e fagam suas combinacdes.

O que ocorre muitas vezes é que, mesmo ndo tendo a adesao de to-
dos, os participantes conseguem melhorar a qualidade do atendimento e
compartilhar o trabalho com alguns dos irmdos que antes nao estavam aju-
dando.

A mediagao de conflitos motivada pela necessidade de combinar
cuidados com idosos tem uma caracteristica particular: de estar tratando
de uma pessoa que, anteriormente, cuidava dos filhos e, por isso, em geral,
estipulava as regras, pois possuia sobre eles uma ascendéncia. Quando o
grupo familiar da-se conta da necessidade de mudanca de papéis, pode
levar um tempo para que encontre um bom jeito para lidar com essa nova
situacao. O desafio do mediador serad o de auxiliar os mediandos a co-criar
a dinamica dessas relagdes, para atender as necessidades e as possibilida-
des de cada uma das pessoas.

5.2 RELATO DO CASO 2 (ABORDAGEM DE JOHN HAYNES)

Neste caso, a procura pela mediacdo partiu das duas irmas mais ve-
lhas que desejavam conversar com os demais irmaos sobre questdes refe-
rentes aos cuidados com a mae.

Aidosa, contava a época com 78 anos e possuia seis filhos: trés filhas
mulheres e trés filhos homens. Morava em casa propria, em uma cidade
proxima a Porto Alegre. No mesmo terreno, morava seu filho mais novo.
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Dois dos outros filhos também moravam em cidades préximas a Porto Ale-
gre, sendo que os demais moravam nesta Capital.

Todos os irmaos foram convidados a participar do procedimento de
mediagao, tendo comparecido (inclusive os trés que ndo moravam em Por-
to Alegre) e aceitado o procedimento.

No decorrer da mediacao, inicialmente, cada irmdo pode fazer suas
colocagdes em relagdo a sua preocupacgdo com a genitora.

Airma mais velha referiu que o irmdo mais novo que morava no mes-
mo terreno da mae, no ano anterior ja a havia internado numa clinica geria-
trica, sem consultar os demais irmdos. Quando estes souberam, foram ao
local e retiraram a mae do mesmo, levando-a de volta a sua casa.

Este filho justificou sua decisdo dizendo que pensava que na clinica
geriatrica a mae estaria melhor cuidada e teria a companhia de outras ido-
sas. Os demais irmaos ndo concordaram com esta intencao, tendo uma das
irmas referido que o mesmo desejava colocar a mae na clinica com o inte-
resse de ficar com a casa dela. Disse que ele, embora morasse no mesmo
terreno da mae, ndo dava atencdo a mesma. Relatou que ele utilizava o
mesmo reldgio de luz e dgua da casa da idosa, o que onerava nas despesas.

Os irmaos manifestaram suas propostas de como poderiam fazer
para individualizar os relégios de luz e dgua, tendo negociado e chegado a
um consenso sobre esse tema.

Ocorreram muitas acusagoes em relagao ao abandono da idosa pe-
los filhos, que pouco a visitavam. A irma mais velha ressaltou que a idosa
pedia muito para ver os filhos e os netos, mas que raramente isso aconte-
cia, pois 0s irmaos ndo procuravam a mae.

Outro irmao expds que, embora sejam seis, sdo poucos os que de-
monstram disponibilidade para cuidar da idosa, salientando a idade avan-
cada da mesma e sua fragilidade de saude, evidenciando seu desconforto
com o abandono da mae pelos irmaos, o que gerava tristeza na mesma e
sensacgao de desamparo e até mesmo exclusao.

A partir desta colocacdo, o didlogo entre os irmdos, durante os qua-
tro encontros de mediacao evoluiram muito, tendo conseguido se comuni-
car de forma harmonica e transparente, preocupados com a qualidade de
vida da mée.
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Conseguiram combinar sobre como fariam para assistir a genitora,
dentro de suas possibilidades financeiras, tentando criar condi¢des mais
favoraveis tanto em relagdo ao local onde permaneceria, bem como quan-
to a questao emocional.

Chegaram a conclusdo de que o melhor para a mae seria permanecer
em sua casa, conforme era de seu desejo, e que contratariam uma cuidado-
ra para tomar conta da mesma. Para o pagamento do salario desta cuida-
dora, todos contribuiriam com um valor mensal. Este valor ndo foi estabe-
lecido igualitariamente, pois foi levada em conta a possibilidade de cada
irmao, tendo todos concordado com essa decisdo conjunta.

Ressalta-se que em um acordo realizado em mediagao todas as pos-
sibilidades que surgirem, desde que aceitas por todos os envolvidos, sao
possiveis. No caso, os irmaos concordaram com contribuicdes de valores
diferentes, pois sabiam da realidade financeira de cada um.

Quanto a questdo de maior participagdo na vida da idosa, também
foram unanimes de que pretendiam participar mais efetivamente da vida
da mesma, possibilitando a todos maior sentimento de pertencimento. Or-
ganizaram-se nas visitas, combinando de propiciar a convivéncia da idosa
com seus filhos e netos.

Como a genitora teria que se submeter a uma cirurgia, e, tendo em
vista que ndo sabiam quando conseguiriam contratar a cuidadora, conver-
saram sobre as possibilidades de como cuidar da mae depois da cirurgia.
ApOs varias colocagdes, um dos irmaos disse que poderia tirar 60 dias de
licenca, mas que a mesma era ndo remunerada. Os demaisirmdos acharam
muito bom que ele pudesse cuidar da mae e entdo repassariam o valor des-
tinado a cuidadora para o mesmo, e durante esse periodo tratariam de pro-
curar e contratar uma cuidadora.

Solicitaram que fosse redigido o Termo de Entendimento, documen-
to onde sao descritas todas as combinagdes realizadas pelos mediandos, e
que poderiam retornar somente em quinze dias para assina-lo, pois esta-
riam envolvidos com a cirurgia da mae.

Na data combinada para a assinatura do Termo de Entendimento,
todos os irmaos compareceram a mediacao. Elogiaram muito o trabalho
desenvolvido no espaco de Mediacao, referindo que o mesmo foi de grande
valia, ndo sé para resolverem as questoes referentes a mae deles, mas tam-
bém para restabelecer as relagdes fraternas, e informaram que nao mais
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seria necessario assinar o Termo, pois a mae havia falecido ha dois dias.
Novamente agradeceram, despediram-se da mediadora e voltaram para
suas vidas, certamente com novos padrdes de relacionamento.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Importante evidenciar que a mediagdo familiar envolvendo idosos
requer por parte do mediador um olhar sensivel e cuidadoso, mas, ao mes-
mo tempo, tendo a imparcialidade necessaria para auxiliar todos os mem-
bros da familia neste momento delicado.

Para isso, é relevante ter presente que este contexto de mediagdo
nao se resume apenas a resolver as questdes financeiras, médicas, de cui-
dados ou éticas dos filhos em relagao a seus genitores, mas envolve princi-
palmente relagdes afetivas, humanas e sociais.

Do ponto de vista de protegdo legal ao idoso, importante referir que
a Mediacao realizada pela equipe da CLIP na Defensoria Piblica uma vez
referendada pelo Defensor Publico passa a ter efeito de titulo executivo ex-
trajudicial, ou seja, sendo o acordo descumprido depois de referendado, o
mesmo podera ser executado judicialmente.

Esta validade executiva é extremamente importante, pois muitas ve-
zes 0 idoso nao possui recursos, tampouco autonomia para constituir advo-
gado para representar seus interesses. Embora os processos que envolvam
0 idoso possuam prioridade de tramitagdo, sdo sempre, de alguma forma,
morosos, quer pelo tempo judicial, quer pelo tempo de vida do idoso. Desta
forma, a mediacao mostra-se importante, possibilitando a preservacao do
idoso que frequentemente esta carente de afeto e assisténcia familiar, sen-
do que este procedimento podera levar todos os membros da familia num
movimento de reaproximacdo, construcao e reavaliagao de comportamen-
tos que envolvem as relagdes entre pais e filhos, ou avos e netos.

Consideramos essencial uma intervencao de mediagdo na busca de
preservar ou reestabelecer o que todos nds temos de importante: os nossos
lagos familiares.
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ALICE E O DIREITO SEM O IMPERIO DO INDIVIDUO

Antonio Marcelo Pacheco?

RESUMO: Este artigo ¢ resultado da pesquisa que se realiza na apreensdo
da Teoria Sistémica, desenvolvida pelo tedrico alemao Niklas Luhmann e
que busca compreender o direito nao mais a partir da essencialidade do
sujeito, mas numa perspectiva sociolégica conectada com a distopia de
uma sociedade péds-moderna ou de segunda modernidade ou mesmo liqui-
da. Sociedades que trazem uma complexidade que subverte a ideia ilumi-
nista e positivista do direito, uma vez que se busca com a teoria dos siste-
mas uma nova matriz de reproducao para as formas juridicas. A figura da
obra de Lewis Carroll se d4 como presenca onirica de um tipo de sociedade
que determinada por novas configuragdes do tempo e do espaco acabam
subvertendo aquelas tradicionais definicdes do espacgo social elaboradas
pelos classicos da sociologia.

PALAVRAS-CHAVE: Luhmann - teoria dos sistemas - autopoiése - discursi-
vidade - autoreferéncia.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Uma aproximacdo ao conceito de sistema - o
direito sem o império do sujeito: o rei e a rainha de copas estdo juntos. 3. A
complexidade e o sistema: o ledo e o unicérnio lutam pela coroa. 4. O mun-
do de Alice - uma aproximacgado ao conceito de autopoiesis. 5. Conclusao. 6.
Referéncias.

1INTRODUGAO

“0 que é direito, sempre e somente pode ser decidido pelo
préprio sistema juridico”.?

Ha uma transformagdo em curso na ciéncia, no pensamento, enfim,
em amplos espacos do imaginario. As modificagdes geram um mal-estar, le-

1 Graduagdo em Historia, Filosofia, Sociologia, Ciéncias Sociais e Juridica, Mestre em Ciéncia Politica, Mestre em
Direito, Doutorado em Sociologia. Membro pesquisador do Grupo Violéncia e Cidadania e do Grupo Magistratura,
Sociedade e Politica. Professor de Direito Constitucional e de Direitos Humanos.

2 LUHMANN, Niklas. A Restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do Sentido de uma Analise Socioldgica do Direi-
to. In: ARNAULD, André-Jean e JR., Dalmir Lopes (organizadores). Niklas Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia
Juridica. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Lumem Juris Ltda, p. 48.
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vando-nos a reagir as mudancas que se processam e a um estranhamento
generalizado que busca resistir na defesa do tradicional.

No sistema juridico ndo é diferente, ja que é perceptivel certa resis-
téncia a tudo aquilo que se apresenta com forga de “novo”. Alguns dos con-
ceitos que sustentam tal sistema estdo se transformando no ritmo destas
novidades, outros nao.

O direito também esta ao abrigo dos efeitos dessas temporalidades,
isto é, de tudo aquilo que acompanha o movimento histérico e suas altera-
coes.

Epistemologicamente ha um mal-estar entre os tradicionais paradig-
mas que estao num processo de revolucdo, como ja afirmara Thomas Kuhn,
e um de seus efeitos é a necessidade de se abandonar explicagdes ja consa-
gradas para buscar outras formas de compreensao do espaco social.

A crise, aqui, estd no horizonte proposto por Edgar Morin, isto é,
como uma condicdo de permanente (re) apresentagao do espa¢co munda-
no, pois diferentemente de Koselleck, a crise ndo acontece somente em
momentos de ruptura de ordem, mas é uma condi¢do de possibilidade
para a propria existéncia da linguagem e da percepcao de realidade.

E o caso do sistema juridico?. E tal condicio é um paradoxo, pois se
por um lado ha ainda a conservagdo de uma légica que remonta ao passa-
do, e que olha, através dos olhos daqueles que ndo entendem a condicao
de complexidade e risco ao qual o espacgo social se constitui, por outro lado
esse saber tradicional que ainda impera sobre as universidades, como,
igualmente, sobre o discurso juridico como um todo esta sendo provocado,
irritado, desafiado por “novos” significados que buscam uma nova forma
de construir o pensamento, e em especial a condicao juridica, levando mui-
tos a se deixar seduzir por modismos conceituais que pouco resultam para
a prépria compreensao de crise.

Dessa forma, indo a favor dessas alteragdes, o discurso juridico se
abre a ‘olhares de fora’, quer dizer, estd em curso uma abertura de perspec-
tiva cognitiva da lei, da norma, enfim, da linguagem juridica que nédo aban-

3“0 direito ndo pode ser provisério, ele tem que ter duragdo... a sociedade estd mudando numa velocidade
muito grande, forcando que o jurista tenha consciéncia de que nos s6 seremos sujeitos da construcdo do tempo
histérico se nos tivermos a velocidade, a capacidade de decidir, a partir de teorias que levem em conta essa
complexidade: os paradoxos e os riscos que comegam a surgir a partir dai”.In: ROCHA, Leonel Severo. A constru-
¢ao do tempo pelo direito. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003, p. 318 e 319,
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donando uma perspectiva do realismo juridico adota novos sentidos de
compreensdo a partir da prépria diacronia presente no pensamento nessa
segunda modernidade.

Nessa proposta de compreender o sistema juridico para além do tra-
dicional é objetivo deste texto buscar uma aproximacgao entre a obra “Alice
no Pais das Maravilhas”, de Lewis Carroll e a Teoria dos Sistemas conforme
apresentada por Niklas Luhmann a partir de alguns conceitos que impor-
tantes para a compreensao dessa teoria permitem a emergéncia de efeitos
que vao ao encontro da atual condicdo de crise do discurso juridico.

A comparacgao entre essas duas obras, em um primeiro momento vis-
tas como tao desencontradas, se justifica na medida em que, como na obra
de Carroll, os trabalhos de Luhmann significam uma importante ruptura
com aquela forma ja condicionada de compreender o direito como quer a
tradigao positivista.

Da mesma forma que o personagem de Alice, que decidiu correr
atras do coelho branco e, assim, mergulhou com ele na abertura da grande
toca que conduzia ao “Pais das Maravilhas”, rompendo com a linguagem
convencional e, a partir dessa linguagem metaférica, construindo uma cri-
tica aos que se agarravam apenas naquilo que parecia ser a Unica com-
preensao do mundo real, Niklas Luhmann, igualmente, nos convida a
imergir sobre uma nova linguagem juridica, onde os dogmas sao confron-
tados e onde a propria compreensao que explica precisa ser reanimada
para aceitar o sistema juridico como diferente, isto é, enquanto um siste-
ma autopoiético.

O direito é um discurso muito mais rico, surpreendente, dinamico e
nao pode continuar sendo amarrado a uma visao que confunde significa-
dos. E interessante, nesse sentido, uma observacdo de John Finnis sobre a
polémica em torno dos conceitos de jus e ley, ou como ja destacou Santiago
Legarre, entre direitos naturais e lei natural a partir de uma (re) leitura de
Tomas de Aquino®.

4 Nesse sentido, Finnis afirma que “En efecto, la mayor complicacion en la semantica del ius es que también
tiene un significado distinto: ley (y, por tanto, leyes - iura -). Aquino usa ius frecuentemente con este Ultimo sig-
nificado. Por supuesto, también tiene otra palabra para designar la ley: lex. Algunos comentaristas del siglo vein-
te pensaron que Aquino sostenia una distincion de significado entre ius, usado en este sentido, y lex. Pero aquél
no tenia ningun interés en hacer semejante distinciéon y no hay una ensefianza oculta que pueda encontrarse
debajo de la superficie de sus discusiones acerca de ius y lex (o en alguna otra parte de su obra). Los muchos pa-
sajes en los que usa ius y lex intercambiablemente prueban esto con claridad, asi como también el desarrollo de
sus argumentos en muchos otros pasajes en que uno u otro término es usado”. In: FINNIS, John. Aquinas: Moral,
Political, and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1998, p.134.
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Quer dizer, Finnis chama a atencdo para a necessidade de se revelar a
limitagao de uma tradigdo que quis entendé-los como sinénimos, perdendo
de vista os detalhes de suas particularidades, fundamentais para o proprio
pensamento juridico. E nesse aspecto que o pensamento de Luhmann se en-
contra com todos aqueles que vém buscando surpreender o incontroverso.

Apresentado a partir de dogmas tradicionais o direito tem muitas di-
ficuldades em compreender o que nédo é direito, bem como legitimar aquilo
que é o direito, ja que nessa margem de possibilidades rotineiras nao é
mais sustentavel a perspectiva tradicional estabelecer uma comunicacao
sem ruido entre a lei e o sujeito.

O sistema juridico ndo é um campo estanque, imobilizado pela ar-
madura conceitual que nos acostumamos a vestir sem questionar. Ao con-
trario é um sistema parcial, vivo, auto-reflexivo e auto-reprodutivo, e se
deve entendé-lo sob o prisma de opera¢des que acontecem faticamente,
isto é, enquanto fendmenos-comunicagdes dele com ele mesmo, com ou-
tros sistemas do espaco social, que na linguagem de Luhmann sao conhe-
cidos como subsistemas, bem como com o ambiente que o envolve. A teo-
ria dos sistemas supera algumas das dificuldades que ao longo das décadas
nos acostumamos a conviver sem enfrentar.

Da mesma forma, em Alice também se construia uma critica velada
ao mundo tradicional e autoritario de Oxford, bem como ao pensamento
vitoriano, predominante naquele momento na Inglaterra e que permitia a
uma sociedade se pretender superior em relagdo ao restante do mundo,
mas que no ocaso do século XIX veio a ser teimosamente contrariada pelos
eventos histéricos que aconteceram e que indicariam o inicio do fim, ape-
sar da pretensiosa alienagdo por parte dos suditos da coroa britanica.

Alice é o resultado do momento austero, e ao mesmo tempo vitorio-
so que a sociedade anglo-saxdnica britanica experimentava. A tensdo entre
essa austeridade e a arrogancia criava um ambiente sufocante, a tal ponto,
que parecia submergir qualquer originalidade destoante do tradicional.
Alice é uma linguagem que choca porque ndo se enquadra no modelo cul-
tural vigente e, nesse sentido, subverte-o.

O problema de Alice e do direito é um desafio comum: é a possibilida-
de de poder alterar a ordem das coisas, interferindo em seu préprio destino
e, consequentemente, na extensdo dessa interferéncia, ao mesmo tempo
em que apesar de (re) apresentacdes do mundo, partem dessa condicdo de
realidade para significar sentidos ao préprio espago de mundividéncia.
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Se Alice precisa se perder para, entdo, se encontrar, a teoria dos sis-
temas, por seu turno, precisa confrontar o sistema juridico daquela forma
de pensar que fazia do dominio do individuo a esséncia de toda compreen-
sao do mundo juridico. O desafio € mudar esse paradigma, e dessa forma,
nao deixar o direito ser visto como uma mera observagdo de um sujeito
privilegiado. O sistema juridico ndo pode mais continuar a ser tratado como
o resultado da percepcao e observacao de alguns individuos-significantes,
pois sua inser¢do enquanto significado para a realidade esta na medida
mesmo de sua condicao de existéncia.

O direito, nos limites desse artigo é compreendido como um sistema
autopoiético, auto-referencial, e tem em si mesmo a capacidade de deter-
minar a sua prépria evolugao a partir da interagdo dos elementos que o
formam, que sao produzidos e maturados por essa interacdo espiral e re-
cursiva que lhe da existéncia. Para que isso possa acontecer, é necessario
que o direito enquanto sistema venha a ser compreendido em um primeiro
momento como um sistema fechado, enclausurado, pois somente assim
sera possivel ao préprio sistema do direito se definir ao escolher a sua pro-
gramacao, selecao e evolugao®.

Nao é um “mundo de faz de contas” como em Alice, que critica uma
razao que nao traz mais em si a capacidade de justificar os significados, mas
no caso da teoria dos sistemas é um olhar que sem prescindir do individuo®,
ndo aceita ficar condicionado/entregue a esse como a Unica justificativa
para a sua existéncia. De certa forma Luhmann despersonaliza o sujeito, ge-
rando efeitos profundos em sua ontologia na medida em que reduz aquela
figura principal do individuo criador a condi¢do de mero espectador.

Tal como na histéria de Alice, aqui ndo se trata de constatar o fato de
que o direito é dependente frente a irrevogabilidade e a inevitabilidade do
ambiente, do sujeito, ao contrario, é através dos conceitos de sistema, clau-
sura, reducao da complexidade e diferenca, para citar apenas alguns, que o

5 “Como sistema operativamente clausurado deben definirse los sistemas que, para la produccién de sus pro-
pias operaciones, se remiten a la red de sus propias operaciones y en este sentido se reproducen a si mismos. Con
una reformulacién un poco mas libre se podria decir: el sistema debe presuponerse a si mismo, para poner en
marcha mediante iteraciones suyas su propia reproduccion en el tiempo; o con otras palabras: el sistema produ-
ce operaciones propias anticipando y recurriendo a operaciones propias y, de esta manera, determina qué es lo
que pertenece al sistema y qué al entorno”. In: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Barcelona: Antro-
phos, pp. 26.

6 “No nos obstinamos en la absurdidad de afirmar que haya derecho sin sociedad, sin hombres, sin las condicio-
nes fisico-quimicas de nuestro planeta. Unicamente afirmamos que el sistema produce las relaciones con dicho
entorno a partir de sus propios esfuerzos, a partir de la efectuacion de sus propias operaciones. Estas operacio-
nes son posible gracias a la integracion de una red que designamos como clausura. Mas brevemente: la apertura
es viable sélo sobre la base de la cerradura”. LUHMANN, Niklas. Idem ibidem, pp.54.
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direito tem condicdes de fazer-se significado liberto da interferéncia de
‘inputs’ vindos do ambiente e que sempre o reduziram enquanto signo de
(re) apresentacgdo da realidade sécio-juridica, ao encontro dos interesses
daquela sociologia do séc. XIX.

Niklas Luhmann nos conduz, portanto, a uma caminhada onde ao
direito se abrem inimeras possibilidades. O direito é um sistema que por si
sd ocupa um espaco e onde nado quer ver a interferéncia do sujeito, da so-
ciedade, mas sim, quer ver a (re) apresentacdo da realidade juridica, do di-
reito mesmo para esse proprio individuo, para que dessa forma possa ser
revigorado enquanto conceito mais elastico na medida em que busca esta-
belecer uma compreensdo com o ambiente-realidade sem que isso signifi-
que fazé-lo ser somente observacdo de um individuo em particular, ou
como afirma Luhmann, ser apenas resultado de uma observacao.

0 que se nos oferece é a possibilidade de antever o sistema juridico
como auto-reflexivo, atuante, capaz de romper com a visdo de um direito
fadado a uma existéncia meramente contemplativa, entregue aos desig-
nios dos individuos, ou, quando muito, justificado pelo direito positivo de
forte matriz socioldgica.

Da mesma forma como em Alice, uma das solugdes possiveis é des-
pertar. Despertar para a sua capacidade interna e em condi¢oes de se auto-
determinar. O mundo de situagdes extraordinarias prossegue em sua logi-
ca; o direito precisa lutar para se afastar desse papel tradicionalmente
manifesto de uma légica que o reduz, pois “os perigos surgem em grande
parte a partir do proprio direito. Por isso as trincheiras contra o perigo ndo
podem mais ser erigidas no terreno da oposi¢cdo entre o legal e o ilegal; elas
atravessam o proprio direito como requlamentagéo e distribuicdo dos ris-
cos...”".As trincheiras epistemoldgicas ndo podem mais ser erigidas no ter-
reno da oposicdo entre o legal e o ilegal, entre uma oposicao entre jus e lex.

2 UMA APROXIMAGAO AO CONCEITO DE SISTEMA - O DIREITO SEM O
IMPERIO DO SUJEITO: O REI E A RAINHA DE COPAS ESTAO JUNTOS

“~ Pode me dizer, por favor, que caminho devo seguir para
sair daqui?

- Isso depende do lugar para onde vocé deseja ir.

7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, pag., 54.
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- O lugar para onde desejo ir? Francamente, para mim tanto
faz.

- Nesse caso, tanto faz o caminho que vocé seguird”.®

“Por ‘sistema’ no entendemos nosotros, como lo hacen mu-
chos tedricos Del derecho, un entramado congruente de re-
glas, sino un entramado de operaciones facticas que, como
operaciones sociales, deben ser comunicaciones, indepen-
dientemente de lo que estas comunicaciones afirmen res-
pecto al derecho. Esto significa entonces que el punto de
partida no lo buscamos en la norma ni en una tipologia de
los valores, sino en la distincién entre sistema y entorno”.

Niklas Luhmann

Alice ndo tem ideia para onde esta indo. Em um primeiro momento,
ela segue o coelho branco, preso a um compromisso em que somente ele
conhece a sua razao de ser. Depois, abandonada a sua propria sorte num
universo que teima em desafiar a sua légica, se vé obrigada a aceitar o
novo, o diferente desse mundo para finalmente descobrir que até mesmo
ali, hd um rei e uma rainha de copas que exercem de forma caricatural
aquele controle enfadonho da razdo autoritaria que a fizeram correr atras
de um coelho com um reldgio de bolso.

Nesse caminho em que ela mergulha num misto de curiosidade,
medo e desejo de compreender o inusitado, Alice conhece varios e estra-
nhos personagens que sdo caricaturas de personalidades da historia da Gra-
-Bretanha. Por exemplo, quando ela se vé frente ao pote de geleia de laranja,
Carroll esta falando do simbolo do protestantismo, Guilherme de Orange,
tdo importante para a ascensao da Inglaterra. Da mesma forma, quando
descreve a batalha entre os cavaleiros de Branco e Vermelho esta se referin-
do ao embate famoso de Thomas Huxley e o Bispo Samuel Newman.

0 que esta no fundo em Alice, dessa forma, ndo é apenas uma inocen-
te histéria, porque de inocente ela ndo tem nada. Através de uma linguagem
figurada, Carroll rompe com muitos valores (a) firmados de sua sociedade,
mas, a0 mesmo tempo, ao romper com esses valores através do uso dessa
linguagem repleta de metaforas quer que se compreenda que a Inglaterra
vista de forma rigorosa e racional precisa perceber que ha algo mais além da
imagem que se reflete no espelho. A sociedade ndo é aquela afirmacédo me-
canica de valores ja determinados e inexoravelmente inquestionaveis.

8 CARROL, Lewis. Alice no Pais das Maravilhas. Sao Paulo: Atica, pag. 61, 1980.
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Ja o sistema, n6 goérdio do campo tedrico de Luhmann é observado
como um conjunto de operagdes faticas que, enquanto operagdes de lingua-
gem e ao mesmo tempo sociais sdo comunicagdes, operagdes comunicativas.

Distintamente do que faz a dogmatica juridica, Luhmann nao preten-
de compreender o sistema do direito a partir de regras ou normas previa-
mente postas que definem o que é direito ou ndo, mas essa compreensdo
esta determinada por aquilo que se apresenta como a diferenciacdo entre
o sistema do direito e o ambiente-realidade. E nesse ponto de tensdo que
esta colocado o que é o nao direito e o que € o direito.

A diferenciagdo do sistema é o resultado da sua prépria formacao en-
quanto sistema auto-reflexivo e recursivo que no seu préprio interior reco-
nhece e elabora a diferenca entre ele e 0 ambiente, (re) apresentando as
condigOes de seu préprio espaco de realismo juridico. Tal realismo é uma
varidvel da codificagao e sele¢ao realizadas pela linguagem juridica, na mes-
ma forma com que Carrol estabelece aquelas metaforas sobre a Inglaterra.

Reconhecer a diferenga como fundamento a auto-reflexdo é admitir
que o sistema juridico e ndo o ambiente é quem define o que é conforme ao
direito/e o que ndo é conforme ao direito. Quanto mais elaborada for defi-
nida essa diferenciacao com o ambiente-realidade, quanto mais auto-refle-
xivo o sistema se (re) construir a partir dessa diferenciagdo, maior sera a
sua capacidade de observacao, operatividade condicional da auto-refleti-
vidade dos sistemas, isto é, de sua potencialidade em reduzir a complexi-
dade, e nesse sentido, realizar ainda mais a sua capacidade de se com-
preender, bem como compreender os outros sistemas e o préprio
ambiente-realidade.

Se em Alice as descobertas a empurram para buscar a fuga do mun-
do que encontra, em Luhmann, ao contrario, se compreende a diferenca
como um fio condutor que permite anotar ao direito uma capacidade de
auto-organizacgdo a partir de determinados elementos que estabelecem re-
lagdes-comunicagdes tanto com o proprio sistema, quanto com o ambien-
te-realidade.

Essas relagdes do sistema sdo constituidas, principalmente entre si,
mas nao raro se dirigem, igualmente, aos outros elementos que estdo alo-
cados nos outros sistemas parciais, como naqueles presentes ao ambien-
te-realidade e pelos quais o espaco de imaginario social encontra a sua
formatacao.
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O direito é desta forma, um dos sistemas parciais presentes no siste-
ma social global e tem o seu limite estabelecido por esse sistema que o
envolve, mas que nao o determina/domina/condiciona. Autopoiético, a
teoria dos sistemas ndo prescinde do ambiente-realidade ou do individuo,
mas ndo admite ser o resultado desses, pois 0 ambiente-realidade é por ele
observado, e o individuo é objeto de sua propria margem de subjetividade.

Da mesma forma que Carroll enfrenta os julgamentos dos que nao
entendem as suas metaforas criticas, Luhmann é acusado de afastar do di-
reito e da sociedade a figura tradicional do individuo, aquela do individuo
onisciente, criando uma teoria onde a sociedade estaria 6rfa ou despojada
da presenca supostamente fundamental desse. Tal concluséo esta longe de
se constituir em uma verdadeira compreensdo da teoria dele.

Isso porque ele compreende que na diferenciagao sistema/ambien-
te-realidade, o sistema e nédo o individuo enfrenta o desafio em seguir com
a evolucdo, isto é, ao se aceitar enquanto diferenciacao o sistema pode de-
cidir aquilo que lhe é ou nao significativo, e dessa forma passar a agir na
redug¢do da complexidade dos dados/fatos e assim oferecer uma melhor
compreensdo dos significados que importam para o sistema e, também,
para o ambiente-realidade, aonde o sujeito se pretende encontrar.

Nesse sentido, estes elementos que ddo sustentacdo a capacidade
auto-referencial do sistema permitem-lhe consolidar o conceito de diferen-
¢a, pois é nesse conceito que se funda uma das grandes novidades trazidas
pela teoria de Luhmann.

Enquanto moével determinante para a teoria é a diferenca condicdo
para a distingdo com o ambiente-realidade, e é através do reconhecimento
dessa reducao de complexidade que se pode admitir um sistema autopoié-
tico. Enquanto condicdo de diferenca, o direito se liberta do sujeito, mesmo
que seja nele que se faca (re) apresentar.

Compreendido a partir de sua capacidade comunicacional calcada
em seus elementos internos, o sistema parcial do direito se auto-organiza
estabelecendo, fundamentalmente, uma operacdo/comunicacéo interna
entre aquilo que lhe da forma, sempre que necessario, com aqueles ele-
mentos que estdo além de seu préprio espaco sistémico e que lhe dao ou-
tros sentidos, mas que possibilitam no seu caso uma abertura para o am-
biente-realidade em seu proprio movimento. Sem a abertura, o sistema
estaria fadado a morte ou a degeneracao, bem assim ao sujeito estaria per-
dida a capacidade da alteridade.
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Dessa maneira, o sistema juridico a partir dessa capacidade auto-
poiética estabelece as condi¢des para se tornar um sistema de grande com-
plexidade, e que contém em si, as condi¢des de sua prépria mobilidade e
reflexividade.

Auto-referente, o sistema escolhe aquilo que é importante para a sua
evolugao, para a sua existéncia, orientando os elementos que lhe perten-
cem para a execucao de todas aquelas operacgoes faticas que servem ao (re)
conhecimento que faz do ambiente-realidade quando o (re) apresenta na
figura da lei.

E, na producao e execucao dessas operagdes faticas o sistema juridi-
co encontra a potencialidade para impingir-se em uma dinamica que auto-
-reprodutiva permite buscar a evolugao nos movimentos de sele¢ao/codifi-
cagao que fazem tudo aquilo que estabelece alguma comunicagdo com ele
uma possibilidade no ambiente-realidade. Nessa dindmica, ndo cabe a lin-
guagem juridica nos limites da linguagem do sujeito, mas sim no espaco da
linguagem do imaginario, campo mais abrangente dos conceitos que ser-
vem de fundamento para a racionalidade.

Para ser possivel preservar a evolucao o sistema parcial do direito
ainda que devendo se manter comumente enclausurado, deve optar por se
abrir ao que lhe irrita, para depois voltar a se enclausurar. Na abertura o
sistema pode encontrar elementos que ajudam a conservar a dinamica in-
terna, e codificando-os, processa-los através do movimento de suas opera-
¢bes faticas. E processando, significar sentidos no ambiente-realidade,
bem assim aos sujeitos.

Diferente de Alice, em que a rainha é uma for¢a de ordem que gera a
desordem no pais das maravilhas e que nao admite ser contestada, sendo
por isso a presenca de certo ruido do discurso racional no universo imagi-
nario de Carroll, a diferenca é uma ‘rainha positiva’ em Luhmann, pois é
origem e fonte para o auto (re) conhecimento do sistema, j& que é enquan-
to condicao comunicacional que a lei serve como aquela linguagem que da
sentido a (re) apresenta¢do da mundividéncia aos sujeitos.

Para Alice, a rainha gera o desejo de retornar ao ambiente monéto-
no, mas seguro da razado, e nao por acaso ela consegue despertar depois de
fugir da voz estridente daquela. Na teoria dos sistemas a diferenca, ao con-
trario, desperta uma certeza: nao é a norma que funda o direito, dizendo o
que é ou nao o direito, mas é na compreensao dessa diferenga em que o
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sistema juridico se aceita distinto do ambiente-realidade que traz em si
mesma a reflexdo para decidir o que é ou ndo conforme ao direito. Anorma
é apenas uma figura que reduz essa complexidade fundante da linguagem
de (re) apresentacdo do mundo.

Com o conceito de diferenca se pode compreender a necessidade de
se reduzir a complexidade da relacdo entre o sistema/ambiente-realidade,
que ocorre na medida em que quebra a velha ordem da nogao de input/
output. O reconhecimento da diferenca é reflexdo que o sistema faz de si
mesmo, em contraste com tudo aquilo que nado lhe pertence, mas que ao
mesmo tempo mantém com ele comunicagdo e ndo dominagdo, o que na
teoria de Luhmann é reconhecida com o conceito de operacgao fatica.

As operacdes faticas sdo desta maneira, comunicagdes do resultado
do reconhecimento das diferencas que permitem o entendimento do pro-
cesso entre o sistema e 0 ambiente-realidade. Da mesma forma elas sdo o
entendimento para os acoplamentos estruturais entre os subsistemas, pois
nesses se obedecem as mesmas condi¢des da comunicagdo entre o am-
biente-realidade/sistema, o que faz de tal acoplamento uma condigéo para
a diferenciagdo do imaginario, isto é, de sua existéncia.

Importa destacar que é através do conceito de operacgdes faticas que
Luhmann pode romper com o império da estrutura, pois como ele afirma,
“las estructuras, como enlazamientos altamente selectivos, son necesarias
para que se lleven a cabo las operaciones, mas el derecho no adquiere reali-
dad por alguna idealidad estable, sino finalmente por aquellas operaciones
que producen y reproducen el sentido especifico del derecho’®

Rompe com a tradi¢do estruturalista ao se permitir colocar o concei-
to de estrutura em um segundo plano, mas ndo querendo dizer com isso
que prescinde totalmente desse conceito. Ndo pretende - diferentemente
do que acontece no pais das maravilhas visitado por Alice em que o coelho
branco esta preso ao tempo que escorre ou que tem na rainha uma voz es-
tridente e que ameaca o préprio mundo que ela conheceu - permitir que a
velha dogmatica juridica e estruturalista determine ao sistema do direito
uma forma tao linear e empobrecida quando quer ‘explicar’ e ‘analisar’ a
relagdo norma/sujeito.

Como afirma, “Las comunicaciones establecen condiciones de enlace
para operaciones subsiguientes y con ello confirman o modifican, a la vez, las

9 LUHMANN, Niklas. Idem nota 4, pp. 26.
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estructuras dadas. De esta manera los sistemas autopoiéticos son siempre
sistemas histdricos, que parten del estado inmediatamente anterior que ellos
mismos han creado. Lo que hacen por primera y por ultima vez. Las comuni-
caciones juridicas tienen, siempre, como operaciones del sistema del derecho
una doble funcién: ser factores de produccidn y ser conservadores de las es-
tructuras”®

Dessa maneira é o reconhecimento da diferenca que permite admitir
a existéncia de uma relagdo entre os sistemas, desses com o ambiente-rea-
lidade, e ainda com os sujeitos.

0 abandono do principado do conceito de estrutura se deve ao fato
de que esse conceito da uma ideia de imutabilidade e de estabilidade que
reduzem o espaco do sistema juridico, retirando-lhe a carga potencial de
auto-reproducdo que se encontra presente a partir de sua capacidade de
diferenciagao.

Isso ocorre porque com tais conceitos Luhmann pode construir uma
(in) certeza de dinamica e mobilidade ao direito autopoiético, percebendo-
-0 a partir dele mesmo e de sua capacidade em realizar a auto-reflexdo des-
se intenso processo na busca de uma melhor selegdo para a sua evolugao,
bem como evoluindo, permitir ao sistema reduzir tanto a complexidade do
seu interior como aquela do ambiente-realidade. A condicdo de mundo se
torna, portanto, uma condicao de redugao de complexidade.

Nao cabe ao sujeito, entdo, compreender o direito para que o siste-
ma juridico alcance a existéncia. O sistema juridico se compreende na sua
prépria imagem, importando mais a sua observagdo sobre aquele que o
observa do que a desse sobre ele. Logo, ndo é o ambiente-realidade que diz
o que é o direito, mas é o direito que diz o que é o direito. E o sistema, atra-
vés dos conceitos de diferenga e operagdo que sem precisar ordenar que
“cortem as cabecas!”, realiza a selecao daquilo que lhe é ou nao significati-
vo. E, enquanto organismo auto-reflexivo o sistema tem capacidade de me-
méria, “o que hoje se perde, amanha se pode achar”. E enquanto capacida-
de de memoria tem condicao de existéncia autopoiética.

Em Alice o Rei é condescendente, subjugado pela Rainha autoritéria.
Em Luhmann as operagoes faticas!!, tanto quanto o conceito de diferenca

10 | UHMANN, Niklas. Idem nota 4, pp.33.

11 “Desde el punto de vista objetual se pueden describir las operaciones como la produccién de una diferencia.
Algo se vuelve distinto después de una operacion y, mediante la operacion, ese algo es distinto que sin ella. Pién-
sese por ejemplo en la manifestaciéon de una inconformidad ordinaria. Es en este efecto discriminatorio de la
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exerce um papel ativo, estabelecendo o procedimento pelo qual se da a
comunicagao entre os sistemas e o ambiente-realidade. A linguagem da lei
é subjugada nessa medida a auto-reflexao do sistema juridico no seu exer-
cicio de reducao de complexidade.

3 A COMPLEXIDADE E O SISTEMA: O LEAO E O UNICORNIO LUTAM PELA
COROA

“0 ledo e o unicérnio pela real coroa pelejaram: deram um
belo espetaculo para todos que assistiram. Até que cansa-
dos, a toque de tambor, os expulsaram”.*?

“La formacién de un sistema supone reducir la complejidad
para aumentar el potencial de selectividad. Y, de hecho, los
limites de un sistema son los limites del &mbito en el que el
sistema puede realizar sus elecciones y cumplir sus selec-
ciones”.t®

O sistema e a complexidade travam uma intensa relagao. O primeiro
busca serum mediador da segunda numa tentativa de reduzi-la, como que
buscando compreender as relagées entre o ambiente-realidade e o proé-
prio sistema.

A existéncia dos sistemas parciais busca transformar e diminuir a forca
da complexidade e sendo autopoiéticos, tém a capacidade reflexiva necessa-
ria para estabilizar as estruturas mesmas que abrandam a complexidade.

A complexidade esta reconhecida na certeza de que o ambiente e os
sistemas mantém uma relacao a partir de sua diferenciacéo, e esta na dife-
renca a capacidade de reducao dessa complexidade. Assim, através de to-
das as operagoes faticas que se realizam, se permite ao sistema selecionar
e adaptar a sua evolucgao, e essa é uma expressiva novidade apresentada
por Luhmann a teoria dos Sistemas.

operacioén que se lleva al cabo en una duracién y un enlazamiento recursito de las consecuencias de una opera-
cion, que se produce la diferencia entre sistema y entorno; o como nosotros diremos: que un sistema se diferen-
cia”. In: LUHMANN, Niklas. Idem nota 04, pp. 34.

12 Carroll utiliza aqui uma metafora importante: a rivalidade entre o ledo e o unicérnio remonta ha muitos séculos.
Supde-se em geral que surgiu no inicio do século XVII, quando a unido da Escécia e a Inglaterra resultou num novo
brasao britdnico em que o unicérnio escocés e o ledo britanico apareciam, como o fazem hoje, como os dois supor-
tes das armas reais.

13 1ZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres: Niklas Luhmann o la teoria como escandalo. Barcelona: Antro-
phos, pag. 154, 1990.
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O ambiente é, dessa forma, um espaco intenso e conjuntural de
emergéncia de informagdes para os sistemas. Essas informacdes sao possi-
bilidades multiplas que acarretam intensa irritabilidade aos sistemas tradi-
cionalmente fechados e que assim necessitam se abrirem através de suas
operagodes faticas para seleciona-las ou ndo.

Como os sistemas sao diferentes do ambiente, a selecdo daquelas
informacdes deve ser operacionalizada através de um agir do sistema que
as codifica'* a0 mesmo tempo em que busca diminuir a complexidade que
carregam por ndo pertencerem ao proéprio sistema.

Igualmente se busca a reducao da complexidade quando ocorrem os
acoplamentos estruturais entre dois ou mais sistemas parciais, e tais aco-
plamentos nao devem ser entendidos como fusdo, mas sim como realiza-
¢ao de uma correspondéncia de um certo evento que chama a atencgdo de
mais de um dos sistemas parciais.

0 acoplamento é importante para o sistema conservar a sua capacidade
de autopoiesis, uma vez que é obrigatorio para ele abrir-se, em alguns momentos
interrompendo, ainda que momentaneamente, a sua clausura natural.™®

Da mesma forma quando o ambiente irrita o sistema e o perturba compe-
lindo-o a abrir-se aos elementos do ambiente-realidade que sao selecionados
por ele, essa abertura do processo autopoiético necessita reduzir a carga de com-
plexidade desses elementos, sem o que o sistema pode vir a ser profundamente
abalado em sua capacidade de auto-reproducao.

1 “El que el cédigo represente la unidad del sistema no esta garantizado por la representacion de una forma
superior: esto terminaria en una regresion al infinito o, como todavia veremos, en una paradoja. El cédigo mismo
no es ninguna norma. No es otra cosa que la estructura de un mecanismo de reconocimiento y atribucién de la
autopoiesis de la sociedad. Siempre que se hace referencia al derecho y al no-derecho, este tipo de comunicacion
se adjudica al sistema juridico. La comunicacién juridica no es reconocible sino perteneciendo a un cédigo y
siendo capaz de enlazarse a otras comunicaciones juridicas gracias a ese cédigo. El derecho de la sociedad se
realiza en referencia a la efectuacion de un cédigo - y no sobre una regla (hipotética, categdrica, razonable, facti-
ca)”. In: Luhmann, Niklas. Idem nota 04, pp. 49.

15 “| a clausura operativa del sistema se confirma precisamente por el hecho de que existen diferentes perspectivas
dentro del sistema y que por eso puede haber, en el interior, una observacién organizada de los observadores. El
sistema est4, utilizando la expresion de Heinz Von Foerster acerca de la motivacion, ‘codificado indiferenciadamen-
te’; O tal vez mejor: ‘indiferentemente codificado’. No existe por lo tanto ningtin input de comunicacion juridica en el
sistema del derecho, porque no hay absolutamente ninguna comunicacion juridica fuera del sistema del derecho.
Esta es una de las consecuencias de las transicion de las input type descriptions hacia las closure type descriptions
(Varela). Y, ademas, esta es una de las consecuencias de la tesis de que solamente el sistema del derecho puede
originar su clausura, reproducir sus operaciones, definir sus limites...”. In: LUHMANN, Niklas. Idem nota 04, pp. 49.
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Ao selecionar os elementos de fora do sistema e que serdo engloba-
dos por ele se observa que esses acontecem nédo no limite da auto-reprodu-
¢do, mas naquele residuo estrutural que se conserva presente nos sistemas.

Para que essa presenca ndo pese sobre os sistemas, se busca com o
processo de diferenciacdo e de selecdo/codificacdo, reduzir a carga de
complexidade carregada por eles para ndo afetar, igualmente, a capacida-
de mesma do sistema em manter a sua evolugao.

O sistema parcial do direito, por conseguinte, deve ser concebido
como um daqueles sistemas que tem como necessidade operacional reduzir
toda e qualquer complexidade que advenha do ambiente-realidade, e para
que isso ocorra, ele deve suportar a tensao entre a emergéncia da expectati-
va e o inconstante e imprevisivel risco da decepgao, originada pela primeira.

Dessa forma, em Luhmann, a complexidade e o sistema estabelecem
uma relagdo que se nado chega a ser de natureza conflituosa é de contato
constante. Isso porque o sistema tem como objetivo reduzir essa complexi-
dade, para poder apresentar os significados daquela relagdo binaria que é
til para ele e para o ambiente-realidade, isto é: aquilo que é conforme ao
direito/aquilo que nao é conforme ao direito.

Em Alice, o ledo e o unicérnio disputam ha um longo tempo a coroa
do rei de copas, apesar desse saber que nunca vai perdé-la, ja que nenhum
daqueles dois tem forca suficiente para alcancar qualquer vitéria. Manten-
do a luta, o rei de copas anula dois de seus adversarios ao mesmo que se
conservando no poder. Alice compreende isso, mas sendo estranha ao pais
das maravilhas, ndo tem forga para alterar tal situacgao.

Na teoria dos sistemas, ao contrario, a coroa é alcangada pela auto-
poiesis, ja que nela esta a forca para o sistema parcial do direito justificar a
sua existéncia, realizando um de seus objetivos, isto é, a redu¢do da com-
plexidade interna e externa pela diferenciacédo e assim manter a sua comu-
nicagao com o entorno e com os outros sistemas parciais. Afirma que “.. el
sistema juridico puede tomar en consideracion hechos externos, pero sélo
como informacidn que ha sido generada internamente: sélo como ‘difference
that makes a difference’(Bateson). Y si el estado del sistema ha cambiado,
esto se debe a que se ha referido a la aplicacion del derecho o en ultima ins-
tancia, al cédigo. Dicho de otra manera: el sistema del derecho no puede atri-
buir al entorno normas, pero si conocimientos. Incluso la cuota de conoci-
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miento que atribuye al entorno es una operacién puramente interna y no un
proceso de ‘transfer’ de informaciones’” *®

4 0 MUNDO DE ALICE - UMA APROXIMAGAO AO CONCEITO DE
AUTOPOIESIS

“... 0 conhecimento constitui uma operagao pela qual o siste-
ma observador procura resolver os paradoxos e tautologias
da sua prépria auto-referéncia, razdo pela qual as tradicio-
nais categorias da ciéncia moderna (causais, empiricas, de-
dutivas-normoldgicas, estatisticas) deverao dar lugar as ca-
tegorias circulares reveladas crescentemente desde as
ciéncias da natureza... até as ciéncias humanas:... por outras
palavras, se até aqui a circularidade era vista como um para-
doxo inconfortavel ou uma contradigdo logica da qual se de-
veriam imunizar os argumentos e teorias (retorno infinito,
tautologias, redundancias, circulos viciosos e virtuosos, pe-
titio principii, etc), os adeptos da teoria autopoiética conce-
bem-na como um modelo heuristico e fechado”.

JOSE ENGRACIA ANTUNES

A autopoiesis é um conceito caro a Luhmann. E o resultado da teoria
que tem em Maturana e em Varela!” seus dois principais propagadores.
Com esse conceito ganha corpo a discussdao em torno do problema da rela-
¢ao entre estrutura/operagao, bem como, ainda, nos remete a uma nova
luz para a relagdo norma/agao; regra/decisao.

Esse conceito é o extraordindrio na teoria dos sistemas. Entendido o
sistema como capaz de se auto-reproduzir significa que ele nao é mais deter-
minado pela heteroreferéncia, mas, principalmente, pela auto-referéncia.

Avisdo do outro é a apenas a visdo do outro, isto é, o sistema parcial
do direito se liberta da velha ordem vertical do input/output. Luhmann des-
taca que “Para realzar claramente el uso interno de esta distincion, distingui-
mos entre autorreferencia y heterorreferencia. Es decir: un sistema que dispo-
ne de capacidades adecuadas de observacion, puede distinguir entre la
referencia a si mismo y la referencia a todo lo demds. Con esta terminologia
nos encontramos, a diferencia de la doctrina mds antigua de los sistemas

16 L UHMANN. Niklas. Idem nota 04, pp.61.
17 MATURANA, H.R. & VARELA, F.J - A Arvore do Conhecimento: as bases biolégicas da compreensdo humana.
Tradugdo; Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo, Pala Athenas, 2001.
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abiertos, en el plano de la observacién de segundo orden. Observamos cémo
observa el sistema y como efectua con ella la diferencia entre autorreferencia
y heterorreferencias”®

O sistema juridico ndo pode ser percebido como um espacgo observa-
vel por um espectador privilegiado que sobre ele infere as suas regras, con-
dicionando-o a uma engenharia rigida. E a visdo que o sistema tem de si
mesmo que permite reconhecer o que ele observa e quando se diferencia
do ambiente-realidade para se observar, reflete através de todas aquelas
operacodes faticas a reducao da complexidade, selecionando/codificando e
dessa forma, evoluindo.

O sistema é auto-reprodutivo em seu constante processo de evolu-
¢do, selecionando as operacdes faticas que com ele se comunicam para,
entdo, abrindo-se ao “outro” (entorno e outros sistemas), ganhar nova si-
nergia e, dessa forma, voltar a fechar-se, pois que ele é auto-referencial.

A relacdo binaria da auto-referéncia/heteroreferéncia deu a teoria
dos sistemas de Luhmann a oportunidade de libertar o sistema do direito
da obrigatoriedade de ser um sistema aberto. O sistema é enclausurado,®
mas nao isolado, pois que ndo ocorre no hiato, no vacuo, mas no tecido do
sistema social geral. Nao sdo paredes de tijolos que o mantém afastado do
ambiente, mas portas, que podem ser abertas ainda que se devam, tradi-
cionalmente, manté-las fechadas.

Dessa forma, a clausura operativa nao é, repita-se, isolamento, pois
¢ a partir de sua maior capacidade que o sistema constréi uma comunica-
¢do semantica com o entorno, de forma constante, sem significar que ele
precise se manter aberto e dependente. Até porque o sistema conserva
uma abertura cognitiva com o ambiente e com os outros sistemas parciais,
e isso permite uma constante comunicagao entre eles.

A clausura se deve ao fato de que o sistema ndo precisa ser aberto
para ter a sua existéncia reconhecida e receber de fora dele qualquer obser-
vagao ou definicdo. Estando fechado, o sistema tem condi¢des de definir
suas proprias operagdes faticas, reproduzir-se a si mesmo e nessa reprodu-
¢do ele pode determinar o que lhe pertence e o que pertence ao ambiente-
-realidade ou aos outros sistemas parciais.

18 | UHMANN, Niklas. Idem nota 04, pp.55.

19 Afirma Luhmann que “La clausura operativa del sistema del derecho en la sociedad se realiza inicamente en
el nivel de segundo orden y sélo a través de un esquematismo que puede ser manejado exclusivamente en este
nivel”. Idem ibidem, pp.50.
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A autopoiesis é posta como uma invariavel no sistema, mesmo quan-
do esse se move/operacionaliza com o auxilio de estruturas e de operagao
em operacao (interna e, por vezes, aberta), ela nao se altera.

Nesse sentido, “.. o derecho no adquiere realidad por alguna ideali-
dad estable, sino finalmente por aquellas operaciones que producen y repro-
ducen el sentido especifico del derecho”.?

Logo, a clausura das operagdes do sistema tem razao de ser na medi-
da em que isso permite ao sistema maior capacidade de construcao de sua
propria complexidade-identidade, pois que ele nao fica determinado por
nada de fora (em determinadas situacdes, o préprio sistema pode vir a se
abrir para o ambiente-realidade, o que acontece, mas ele nao esta determi-
nado pelo que esta fora dele e por isso, essa sua caracteristica de clausura).
Aclausura é aforma que o sistema encontrou para extrair a ordem do ruido,
entendido como comunicagdo entre o sistema e o ambiente, estabelecen-
do dessa forma, a sua autopoiése.

Essa caracteristica de clausura da operacao permite, assim, que
aconteca uma melhor sele¢do dos elementos, ao mesmo tempo em que
permite definir o entrelagamento desses mesmos elementos (que os quali-
ficam).

Alguns elementos sdo selecionados pelo sistema nas suas operagdes
faticas de abertura ao ambiente-realidade ou aos outros sistemas, e sofren-
do um processo de codificacdo sao incorporados ao corpo do sistema. Ou-
tros sdo abandonados, mas nado ficam perdidos na sua totalidade, pois que
podem ser, mais adiante, a partir do interesse do préprio sistema, selecio-
nados para retornar, pois ele tem a capacidade de recordar daquilo que ja
havia sido descartado.

Essa producdo de operagdes faticas do processo de selegao nao sig-
nifica o dominio de todas as causas do produzido, pois nem sempre elas
sdo o foco principal do sistema. Somente quando essa disponibilidade da
producao esta nele é que se pode falar em autopoiesis. Isso porque é o sis-
tema que seleciona aquilo que é o seu limite, pois somente assim ele res-
guarda a sua independéncia do ambiente-realidade, até porque, nenhum
sistema pode controlar todas as causas, mas somente as que tém sentido
em sua auto-reproducao.

20 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Barcelona: Anthropos, pp. 27.
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0 sistema se movimenta a partir da realizacao de suas operagdes fa-
ticas, e esse agir comunicacional ocorre de forma simultanea, quer dizer, no
tempo presente. O tempo futuro e o tempo passado somente tém sentido
se simultaneos ao presente, tempo onde ocorre a acdo da operagao fatica e
isso porque o observador que observa essas operacdes compreende ape-
nas aquilo que esta no momento de sua observacao, e somente ai ele per-
cebe as mudangas nas estruturas.

Uma observagdo é, portanto, uma operagdo que o proprio sistema
descreve de si mesmo, e isso deve ser entendido como uma auto-observa-
¢do sem a qual nada aconteceria, pois que senado, seria apenas a partir do
ambiente-realidade que o sistema buscaria os elementos para a sua pro-
pria definicdo.?

A observagdo é uma operagao que se vincula aos sistemas autopoié-
ticos. Essa ocorre como operagao na medida em que ao observar descreve,
e adescricao nao parte de um espaco de normas determinadas a priori pelo
observador afastado do sistema. A autopoiesis se auto-reflete, pois, que
toda operagao, mesmo a da auto-observacao é comunicagdo. Assim, a co-
municagdo juridica ocorre em uma dupla face: por um lado é fator de pro-
ducéo, por outro é conservacao das estruturas.

Destarte, no caso de Alice, o Pais das Maravilhas estava contemplado
pelo imaginario, entendido como a irrealidade da realidade, ja em

21 Em relagao a esse tempo determinado pela simultaneidade entre presente-passado-futuro, esta anotado um
outro paradoxo na Teoria dos Sistemas. Isto é, se por um lado, o tempo é presente, por outro, reconhecendo-se
que ha a presenga da memoria que permite ao sistema selecionar aquilo que havia sido descartado, had uma ra-
tificagdo de uma selegéo ja acontecida, portanto, deixada ao passado. Mas como o sistema é autopoiético, o
tempo estd subvertido nessa sua capacidade de se auto-reproduzir constantemente.

Também, é importante destacar que se o direito, e a teoria dos sistemas estdo ao alcance das transformacgées
histéricas, ha nesse sentido, uma multipla implicagdo temporal que da ao devir histoérico um papel de destaque
na capacidade mesma do sistema realizar a sua evolugéo. E, ndo se deixe de destacar que a propria idéia de
evolugdo dd a entender de forma subtendida que ha uma relagao significativa e importante com o tempo passa-
do e com o tempo futuro.

Importa também destacar que nesse processo de autopoiesis, sobrevive alguma relevancia do conceito de estru-
tura, que como ja se afirmou Luhmann né&o abandonou na sua completude. O conceito de estrutura se mantém
necessario para que as operagdes faticas possam ocorrer. Essas ndo séo ideias abstratas e nem ocorrem no “nada”.
Ha um tempo, e um espago em que a auto-reproducédo acontece, e a presenca das estruturas, que auxiliam ao
sistema a reduzir a complexidade, se faz necessaria, inclusive, para estabelecer as regras internas da codificagao,
estratégia pela qual se pode ver na pratica, a vitéria sobre a complexidade do processo de evolugdo/selecéo.

22 Segundo Luhmann, “Lo mismo es valido para cada una de las observaciones de este estado de cosas, y en
verdad, tanto para las observaciones externas como para las internas. Puesto que las observaciones son opera-
ciones, un observador observa sélo cuando observa (y cuando no, no). El puede distinguir estructuras constantes
de operaciones del tipo acontecimientos, como se distingue lo inmévil de lo mévil - pero sélo cuando el observa-
dor observa puede registrar cambios en las estructuras. El observador es pues un sistema atado al tiempo, y so-
bre todo atado al tiempo que él en el presente construye mediante distinciones que introduce como horizonte de
su observacion”. In: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Barcelona: Antrophus, pag. 30.
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Luhmann, a autopoiesis € o reconhecimento de uma analise que busca su-
perar aquelas marcadas pela tradi¢do da dogmatica juridica: o sistema ju-
ridico € um espaco da sociedade, pois esta nela, ja que ela é o entorno que
o envolve. Mesmo em se reconhecendo esse aspecto, o sistema juridico néo
pode ser um resultado, um mero aparelho de Estado ou apenas um instru-
mento de resposta aos inputs da sociedade.

Da mesma forma que é o liquido da garrafa que desperta a autocons-
ciéncia de Alice, liberando a dominagao do programa pré-determinado, a
autopoiesis, em sua capacidade de se autoproduzir, auto-refletir, permitin-
do ao sistema juridico entender-se como uma circularidade recursiva e co-
municacional enclausurada em sua propria evolugao.

O sistema juridico, diferente dos personagens encontrados por Alice,
nao tem possibilidade de estabelecer de forma direta uma comunicagdo
com a sociedade, mas essa comunicagao somente é possivel através da re-
feréncia recursiva de suas operagdes juridicas, com outras e outras opera-
¢oes juridicas, permitindo, entdo, ao sistema eclodir como um sistema au-
topoiético em contato com ele mesmo, e dessa forma, com a sociedade,
construindo o caminho para uma metalinguagem.

5 CONCLUSAO

“O problema é que cada operagao reproduz, a seu nivel, seu
oposto. Os sistemas e as sistematicas nascem sobre o chédo
deste paradoxo... A sociedade é precisamente este sistema
auto-referencial, em que a observacdo aparece como um
paradoxo”.

Niklas Luhmann.

Atradicional visdo da dogmatica juridica do direito deve ser confron-
tada pela teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Nao porque essa teoria
pretende ser a Unica verdade, mas porque tendo o vigor de atingir aos resis-
tentes paradigmas solidificados desde Kant, ela permite ao direito, final-
mente, redefinir-se.

E chegado o momento de se superar os efeitos das transformacdes
vividas pelo século XVIII, ja que muitos desses efeitos encontraram nos dois
séculos seguintes o seu esgotamento discursivo.

Nao por acaso, vive-se nessa era de pés-modernidade um arrebata-
mento conceitual que, transmudando-se em estranhamento, parece que-
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rer congelar o pensamento que se seduz no conceito de crise, de ruptura,
entendidos esses como conceitos negativos e desconstrutivos. De fato, o
conceito de crise é uma forma de desconstrugao, mas ndo é compreendido
aqui como um conceito de natureza negativa.

Entendendo-se o sistema juridico como um sistema parcial e auto-
poiético, capaz de observar aquele que o observa, e nesse sentido ndo sen-
do mais por ele determinado, se abre a possibilidade de se alterar a ordem
das coisas no direito, desde que se aceite que o préprio sistema juridico
pode caminhar em prol de sua evolucao.

Ha& muito ainda por realizar, p0|s que a teoria dos sistemas ainda é
bastante recente em meio a nos, e “os préprios arautos reconheceram isto
mesmo, ao expressamente aflrmar que toda a construgdo foi deliberadamen-
te estruturada como um ‘labirinto, no qual os conceitos, problemas e ideais
séo explanados, ndo segundo uma légica linear, mas segundo uma légica
policéntrica, da qual por vezes em vdo se procurard retirar qualquer clareza
conceitual ou ‘ordem tedrica’ sequndo as tradicionais categorias do conheci-
mento cientifico”*

Mesmo assim, é obrigatorio resistir as ansias cruzadistas daqueles
gue ndo podem se desprender de suas verdades, e que necessitam, ainda,
buscar na figura do sujeito o ponto de referéncia de toda reflexdo; o inicio e
o fim de toda observacao.

O individuo é aquilo que ele mesmo compreende como individuo, a
partir daquele ponto em que se observa, mas também é o resultado de to-
das as forcas que buscam defini-lo. Todavia, ndo pode ser tratado como
centro potencializador de tudo o que o cerca e que mantém com ele comu-
nicagao.

Todos conhecem a histéria sobre tudo aquilo que se apresenta como
novo ou como espetacular. Sabemos, portanto, que no caso de Alice, o seu
mundo é o mundo da fantasia. Mas apesar do desconforto dos que repu-
diam esse mundo, é a possibilidade de pensar o imaginario fantastico que
enfrenta e afronta a realidade empobrecida das verdades tradicionais e se-
gura do discurso tradicional.

No caso de Luhmann, o espaco tedrico que ele ocupa, apos invadir
sem a permissao dos tradicionalistas de plantao, é de aflicao, pois ele nao
teme fragmentar o discurso milenar de certo dogma, que longe do roman-
tico e sincero pensamento cientifico, parece transformar-se, mais e mais,
em manifestacao de fé.

23 ANTUNES, José Engracia. In: TEUBNER, Gunter. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa, Fundagao Ca-
louste Gulbenkian, pag. XXXI.
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Nao ha que se amedrontar frente a viagem que a teoria dos sistemas
nos conduz, mas presencia-la, quebrando as amarras que nao querem li-
bertar o direito dos velhos institutos de dominagao, e em agindo assim,
afasta-lo de um espaco social que atualmente, ndo cansa de se surpreen-
der com a quebra daquelas verdades, antes absolutas.

Aproximar é preciso, olhar sem receio é necessario, e como quer todo
e qualquer olhar que é sempre um olhar engajado, admitir-se que cabe ao
direito dizer-nos aquilo que o direito diz ser direito.

Alice, desapontada e surpresa com o pais das maravilhas, retorna, ao
acordar, para o mundo tradicional e regulado. O mundo continua sendo o
mesmo, mas ela esta definitivamente diferente. As experiéncias que sorveu
nao podem ser abandonadas, fazem parte dela e do seu imaginario para
sempre.

Da mesma forma com Luhmann, o direito ndo pode deixar de reco-
nhecer que as explicagdes até entdo aceitas precisam, obrigatoriamente,
ser revistas. Nao se pode mais negar que até mesmo no campo do direito se
faz necessario superar o discurso, romper com a linguagem tradicional e
enfrentar uma visdo mais incobmoda na qual o individuo nao é o agente

principal, mas, apenas, outro agente do préprio discurso.
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ANOTHER BRICK IN THE WALL: A DISCIPLINA DAS FALTAS
DISCIPLINARES IMPOSTAS AOS ADOLESCENTES INTERNADOS.
ANALISE DA RESOLUGAO N° 005/2012 DA FASE/RS

Mariana Py Muniz Cappellarit

RESUMO: Com o presente artigo se objetiva demonstrar, num primeiro mo-
mento, como estao dispostas as faltas disciplinares no ambito da Resolu-
¢do n°005/2012 da FASE/RS, as quais sao objeto de imputagao aos adoles-
centes que se encontram internados cumprindo medida socioeducativa
junto a Fundacdo de Atendimento Socioeducativo do Estado do Rio Grande
do Sul. Tal analise tem por fim desvelar, de forma critica, a tipificagdo con-
cedida as faltas disciplinares, com escopo em preceitos constitucionais e
convencionais. Num segundo momento, portanto, empreende-se correla-
¢do entre a disposicao das faltas na forma posta e a doutrina de Michel Fou-
cault, no que tange a emergéncia da sociedade disciplinar. Nesse sentido,
parte do titulo concedido ao artigo tem por escopo musica de autoria da
banda Pink Floyd, mormente no que diz com a sua segunda parte, haja vis-
ta espelhar o controle mental e social exercido pela educagao. Por fim, con-
clui-se que a vagueza na conceituacao das faltas e o desrespeito aos princi-
pios constitucionais e convencionais na sua tipificacdo, da vazao ao arbitrio,
o qual caminha de méos dadas com o disciplinamento exposto por Fou-
cault, revelando uma politica socioeducativa criminal de controle dos ado-
lescentes seletivamente internados.

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia. Direito da Infancia e da Juventude. Direito
Penal. Execucdo das medidas socioeducativas. Lei do SINASE.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Anélise da Resolucdo ne 005/2012 da FSE/RS. 3.
Another Brick in the Wall: a disciplina das faltas disciplinares impostas aos
adolescentes internados. 4. Conclusdo. 5. Referéncias.

1INTRODUGAO

O Estado do Rio Grande do Sul, relativamente ao més de junho de
2014, conta com uma populacdo total de adolescentes a cumprir medida
socioeducativa de internagdo e de semiliberdade (medidas estas que ope-

1 Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS.
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ram na restricdo da liberdade dos jovens, desconsideradas, nesse contexto,
as medidas em meio aberto), no montante de 1.135 (hum mil, cento e trinta
e cinco), levando-se em conta a capital Porto Alegre, bem como as unida-
des do interior do Estado.? A esses adolescentes, os quais se encontram
institucionalizados, é imposto um regime disciplinar, nos termos da Lei n°
12.594/12, bem como Resolugdo n° 005/2012 da FASE/RS, nosso objeto de
analise, por ora.

Em analogia ao sistema prisional, a execugao das medidas socioedu-
cativas em meio fechado, se vale de uma Resolucao administrativa para
delimitar o que sejam faltas disciplinares de natureza leve, média e grave,
embora diferentemente da Lei de Execucdo Penal, a Lei do SINASE nao tra-
ga em seu bojo qualquer tipificacdo nesse sentido, ainda que em termos
gerais, apenas, deixando a cargo da administracao o estabelecimento total
da tipificacao e do conceito de falta disciplinar.

Por que a prépria Lei do SINASE, em seu artigo 35, estabelece o prin-
cipio da legalidade, no sentido de que ao adolescente ndo pode ser impos-
to tratamento mais gravoso do que aquele conferido ao adulto, no ambito
da execugdo criminal, é que nos chamou atencdo para em comparagao
com a LEP e o Regimento Disciplinar Penitenciario do Estado do Rio Grande
do Sul, analisar a Resolucdo n° 005/2012 da FASE/RS, no ponto referente a
conceituacdo das faltas disciplinares.

Isso por que a vagueza na nogdo semantica do que seja considerada
falta disciplinar, assim como na esfera da execugao criminal, para além de
fazer emergir constantes violagdes a preceitos de ordem constitucional e
convencional, traz a tona a disciplina de corpos déceis, através do recurso
a técnicas para o bom adestramento, conforme bem acentuou Foucault,?
fabricando, assim, individuos que serao tratados como objetos e ao mesmo
tempo como instrumentos de uma politica, digamos, socioeducativa crimi-
nal de controle seletivo.

Dessa forma, por que a constante expansao do poder punitivo deve
ser limitada, como medida de reducédo de danos, dada a inviabilidade de,
por ora, lograr-se intento na substituicao das punigoes restritivas de liber-
dade, ao menos no estagio em que se encontra a sociedade contempora-
nea, entendemos imprescindivel a presente analise, na medida em que

2 Conforme dados obtidos junto a Fundagédo de Atendimento Socieducativo do Estado do Rio Grande do Sul.
Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br>. Acesso em: 21 jun. 2014.
3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 362 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2009.
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consideramos os adolescentes como pessoas em desenvolvimento, sujei-
tos, portanto, de direitos, que devem ser garantidos e cumpridos, no inten-
to de minimizagdo da violéncia institucionalmente infligida a estes jovens.

2 ANALISE DA RESOLUGAO N° 005/2012 DA FASE/RS

Conforme ja se referiu antes, a Lei n® 12.594/12, Lei do SINASE, em
seu capitulo VI, artigos 71 a 75, estabelece que todas as entidades de aten-
dimento socioeducativo, deverao, em seus respectivos regimentos, realizar
a previsdo de regime disciplinar. Embora a referida legislagdo, diferente-
mente da Lei de Execugdes Penais, em seu artigo 50, ndo traga, ainda que
genericamente, o estabelecimento do que seja considerada falta discipli-
nar, impde a necessidade do devido processo administrativo a sua apura-
¢do, bem como a impossibilidade de aplicagao de sancao disciplinar sem
expressa ou anterior previsao legal ou regulamentar.

Nesses termos, portanto, valemo-nos da Resolugdo n° 005/2012 da
FASE/RS, a fim de perscrutar o que administrativamente resultou conside-
rado como falta disciplinar a ser imposta aos adolescentes que se encon-
tram institucionalizados cumprindo medida restritiva de liberdade, e, por-
tanto, sujeitos a regime disciplinar.

Dessa forma, é o artigo 4° da Resolugdo supra que classifica as faltas
disciplinares em natureza leve (inciso 1), média (inciso Il) e grave (inciso Ill).
Comparativamente ao Regimento Disciplinar Penitenciario do Estado do
Rio Grande do Sul,* o qual segue o disposto na LEP, num primeiro momen-
to, tem-se que as faltas leves imputadas aos adolescentes o sdo em maior
quantidade do que aquelas impostas aos apenados adultos. Veja-se que
estas demonstram pouquissima similitude de enquadramento, restando a
indeterminacdo, a vagueza e a amplitude da descricao destas, muito maio-
res no ambito da execucdo socioeducativa.

Em relagdo ao apenado, as faltas dizem com o desleixo da sua higie-
ne pessoal ou em relagdo aos seus objetos pessoais e a execugdo das suas
tarefas, além do manuseio de equipamento de trabalho sem autorizagao
ou sem a presenca de responsavel, além do ingresso em cela alheia sem a
devida permissao (art. 13 do RDPRGS). No caso dos adolescentes a carga
disciplinatoria é maior e mais evidente, quando se verifica que as faltas le-
ves (art. 4°, inciso |, da Resolucao n° 005/2012 da FASE/RS) dizem com: por-

4 Disponivel em: <http://www.susepe.rs.gov.br>. Acesso em: 22 jun. 2014.
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tar-se inadequadamente e indevidamente em alguma atividade; dissimu-
lar ou provocar doenca para eximir-se de atividade ou dever; recusar-se a
colaborar ou a executar atividades que lhe forem solicitadas; fazer barulho
no horario de descanso; reincidir em transgressdes disciplinares nao capi-
tuladas expressamente no programa de atendimento como falta leve, mas
que impliqguem em desobediéncia ou descumprimento das normas conti-
das no programa da unidade, plano coletivo e manual do adolescente.

Saliente-se quanto a essa ultima falta leve o disposto na Lei do SINA-
SE, ja referido, no sentido da impossibilidade de aplicacdo de san¢ao disci-
plinar a falta ndo prevista expressa e anteriormente em lei ou regulamento.
Tal como a execugdo penal, na espécie, tem-se evidentemente restricao a
garantia constitucional e convencional da legalidade, o que, na sequéncia,
abordaremos melhor.

Vejamos, entdo, as faltas médias (art. 4°, inciso I, da Resolugdo n°
005/2012 da FASE/RS). Estas se encontram em maior nimero na execugao
penal, entretanto, mais uma vez a similitude entre estas é pequena, reve-
lando-se as de natureza socioeducativa mais invasivas e repressoras, con-
dicionantes da conduta dos adolescentes, ja que sdao conceituadas como:
efetuar compra e venda de produtos de mercadorias nao autorizadas (aqui,
abre-se paréntese para informar que no ambito do RS, cada unidade da
FASE, em Porto Alegre, dispde de regra diversa acerca dos produtos que
podem ou nao ingressar na unidade e que podem ou nao ser fornecidos
pelas visitas e familiares, diferentemente do universo prisional, onde no RS
existe portaria especifica da SUSEPE, nessa espécie. Mais uma vez, portan-
to, o tratamento do adolescente se mostra mais gravoso e mais contido,
com menor substrato de garantias); recusar-se a abrir correspondéncia
pessoal na presenca de membro da dire¢do do programa ou de servidor,
quando solicitado (embora o sigilo da correspondéncia também possa ser
quebrado na execugao criminal, na espécie, a insurgéncia é maior, na medi-
da em que realizado na frente de membro da dire¢do da casa ou de funcio-
ndrio, 0 que gera maior constrangimento ao adolescente, mormente consi-
derada a sua situacao peculiar de pessoa em desenvolvimento); organizar
ou participar de apostas envolvendo roupas, calgados, alimentos, dinheiro
ou pertences de uso pessoal, de outro socioeducando ou da unidade; des-
respeitar ou ofender membro da equipe socioeducativa, socioeducando,
familiar ou outra pessoa que tiver contato (sinale-se que a ameaca e a
agressao fisica e moral a mesma categoria de pessoas enseja falta grave,
revelando-se, aqui, evidente bis in idem); atribuir a outro interno falsamen-
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te a pratica de falta disciplinar (pode-se questionar o presente no que diz
com o exercicio do direito de defesa por parte do adolescente, quando ou-
vido a respeito da falta em sede de Comissdo de Avaliacado Disciplinar); re-
cusar-se a participar da escola e ou cursos que esteja matriculado (expres-
sdo maxima do adestramento dos corpos doceis); ser reincidente em trés
faltas leves, no periodo de 15 (quinze) dias.

Por fim, entdo, as faltas graves (art. 4, inciso Ill, da Resolu¢do n°
005/2012 da FASE/RS). Estas em nimero muito maior do que aquelas pre-
vistas na LEP e no RDPRGS,* podendo delas se obter melhor visualizacao
no que tange ao descumprimento de preceitos constitucionais e conven-
cionais, bem como da insurgéncia da disciplina, nos termos Foucaultianos,
conforme trabalharemos na sequéncia.

Elencarei, portanto, e, primeiramente, as faltas, para, posteriormen-
te, analisa-las: insurgir-se contra a revista individual e geral; perturbar a
ordem, gerando transtornos e tumultos no interior da unidade; apossar-se
indevidamente de materiais, objetos e bens de outrem ou da unidade; fazer
ameacas a equipe socioeducativa, socioeducando, familiar ou outra pes-
soa que tiver contato; realizar ou participar de situagao com grave ameaca
ou violéncia; fazer uso ou portar qualquer tipo de droga; fugir, tentar fugir
ou tentar praticar ato destinado a fuga de outrem; agredir fisica ou moral-
mente socieducador, socioeducando, familiar ou qualquer outra pessoa;
portar, fabricar, confeccionar, produzir artefato ou arma com potencial
agressivo ou perfuro-cortante; provocar, incitar ou participar de incidentes
graves destinados a causar tumultos e instabilizagdes institucionais; lide-

5 Para uma melhor visualizagdo das faltas médias e graves no ambito do RDPRGS. (...) Art. 11 - Serdo considera-
das faltas de natureza grave: | - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina; II- fu-
gir; 1l - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem; IV - provocar aci-
dente de trabalho; V - descumprir, no regime aberto, as condigdes impostas; VI - desobedecer ao servidor ou
desrespeitar a qualquer pessoa com quem mantenha relacdo; VII - deixar de executar o trabalho, as tarefas e as
ordens recebidas; VIII - praticar qualquer fato previsto como crime doloso na lei penal vigente; IX - possuir, utilizar
ou fornecer aparelho telefnico, de radio ou similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o
ambiente externo. (...) Art. 12 - Serdo consideradas faltas de natureza média: | - realizar compra e venda nao au-
torizada pela diregdo do estabelecimento; Il - praticar atos que perturbem a ordem nas ocasides de descanso, de
trabalho ou de reunides; 1l - faltar com o zelo na conservagéo e higiene do alojamento ou cela; IV - agir de forma
a protelar os deslocamentos com o fim de obstruir ou eventual existéncia de procedimento(s) administrativo(s)
disciplinar(es) em andamento; V - circular por areas do estabelecimento onde é vedada a presenca do preso; VI
- fabricar, portar, usar, possuir ou fornecer instrumento que venha a facilitar o cometimento de ato considerado
ilicito; VII - impedir ou perturbar a jornada de trabalho ou a realizagao de tarefas de outro aperrado; VIII - portar
ou ter em qualquer local da unidade prisional, dinheiro, cheque, nota promisséria, cartdo de crédito, quando
houver norma que nao permita a pratica de tais atos; IX - improvisar qualquer transformagéo néo autorizada no
alojamento ou cela que resulte em prejuizo a vigilancia e seguranca; X - fabricar, portar, possuir, ingerir ou forne-
cer bebida alcodlica; XI - atrasar o retorno do servigo externo e saidas autorizadas; XII - possuir qualquer compo-
nente de aparelho telefénico, radio ou similar que contribua para a comunicagdo com outros presos ou com o
ambiente externo (...). Disponivel em: <http://www.susepe.rs.gov.br>. Acesso em: 21 jun. 2014.
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rar, participar ou pressionar os demais socioeducandos para amotinamen-
to, mesmo sem atingir os objetivos; praticar qualquer ato infracional e ou
crime no interior da unidade; falta de natureza coletiva (considerada quan-
do praticada por nimero igual ou superior a trés jovens); reincidéncia em
trés faltas médias, no periodo de 15 (quinze) dias.

Uma breve analise superficial das faltas, além do cotejo com aquelas
existentes no ambito da execugao penal, nos revela a caréncia de afirma-
¢ao do principio constitucional e convencional da legalidade. E, sinale-se
que o referido principio, portanto, representa a garantia do individuo pe-
rante o arbitrio ou o excesso daintervengao penal por parte do Estado. Para
Zaffaroni® (1991), o principio da legalidade nao pode ter outro fundamento
que a necessidade de limitar a violéncia seletiva do poder penal. Batista
(2007) afirma que a sua significacdo e alcance politicos transcendem o con-
dicionamento histérico que o produziu, constituindo o principio a chave
mestra de qualquer sistema penal que se pretenda racional e justo.

Nesse ponto, contudo, veiculamos que a vagueza na conceituagdo do
que seja perturbar a ordem, gerar tumulto, participar de situagdo com grave
ameaca ou violéncia, incitar ou participar de incidente grave destinado a
causar instabilizacdo institucional, entre outros, para além de afastar a ga-
rantia da legalidade, revela conteldo ideolégico disciplinador, prejudican-
do sobremaneira os adolescentes, na medida em que tais faltas gerardo a
aplicacao de sangoes disciplinares, apds procedimento administrativo pe-
rante a Comissdo de Avaliacao Disciplinar, tais como a repreensdo escrita;
restricdo de atividades; suspensao de atividades e separacao do convivio
mediante atendimento especial, nada mais do que o chamado ‘isolamento’,
o qual, no caso dos jovens podera se dar no ambito de qualquer das faltas,
desimportando a sua natureza, desde que imprescindivel para a sua segu-
ran¢a ou dos demais, enquadramento realizado pela administragdo, com
comunicagao ao juizo, mas que pode se dar por periodo superior aquele de-
terminado no RDPRGS, ou seja, periodo nunca superior a 15 (quinze) dias.

Saliente-se que a totalizagdo da instituicao encontra guarida naquilo
que tdo bem Goffman (2001) exp0s acerca da submissdo dos seus internos
a regramentos e julgamentos em pequenas ag¢des cotidianas, além da hie-
rarquizacao das relacdes, na tipificacdo, como falta média e como falta gra-

6 Vale transcrever as palavras de Zaffaroni (1991, p. 250): (...) O principio da legalidade, muitas vezes entendido
como “tipo-garantia”, ndo pode ter outro fundamento que a necessidade de limitar a violéncia seletiva do poder
penal. E uma espécie de “direito penal minimo” hoje consagrado quase que universalmente e que se tratou de
racionalizar, limitar e burlar das mais diferentes formas. (...)".
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ve, nesse Ultimo caso, em mais de um inciso, do desrespeito, da ofensa, da
ameaca e da agressao fisica ou moral a membro da equipe socioeducativa.

Mais, ainda, situacdo interessante se encerra com a tipificacdo de fal-
ta grave pelo uso de qualquer tipo de droga. E que o artigo 227 da Constitui-
cdo Federal de 1988 determina que: “E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priori-
dade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profis-
sionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negli-
géncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.” O
mesmo artigo, em seu § 3°, inciso 1V, estabelece que o direito a protegao
especial assegurado ao adolescente abrangera a garantia de pleno e formal
conhecimento da atribuicao de ato infracional, igualdade na relagédo pro-
cessual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a le-
gislacdo especifica.

Ainda, em termos constitucionais, aponta-se para o fato de que o ar-
tigo 59, inciso XXXIX, o qual estabelece os direitos e as garantias fundamen-
tais de toda pessoa, assegura a legalidade, impondo nédo haver crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.

A Leiden®11.343/06, a qual trata da politica de drogas no Brasil, es-
tabelece em seu artigo 28 que quem adquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autori-
zagao ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera sub-
metido as seguintes penas: adverténcia; prestacdo de servicos a comunida-
de; medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativa.

Da andlise do dispositivo legal em comento, denota-se que o uso em
sida substancia entorpecente nédo é considerado como infragédo penal, mas
tdo somente a sua posse. A referida Resolugdo n° 005/2012 ao prever como
falta de natureza grave o uso de qualquer tipo de droga, vai além, inclusive,
do que dispde a propria legislacdo criminal, em evidente afronta a legalida-
de, mormente quando se verifica que uma norma administrativa impoe ao
adolescente punicao por fato que sequer veio a ser contemplado na norma
penal como tipico a tanto. Dessa forma, ha violagdo dos dispositivos cons-
titucionais mencionados, eis que tal previsdo administrativa vai além da
legalidade e, no caso da imposicdo de sanc¢do disciplinar, gera com toda a
evidéncia violéncia e opressdo ao adolescente.” Nao nos esquegamos de

7 Vejamos o depoimento de um adolescente acerca do isolamento: “(...) E muito ruim. Um lugar imido, escuro e o
fedor é insuportdvel. Aonde tu chora e ninguém vé...Resumindo: é onde o jovem fica de castigo (...).” Lazzarotto e
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que o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa aplicam-se
aos procedimentos administrativos, inclusive.

Mais. Se levarmos ao pé da letra, veremos que a Lei n° 12.594/2012,
chamada Lei do Sinase, estabelece em seu artigo 35 que a execugao das
medidas socioeducativas reger-se-a pelo principio da legalidade, ndo po-
dendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido
ao adulto. A Lei de Execugdes Penais, Lei n° 7.210/84, em seu artigo 50, se-
quer reproduz tal descrigao como falta grave, sendo que o Regimento Disci-
plinar Penitenciario do Estado do Rio Grande do Sul, também assim nao o
faz, conforme se vé do seu artigo 11.

No caso da Execucdo Penal, tal situacédo, ndo obviamente de uso da
substancia, mas do porte e da posse da mesma, se inscreve como falta gra-
ve, mas, na pratica, de fato previsto como crime doloso na lei penal vigente.
Exigindo-se, para tanto, laudo a apontar a materialidade do crime, bem
como término do procedimento penal para a apuragdao do mesmo, diante a
consolidada presungdo constitucional de inocéncia.

Ora, mais uma vez, nesse ponto, a Resolu¢do n°005/2012 vai além do
que delimita a norma constitucional e infraconstitucional, pois ndo ha
como se imputar ao adolescente falta grave pelo uso de substancia entor-
pecente, nos termos acima referidos, e, no caso de posse ou porte, cum-
pria, entdo, diante o determinado para os adultos, o estabelecimento de
falta pela pratica de fato previsto como ato infracional doloso, e, ndo nos
esquecamos do disposto no artigo 103 do ECA, o qual considera como ato
infracional a conduta descrita como crime ou contravengao penal.

Por todo o exposto, é evidente a inconstitucionalidade da norma em
comento e, mais ainda, a inconvencionalidade da mesma. Explico-me.

Seguindo o disposto no artigo 5°, § 2°, da Constituicao Federal de
1988, entendemos, na esteira da Professora Flavia Piovesan (2012) e do
Professor Valério Mazzuoli (2011), que, as normas infraconstitucionais,
também as administrativas, como no caso em apreco, devem restar confor-
mes a Constituicdo e a CADH.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, documento inter-
nacional ratificado pelo Brasil, assegura que todo adolescente tem direito
as medidas de protecdo que sua condicao de menor requer por parte de
sua familia, sociedade e Estado (artigo 19). Para, além disso, em seu artigo
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1.1 determina que os Estados-partes nesta Convencao (sinale-se que o Bra-
sil ratificou a Convencéo e reconheceu a jurisdicdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos) comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma, por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra na-
tureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qual-
quer outra condigdo social.

Dessa forma, a CADH impde aos Estados-partes e aos seus respecti-
vos agentes uma dupla obrigacdo: negativa, de respeito; e positiva, de ga-
rantia dos direitos que estabelece, sob pena de condenacéo do Estado fal-
tante. Entende-se, assim, que a aplicacdo da referida norma administrativa,
pelos motivos ja expendidos, viola os principios da igualdade e de nao dis-
criminagdo previstos pela Convengdo, gerando, por certo, e, assim, para
além da inconstitucionalidade da mesma, conforme apontado, a sua in-
convencionalidade.

Porisso é que Lazzarotto, Costa, Craidy e outros (2014) vao consignar
que de modo geral, o regime disciplinar e seu procedimento buscam seguir
alguns principios pertinentes ao Direito Penal, entretanto, ndo ha como ne-
gar que a legislacao falha em garantir aos adolescentes prote¢des a arbitra-
riedades das casas; tanto no contetdo do regime disciplinar, quanto no
carater das punicdes.

E esta auséncia de maiores limites legais, vagueza e indeterminacao
de conceitos traduzem-se em técnicas de adestramento, operando no con-
dicionamento dos jovens, retirando a autonomia dos individuos, para resul-
tar naquilo que Goffman (2001) tdo bem descreveu: a mortificacao do eu.

Nesse sentido, ainda, a doutrina de Sposato (2013), que assentada
em Ferrajoli denota que a utilizagdo de termos vagos, imprecisos e valora-
tivos que derrogam a estrita legalidade dos tipos penais e permitem um
amplo espaco a discricionariedade e a invencgao judicial, ndo encontram e
nao poderiam encontrar guarida em um Estado que se diz Democratico de
Direito, eis que a auséncia de normas é sempre a regra do mais forte, logo,
a (in) utilizacdo desses critérios, na suposta intencdo de protecdo dos ado-
lescentes, constitui-se, a bem da verdade, em discursos que legitimam o
poder punitivo praticado, acobertando a discricionariedade administrati-
va e judicial.
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3 ANOTHER BRICK IN THE WALL: A DISCIPLINA DAS FALTAS
DISCIPLINARES IMPOSTAS AOS ADOLESCENTES INTERNADOS

De acordo com Carvalho® (2001), o conteudo disciplinar das prisdes
foi trabalhado por Michel Foucault, o qual sustentou que as ‘disciplinas’ te-
riam sido inventadas durante os séculos XVII e XVIIl, como formas de domi-
nacao, eis que se percebeu ser mais econémico vigiar do que punir. Aideia,
entdo, era a de docilizar os corpos e adestrar a alma, revelando-se as ‘disci-
plinas’ como uma forma de humanizacao da pena. Nessa 6tica, a vigilancia
hierarquica, a sangdo normativa e o exame técnico seriam os instrumentos
necessarios a disciplinar os individuos.

Segundo Foucault (2009), houve, durante a época classica, uma des-
coberta do corpo como objeto e alvo do poder. Décil, entdo, seria um corpo
que pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser transforma-
do e aperfeicoado. Aos métodos que permitem o controle minucioso das
operagdes do corpo, que realizam a sujeicdo constante de suas forgas e lhes
impdem uma relagdo de docilidade-utilidade, sédo o que podemos chamar
as ‘disciplinas.’ De acordo com o autor, a disciplina fabrica corpos submis-
sos e exercitados, doceis, portanto, aumentando as forcas do corpo, em
termos econémicos de utilidade, e, diminuindo essas mesmas forcas, em
termos politicos de obediéncia.

A disciplina produziria, assim, a partir dos corpos que controla, qua-
tro tipos de individualidade: celular, considerada a reparticdo espacial; or-
ganica, pela codificagao das atividades; genética, pela acumulagdo do tem-
po e combinatoria, pela composicao das forcgas. Utilizando a tanto quatro
grandes técnicas: a construgao de quadros, a prescricdo de manobras, a
imposicao de exercicios e a organizagao de taticas. Mas o sucesso do poder
disciplinar, segundo o autor, deve-se sem duvida ao uso de instrumentos
simples: o olhar hierarquico, a sangao normalizadora e o exame.

Na espécie, nos interessa a san¢do normalizadora, eis que guarda
relacao direta com a apuracao das faltas disciplinares e, consequentemen-
te,com aimposicdo de sancao disciplinar. Por isso é que Foucault (2009) vai
revelar que na esséncia de todos os sistemas disciplinares funciona um pe-
queno mecanismo penal, estabelecendo as ‘disciplinas’ uma infrapenali-
dade, quadriculando um espaco vazio deixado pelas leis, qualificando e

8 Nas palavras de Carvalho (2001, p. 202): “(...) Punir mais e melhor, legitimado desde um discurso oficialmente
humanitario, possibilitou a difusdo desta nova economia politica de poder. (...)".
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reprimindo um conjunto de comportamentos que escapa aos grandes sis-
temas de castigo por sua relativa indiferenca.®

Mas a disciplina, segundo ele, traz consigo uma maneira especifica
de punir pela inobservancia, por tudo o que ndo esta adequado a regra, por
tudo que dela se afasta, pelos desvios. Dessa forma é que os castigos disci-
plinares tém por fungao reduzir os desvios, mostrando-se essencialmente
corretivos e hierarquizadores dos ‘bons’ e ‘maus’ individuos, dai extraindo-
-se a normaliza¢do dos corpos e a objetivagao dos individuos.

Nao nos esquegamos de que no ambito da Infancia e Juventude o
carater concedido as medidas socioeducativas é o de reeducagao, logo,
assemelhando-se as chamadas teorias relativas da pena, ha muito insub-
sistentes.

Isso por que no que diz respeito as chamadas teorias relativas, te-
mos que embora tenham a pena por um mal necessario, assim como as
teorias absolutas, distinguem-se destas, haja vista assentarem a necessida-
de da pena na inibicdo da pratica de novos fatos delitivos, dividindo-se em
prevencao geral e especial (BITENCOURT, 2001).

Achamada prevencao geral negativa estabelece-se na dissuasao, pre-
tendendo a intimidacdo dos individuos através da pena, o que, também,
empiricamente ndo consegue ser demonstrado, a ndo ser, conforme expde
Carvalho (2013), nos estados de terror, com penas cruéis e indiscriminadas.

Por outro lado, a prevengao especial positiva se centrara no individuo
na tentativa de obtencao da sua reforma moral, revelando a pena um cara-
ter de bondade, como se se tratasse de um remédio a curar todos os males
criminosos. Dai entdo advindo as politicas (re): ressocializagao, reinsercao,
reeducacao e outras. E é dessa forma que Carvalho (2013) vai fazer referén-
cia a um conjunto de abordagens criticas, no que tange a prevencao espe-
cial positiva, seja no ambito juridico-normativo, relacionado aos fundamen-
tos da prevencao em si e ainadequacao dos seus postulados na estrutura de

9 Nesse sentido, Foucault (2009, p. 171-172) denota: “(...) Na oficina, na escola, no exército funciona como repres-
sora toda uma micropenalidade do tempo (atrasos, auséncias, interrupgdes das tarefas), da atividade (desatengdo,
negligéncia, falta de zelo), da maneira de ser (grosseria, desobediéncia), dos discursos (tagalerice, insoléncia), do
corpo (atitudes “incorretas’; gestos ndo conformes, sujeira), da sexualidade (imodéstia, indecéncia). Ao mesmo tem-
po é utilizada, a titulo de punig¢do, toda uma série de processos sutis, que vdo do castigo fisico leve a privagées ligei-
ras e pequenas humilhagées. Trata-se ao mesmo tempo de tornar penalizdveis as fracdes mais ténues da conduta,
e de dar uma fungdo punitiva aos elementos aparentemente indiferentes do aparelho disciplinar: levando ao extre-
mo, que tudo possa servir para punir a minima coisa; que cada individuo se encontre preso numa universalidade
punivel-punidora. (...).”
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um direito penal de garantias moldado pela Constituicao Federal; seja no
ambito criminolégico, acerca daincapacidade de o modelo correcionalista e
de a instituicdo carceraria preservarem minimamente os direitos humanos
dos condenados e cumprirem a finalidade ressocializadora.

Ainda assim, vale acentuar que o tratamento preventivo-especial im-
posto ao condenado, para além de fundar a execugao penal numa logica
psiquiatrica, por ndo apresentar acordo sobre o contetido das metas de res-
socializacao, prolifera instrumentos de controle moral (CARVALHO, 2013),
referendando um verdadeiro direito penal do autor, vedado pela oética
constitucionalista, no que tange a preservac¢ao dos direitos fundamentais,
0 que, aplica-se integralmente a execu¢do das medidas socioeducativas,
quanto mais porque inexistente limite legal minimo e maximo ao cumpri-
mento da restricao da liberdade, a ndo ser o prazo maximo de trés anos de
internagdo e o de 21 anos de idade, o qual enseja liberagdo compulsoéria
(vide art. 121 do ECA), condicionada a progressdo e/ou extingado da medida
a reavaliagdo a cada seis meses, conforme laudo confeccionado pela equi-
pe técnica (assistente social, psicélogo, advogado, entre outros) compo-
nente da Casa onde o adolescente se encontra cumprindo medida.

Nesse ponto, é que Moro (2013) aduz para o fato de que a prisédo e seu
braco eufemista, a unidade de internacgao, é a instituicdo-simbolo da con-
temporaneidade, aparecendo como um aparelho técnico-disciplinar cons-
truido para produzir docilidade e utilidade mediante exercicio de coacao
educativa total sobre o condenado.

Ora, a analise anteriormente operada em torno das faltas disciplina-
res constantes da Resolugdo n° 005/2012 da FASE/RS, bem como das san-
¢Oes impostas aos adolescentes internos, ingressa evidentemente no con-
texto das ‘disciplinas’, denotando um pedagogismo penal, nas palavras de
Sposato (2013), fundado na permanéncia da ja ndo mais vigente doutrina
da situacao irregular, através da auséncia de garantias e do amplo arbitrio
administrativo e judicial.

Ocorre que a normalizagdo e docilizagdo dos corpos guarda relagao
direta com a intolerancia a autonomia do individuo. Nesse sentido, Da Rosa
(2011, p. 120):

E preciso, entdo, aceitar a autonomia, deixar o sujeito dese-
jar. Dentro de limites, claro. Nao se esta defendendo a total e
irrestrita satisfacdo das pulsdes. O que é totalitario é se im-
por um modelo de adolescente “chapa branca”, fiel cumpri-
dor das orientagdes paternas (que sempre querem o bem
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dos filhos), das normas juridicas (que nédo lhe sdo explica-
das) e das autoridades sociais (em que ndo acredita e é obri-
gado a dissimular). A intervengdo da Justica Infracional, se
informada pela alianga irrestrita com a autoridade dos pais
- com que talvez se identifique -, favorece o desenlace sim-
bélico do adolescente com o social. As responsabilidades
precisam ser recompostas.

E o efeito deste processo é a descartabilidade do valor pessoa huma-
na, para além dos efeitos estigmatizantes impostos aos individuos e da re-
produgdo dessa légica de segregacao do desvio nas relagdes sociais extra-
muros (CARVALHO, 2013).

E, nessa senda, portanto, que Carvalho (2001) considerara que aos
apenados, degradados socialmente pelo processo de etiquetamento, sao
impostas condic¢des de sobrevivéncia cuja fonte legitimante é a forca, pois,
disciplina e seguranca sao vitalizadas pela verticalizagdo hierarquica que
sobrepde ‘ordem’ aos direitos. Dessa maneira, aduz o autor, “no calculo en-
tre custos (garantias dos direitos) e beneficios (seguranca e disciplina), es-
tes sdo privilegiados em detrimento daqueles, pois, num espaco fisico regi-
do por ilegalidades, a manutencao de direitos pode corresponder a
minimizagao das disciplinas (desordem)” (CARVALHO, 2001, p. 206).

E por isso tudo é que Moro (2013, p. 83) sinaliza, ao valer-se da obra
de Agamben, no que tange ao estabelecimento permanente de um estado
de excegao:

A protecdo da adolescéncia, que se desejaria hoje fazer valer
contra o poder soberano como um direito humano em todos
os sentidos fundamental, exprime, ao contrario, a sujeigédo
da vida nua do jovem a um poder de exclusao. O ser em con-
digdo peculiar de pessoa em desenvolvimento se encontra
preso em uma dupla exclusdo e exposto a violéncia pela de-
cisdo soberana. Quando as fronteiras do estado de excegao
se indeterminam, o adolescente torna-se simultaneamente
o sujeito e objeto de tutela do ordenamento e de seus confli-
tos, como se, no mesmo passo do processo disciplinar por
meio do qual o poder estatal faz do jovem enquanto vivente
seu proprio objeto tutelar, houvesse outro processo no qual
esse adolescente se apresenta ndo como objeto, mas como
sujeito do poder juridico-politico.

Compreende-se, assim, que a disciplina das faltas disciplinares im-
postas aos adolescentes internados para além do que ja restou acentuado,
desvela, ainda, a perspectiva sociocultural trabalhada pela criminologia
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critica (DOS SANTOS, 2012, p. 129-131), no sentido da aplicacdo de uma vio-
[éncia institucional seletiva, orientada por estigmas e outros estere6tipos
do processo de subsocializagao.

4 CONCLUSAO

Objetivamos analisar ao longo do presente, de forma sucinta, com
certeza, num primeiro momento, as disposi¢des constantes da Resolugao n°
005/2012 da FASE/RS, no que tange a tipificagdo e conceituacdo das faltas
disciplinares impostas aos adolescentes que se encontram a cumprir medi-
das restritivas de liberdade, na espécie, a internagao e a semiliberdade.

Pretendiamos expor a indeterminagdo e a vagueza do que se consi-
dera como falta disciplinar a ensejar san¢do aos adolescentes internados
ou em regime de semiliberdade. Evidentemente, nesse ponto, pudemos
identificar o desprezo as garantias constitucionais e convencionais, na hi-
pétese no que diz com a Convengao Americana sobre Direitos Humanos,
mormente no que tange ao principio da legalidade, viga mestra de conten-
¢ao do expansionismo do poder punitivo.

Num segundo momento, nos deparamos com a disciplina das faltas
disciplinares impostas aos adolescentes internados, através da doutrina de
Michel Foucault que muito bem soube descrever a formacédo de uma socie-
dade disciplinar, caracterizando as ‘disciplinas’ como formas de domina-
¢ao, de docilizacao dos corpos, de adestramento e, sobretudo, de controle.

Aqui, portanto, ja se pode concluir que a vagueza na conceituagao
das faltas e o desrespeito aos principios constitucionais e convencionais na
sua tipificacdo tém por conddo dar vazado ao arbitrio, o qual caminha de
maos dadas com o disciplinamento exposto por Foucault, anulando a auto-
nomia do individuo, transformando-o em mero objeto, coisa, ao revelar
uma politica socioeducativa criminal de controle dos adolescentes seleti-
vamente internados.

Transparece, assim, e, por outro lado, que o influxo de garantias no
ambito da Infancia e Juventude, o qual deveria ser bem maior, dada a con-
dicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, reconhecida a vulnerabili-
dade da crianga e do adolescente no ambito internacional, mormente nos
instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos, mostra-se
muito menor, conferindo tratamento mais gravoso ao adolescente do que
aquele despendido ao maior de idade, o que é vedado pelo ordenamento
juridico, conforme principia a Lei do SINASE.
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Diante disso, percebe-se, também, que o disciplinamento dos cor-
pos dos adolescentes para além daquele condao dado pela doutrina de
Foucault, traz em seu bojo uma permanéncia autoritaria, a qual ndo se po-
deria pensar em conciliar com uma ordem que se diz democratica, a ndo
ser se trouxéssemos a tona a doutrina de Agamben acerca do estado de
excecdo; a chamada concepgao tutelar extraida da ja revogada, apenas le-
galmente, doutrina da situagdo irregular, na medida em que o enfoque
principal da referida doutrina estava em legitimar a potencial atuagao judi-
cial indiscriminada sobre criangas e adolescentes em situacao ‘irregular’ e,
aqui, na espécie, ainda, administrativa, concentrando-se no arbitrio e na
discricionariedade, através da criminalizagdo da pobreza.

Nesse ponto, portanto, nos valemos das palavras de Da Rosa (2011,
p. 121), os programas de execucdo de medidas socioeducativas deveriam ter
propostas de atuagdo claras, registradas, no sentido garantista e, se houver
demanda, da autonomia. Mas acabam funcionando conforme a compreen-
sdo dos dirigentes ou dos profissionais envolvidos na sua execugéo, na mais
ampla discricionariedade, intolerdvel democraticamente.

E, é nesse sentido, que parte do titulo concedido ao artigo tem por
escopo musica de autoria da banda Pink Floyd, mormente no que diz com
a sua segunda parte, haja vista esta espelhar o controle mental e social
exercido pela educacao.

Nao se considera melhor analogia do que a exposta pela referida musi-
ca para refutar tudo o que nao precisamos e nao devemos permitir no ambito
da execucgao das medidas socioeducativas, tudo o que devemos procurar
conter em nome de uma politica reducionista de danos, conforme Zaffaroni
(1991), dado que a expansao do poder punitivo é uma constante, nao se con-
cebendo margem a uma proposta abolicionista, ao menos, por ora.

Finalizamos, assim, com Pink Floyd': “Ndo precisamos de nenhuma
educagéo; Ndo precisamos de controle mental; Chega de humor negro na
sala de aula; Professores, deixem as criancas em paz; Ei! Professores! Deixem
essas crian¢as em paz! Tudo era apenas um tijolo no muro. Todos sGo somen-
te tijolos na parede.”

10 We don't need no education; We don't need no thought control; No dark sarcasm in the classroom. Teachers leave
us kids alone. Hey! Teachers! Leave us kids alone! All in all it's just another brick in the wall. All in all you're just ano-
ther brick in the wall. Disponivel em: <http://http://www.vagalume.com.br/pink-floyd/another-brick-in-the-wall-
-traducao.html#ixzz35PBX3iYO>. Acesso em: 21 jun. 2014.
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RESUMO: A presente pesquisa versa sobre a prova testemunhal, especifica-
mente quanto ao ato de reconhecimento no processo penal, a partir da
analise de um episédio da série “The Good Wife”, abordando, ainda, o feno-
meno das falsas memoérias, questao que pode influenciar de forma bastan-
te significativa a decisao proferida pelo julgador. Como objeto da pesquisa,
questiona-se: o ato de reconhecimento constitui forma suficientemente
valida para ensejar uma condenacéo criminal? E ainda: é possivel verificar
a existéncia de um pensamento neolombrosiano no contexto atual, eviden-
ciando, assim, um fenémeno criminolégico maior do que apenas um pro-
blema processual penal? Para responder tais indagacdes, serao analisados
alguns elementos sobre a formagao da prova dentro do processo penal,
com o intuito de visar a possibilidade de uma readequagado das motivagdes
nas decisdes criminais.
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4. A presenga do pensamento neolombrosiano no processo penal. 5. Con-
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1INTRODUGAO

O presente trabalho surgiu a partir da analise de um episodio intitu-
lado “Conjugal”, sexto do seriado “The Good Wife”, o qual conta a histéria
de Clarence Wilcose, um homem negro que é condenado a pena de morte,
estando recluso ha seis anos, por um feito defendido inicialmente pela De-
fensoria Publica. O escritério em destaque da série entra com um recurso
(passivel de ser entendido como uma revisao criminal no direito processual
penal brasileiro), por acreditar na inocéncia do acusado.

A questdo analisada é que a Unica testemunha do fato seria uma mé-
dica que teria presenciado o denunciado atirar contra um policial que esta-
va no supermercado ofendido, tendo realizado o ato de reconhecimento
posteriormente na Delegacia, sendo esta a Unica prova a ensejar a conde-
nacao criminal anteriormente referida. Para encontrar novas provas capa-
zes de introduzir uma duvida o suficiente sobre a autoria do fato, o escrito-
rio Lockhart and Gardner coleta informagdes sobre a forma com que foi
realizado o ato de reconhecimento na fase policial, deparando-se com in-
ducgodes praticadas ao decorrer do processo, tais como a pouca semelhanga
entre os agentes apresentados e, principalmente, o fato de o individuo re-
conhecido estar usando um moletom do time de basquete americano de-
nominado Chicago Bulls, informagéo que havia sido repassada pela prépria
testemunha antes da realizagdo do ato de reconhecimento.

Dai surgiu a tematica que impulsionou a presente pesquisa: conside-
rando as regras estabelecidas no Cédigo de Processo Penal dos artigos 226
ao 228 sobre o reconhecimento de pessoas e coisas, bem como a seme-
lhanca verificada a partir do episédio entre as duas legislacdes, o ato de
reconhecimento (aqui entendido como parte da prova testemunhal dentro
do processo penal), € uma forma valida o suficiente para ensejar uma con-
denacgao criminal que pode acarretar diversos prejuizos na vida do indivi-
duo? Além disso, como no caso verificado, o fendmeno denominado falsas
memorias, pode interferir de forma significativa na decisdo criminal que
sera proferida pelo juizo? E ainda: tais institutos podem ter relacdo com um
pensamento neolombrosiano, a evidenciar um fenémeno criminoloégico
maior do que apenas um problema processual penal?

Para responder essas indagacdes, analisaremos, por meio da utiliza-
¢do das doutrinas patrias e estrangeiras, alguns elementos sobre a forma-
¢ao da prova dentro do processo penal, detidamente a prova testemunhal
e ao ato de reconhecimento realizado na fase policial, visando a possibili-
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dade de uma readequacado das motivacdes nas decisdes criminais, como
em relagao ao caso aqui proposto ao debate.

2 0 ATO DE RECONHECIMENTO COMO PROVA VALIDA NO PROCESSO
PENAL

Vigora no processo criminal brasileiro um conjunto probatério que
tem como intuito a verificacdo da verdade real dos fatos, reconstruindo,
por meio de provas colhidas, a sequéncia exata dos acontecimentos do
caso concreto,® situagdo que permitiria esclarecer ao magistrado a realida-
de do fato, acontecimento ou episédio.® No entanto, é sabido que a verda-
de real é inalcancavel, visto que a reconstituicdo de um fato sempre sera
falha, na medida em que devemos contar com pessoas para identificar o
gue realmente ocorreu, e de sua memdria que, com o passar do tempo,
torna-se insegura.” Ressalta-se aqui, desde ja, que o Cédigo de Processo
Penal brasileiro nao estabelece os meios de prova de forma taxativa, ou
seja, lida com o principio da liberdade dos meios de prova.® Assim, em nos-
so processo criminal, a prova testemunhal é a mais utilizada, bem como a
mais manipulavel e pouco confiavel.®

Ora, o delito é um fato passado e a testemunha, por sua vez, narra no
momento presente algo que ocorreu no passado, a partir de sua memoéria
- acompanhado de todo o peso de contaminacao e fantasia que isso impli-
ca.!® Por essa razdo, o testemunho pode ser tido como uma declaragao
mentirosa involuntaria, isto é, as inverdades ditas pelas testemunhas e viti-
mas podem ser de boa-fé, porém eivadas de erro de percepgao, de memo-
ria, sugestao imprevista, entre outros.!! Essa mentira involuntaria acaba
por induzir o juiz - sem que haja a intengao da testemunha para tanto - em
erro na reconstrucdo analitica do fato objeto de sua apreciacéo.

5 FLORES, Guilherme Nazareno. O magistrado no processo de desenvolvimento da verdade real: analise da valora-
¢ao da prova pericial no processo penal. ORBIS, v. 3, n.1, ano 2, p. 451-472, set., 2011.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 13.

7 WAGNER, Jean Francesco Zardin. A fragilidade da prova testemunhal em face da presungdo de veracidade. Dis-
ponivel em: <http://bibliodigital.unijui.edu.ber:8080/xmlui/handle/123456789/1108>. Acesso em: 14 out. 2016.

8 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo. 2011.

9 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 485.

10 | OPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sado Paulo: Saraiva, 2015, p. 476.

11 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Séo Paulo: Saraiva,
1995, p. 50-51.

12 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Séo Paulo: Saraiva,
1995, p. 53-56.
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0 juiz explora o fato por meio do conhecimento da testemunha, pois
esta representa o liame entre o magistrado e o fato a ser provado, porém ndo
ha funcdo prospectiva legitima no testemunho, dado que seu olhar somente
estd autorizado quando voltado ao passado.’®* O maior problema ocorre
guando a testemunha, ao narrar um acontecimento, procura completar lacu-
nas em sua meméria com algo que sabe por presungao, ou seja, fatos que se
encontram tdo somente no imaginario, ndo havendo nenhuma certeza sobre
0s mesmos verdadeiramente acontecido.’ Assim, o testemunho pode ser
entendido como um juizo de terceiro, uma vez que é a expressao de uma ex-
periéncia vivida no passado e ndo um meio em que se faz reaparecer esse
passado.® Entretanto, é importante salientar que na declaragao mentirosa
involuntaria, diferentemente do falso testemunho, o agente ndo tem a vonta-
de de fornecer informacdes falsas ou calar a verdade (dolo), mas comete um
erro de fato, em que diversifica os fatos de maneira inconsciente. ¢

Dentro das provas referidas anteriormente, existe a de reconhecimen-
to de pessoas e coisas, a qual tem como intuito fornecer a convicgado acerca
da identidade do possivel autor ou de um objeto que teria sido utilizado no
crime, por parte de testemunha ou vitima, com a presenca da autoridade ju-
diciaria.'” Para tanto, faz-se necessaria uma boa capacidade de memorizagéo
do reconhecedor, bem como de varios aspectos externos que possam in-
fluenciar o resultado.® Via de regra, o reconhecimento tem valor de prova
reduzido, em razado da alta probabilidade de erro em seu resultado.* Por esse
motivo, deverao existir certos cuidados para que realmente a prova seja con-
sistente, devendo o reconhecedor, de forma prévia, caracterizar a pessoa ou
a coisa.?® Ainda, o aqui trabalhado meio de prova deve ser um dos primeiros
atos a ser realizado na investigagdo, tendo em vista os riscos do tempo.

13 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 476.

14 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 66.

15 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 56.

16 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 52.

17 WAGNER, Jean Francesco Zardin. A fragilidade da prova testemunhal em face da presungéo de veracidade. Dis-
ponivel em: <http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/1108>. Acesso em: 14 out. 2016.

18 | OPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulacdo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo. 2011.

19 | OPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulacdo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011.

20 WAGNER, Jean Francesco Zardin. A fragilidade da prova testemunhal em face da presungdo de veracidade. Dis-
ponivel em: <http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/1108>. Acesso em: 14 out. 2016.

21 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagao do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo. 2011.
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0 artigo 226 do Codigo de Processo Penal estabelece regras que obri-
gatoriamente devem ser observadas quando do reconhecimento de pes-
so0as ou coisas, com o intuito de amenizar a margem de erro que este insti-
tuto normalmente apresenta, quais sejam: a) inicialmente, a pessoa que
tiver de fazer o reconhecimento descrevera a pessoa que deva ser reconhe-
cida; b) a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, ao lado
de outras pessoas semelhantes a ela, se possivel; c) convida-se quem tiver
de fazer o reconhecimento a aponté-la; d) lavrar-se-a auto pormenorizado,
subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reco-
nhecimento e por duas testemunhas presenciais; €) existe a possibilidade
de isolar a pessoa que vai reconhecer, a fim de que uma nao veja a outra,
evitando-se intimidagdo ou influéncia.? Essas formalidades servem como
garantia de viabilidade desse reconhecimento como prova e a inobservan-
cia destas acarretam a invalidade e a exclusdo da prova, em razao do prin-
cipio do devido processo legal.?

0 que se observa na pratica e, especialmente no caso trazido pelo
episodio objeto de analise desse artigo, é ainobservancia do procedimento
imposto, significando desprezo pela forma legalmente estabelecida.?
Logo, o legislador deveria prever como causa de nulidade absoluta o reco-
nhecimento realizado sem a observancia do procedimento legal.”® Aconte-
ce que, na real execucdo do processo, realiza-se o reconhecimento infor-
mal, o que infelizmente é a regra em nosso pais, em que a testemunha ou
vitima é convidada a dizer se o acusado, Unico sentado no banco apropria-
do, foi quem praticou o crime.?® Em muitas vezes, acaba respondendo afir-
mativamente, sem atencdo e cuidado, atropelando as normas do devido
processo e, sobretudo, violando o direito de ndo fazer prova contra si mes-
mo.?’ Ressalta-se aqui que, como consequéncia da padronizagdo e da auto-
matizacao de tais reconhecimentos informais - na sua maioria falhos - o
numero de carceres inocentes aumenta cada vez mais, como no episédio.?®

No ato de reconhecimento, deve-se atentar a dois aspectos, quais
sejam: ao numero de pessoas - 0 Codigo é omisso nessa questdo, mas se

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.116.

23 FRAGOSO, Heleno. Notas sobre a prova no processo penal. Disponivel em: <http://www.fragoso.com.br/eng/
arq_pdf/heleno_artigos/arquivo61.pdf >. Acesso em: 14 out. 2016.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 117.

25 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.117.
27 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 496.
28 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.118.
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recomenda que o numero ndo seja inferior a cinco - e as semelhangas fisi-
cas, objetivando criar um cenario sem indugdes, sendo importante, tam-
bém, neste segundo aspecto, observar as vestimentas do agente.? Em re-
lacdo a este Ultimo, é ideal que as pessoas submetidas ao reconhecimento
usem roupas semelhantes as do dia dos fatos, a fim de que ndo existam
contrastes entre os participantes.®* Aqui ja se encontra um dos principais
atos deficientes do seriado utilizado como fio condutor do trabalho, por-
quanto apenas um dos agentes apresentados estava utilizando uma vesti-
menta igual a mencionada pela testemunha. Também se faz importante
saber que existem duas formas de reconhecimento: o sequencial e o si-
multéaneo. O Codigo de Processo Penal brasileiro, entretanto, optou pela
utilizacao apenas do sistema simultaneo - considerado o mais sugestivo e
perigoso - tendo em vista que todos os membros sdo mostrados ao mes-
mo tempo.3!

O reconhecimento se trata de um meio de prova que nao se poderia
realizar duas vezes em relacdo ao mesmo fato, porquanto jamais podera
ser reproduzido nas mesmas condicées, sendo mais pertinente, portanto, a
sua realizacdo apenas em fase judicial, contando com a presenca das par-
tes e do juiz, em virtude do principio do contraditoério.® Ocorre, entretanto,
gue se no direito brasileiro o reconhecimento apenas fosse realizado uma
Unica vez, qual seja, em juizo e ndo na fase de investiga¢cdo, 0 mesmo con-
tariacom menos valor probatério, em razdo do transcurso do tempo.* Sen-
do assim, o que muito se faz no direito processual penal brasileiro, é um
reconhecimento informal, o qual é parte integrante da prova testemunhal,
porém ndo possui o peso e a eficiéncia do reconhecimento formal, isto é, o
que segue o procedimento estabelecido no artigo 226 do Cédigo de Proces-
so Penal, anteriormente aqui analisado.** Importante ressaltar ainda, so-
bre a matéria, que o acusado pode se negar a participar do ato, no todo ou
em parte, em virtude do direito de siléncio e o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, sem que essa recusa o prejudique de alguma forma.*

29 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 497.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 118.

31 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 503.

32 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo. 2011.

33 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 118.

35 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 499.
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Ademais, no que tange ao reconhecimento por fotografia, Fragoso
sustenta que é inadmissivel, em virtude de ser prova ilegalmente obtida e
nao pode servir de base para uma condenagdo.* Igualmente assim enten-
de Lopes Jr.3" Em contraponto, para Nucci, esse meio de prova é licito, uma
vez que ndo viola qualquer norma constitucional ou legal, no entanto, deve
ser desprezado quando o reconhecimento fotografico constituir o “Unico
meio de prova existente para a determinagao da autoria de alguém”, dado
que é insuficiente para enfraquecer a presuncdo de inocéncia. Assim, o re-
conhecimento fotografico, para Nucci, constitui um mero indicio de autoria
do fato delituoso.*® Esta matéria, contudo, nao esta pacificada, havendo no
direito patrio diversas decisdes sobre, inclusive muitas delas admitindo o
reconhecimento por fotografia, desde que observado o disposto no artigo
226 do Codigo de Processo Penal.

Outra questdo pertinente sobre o ato de reconhecimento é o fato de
que, no Brasil, 0o mesmo é sempre realizado com o suspeito do fato, e nunca
apenas com distratores (pessoas que sabidamente nao sado autoras do cri-
me). Tal situagcdo é um problema, pois evidencia como o sistema brasileiro
atual é viciado, pois tanto vitimas como testemunhas sabem que somente
se precede ao reconhecimento quando existe um suspeito, criando uma
pré-compreensao indutiva, que traz graves indices de erro ao ato de reco-
nhecimento. Assim, faz-se necessario incorporar as rotinas dos reconheci-
mentos pessoais a informacgao de que o suspeito pode estar ou ndo presen-
te.® Tal alteragdo poderia ser realizada de forma simples, sendo apenas
incorporada ao método ja existente, sem a necessidade de alteragao legis-
lativa ou custo elevado.* Também poderiam utilizar-se modelos de reco-
nhecimento como os provenientes da Espanha, Portugal, Itdlia e Argentina,
0s quais sdo tratados de forma mais especifica do que no ordenamento
patrio e poderiam ser aplicados na reformulagdo de nosso sistema.*

36 FRAGOSO, Heleno. Prova: reconhecimento de pessoa por fotografia. Inadmissibilidade. Disponivel em: <http://
www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/heleno_artigos/arquivo4.pdf>. Acesso em: 14 out. 2016.

37 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 498.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.118.

39 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 504.

40 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 505.
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3 FALSAS MEMORIAS COMO OBICE A PROVA TESTEMUNHAL

Conforme analisado anteriormente, é por meio das provas que se
dard a reconstrucao aproximativa de determinado fato - sendo, portanto,
o processo penal um instrumento de retrospecgao.* Tal légica se deve ao
paradoxo temporal inerente ao rito do judiciario: “um juiz julgando no
presente (hoje) um homem e seu fato ocorrido num passado distante (an-
teontem), com base na prova colhida num passado proximo (ontem) e
projetando efeitos (pena) para o futuro (amanha)”.** E por isso que o pro-
cesso criminal pode ser considerado um complexo retrospectivo, por
meio do qual procura-se desenvolver uma atividade de recognicao, dire-
cionada ao julgador.* Igualmente foi visto que, devido as limitagdes de
ordem técnica enfrentadas pela policia judiciaria brasileira, a prova teste-
munhal é reputada como o principal meio de prova no ambito do proces-
so penal - fundamentando, assim, a grande maioria das decisdes conde-
natérias ou absolutérias.* Nesse contexto, surge a problematica que é
objeto de analise do presente artigo: além dos fatores que reconhecida-
mente influenciam na qualidade e na confiabilidade do testemunho pro-
duzido em juizo, ha, ainda, o fenémeno denominado “falsas memérias”,
prejudicial que, tendo em vista os estudos acerca deste evento, pode de-
sacreditar ainda mais a ja fragil e vulneravel prova testemunhal.

Ora, por mais que o artigo 213 do Codigo de Processo Penal dispo-
nha que a subjetividade da testemunha que depde em juizo deva ser afas-
tada, ndo ha como considerar o testemunho um ato completamente obje-
tivo, levando-se em conta todas as possibilidades de contaminacao - tanto
por fatores internos (a exemplo da interioridade neuropsiquica, incluidas
aqui as chamadas “falsas memérias”) quanto por aqueles externos - dos
relatos.*” Deste modo, pertinente a critica feita ao citado dispositivo, prin-
cipalmente no que tange a sua desconsideracdo da “interioridade mental
da testemunha”.*® Sabe-se que o aparato sensorial humano funciona de

42 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 351.
43 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 351.

44 LOPES Jr, Aury; DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias: em busca da redugdo de danos. Boletim IBC-
CRIM, v. 175, p. 1-5, jun., 2007, p. 1.

45 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 463

46 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. Consideragées criticas sobre a prova testemunhal no processo penal
brasileiro. Florianépolis: Conceito Editorial, 2016, p. 152.

47 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. Fatores de Contaminagdo da Prova Testemunhal. Disponivel em
<http://www.giacomolli.com/artigoDetalhe.asp?AID=7>. Acesso em 02 set. 2016.
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forma seletiva, em virtude de sua capacidade limitada, e, submetido a esti-
mulos simultaneos, capta apenas aqueles aos quais ja esta acostumado.*

Por isso, equivocadas as disposigoes legais acerca da prova testemu-
nhal, que pressupdem que os individuos capturam de forma objetiva os
eventos presenciados,>’visto que nao é possivel afastar o carater subjetivo
quando da abordagem da prova testemunhal.>

A memoria, na conceituada definicdo elaborada por Izquierdo, é “a
aquisicao, a formacao, a conservagao e a evocacgdo de informagdes”, sendo
a etapa de formagdo denominada evocacao aquela concernente as lem-
brancas.®? Estudos demonstram que a evocagao da memoria é atinente a
concepgao de “representacdo aproximativa”*® ou seja, ao contrario do
pensamento do imaginario comum, ndo retemos na memoria as imagens
tal qual elas sé@o,* quando nos lembramos de algo, ndo conseguimos uma
reproducao idéntica do objeto lembrado, mas sim “uma interpretacao,
uma nova versao, reconstruida do original”.%® Devido a capacidade limitada
do cérebro de guardar informagdes e a enorme quantidade de conheci-
mentos que adquirimos ao longo dos anos, seria impossivel gerar qualquer
tipo de copia do que é visto - concepgao que aparece em franco contraste
com a ideia de que a memoria seria predominantemente reconstrutiva.®
Atualmente, entende-se que o método de formacdo das memorias é, de
fato, construtivo.®” As recordagdes sao reconstruidas levando-se em conta

49 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memdrias e sistema penal: a prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 51

50 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memdrias e sistema penal: a prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 50

51 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. Fatores de Contaminag¢éo da Prova Testemunhal. Disponivel em
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as ingeréncias dos fatos que foram presenciados antes e depois do evento
em questao.*®

Tendo em vista os atuais estudos sobre a meméria, importante a refe-
réncia a respeito do fendmeno denominado de “falsas memorias”, consis-
tentes em lembrancas de episddios que, na realidade, nunca aconteceram, e
que podem ocorrer em virtude de uma interpretacao errada de determinado
fato: “embora nao apresentem uma experiéncia direta, as falsas memorias
representam a verdade como os individuos as lembram”. As falsas memorias
podem ser elaboradas de forma espontanea, por meio de falhas na interpre-
tacdo de determinada informacao, ou por meio de uma falsa conviccao ex-
terna, acidental ou propositadamente mostrada ao individuo.*® E assim que
o “fendmeno das falsas memdrias, entdo, é uma distorcdo mnemonica natu-
ral do processo de armazenamento de informagdes que nao se originam de
mentiras, manipulagcdes ou por pressao social”.®® Em sintese, as falsas me-
moérias sao a realidade da maneira como é lembrada pelo individuo.®

Nesse interim, destaca-se que as falsas memérias ndo se asseme-
lham as mentiras, dado que, no primeiro caso, acredita-se veementemente
naquilo que se esta relatando; ja quanto a mentira, esta é uma agao cons-
ciente, tendo o préprio agente a nogdo de sua intencado de invengao e ma-
nipulagdo do que se esta dizendo.®2 No ambito do processo penal, de suma
importancia sao os estudos acerca da emocgao e sua correlacdo com as fal-
sas memdrias, uma vez que quanto mais intenso e desagradavel for o acon-
tecimento, maior a chance de evocar-se uma falsa recordacdo. Quando da
ocorréncia de eventos emocionais, verifica-se um incremento nos registros
de membérias verdadeiras tanto quanto as falsas. Tendemos a recordar
mais de episédios emocionais do que aqueles que ndo 0 sdo.% Ainda, em se

58 SANTOS, Rodrigo Soares; ANDRETTA, Michelli Miranda. Psicologia do testemunho, falsas memdrias e a reforma
do cédigo de processo penal brasileiro no depoimento de criangas e adolescentes. Raizes Juridicas, v. 7, n. 1, p. 121-
134, jan./jun., 2011, p. 124.
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tratando de memorias traumaticas, o fendémeno da reconsolidacao - etapa
situada entre a consolidagdo e a evocacao - ocorre, tornando-se tais me-
morias sujeitas a novas modificagdes.® Desse modo, um acusado de certa-
pratica delituosa pode ter menor chance de ser absolvido, em decorrén-
cia das “falsas recordagdes” ou exagero nas lembrancas, embotadas pela
emocgao do evento ocorrido.®® Como, indubitavelmente, o fato criminoso
gera forte emocdo para quem o testemunha ou dele é vitima, imprescin-
divel observar que tendemos a reter na memoria somente a emocao en-
volvida no acontecimento, esquecendo-se os detalhes que constituem a
memoria cognitiva - ou seja, elementos técnicos, livres de contaminagdo
subjetiva.® E possivel elencar alguns dos principais fatores que desenca-
deiam o processo de formacao das falsas memoérias, dentre eles: a suges-
tionabilidade externa, a repeticdo (que, dentro do processo penal, pode
ser exemplificada como a insisténcia na mesma pergunta), possiveis trau-
mas sofridos (evento frequente na seara criminal), e o julgamento moral,
além do historico pessoal do interrogado e da pressao social.®

Outro aspecto que contribui para a construcao das falsas memé-
rias é a influéncia exercida pela midia, que faz com que, frequentemente,
os individuos recordem-se do que viram nos meios de comunicagao, mes-
mo tendo vivenciado o fato apresentado, ficando, desse modo, afastados
de suas proprias percepcgoes a respeito do evento em questdo.®® Além dis-
so, insta salientar que a qualidade - e a confiabilidade - da prova produ-
zida pode ser afetada pelo transcurso do tempo, quando da ocorréncia de
um lapso temporal muito grande entre a coleta dos depoimentos na fase
pré-processual e os testemunhos prestados em juizo - favorecendo, as-
sim, o surgimento de falsas memdrias.® Quanto a sugestionabilidade,
verifica-se que este é, certamente, um dos fatores com maior capacidade
de interferir na producdo de falsas memorias. Seu efeito na memodria
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pode ser caracterizado pela “aceitacao e subsequente incorporagdo na
memb©ria de falsa informacao posterior a ocorréncia do evento original”.™

Experimentos demostraram que uma informagao equivocada pode
se misturar as recordagdes sobre determinado episodio vivenciado, no mo-
mento em que a pessoa fala com outros individuos, é submetida a interro-
gatorios formulados de modo evocativo ou quando uma chamada mostra
um episodio que o proprio agente presenciou.™

Outrossim, aspectos subjetivos possuem correlacdo com o poder de
influéncia da sugestionabilidade: quanto menores forem a memoria e ain-
teligéncia do agente, maior sua recepgdo a sugestionabilidade. Também se
encontra correlagdo entre o fator aqui apontado e algumas caracteristicas
da personalidade, tais como desordens associadas a alteragbes emocio-
nais, que tem a capacidade de alterar a meméria, sendo as mais perigosas
aansiedade, o estresse e a depressao.™ Tais disturbios podem modificar de
maneira determinante o processo de elaboracdo das memorias, mas, infe-
lizmente, ndo ha qualquer regra processual que impega a oitiva de pessoas
diagnosticadas com tais transtornos, dentro do inquérito policial ou do
processo penal.”™ Ainda acerca da sugestionabilidade, observa-se que exis-
te uma associacao inconsciente entre ter a testemunha visto previamente
uma imagem do acusado e seu reconhecimento formal, tendendo a impu-
tar a autoria do crime ao individuo que previamente observou.™

Estudos confirmam que o julgamento moral feito pela testemunha
também pode ser considerado um dos fatores capazes de influenciar no
processo de elaboracdo das falsas memérias. Certo estudo revelou que
participantes que ouviram informagdes negativas sobre o suposto acusado
de um ato ilicito influenciaram no grau de distor¢do das lembrancgas, em
virtude da culpabilidade atribuida ao suposto infrator.”™ Assim, levando-se
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em conta o fenémeno da seletividade penal presente no cenario penal bra-
sileiro, o fator de contaminacdo das memoérias consistente no julgamento
moral feito pela testemunha pode ser decisivo na supressdo da liberdade
do individuo integrante da parcela da populagao mais vulneravel e susceti-
vel ao controle social exercido pelo Estado.™

Tendo em vista ndo haver uma solugdo, no ambito do processo cri-
minal, para o problema das falsas memorias, e que, de outra parte, ndo
ha como se excluir totalmente a utilizacdo da prova testemunhal, tanto
em juizo como na fase do inquérito policial, deve-se buscar medidas de
reducdo de danos, a fim de que se torne possivel a obtencdo de melhora
na qualidade e aumento da credibilidade e confiabilidade da prova teste-
munhal. Nesta senda, dentre tais medidas é possivel listar: a colheita da
prova dentro de um prazo razoavel, a utilizagdo de técnicas de interroga-
torio diferentes daquelas usualmente adotadas (tendo em vista o alto
grau de sugestionabilidade das entrevistas tradicionais),” e a gravacdo
das entrevistas realizadas na fase pré-processual.™

Em relacdo ao modelo de interrogatério comumente utilizado no
ambito dos tribunais, alguns fatores criam condic¢des favoraveis para o sur-
gimento de falsas memérias: a falta de explanacéo acerca do propdsito da
entrevista, bem como de suas regras basicas, e da solicitagao do relato li-
vre; a utilizacdo de perguntas fechadas e sugestivas ou confirmatoérias; o
nao acompanhamento do depoimento testemunhal; a ndo permissdo de
pausas; interrupcdo da testemunha durante seu relato e, por fim, a ndo rea-
lizacdo do fechamento da entrevista.™

A partir do exposto, e tendo presente a necessidade da prova teste-
munhal para o processo penal brasileiro, inegavel a relevancia dos achados
da psicologia cognitiva no que tange ao estudo dos processos mnemoni-
c0s.® E, neste sentido, um dos principais mecanismos para potencializar a
quantidade e a qualidade das informagdes corretas relatadas pela testemu-
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nha, em comparagado aos expedientes tradicionalmente utilizados pela poli-
cia judiciaria é a técnica denominada entrevista cognitiva.®* Tal entrevista
divide-se em sete etapas, sendo elas: “a) estabelecimento de rapport e per-
sonalizacdo da entrevista; b) explicagdo dos objetivos da entrevista; ¢) rela-
to livre; d) questionamento; e) recuperacgdo variada e extensiva; f) sintese e
g) fechamento”.82Sucintamente, a ela é estruturada da seguinte forma: pri-
meiramente, o entrevistador deve criar um ambiente agradavel, emocio-
nalmente adequado para acolher aquele que ird depor; apos, devera esti-
mular o depoente a recriar o contexto em que originalmente ocorreu o fato
queird ser apurado, com vistas a recuperagao de lembrancgas e fornecimen-
to de indicativos a meméria do individuo por meio dos sentidos; o interro-
gado devera ser incentivado a proceder a narrativa livre, relatando todos os
possiveis dados de que puder se recordar, sem sofrer interrup¢des; no mo-
mento dos questionamentos, estes devem ser feitos com base no relato da
testemunha, ausente o sugestionamento de carater confirmatério e pré-
-julgamentos restringindo as respostas, e, sim, formulando-se perguntas
abertas; e, por ultimo, o fechamento, com a sintese das informacoes obti-
das, a fim de que o depoente possa lembrar-se de outros fatos ndo mencio-
nados durante a entrevista.®

Considerando-se, principalmente, a contamina¢do e a (ndo rara)
ocorréncia das falsas memérias nos relatos prestados pelas testemunhas
dentro do contexto processual-penal, é preciso, urgentemente, abandonar
a ideia de que os testemunhos se revestem do carater objetivo - ilusoria-
mente disciplinado no artigo 213 do Cédigo de Processo Penal - e buscar
medidas para a efetiva construcdo de um processo criminal que nao sirva
como instrumento de manutengao de injusticas.®* Como, no cenario patrio,
ainda ha uma significativa deficiéncia na investigacao preliminar, tem-se,
como consequéncia, um baixo indice na qualidade da prova testemunhal.
Pela pouca adogdo de técnicas avangadas, a exemplo de pericias no local
do crime, exames de DNA, coleta de impressdes digitais, dentre outras, o
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processo é construido com base, quase que exclusivamente, na prova oral,
utilizada para a formulacédo do convencimento do juiz acerca da autoria do
delito.® Ha uma urgente necessidade de melhorar a qualidade técnica da
prova produzida oralmente, o que pode ser obtido com a ampla utilizagdo
da entrevista cognitiva, a fim de que seja possivel se reduzirem a quantida-
de de condenacdes injustas - erros cujo preco nao poderia ser maior: a li-
berdade do individuo, equivocadamente acusado, reconhecido, condena-
do e encarcerado.

4 A PRESENCA DO PENSAMENTO NEOLOMBROSIANO NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Inicialmente se faz necessario esclarecer que aqui serdo trabalhados
dois ambitos distintos de conhecimento dentro do direito, que, embora por
muitos sejam considerados semelhantes, tratam-se de ciéncias diferentes:
o do penalista e o do criminélogo, ou seja, o direito penal (aqui também
abarcando como entendimento o direito processual penal) e a criminolo-
gia. Ocorre, entretanto, que conforme exemplifica Zaffaroni, estes dois
campos “nao se dao nada bem, mas nado se podem separar, e ainda que
declarem estar divorciados, sdo como esses casais que se excitam discutin-
do e terminam como todos nés sabemos”.®

No mesmo liame, Divan corrobora a necessidade de trabalhar o pro-
cesso penal com a criminologia, porquanto a complementacdo de um com
o outro faria com que a fungéo critica da criminologia atuasse de sobrema-
neira no ambito processual penal, tendo em vista que aquela primeira, por
mais que entendida como auténoma, ndao pode ser considerada desvincu-
lada e alheia aos estudos criminais, legais e procedimentais, mas sim algo
que os complementa e evita o risco de recair em erros ja cometidos mun-
dialmente na esfera criminal.®” E a partir deste entendimento que o presen-
te trabalho procurou observar a prova testemunhal, especificadamente o
ato de reconhecimento realizado dentro do processo, com panos crimino-
l6gicos. Isto é, entendeu-se imprescindivel especular os pequenos resqui-
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cios que o pensamento “lombrosiano” conseguiu deixar nas linhas escritas
no Cédigo de Processo Penal.

Sabe-se que o movimento de encontrar caracteres psicolégicos a
partir de dados fisicos teve estimulo no Renascimento, oportunidade em
que se comecou a classificar animais, ou seja, considerar o cachorro como
o fiel e 0 burro como imbecil. Posteriormente, entendendo que os humanos
também possuiam tracos animais, se deu inicio a construcao das caracte-
risticas psicoldgicas destes. Ainda nesta mesma linha de pensamento, en-
volta na biologia e na psicologia, Lombroso, em 1876, lancou a primeira
edicdo de Luomo delinquente, a qual se ocupou de identificar o “criminoso
nato”, ou seja, a espécie particular do género humano que, por certas ca-
racteristicas fisicas, teria tendéncias criminosas.® Obviamente tais tendén-
cias foram, com o passar dos anos, adaptadas, positivadas e inclusive re-
produzidas por nés, latino-americanos, como por exemplo, em campos de
concentracdes e em regimes ditatoriais.®

A problematica em destaque é que, realizando uma minuciosa anali-
se dos artigos anteriormente expostos para entender o ato de reconheci-
mento que ocorre dentro do processo penal brasileiro, mais especificada-
mente, a forma com que ele efetivamente é utilizado, encontramos uma
espécie de Neolombrosianismo. Em outras palavras, é possivel adaptar o
antigo pensamento de observar as caracteristicas fisicas dos individuos
para, a partir dai, julga-lo pelo possivel cometimento de um crime a fend-
menos mais atuais, ainda voltados a esfera fisica, entretanto agora direcio-
nado a vestimentas especificas, marcas de roupas, bem como posturas que
alguns individuos da sociedade possuem diferentes dos outros, aspectos
que sdo utilizados como diferenciais na hora de apresentar os agentes para
um ato de reconhecimento, como bem demonstrado no episédio “Conjul-
gal” da série “The Good Wife”.

Entende-se que a legislagdo mudou conforme se passaram os anos e
que a positivagdo de um pensamento lombrosiano foi retirada de todos os
campos, por ser contrario aos principios da dignidade da pessoa humana,
dentre outros, acolhidos pela Constituicdo patria. Ocorre que a sede estatal
por tentar rechacar a pratica de delitos, permitiu uma pequena passagem
para situagdes como as anteriormente elencadas. Ora, “o vildo jamais dei-
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xou de existir, mas a ansiedade de seu combate vem servindo de cortina de
fumaca para manter inatacavel o defeito estrutural que mais compromete
os esforcos de reconstrucdo do sistema”.®

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente estudo, buscou-se evidenciar a fragilidade, bem como a
questionabilidade de alguns meios de prova empregados em nosso proces-
so criminal - em especial o ato de reconhecimento e a prova testemunhal -
que ndo deveriam poderiam constituir elementos Unicos de convicgdo do
juiz - como ocorre em inUmeras condenagdes criminais - sob 0s quais este
forma a sua decisdo, tendo em vista que o livre convencimento do juiz é li-
mitado a legalidade.

O ato de reconhecimento, assim como a prova testemunhal, é de
pouca confiabilidade; o principio da verdade real é violado na medida em
que tais meios de prova sao utilizados sem cautela e sem a observancia das
regras estabelecidas em lei, tornando-se prova inadmissivel pelo direito,
visto que foram desrespeitadas regras legais em sua formacao. Logo, urge a
reformulagdo no sistema brasileiro no que tange a esses meios probatorios.
Somente por meio de mudancas legislativas e maior acautelamento, dimi-
nuir-se-ao injusticas nas sentencas.

Tais ocorréncias acabam por evidenciar a presenca de um pensa-
mento neolombrosiano, evidenciando, assim, um fendmeno criminolégico
que pode ser maior do que somente um problema processual penal. A tal
conclusao se chega pela analise dos elementos sobre a formagdo da prova
dentro do processo penal abordados no presente estudo, principalmente a
prova testemunhal e o ato de reconhecimento realizado na fase policial, de
modo que se faz necessaria, entdo, uma readequagao das motivacdes nas
decisdes criminais, como em relagdo ao caso aqui proposto ao debate.

Por isso, necessario langar-se um novo olhar sobre a prova testemu-
nhal, dentro do ambito de um processo penal no Estado democratico de
direito, pautado pelas garantias do contraditério e da ampla defesa. Ques-
toes pontuais, a exemplo das falsas memorias e da subjetividade da teste-
munha, podem interferir de maneira decisiva na escolha do julgador, com a
consequente prolacao de uma fragil sentenga condenatéria. Dado que a li-
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berdade é o bem juridico maximo do qual a pessoa ¢é dotada, imprescindi-
vel que se busque, ao maximo, reduzir condenacgdes equivocadas, posto
que o prego a se pagar por esse erro é aquele sobre o qual o ordenamento
juridico conferiu maior importancia: a vida humana.
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OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E OS
LIMITES NORMATIVOS A REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL

Gabriel Saad Travassos do Carmo*

RESUMO: O artigo busca analisar os limites impostos pelo Poder Consti-
tuinte Originario e pelos tratados internacionais de direitos humanos sobre
qualquer medida legislativa que tenha por objetivo a redugdo da maiorida-
de penal e a sujeicao de adolescentes ao sistema processual penal e ao sis-
tema de execugao penal adulto. Para isso, em uma analise preliminar, exa-
minar-se-a a legislacdo atual patria no que tange aos atos infracionais. A
seguir, serdo delineadas a normativa internacional sobre a matéria, a juris-
prudéncia das Cortes Internacionais e a responsabilidade assumida pelo
Estado brasileiro. Ao fim, destacara os mecanismos de controle dos desvios
democraticos aptos a evitar a sobreposicao dos direitos das minorias.

PALAVRAS CHAVE: Maioridade Penal. ECA. Constituicdo. Tratados Interna-
cionais. Direitos Humanos. Filtros democraticos.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Breve analise sociolégica: sob o véu da dema-
gogia da punicao. 3. O ECA e a protegdo constitucional conferida aos ado-
lescentes em conflito com a lei. 4. A responsabilidade internacional do Es-
tado Brasileiro. 5. Conclusao critica e propositiva. 6. Referéncias.

1INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo, com base na historicidade, pro-
gressividade e universalidade dos direitos humanos, a demonstracéo de
barreiras normativas a tentativa de alteracao do artigo 228 da Constituicdo
Federal brasileira, por meio de projeto de emenda constitucional, reduzin-
do aidade para ingresso no sistema penal, sujeitando adolescentes as nor-
mas atinentes ao Direito Penal.

1 Pés-graduando em Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de Criminologia e Politica Criminal. Membro do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
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0 foco da dialética sdo os compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro em relacédo a doutrina de protecao integral da crian-
¢a e do adolescente. Nessa seara, é importante confrontar a tentativa de
reducdo da maioridade penal com a barreira imposta pelo Poder Consti-
tuinte Originario e pelos Tratados de Direitos Humanos sobre a matéria.

Em breves linhas, a partir de uma abordagem socioldgica e juridica,
também sdo apontados os principais argumentos de desconstrucao do fa-
lacioso discurso punitivista.

Nesse sentido, diversos sao os argumentos que rechagam a redugdo
da idade de imputabilidade, seja do ponto de vista sociolégico (em que a
violéncia estatal é reprodutora e ndo contendora de violéncia); do ponto de
vista psicologico (ja que o adolescente nao se desenvolveu na exata propor-
¢ado dos adultos); do ponto de vista politico (o encarceramento de jovens
abarrotara os nossos presidios, que ja ndo comportam a atual quantidade
de presos); do ponto de vista ontolégico (o sistema penal adulto tem um
indice de reincidéncia bastante superior ao sistema socioeducativo juvenil).

Todavia, prioriza-se no presente artigo um enfoque juridico, cons-
truido a partir das normas internacionais sobre a matéria que, assim como
em outros direitos fundamentais, exercem for¢a cogente em nosso orde-
namento.

Desse modo, a problematica desenvolvida ao longo do texto analisa-
ra se, na perspectiva constitucional e internacional dos direitos humanos, é
(im)possivel a reducdo da idade minima para aimputabilidade penal. A fim
de lograr os objetivos da pesquisa, utilizou-se como metodologia basica a
pesquisa de doutrina e jurisprudéncia - tanto nacional quanto das cortes
internacionais - sobre o tema.

No primeiro capitulo do desenvolvimento, percorre-se uma analise
do contexto social de producao dos sentimentos de medo e necessidade de
vinganca. O papel dos meios de comunicagao e sua agao discursiva no sen-
tido de irracionalizar a massa populacional atomizada.

Ja no segundo capitulo do desenvolvimento, serad exposto qual é o
tratamento conferido atualmente pela lei e pela Constituicdo em relacéo
aos atos infracionais praticados por adolescentes. O capitulo procura a) des-
construir o discurso do senso comum de que nao ha punicao aos infantes
autores de atos infracionais e b) analisar o status constitucional atribuido ao
limite etario de responsabilizacao penal disposto no artigo 228 da CRFB.
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O terceiro capitulo do desenvolvimento colaciona pormenorizada-
mente os tratados internacionais e a jurisprudéncia da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos que dao respaldo juridico na ordem internacional
a defesa da inimputabilidade dos menores de dezoito anos.

Ao fim do texto, busca-se, a partir das barreiras normativas ja desen-
volvidas, entender o funcionamento dos mecanismos juridicos de controle
dos desvios democraticos. A limitacao do Poder Constituinte Derivado en-
contra eco na doutrina e jurisprudéncia contemporaneas, da mesma ma-
neira, a necessidade de um filtro paradigmatico internacional tem o respal-
do das recentes mudancas legislativas e do papel de controle difuso da
convencionalidade das normas.

Sem a pretensao de encerrar o debate, estabelece-se uma conclusédo
critica acerca da proposta legislativa de reducao da maioridade penal, de
modo a buscar contribuir para a discussao doutrinaria e social do atual mo-
mento democratico.

2 BREVE ANALISE SOCIOLOGICA: SOB O VEU DA DEMAGOGIA DA PUNIGCAO

Deinicio, cumpre destacar o contexto social e politico que circunda
a proposta de reducao da maioridade penal. Por isso, no presente capitu-
lo procura-se delinear os mecanismos e as agéncias responsaveis pela
construcao do medo social, principal vetor estimulante da proposta legis-
lativa punitiva.

E certo que a definicdo de adolescente n3o sera alterada pela norma
penalincriminadora, haja vista que se trata de um conceito bioldgico, e, por-
tanto, inalterdvel por meras disposi¢cdes normativas. Nesse sentido, a Orga-
nizagado Mundial de Satide (OMS) define a adolescéncia como o periodo que
compreende dos dez aos dezenove anos do ser humano (WHO, 2016).

De fato, entdo, o que se busca com a presente proposta é permitir
que o Estado se aproprie de sua maquina punitiva para captar jovens des-
viados para o sistema prisional.

Diferentes argumentos podem ser levantados pela inconstitucionali-
dade, inconvencionalidade, ineficacia e danosidade dessa medida, mas a
sociedade parece imersa em uma cortina de fumaca, na qual s6 se conse-
gue enxergar por uma perspectiva vingativa a solugao para o problema.
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Ressalte-se que o problema que se busca combater ndo é de ordem
social. Os proprios defensores da redugao reconhecem que ela néo é solu-
¢do para o problema da violéncia, haja vista que representara o encarcera-
mento em massa dos jovens, permitindo-lhes um contato ainda mais cedo
com a violéncia e a criminalidade reproduzida no ambiente carcerario.

A discussao gira em torno do falacioso discurso da impunidade. Per-
faz a necessidade de vinganca pelo mal cometido, sem qualquer preocupa-
¢do com a insercdo desse adolescente ao corpo social e a prevencao de
novos atos infracionais.

Renasce a lei de talido, adotada no Cédigo de Hamurabi, e a punigao,
como menciona José Henrique Pierangeli, tem a razao pura e simples de
retribuir o mal causado (PIERANGELI, 1992, p. 06).

Estelionatarios dos sentimentos de dor e angustia - que naturalmen-
te recaem sobre as vitimas - a midia espetaculariza-os e se apropria dessa
dor para vender jornais. Os jornais reproduzem e disseminam o discurso do
medo, incutindo cotidianamente a ideia de que precisamos nos proteger
do “inimigo” que ameaca as nossas vidas, nosso patriménio, nossa paz.

Como bem observa Malaguti, “o senso comum criminolégico puniti-
vo inculcado pela grande midia produziu uma ferocidade crescente na
mentalidade dos jurados brasileiros” (MALAGUTI, 2016).

Digna de nota ainda a analise de Jean Baudrillard sobre a rea¢do das
massas a esse especifico tipo de difusdo da informagdo. O autor aponta que:

Afissao das estruturas simbolicas pelo social e sua violéncia
racional sucede hoje a fissdo do préprio social pela violéncia
“irracional” dos meios de comunicagao e de informagéo - o
resultado final sendo exatamente a massa atomizada, nu-
clearizada, molecularizada -, resultado de dois séculos de
socializagdo acelerada e que ai chega inapelavelmente ao
fim (BAUDRILLARD, 2004, p.26).

As agéncias politicas aproveitam-se desse discurso, e encontram
nele a artimanha para encobrir a ineficacia e o fracasso do Estado com o
desenvolvimento de politicas publicas indispensaveis a qualquer ordem
que se propde democratica. A incompeténcia em realizar o minimo exis-
tencial é maliciosamente velada pela demagogia do aumento de penas e
maior punigao.
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Nesse contexto, a defesa da estabilidade democratica enfrenta a re-
sisténcia e a antipatia dos meios de comunica¢do de massa e do senso co-
mum criminolégico. Defender os direitos humanos torna-se um desafio
diario para os integrantes do sistema de justica.

A superficialidade dos discursos é coetanea a barbarie, por isso, a
progressividade e a luta histérica pelos direitos humanos deve impulsionar
o aprofundamento dialético.

3 0 ECAE APROTEGAO CONSTITUCIONAL CONFERIDA AOS
ADOLESCENTES EM CONFLITO COM A LEI

Diante do contexto social e politico atual, ndo se deve olvidar que o
poder jurisdicional deve servir como barreira infranquedvel dos direitos hu-
manos. Neste capitulo, desdobrar-se-ao as normas internas que impedem
um retrocesso social em matéria de direitos humanos, afetando diretamen-
te o cerne da discussao sobre a redugao da maioridade penal.

Em uma vertente, o capitulo desconstroi premissas equivocadas so-
bre a resposta do Estado diante de atos infracionais praticados por adoles-
centes, como, por exemplo, a falacia de que inexiste punicao ou de que a
punicao existente é demasiadamente branda. Por vezes, a puni¢do ao ado-
lescente chega a ser mais gravosa do que a puni¢do ao adulto, conforme
sera demonstrado ao longo do capitulo.

Por outra vertente, o capitulo desenvolve a protecao constitucional
conferida a idade de inimputabilidade, considerada por renomados auto-
res clausula pétrea de nossa Constituicao Federal, integrante do bloco de
constitucionalidade.

A protecao constitucional conferida a idade de inimputabilidade é
considerada por renomados autores clausula pétrea de nossa Constituicao
Federal. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini destacam que
“a inimputabilidade do menor de dezoito anos foi constitucionalizada (CF,
art. 228). Ha discussao sobre tratar-se (ou nao) de clausula pétrea (...). Pen-
samos positivamente, tendo em vista o disposto no art. 5°, §2°, da CF, c¢/c
arts.60, §4° e 228” (GOMES; BIANCHINI, 2007, p. 07).

Entretanto, sem embargo de ndo recair sobre o menor de dezoito
anos o juizo de culpabilidade, ndo se pode dizer que os adolescentes entre
12 e 18 anos nao sao responsabilizados por seus atos.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz um extenso rol de medi-
das socioeducativas a serem aplicadas aos adolescentes autores de atos
infracionais. Nesse viés, os atos infracionais sdo as condutas descritas como
crime ou contravencao, levadas a efeito pelos adolescentes (art.103, ECA).

Assim, diante da pratica de um fato tipico eilicito, sujeita-se o indivi-
duo até 18 anos incompletos ao cumprimento de medidas restritivas de
direitos, incluindo a restricao de liberdade.

Destaca-se, entre as medidas socioeducativas, a internagao (art.112,
VI, ECA), aplicada na hipétese de ato infracional cometido com grave ameaca
ou violéncia a pessoa, reiteracdo no cometimento de infragdes graves, ou des-
cumprimento reiterado e injustificavel de medida anteriormente imposta.

A internagdo constitui medida privativa de liberdade - tal qual a re-
clusdo, no direito penal adulto - e pode durar pelo periodo maximo de 03
(trés) anos (art.121 §3°, ECA).

Note-se, por exemplo, que o adulto condenado por homicidio, em
sua modalidade simples, esta sujeito a pena minima de 06 anos. Em se tra-
tando de progressao de regime de pena, podera migrar do regime fechado
para o regime semiaberto ap6s 1/6 do cumprimento da pena (art.112, LEP).
Ou seja, o adolescente em conflito com a lei, por vezes, esta sujeito a um
regime fechado - a internagdo - mais gravoso do que o préprio adulto.

Com isso, desconstroem-se duas premissas falaciosas do discurso
atual: i) que ndo ha punicao para aquele adolescente que comete ato infra-
cional; i) que essa punigdo é branda.

De outro giro, a perspectiva de que a inimputabilidade penal é um
direito fundamental implica em seu reconhecimento como clausula pé-
trea, devendo ser resguardada a partir de uma funcdo contramajoritaria de
defesa das minorias indispensavel a um Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, exsurge a necessidade de reafirmar a inimputabili-
dade dos menores de 18 anos como um direito fundamental, e, portanto,
cldusula pétrea (art.60, §4°, CF) talhada no artigo 228 da CF. A previsdo
constitucional funciona exatamente como um limite intransponivel que,
independentemente do momento politico ou social, ndo pode ser rompido,
sob pena de sacrificio do regime democratico.

116 | Revista da Defensoria Publica RS



Portanto, malgrado haja um aparente apoio de grande parcela da po-
pulacdo - baseada na superficialidade do raciocinio punitivista - a menori-
dade penal, como direito fundamental que é, encontra-se fora da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos em dado momento histérico.

Ainda, o artigo 60 §4° da CF traz um rol de clausulas pétreas, nao se
admitindo deliberacdo de emenda tendente a abolir direitos e garantias in-
dividuais. Esses direitos e garantias, como se sabe, ndo se encontram ins-
culpidos exclusivamente em um rol taxativo disciplinado no artigo 5° da CF,
mas estao dispostos por todo o corpo constitucional.

0 art.5° traz predominantemente os direitos fundamentais de pri-
meira dimensao, as liberdades individuais; mas outros artigos trabalham
com essa dimensao de direitos e também outras dimensoées. O art.6°, por
exemplo, enumera os direitos sociais, vistos como de segunda dimenséo; o
artigo 225 consagra como direito transindividual, inerente a terceira dimen-
sdo dos direitos fundamentais, o direito da coletividade ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Denota-se, entdo, que nado se pode reduzir o ambito de emanagdo
dos direitos fundamentais, alids, essa é uma interpretacdo que se extrai do
§2° do artigo 5° da CF. Em especial, destacamos o artigo 228 da Constitui-
¢ao Federal que dispde: “sao penalmente inimputaveis os menores de de-
zoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial”.

Nesse cenario, SARLET aponta “a fun¢do decisiva exercida pelos di-
reitos fundamentais num regime democratico, como garantia das minorias
contra eventuais desvios de poder praticados pela maioria no poder” (SAR-
LET, 2012, p.48). O ilustre autor trabalha com a ideia de que maiorias even-
tuais, em dados contextos histoéricos, tencionam pela primazia de seus di-
reitos e sufocamento dasminorias, masosentidodedemocraciasubstancial
deve primar pelo respeito a evolugao dos direitos humanos e a vedagao ao
retrocesso na ordem democratica.

E a partir do ponto de vista juridico que se veda esse retrocesso, a luz
dos direitos humanos universais e da emergéncia dos direitos fundamen-
tais, estes vistos como a incorporagao em nosso ordenamento juridico de
limites irretroativos ao poder e ao arbitrio estatal em face do individuo: o
status negativo do Estado, segundo Ingo Sarlet (SARLET, 2012, p.143).
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Portanto, o limite imposto pelo Poder Constituinte Originario a res-
ponsabilizacdo de crianca e adolescentes trata-se de um direito funda-
mental, cldusula pétrea construida a luz da doutrina da protecao integral
da crianca e do adolescente, que ndo pode ser afastada por emenda cons-
titucional.

Essa disposicao na Constituicao reverbera o compromisso assumi-
do pelo Estado brasileiro com a ordem mundial acerca dos direitos huma-
nos, ndo admitindo afasta-la, pois nesse caso o pais violaria todos os com-
promissos assumidos no que tange a protecao das criangas e adolescentes,
sujeitando-se inclusive a responsabilizagdo perante a comunidade inter-
nacional.

4 A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO BRASILEIRO

No capitulo anterior foram trabalhados aspectos juridicos que con-
tornam o tema da reducao da maioridade penal dentro do ordenamento
juridico nacional. Neste capitulo buscar-se-a sintetizar o arcabougo de tra-
tados internacionais, incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, que
conferem protecdo ao infante.

Na mesma andlise, com a citagdo de jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, sera demonstrado como a proposta em tra-
mite no Congresso Nacional é objeto de veemente reprovagdo em ambito
internacional.

Ainterpretacdo historica feita a respeito do dispositivo do artigo 228
CF conduz-nos a conclusdo de que a inimputabilidade foi erigida pelo nos-
so constituinte como regra fundante do nosso modelo democratico.

Essa disposi¢cdo na Constituicdo reverbera o compromisso assumi-
do pelo Estado brasileiro com a ordem mundial acerca dos direitos huma-
nos, ndo admitindo afasta-la, pois nesse caso o pais violaria todos os com-
promissos assumidos no que tange a protecao das criangas e adolescentes,
sujeitando-se inclusive a responsabilizacao perante a comunidade inter-
nacional.

Entre os tratados de direitos humanos que conferem tal protecao, de
suma importancia se apresenta a Convencao Internacional sobre os Direi-
tos das Criancgas de 1989, incorporada em nosso ordenamento a partir do
Decreto n°99.710/1990 (BRASIL, 1990).
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Referido diploma define, em seu artigo 1°, crianca como “todo ser
humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em confor-
midade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes”.
(grifamos).

E sabido que a legislacao patria sé atribui a maioridade a partir dos
18 anos, quando o individuo é considerado absolutamente capaz para a
pratica dos atos da vida civil.2 Dessa forma, é possivel afirmar que no orde-
namento juridico brasileiro, em razao de sua estrutura sistémica, todo
aquele menor de 18 anos esta sob a protecao da Convencao em analise.

Avancando no estudo, o artigo 3° da Convengao anuncia, em seu
item1: “Todas as ac¢oes relativas as criangas, levadas a efeito por institui-
¢Oes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades ad-
ministrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga”. (grifo nosso).

Deve ser ressaltado, ainda, o artigo 37, especialmente o que se apde
em suas alineas b e c. Segundo a Convencao, os Estados Partes zelarao para
que nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbi-
traria. A detencao, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca sera efetuada em
conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais
breve periodo de tempo que for apropriado (alinea b).

Consagra-se ai os principios da excepcionalidade e da brevidade
das medidas socioeducativas, reproduzidos no art.121 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

A seguir, a Convencao dispde que toda crianga privada da liberdade
seja tratada com a humanidade e respeito a sua dignidade, em especial,
por sua condicao peculiar. Determina que toda crianca privada de sua liber-
dade ficara separada dos adultos, a ndo ser em caso de interesse maior da
crianga, sendo-lhe conferido o direito de manter contato com a familia, sal-
VO em circunstancias excepcionais (alinea c).

Nesse viés € que se pode afirmar categoricamente que qualquer medi-
da tomada por érgao legislativo que, deixando de considerar o interesse
maior da crianga (compreendida, a luz da Convengdo, como individuo menor
de 18 anos), importe na privacdo de liberdade da crianga em conjunto com
adultos (como ora se propde) é uma clara violagao aos direitos humanos.

2 Vide arts.3° e 4° CC.
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Mais ainda: o alargamento desmedido do periodo de internagdo im-
plica naviolagdo ao principio da excepcionalidade e da brevidade, também
consagrados pelos tratados internacionais os quais o Brasil se comprome-
teu a respeitar.

0 artigo 40, item 3 da Convengdo firma o compromisso dos Estados
Partes, entre eles o Brasil, de estabelecerem leis, procedimentos e institui-
¢des especificas para a acusagdo de criancas que tenham infringido a lei.

A alinea ‘@’ ainda predispde que os paises deverao adotar um limite
de idade em que se presuma que a crianca ndo tem capacidade para violar
leis penais, e o limite adotado, em consonancia com o sistema legislativo
civil, sdo os dezoito anos de idade.

Prosseguindo no desenvolvimento da normativa internacional, des-
tacam-se as Regras Minimas da ONU para Protecao de Jovens Privados de
Liberdade e para Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude,
também conhecidas como as Regras de Beijing, de 1985 (ONU, 1985).

Como principio, as Regras de Beijing dispdem que os Estados-mem-
bros esforcar-se-ao por criar condi¢des que assegurem ao menor uma vida
util na comunidade fomentando, durante o periodo de vida em que o0 me-
nor se encontre mais exposto a um comportamento desviante, um proces-
so de desenvolvimento pessoal e de educagao afastado tanto quanto pos-
sivel de qualquer contato com a criminalidade e a delinquéncia (regra 1.2).

Apesar de o dispositivo padecer de certo carater utilitarista, destoan-
te da doutrina de protecao integral, nele fica clara a preocupacao em dis-
tanciar o jovem de ambientes criminégenos. Nesta leitura, em hipétese al-
guma a imersao desses meninos e meninas no ambiente carcerario evitara
o contato com as praticas delitivas, haja vista que é not6ria em nosso pais a
caracteristica criminégena das penitenciarias.

Aregra 4.1, sobre aresponsabilidade penal, determina que a respon-
sabilidade penal sobre os menores ndo pode ser fixada em um nivel dema-
siadamente baixo, tendo em conta os problemas de maturidade afetiva,
psicologica e intelectual.

0 referido instrumento indica, ainda, que os jovens, tanto aqueles
privados de liberdade provisoriamente, como aqueles uma vez institucio-
nalizados - definitivamente segregados - serdo alocados em estabeleci-
mentos distintos dos adultos (itens 13.4 e 26.3).
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Outra importante fonte internacional da politica de responsabiliza-
¢do e protecao dos jovens acusados da pratica de atos infracionais analo-
gos a crimes sdo as Diretrizes das Nag¢des Unidas para a Prevencao da De-
linquéncia Juvenil, as Diretrizes de Riad, de 1990 (ONU, 1990).

Aqui o documento global é claro no sentido de que a criminalizacdo
nao corresponde ao tratamento adequado para lidar com condutas “des-
viantes” por parte dos jovens. Reconhece sobretudo o papel fundamental
de um aparato social que permita a crianca e ao adolescente o livre desen-
volvimento de sua personalidade, estruturado a partir de condigdes sociais
de dignidade humana.

Assim, prescreve, entre os principios fundamentais, a necessidade
de se reconhecer a importancia da aplicacdo de politicas e medidas pro-
gressistas de prevencao da delinquéncia que evitem criminalizar e pena-
lizar a crianga por uma conduta que nao cause grandes prejuizos ao seu
desenvolvimento e que nem prejudique os demais (Item 04 das Diretrizes
de Riad).

Estabelecem as diretrizes supramencionadas que as politicas publi-
cas deverdo ter como finalidade reduzir os motivos, a necessidade e as
oportunidades de cometer infragcdes ou as condicdes que as propiciem.

Ainda, reconhecem que o “comportamento dos jovens que nao se
ajustam aos valores e normas gerais da sociedade sao, com frequéncia,
parte do processo de amadurecimento e que tendem a desaparecer, espon-
taneamente, na maioria das pessoas, quando chegam a maturidade” (item
4, alinea e).

No mesmo item, o referido diploma prega a consciéncia de que, se-
gundo a opinido dominante dos especialistas, classificar um jovem de “ex-
traviado”, “delinquente” ou “pré-deliquente” geralmente favorece o desen-
volvimento de pautas permanentes de comportamentos indesejados
(Diretrizes de Riad, item 04, alinea f).

Logo, a politica atualmente defendida de responsabilizagdo penal
dos jovens representa o desconhecimento de suas condi¢des peculiares e
do processo transitorio de eventuais praticas contra legem. Além disso, o
etiquetamento, levado a cabo a medida que se condena o jovem ao ostra-
cismo de nossas masmorras penitenciarias, favorece a evolu¢ao de um pro-
cesso de criminalizagao.
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Faz-se a ressalva de que o presente artigo ndo adota uma postura
lombrosiana no sentido de associar a pobreza a criminalidade, mas nao
olvida dizer que ha um processo bifronte: por um lado a sistematica crimi-
nalizagdo primaria e secundaria sobre os jovens da periferia, por outro, a
negligéncia do poder publico com a formagao educacional dos mesmos,
gue, se ndo importa para a maioria o caminho criminoso, acaba atraindo
um pequeno percentual daqueles cujas oportunidades nunca vieram do
Estado ou da sociedade que os excluem.

As Convencdes da ONU em relacdo ao tratamento diferenciado de
criancas e adolescentes privados de liberdade influenciaram os sistemas
regionais de protecao de direitos humanos. Merece mencdo o fato de que a
normativa internacional adota como limiar da juventude a idade de 18 (de-
Zoito) anos, e por isso, confere a tais individuos protecdo especial em rela-
¢do aos adultos.

As Regras Europeias para jovens infratores sujeitos a sanc¢des ou
medidas (Recomendacdo CM/2008) explicitam, em seu artigo 21.1, que
“jovem ofensor” é qualquer pessoa com idade inferior a 18 anos que é
acusado de ter ou que tenha cometido um delito (Conselho Europeu,
2008, traducao livre).

Especificamente quanto ao distinto tratamento em relagao aos adul-
tos, o artigo 59.1 determina que os jovens nao devem ser detidos em insti-
tuicoes destinadas a adultos, mas em instituicdes especialmente concebi-
das para eles. Impreterivelmente, os jovens nao poderao estar segregados
no mesmo espaco destinado aos adultos.

Essas regras consagram no dmbito europeu uma recomendagao ex-
plicitamente contraria a qualquer medida legislativa que pretenda impor
aos menores de 18 anos 0 mesmo tratamento dispensado aos adultos, uma
vez que é notoria que sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimen-
to carece de um cuidado especial, o qual ndo conseguiria ser conferido den-
tro do sistema penal adulto.

No ambito americano, o Pacto de San José da Costa Rica atribui ao
Estado, a sociedade e a familia o dever de adotar as medidas de protecao a
toda crianca (BRASIL, 1992, artigo 19). Outrossim, a jurisprudéncia da Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos é sélida no sentido de considerar
violagao aos direitos humanos a submissao de menores de 18 anos aos
mesmos procedimentos e penas estabelecidos para os adultos.
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Fundamental nesse ponto abordar a decisdo exarada na Opinido
Consultiva n°17 de 28 de agosto de 2002 (CIDH, 2002, p.87), in verbis:

Los menores de 18 afios a quienes se atribuya a La comisién
de conductas previstas conocimento respectivo y la adop-
cion de las medidas pertinentes, sélo a 6rganos jurisccio-
nales especificos distintos de los correspondientes a los
mayores de edad. Asi, La Convencion sobre los Derecechos
del Nifio contempla el ‘estabelecimento de leyes, procedi-
mentos, autoridades e instituciones especificos para los
nifos de quienes se alegue que han infringido las leyes pena-
les 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infrin-

9

gido essas leyes™. (grifamos)

Com esse entendimento, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos também fixou como idade penal minima os 18 anos, ja que determinou
que os menores de 18 anos a quem se impute determinada infragdo penal
devem estar sujeitos a procedimentos em 6rgdos distintos dos adultos.

Consignou ainda que a crianca e o adolescente, a luz do artigo 19 da
Convengao Americana de Direitos Humanos, devem ser vistos como sujei-
tos de direito, e ndo tdo somente como objeto de protecao. Nesse sentido,
advertiu que todos os principios e garantias processuais penais se aplicam
aos menores de idade, como a presunc¢do de inocéncia, o devido processo
legal, o contraditorio e a ampla defesa.

Aideia desenvolvida coaduna-se com o novo paradigma de reconhe-
cimento da participacgao social, e a peculiar importancia na formagao de
um povo, que representam as criangas e os adolescentes: a doutrina da
protecao integral. Dessa maneira, devem ser vistos como sujeitos de direi-
to, aptos a ter-lhes conferida a protecéo integral por parte do Estado e da
sociedade.

Nessa perspectiva, a Corte Interamericana de Direitos Humanos con-
denou e responsabilizou a Argentina no caso Mendoza e outros, julgado em
14 de maio de 2013 (CIDH, 2013).

0 caso Mendoza trata-se do acontecimento envolvendo César Alber-
to Mendoza, que foi condenado, junto com outros adolescentes, a pena de
prisao perpétua. Além disso, ficaram todos sujeitos aos procedimentos pe-
nais tipicos dos adultos e no mesmo ambiente prisional ficaram reclusos.
Na Penitenciaria da cidade de Mendoza, um dos menores - Ricardo David
Videla - foi assassinado (CIDH, 2013).
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A Argentina foi condenada a oferecer tratamento médico e psicolégi-
co as vitimas, a desenvolver opgdes educacionais para o aprimoramento
intelectual e para a reinsercdo no seio social de criancas e adolescentes
privados de liberdade.

Ademais, a Corte determinou que o Estado ajuste seus pardmetros
legais para erradicar a pena de prisao perpétua em matéria de justica penal
juvenil e garantir que a delinquéncia juvenil seja combatida por investi-
mento em politicas sociais voltadas ao melhor interesse da crianca, afas-
tando a reclusdo conjunta entre os jovens e adultos.

Cumpre ainda asseverar que, na fundamentagdo do julgado, a Corte
corroborou o entendimento de que “se entende por nifio toda persona que
hd cumplido 18 afos de edad”, nos termos da Convencao Internacional so-
bre os Direitos da Crianga (CIDH, 2013, p. 51).

Consagrou-se, perante a Corte, o principio da especializagao. Ele
compreende o dever dos Estados signatarios da Convencao de adotar pro-
cedimentos especificos para a apuracao, processamento e execucao de
medidas em face de menores acusados da pratica de atos analogos a al-
gum crime.

Portanto, é notorio que se repudia, no paradigma internacional de
protecdo de direitos humanos, a tentativa nefasta de submeter as criangas
ao tratamento rigoroso e aflitivo do sistema processual penal e do sistema
de execucao penal dos adultos. Na hipotese concreta de uma emenda
constitucional que reduza a maioridade penal, o Estado brasileiro, por vio-
lar compromissos internacionais assumidos, sujeita-se a responsabilizagdo
pelos sistemas internacionais de protecao.

5 CONCLUSAO CRITICA E PROPOSITIVA

Nao ha duvida que, diante da jurisprudéncia apontada e de todos os
tratados internacionais que abordam a matéria, a reducdo da maioridade
penal representa uma frontal violagdo dos direitos humanos concernentes
aos menores de 18 anos, seja por abolir garantia individual consagrada
como clausula pétrea na Constituicdo, seja por contrariar os tratados de
direitos humanos sobre a matéria.

Em especial, em se tratando da reducéo da maioridade penal, é fun-
damental o manejo de mecanismos judiciais a fim de se evitar as nefastas
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consequéncias para a populagao jovem do nosso pais, as quais nitidamen-
te acarretariam a responsabilizacao do Estado brasileiro perante a comu-
nidade interamericana e internacional em razdo da violacao dos direitos
humanos.

Dessa forma, nédo se olvida dizer que eventual emenda constitucio-
nal que proponha a reducdo da maioridade penal ndo esta sujeita tdo so-
mente ao controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
mas também ao controle de convencionalidade, tanto em dmbito difuso
interno, quanto concentradamente perante a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos.

Sobre o controle de constitucionalidade, é pacifico na jurisprudéncia
e na doutrina a possibilidade de o STF reconhecer a inconstitucionalidade
de normas produzidas pelo Poder Constituinte Derivado que afrontam as
premissas normativas do Poder Constituinte Originario.

Nesse sentido, Barroso assevera que uma Constituicdo deve conser-
var a esséncia de sua identidade original, o nicleo das decisdes politicas e
de valores fundamentais que justificaram sua criagao. Prossegue o autor,
ancorando-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADI 939/DF)
que

“(...) em decisdo que se tornou histérica, por ser o primeiro
precedente de declaragdo de inconstitucionalidade de
dispositivo de emenda constitucional, o Tribunal adotou
posicdo ousada e louvada: a de que existem direitos prote-
gidos pela clausula do inciso IV do §4° do art. 60 que nédo se
encontram expressos no elenco do art. 59, inclusive e nota-
damente por forca de seu §2°” (BARROSO, 2010, pp. 177-
178) (grifo nosso)

Por outro lado, conforme destacamos, as acdes do Estado que derro-
gam direitos humanos protegidos por tratados internacionais estao sujei-
tas ao controle de convencionalidade, que, segundo Mazzuoli, “é a compa-
tibilizagdo da producado normativa doméstica com os tratados de direitos
humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais” (MAZZUOLI, 2009,
p.114).

Dessa maneira, com respaldo no artigo 2° da Convenc¢do Americana
de Direitos Humanos, é obrigatério que o Estado brasileiro adeque seu or-
denamento interno as disposi¢des internacionais com a qual se compro-
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meteu. A proposta de emenda constitucional de reducdo da maioridade
penal migra nosso pais para o terreno da clandestinidade em ambito inter-
nacional, pois rompe definitivamente com os preceitos definidos nos trata-
dos de direitos humanos sobre a matéria.

Obijetivando, portanto, readequar o curso democratico, nao ha davi-
das de que, mais do que um poder, é um dever do Judiciario zelar pelo res-
peito a Constituicdo e pela compatibilidade dessa mesma constituicao com
0S compromissos internacionais em matéria de direitos humanos.

Nesse espeque, o controle difuso, seja de constitucionalidade, seja
de convencionalidade, realizado por juizes nas instancias ordinarias, en-
quanto ndo analisado o (eventual) texto (in) constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, é uma importante ferramenta para estancar o sangra-
mento democratico que representaria a supressao de direitos fundamen-
tais decorrente da reducao da maioridade penal.

O trabalho percorreu sélida jurisprudéncia, normas internacionais e
nacionais sobre o tema a fim de contribuir com a discussao e a problemati-
zagdo da proposta de emenda constitucional que atribui responsabilidade
penal precoce aos adolescentes.

Nao ha diuvida que, diante da jurisprudéncia apontada e de todos os
tratados internacionais que abordam a matéria, a reducao da maioridade
penal representa uma frontal violagdo dos direitos humanos concernentes
aos menores de 18 anos.

Malgrado o sentimento de grande parte da populagao traduza o
medo cotidianamente construido pelos meios de comunicacédo, o Poder
Judiciario nao pode ser movido por sentimentalismos e irracionalidades de
maiorias ocasionais, sob pena de permitir-se novamente regimes de exce-
¢ao, tais como aqueles que precederam a Il Guerra Mundial.

Nesse contexto, os operadores do direito tém por escopo principal a
garantia da Constituicdo, que apregoa diversos limites ao poder estatal e
diversas garantias fundamentais, entre elas, a idade minima de responsa-
bilidade penal.

Essa constatagdo decorre da flagrante violagdo a clausula pétrea e
aos tratados internacionais sobre o tema, abordados, respectivamente,
nos capitulos 3 e 4. Cabe acentuar que os tratados referidos, que cuidam
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dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes, sdo inegavelmente
tratados de direitos humanos.

Pois bem, defende-se a tese de que a maioridade penal a partir dos
18 anos, elencada no art.228 da CF é clausula pétrea, por isso, insuscetivel
de abolicao, mesmo que essa abolicao atinja somente parcela dos menores
(jovens entre 16 e 17), conforme dispde o artigo 60, §4°, IV.

Considerando que os tratados de direitos humanos incorporados no
ordenamento juridico tém natureza constitucional, expande-se ainda mais
o bloco de constitucionalidade que serve como parametro para a aferigao
daviolagdo que representa a proposta de reducao da maioridade penal.

Como a proposta de redugao da maioridade penal contraria os trata-
dos de direitos humanos analisados (a Convencdo sobre os Direitos das
Criancas, as Regras de Beijing, as Diretrizes de Riad, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica), qualquer disposicado ordinaria que atue nesse sentido sera ma-
culada por sua inconvencionalidade.

Isso porque as disposi¢coes da Convencao sobre os Direitos da
Crianca e demais tratados, bem como a prépria jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sao claras no sentido de nao admi-
tir a imputabilidade, o julgamento e o segregamento de menores de 18
anos conjuntamente com os adultos.

Qualquer dispositivo do Codigo Penal ou de legislacao ordinaria que
permita a imputabilidade de menores de 18 anos afrontara os tratados de
direitos humanos sobre a matéria, estando também sujeitos a eficacia pa-
ralisante dos referidos diplomas normativos. Nesse contexto, a emenda
constitucional restara prejudicada em sua aplicabilidade.

Conscientes de que o processo legislativo democratico deve respei-
tar os direitos fundamentais que sdo o alicerce para a propria democracia,
é imperioso o reconhecimento de barreiras juridicas intransponiveis de
preservacao dos direitos humanos de criancas e adolescentes sujeitos a
responsabilizacao pela pratica de ato infracional.

A construcdo juridica em torno dos direitos humanos foi especial-
mente protegida pela Constituicdo Federal e pelos tratados internacionais.
No que tange aos direitos de criangas e adolescentes, tanto a normativa
constitucional quanto a legislacdo internacional impedem o retrocesso.
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Em especial, em se tratando da reducdo da maioridade penal, é fun-
damental o manejo de mecanismos judiciais a fim de se evitar as nefastas
consequéncias para a populagao jovem do nosso pais, as quais nitidamen-
te acarretariam a responsabilizacdo do Estado brasileiro perante a comu-
nidade interamericana e internacional em razado da violacado dos direitos
humanos.

Espera-se, portanto, que o presente artigo tenha cooperado com de-
bate a respeito do tema, contribuindo para a ampla discussao juridica e
sociolégica da matéria, que ndo deve se resumir ao populismo eleitoreiro e
ao discurso midiatico-punitivista.
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REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD): (IM) POSSIVEIS
RELAGOES COM OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS E PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Julian Dias Guatimozim?

RESUMO: A pesquisa visa analisar as relagdes entre o RDD - Sancgao disci-
plinar criada pela Lei Federal n° 10.792/03 - e os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, com o propésito de abrir discussdo sobre o cumprimen-
to por parte de nosso pais acerca das diretrizes sobre o tratamento do indi-
viduo preso. A pesquisa traz os Principios Constitucionais da Dignidade da
Pessoa Humana, Humanidade das Penas e Proporcionalidade, demons-
trando a forga juridica de cada um deles dentro da execugao penal. Igual-
mente, visa analisar as caracteristicas do RDD. No seguimento, é feito um
confronto entre o RDD, os Direitos Humanos e os Principios Constitucio-
nais, a fim de constatar se a execuc¢do penal tem realmente atingido o seu
propésito, que é a ressocializacao.

PALAVRAS-CHAVE: Regime Disciplinar Diferenciado. Direitos Humanos In-
ternacionais. Principios Constitucionais. Execugao Penal.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. Regime Disciplinar Diferenciado - anteceden-
tes e natureza juridica. 3. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Principios Constitucionais Penais. 4. O Regime Disciplinar Diferenciado e a
(in)compatibilidade com os Direitos Humanos e os Principios Constitucio-
nais. 5. Concluséo

1INTRODUGAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a Lei 10.792/03 - que
institui o Regime Disciplinar Diferenciado - RDD, a fim de que se possa bus-
car uma resposta a questao principal deste trabalho, ou seja, se ha compa-
tibilidade entre o Regime e os Tratados Internacionais de Direitos Huma-
nos, a Dignidade Humana, a Humanidade das Penas e o Principio da
Proporcionalidade.

1 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais - Direito pela Universidade Ritter dos Reis. Pés-graduando em Direito
Penal e Processo Penal com énfase na Seguranca Publica pela Universidade Ritter dos Reis. Advogado.
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A Lei 10.792/03 inclina-se para a violagdo dos Principios Constitu-
cionais Penais e dos Tratados de Direitos Humanos, pois reduz as garan-
tias dos individuos presos, em prol do controle carcerario. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana é a base de um Estado Democratico de Direi-
to, fundamento de nosso pais, ndo podendo se admitir uma norma que
confronte o objetivo do Estado, que é a manutencéo e a efetivagdo dos
Direitos Humanos.

0 Estado quando submete o ser humano a redugao de garantias, ele
deixa de ser um garantidor de direitos e passa a ser um violador. Ou seja, 0
Estado viola garantias fundamentais dos individuos em prol do controle do
estabelecimento penitenciario ou da sociedade. Seguindo nessa linha de
raciocinio, podemos notar que o Estado possui um sistema penitenciario
descontrolado e pretende corrigir seus proprios erros agindo de forma tru-
culenta, sacrificando direitos acreditando que agora ira controlar o sistema.

Em relacdo aos Tratados Internacionais, o Regime Disciplinar Dife-
renciado também parece atuar em confronto, pois existem regras minimas
aplicaveis aos individuos presos, que devem ser seguidas por todos os Es-
tados. Uma das recomendacdes mais importantes é a de que o preso deve
manter contato com o mundo exterior, através de meios de comunicagao e
contato com pessoas, nao os excluindo da sociedade.

Ja no Regime imposto esse contato externo ndo ocorre, pois a pré-
pria Lei prevé o bloqueio do acesso a informagdo através dos meios de co-
municagdo, bem como restringe o niumero de visitas e principalmente o
tempo de duracéo de saida da cela, configurando assim, uma violagao aos
Tratados Internacionais e recomendag¢des minimas com relacdo ao trata-
mento dos presos.

No tocante a finalidade da pena, que deve ter a fungdo de ressociali-
zagao, temos outro confronto do Regime Disciplinar Diferenciado. Pois ndo
ha possibilidade de se falar em devolver o individuo ressocializado a socie-
dade aplicando o Regime.

Nao ha beneficios ao condenado, pelo contrario, o Regime Discipli-
nar ndo oferece possibilidades de recuperacao, pois além das condicdes
subumanas das penitenciarias brasileiras, ele consegue limitar ainda mais
as condigoes dentro do estabelecimento prisional, visto que o RDD sujeita
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o preso ao recolhimento em cela com saida de apenas duas horas por dia
para banho de sol, por um periodo de até trezentos e sessenta dias, poden-
do ser estendido por um periodo bem maior.

Sendo assim, nota-se que o Regime Disciplinar Diferenciado tem a
sistematica do isolamento do apenado, causando-lhes diversas conse-
quéncias psiquicas, que ndo deixa de ser uma forma de tortura, tornando
ineficaz o objetivo da pena, que é a ressocializa¢cdo, descumprindo garan-
tias fundamentais e recomendacdes de Direitos Humanos.

Diante disso, se faz necessario o estudo da relagcdo do Regime com os
referidos tratados e principios, visto que em nossa Constituicdo Federal ha
a vedagdo de qualquer tipo de tratamento desumano ou degradante, se-
guindo as diretrizes Internacionais de Direitos Humanos.

0 primeiro capitulo traz o Regime Disciplinar Diferenciado, explican-
do seus antecedentes e sua natureza juridica, tornando claro que o Regime
nao é mais uma espécie de regime de execu¢do, mas sim um instrumento
sancionatorio, que se da dentro da execugdo da pena. Além disso, 0o mesmo
capitulo apresenta suas caracteristicas peculiares.

0 segundo capitulo destina-se a apresentar os Tratados Internacio-
nais relativos aos Direitos Humanos, conceituando-os e explicitando seu
impacto normativo no Direito interno, verificando como o Direito brasileiro
se adéqua as normas internacionais, no sentido de respeitar e fazer que se
respeitem essas diretrizes, que sdo a principal fonte de obrigacdo do Direito
Internacional.

Em outro ponto, o mesmo capitulo aponta alguns dos principios pe-
nais, salientando a posicao e importancia de cada um deles, bem como sua
forca juridica, frisando o quanto importante sdo e que a violagdo de um
principio é muito mais grave do que transgredir uma norma qualquer, pois
eles sao norteadores de todo o sistema, servindo de ponto base para o Di-
reito Penal.

Ainda no mesmo capitulo, é feito um possivel confronto entre o Regi-
me e os Direitos Humanos, o Regime e a Dignidade Humana, a Humanidade
das Penas e a Proporcionalidade, trazendo os pontos que colidem com
cada referido Tratado e Principio, para que possamos verificar se ha ou nao
incompatibilidade entre eles.
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2 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO - ANTECEDENTES E NATUREZA
JURIDICA

No ano de 2001 ocorreu uma megarrebelido no Estado de Sao Paulo
envolvendo 29 (vinte e nove) unidades prisionais, os principais motivos da
rebelido eram as mas condigOes carcerarias e o descontentamento com a
remocdo de lideres do Primeiro Comando da Capital (PCC) para o interior
do Estado, inclusive para o Anexo da Casa de Custddia de Taubaté, onde as
regras disciplinares eram severas e os presos que la se encontravam perma-
neciam por até 23 (vinte e trés) horas isolados em uma celaZ.

Em “resposta” a rebelido e a pressao midiatica, a Secretaria da Ad-
ministracao Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo editou duas Resolucdes
que dariam inicio ao Regime Disciplinar Diferenciado. A Resolu¢do SAP/SP
263, em seu Artigo 1°, define que o RDD devera ser aplicado aos lideres e
integrantes de fac¢des criminosas, bem como aos presos que necessitem
tratamento especifico (?). Outra definicao relevante do Artigo primeiro da
mesma Resolucdo é a de que o Regime seria proprio de apenas algumas
unidades prisionais, ou seja, ndo poderia ser aplicado em todas as unida-
des do Estado.

0 tempo maximo de permanéncia no RDD era de 180 (cento e oiten-
ta) dias, porém, se fosse a segunda inclusdo no Regime, poderia permane-
cer por 360 (trezentos e sessenta dias), devendo o preso ter o “beneficio” de
no minimo 1 (uma) hora por dia de banho de sol e 2 (duas) horas por sema-
na para visitas, conforme Artigos 4° e 5° da Resolucao®.

Logo em seguida, no ano de 2002, foi editada a segunda Resolucéo, a
SAP/SP 49°, cujo objetivo seria regular as visitas dos familiares e as entre-
vistas com os advogados dos presos que estariam em Regime Diferenciado.
A regulacgao de visitas seria na verdade uma restricao, visto que se estaria
diminuindo o nimero de visitantes e o tempo de permanéncia com o preso.

2 Carvalho, Salo De; Freire, Christiane Russomano; Regime Disciplinar Diferenciado: Notas Criticas a Reforma do
Sistema do Sistema Punitivo Brasileiro. In: Carvalho, Salo De. (org.). Critica a Execugado Penal. Rio de Janeiro. Lu-
men Juris, 2007.p.272

3 S&o Paulo, Administracdo Penitenciaria. Resolugdo SAP - 026 de 4 de Maio de 2001. Regulamenta a incluséo,
permanéncia e exclusdo dos presos no Regime Disciplinar Diferenciado.

4 S&o Paulo, Administracdo Penitenciaria. Resolucdo SAP - 026 de 4 de Maio de 2001. Regulamenta a inclusdo,
permanéncia e exclusdo dos presos no Regime Disciplinar Diferenciado.

5 Sao Paulo, Administragéo Penitenciaria. Resolugao SAP - 49 de 17 de Julho de 2002. Disciplina o direito de visi-
ta e as entrevistas com Advogados no Regime Disciplinar Diferenciado.
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Em relagdo a “regulagao” das entrevistas com os advogados, a Reso-
lugdo 49 trazia outra restricdo grave, pois as visitas deveriam ser previa-
mente agendadas, mediante requerimento perante a Direcdo do Estabele-
cimento, para que este, no prazo de 10 (dez) dias, designasse a data e
horario certos para que o advogado entrasse em contato com seu cliente®.

Ainda em 2002, a Secretaria da Administracao Penitenciaria editou
mais uma Resolugao, agora a SAP 597, esta que por sua vez cria o Regime
Disciplinar Especial, aplicavel somente no Centro de Detengdo de Hortolan-
dia (Sdo Paulo). A novidade que o RDE traz é a aplicacao aos presos provisé-
rios e nao somente aos condenados, como a Resolug¢des anteriores previam.

Além disso, a SAP 59 amplia o rol de condutas para o enquadramento
no RDE, tais como: Tentativa de fuga, subversdo da ordem ou da disciplina
e a pratica de fato prevista como crime doloso que perturbe a ordem do
estabelecimento.

No Estado do Rio de Janeiro, ainda no ano de 2002, ocorreu uma
rebelido no presidio Bangu I, situacéo que levou a Secretaria de Seguranca
a importar o RDE (Regime Disciplinar Especial) do Estado de Sao Paulo, s6
que agora criado através da Resolugao SEJ/GAB N° 13 de 2002, instituindo
o Regime Disciplinar Especial de Seguranga (RDES), aplicando-se a todos os
presidios do Estado, bastando o Diretor efetuar o requerimento para inclu-
sao do preso no referido Regime?®.

Apos as iniciativas das Secretarias de Segurancga do Rio de Janeiro e
de Sao Paulo e de forte pressao da midia, havia grande cobranga para que
fosse universalizado o regime disciplinar, de modo a alterar a legislagao pe-
nal. E ndo foi diferente, em 1° de dezembro de 2003 foi sancionada a Lei
10.792° que altera a Lei de Execucdo Penal e o Cédigo de Processo Penal,
Universalizando com forca de Lei o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD).

6 Carvalho, Salo De; Freire, Christiane Russomano; Regime Disciplinar Diferenciado: Notas Criticas a Reforma do
Sistema do Sistema Punitivo Brasileiro. In: Carvalho, Salo De. (org.). Critica a Execugado Penal. Rio de Janeiro. Lu-
men Juris, 2007.p.274

7 Séo Paulo, Administracdo Penitenciaria. Resolugdo SAP - 59 de 19 de agosto de 2002. Institui o Regime Discipli-
nar Especial no Complexo Penitenciario de Campinas (Hortolandia).

8 Carvalho, Salo De. Freire, Christiane Russomano. Regime Disciplinar Diferenciado: Notas Criticas a Reforma do
Sistema do Sistema Punitivo Brasileiro. In: Carvalho, Salo De. (org.). Critica a Execucdo Penal. Rio de Janeiro. Lu-
men Juris, 2007.p.274

9 BRASIL. Lei n° 10.792 de 1° de dezembro de 2003.
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De acordo com Christiane Russomano Freire®°, ha trés fatores que in-
fluenciaram a implantacdo do Regime Disciplinar na execucédo penal brasilei-
ra, seriam elas: O incremento punitivo global, a crise das ideologias e a crise
estrutural do sistema carcerario. Em poucas palavras, o incremento punitivo
global é um movimento punitivo que vem crescendo universalmente, produ-
zindo um acréscimo na “clientela” do sistema penal e consequentemente
criando obstaculos para os sujeitos sairem da condi¢do de criminoso.

Seguindo a linha de raciocinio, a crise das ideologias significa que ha
um desgaste na ideia de reabilitacdo/ressocializagao, reavivando a ideia de
vinganca e direito de punir, fundamentando-se na pena merecida. A autora
afirma que com a crise e 0 abandono da ideia de reabilitacdo criam-se va-
cuos que automaticamente serdo preenchidos por nogdes retributivas da
pena, ou seja, quanto mais se pensar em merecimento de pena, menos es-
paco tera a ressocializacao!!.

Conclusivamente, o terceiro fator que a autora apresenta é a crise
estrutural no sistema prisional, onde nascem novos problemas a cada dia,
como o crime organizado, as rebelides e 0 aumento das mortes dentro das
prisdes. Segundo ela, o regime disciplinar diferenciado surge como puni-
¢do simbdlica, visto que serviria apenas para “maquiar” a incapacidade do
sistema diante das questdes estruturais nunca enfrentadas e resolvidas,
apostando assim na inabilitacdo dos sujeitos para facilitar o controle??.

No tocante a natureza juridica, o referido Regime nao é outra espécie
de regime de execu¢do como os regimes fechado, semiaberto e aberto, mas
sim um instrumento sancionatério, voltado a maximizacao dos controles
da populagdo carceraria. Portanto, por se tratar de sanc¢do disciplinar, o Re-
gime Disciplinar para ser imposto depende de instauracao de procedimen-
to administrativo para a apuragao dos fatos imputados ao custodiado®®.

Conforme esclarecimento de Mirabete'4, o RDD néo constitui um re-
gime de cumprimento de pena em acréscimo aos regimes fechado, semia-
berto e aberto, nem uma nova modalidade de prisao proviséria, mas sim

10 Freire, Christiane Russomano. A violéncia do Sistema Penitencidrio Brasileiro Contempordneo - O caso RDD (Re-
gime Disciplinar Diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005.p.136

11 Freire, Christiane Russomano. A violéncia do Sistema Penitencidrio Brasileiro Contempordneo - O caso RDD (Re-
gime Disciplinar Diferenciado). Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005.p.138

12 Freire, Christiane Russomano. Idem, p.141

13 Boschi, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo. 7° Ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2014.p.291

14 Mirabete, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: Comentarios a Lei 7.210 de 1984. Sao Paulo: Atlas, 2004.p.116
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um regime de disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau
de isolamento do preso e das restricdes ao contato com o mundo exterior,
a ser aplicado como sancao disciplinar ou como medida cautelar, nas hip6-
teses previstas em Lei.

2.1 CARACTERISTICAS PECULIARES

Em relagdo as caracteristicas do RDD, temos os precisos termos do
Artigo 52 da Lei de Execugao Penal, estando elencada a conduta, o tempo
de duragao, o tipo de cela, o nimero e a duragdo das visitas e o tempo de
permanéncia fora da cela. Além disso, o Artigo é taxativo ao mencionar que
0 Regime também podera abrigar presos provisorios ou condenados, na-
cionais e estrangeiros, desde que apresentem alto risco a sociedade e a se-
guranca do estabelecimento penal.

Por ultimo, mas nao menos importante, o § 2° do mesmo artigo pre-
vé a sujeicdo ao Regime o preso provisorio ou condenado sob o qual re-
caiam fundadas suspeitas de envolvimento em organizagdes criminosas?®.

Conforme disciplinado, o RDD possui as seguintes caracteristicas: A
duracdo maxima de 360 (trezentos e sessenta dias), sem prejuizo de repeti-
¢do da sangao por nova falta grave da mesma espécie, sendo imposto um
limite maximo de até 1/6 da pena aplicada; O Recolhimento em cela indivi-
dual; As visitas semanais de no maximo duas pessoas, com duragao de até
duas horas; A saida da cela por até 2 (duas) horas para banho de sol*.

Além dessas caracteristicas, o cumprimento do Regime Disciplinar
em estabelecimento prisional federal também possui as seguintes: uso de
algemas durante as movimentagdes internas e externas, bem como a sujei-
¢do do preso a revista sempre que houver tais movimentagdes, inclusive
em sua cela, conforme estabelece o Regulamento Penitenciario Federal em
seu Artigo 58%.

Ja o0 § 1° do artigo 52 da LEP, onde diz que podera abrigar presos
provisérios ou condenados, temos duas modalidades de Regime Discipli-
nar Diferenciado, vejamos?*®: A primeira modalidade é o RDD punitivo, este

15 BRASIL. Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugéo Penal.

16 Marcdo, Renato. Curso de Execugdo Penal. 13° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p.73

17 BRASIL. Decreto n° 6.049 de 27 de fevereiro de 2007. Aprova o Regulamento Penitenciario Federal.
18 Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal Teoria Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.232
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que decorre da pratica de fato previsto como crime doloso e que ocasio-
nem subversao da ordem e disciplina do regimento interno.

Nos termos da Lei de Execugdo Penal, a imposi¢cdao do RDD punitivo
possui algumas exigéncias: A) Instauragao de procedimento administrativo
para a apuracao dos fatos, visto que o Regime é sancao disciplinar e sua
aplicacdo depende de prévia instauracdo de procedimento; B) Requeri-
mento circunstanciado feito pelo diretor do estabelecimento; C) Manifesta-
¢ado do Ministério Publico e da defesa; D) Prévio e fundamentado despacho
do juiz competente;

A segunda modalidade é o RDD cautelar®®: E aquele aplicavel aos
presos que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do estabele-
cimento penal ou da sociedade, conforme o § 1° do artigo 52 da LEP, bem
como é aplicavel aqueles cujo recaiam fundadas suspeitas de envolvimen-
to em organizag¢des criminosas, conforme explicita o § 2° do mesmo artigo.

Em sintese, podem ser incluidos do RDD: Na primeira hipo6tese o pre-
so provisorio ou condenado que praticar falta grave em fato previsto na Lei
como crime doloso, desde que tal conduta ocasione subversdo da ordem
oudisciplina do estabelecimento. Nota-se que nao basta o cometimento de
falta grave com fato de crime doloso, pois é necessario que haja subversado
da ordem. Ou seja, é preciso que a conduta do preso “tumultue” a organi-
zagao ou desobedeca as regras do estabelecimento®.

Na segunda hipdtese, os presos provisorios ou condenados, nacio-
nais ou estrangeiros, que apresentem alto risco a ordem ou a sociedade?.
Nesta hipotese a legislagdo nao exige que estes presos cometam falta gra-
ve, ou seja, basta que eles apresentem um determinado grau de risco que ja
estariam “aptos” a serem inseridos no Regime Disciplinar.

Por fim, a terceira hipétese determina que estara sujeito ao Regime o
preso sobre o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento com asso-
ciagdes criminosas. Nota-se que nesta hipdtese ndo ha a necessidade de
prévia manifestacdo do Ministério Piblico e nem da defesa, pois se alega
razoes de urgéncia e perigo. Vejamos o esclarecimento:

Afirma-se que esta modalidade (RDD cautelar) esta adstrita
ao poder especial de cautela do 6rgéo judicial, além de pres-

19 Ibidem, p.233
20 Marcdo, Renato. Curso de Execugdo Penal. 13° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p.74
21 Marcao, Renato. Curso de Execugdo Penal. 13° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p.75
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cindir da prévia manifestacdo do Ministério Publico e da de-
fesa, por razdes de urgéncia e perigo. Salvo melhor juizo, se
nao corretamente entendido como inconstitucional, aimpo-
sicdo do RDD cautelar deveria sim atender as exigéncias de
manifestacdo do MP e da defesa?.

Deste modo, observando o texto da Lei, vemos que existe a possibili-
dade de inserir o individuo no sistema de execucdo penal desde o comeco
em um esquema de isolamento, baseando-se em um juizo de valor (pois
nao ha definicdo na Lei), considerando o que seria ou ndo um alto grau de
risco para a sociedade ou o estabelecimento penal, visto que ficou demons-
trado que ha hipétese em que ndo é preciso a prévia manifestagcdo do Mi-
nistério Publico e da defesa nos casos de “urgéncia”.

Importante também salientar que existe um Projeto de Lei de nume-
ro 179/05, que altera a Lei n° 7.210/84, e a Lei n® 10.792/03, para criar o regi-
me penitenciario de seguranga maxima. Esse PL é chamado de “RDDMAX”,
ou seja, Regime Disciplinar Diferenciado Maximo, onde os dispositivos con-
seguem submeter o individuo preso em RDD pelo dobro de tempo, além
disso, prevé a proibicdo de contato com outros presos durante as duas ho-
ras de banho de sol, bem como fica vedada a pratica de exercicios fisicos.

Analisando esse PL que prevé a instituicao do “RDDMAX”, além de
considerar absurdo e desproporcional os prazos, dificilmente se consegue
entender arazdo de vedar a pratica de exercicios fisicos, pois ndo ha motivos
plausiveis que possam ser alegados para que tal vedagao possa serimposta.

3 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

O proposito deste topico é analisar a forma de como o Direito brasi-
leiro se adéqua as normas internacionais de Direitos Humanos, apontando
as recepgdes pela Constituicdo Federal de 1988, verificando a aplicabilida-
de e a eficacia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, para futu-
ramente constatar se realmente nosso Pais cumpre as diretrizes internacio-
nais quando se trata de aplicagdo da Lei Penal.

Ainternacionalizacao dos Direitos Humanos fortalece a ideia de que
a protecdo desses direitos ndo deve se reduzir ao dominio reservado do
Estado, ou seja, ndo deve se limitar a competéncia nacional exclusiva, pois

22 Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal Teoria Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.233
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€ um tema de interesse internacional?. Tal argumento possui embasamen-
to de que o individuo tem seus direitos protegidos em esfera internacional.

Importante também salientar que no Artigo 5°, & 2° de nossa Consti-
tuicdo Federal? esta explicito que os direitos e garantias ja expressas na
Carta ndo excluem outros decorrentes de principios ou de tratados interna-
cionais por ela adotados. Ou seja, ha mais uma garantia de amplitude de
direitos.

Ao prescrever que direitos e garantias ja expressos ndo excluem os
direitos decorrentes dos Tratados Internacionais, nossa Constituicdo passa
a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direi-
tos enunciados nos tratados em que o Brasil seja parte. Esse processo é a
incorporagdo de tais direitos no texto Constitucional®.

A Constituicdo assume expressamente o conteudo constante nos
tratados internacionais dos quais o pais é parte. Ainda que esses direitos
nao sejam enunciados na forma de normas constitucionais, a Constituicdo
lhes confere o valor juridico de norma constitucional®. Ou seja, a Constitui-
¢do Federal assumindo a validade a abrangéncia dos tratados internacio-
nais, passa a validar o conteddo, dando-lhe carater constitucional.

Deste modo, o principio da prevaléncia dos Direitos Humanos impli-
ca a obrigacao de celebrar e implementar os diversos instrumentos de pro-
tegdo internacional?’, pois facilmente pode-se demonstrar que ele tém na-
tureza jus cogens?®®. A saber: as normas jus cogens sao aquelas consideradas
inderrogaveis e que ndo estdo sujeitas a vontade individual das partes, vin-
culando o Estado independentemente do vinculo convencional. Deste

23 Cappellari, Mariana Py Muniz. Os Direitos Humanos na Execu¢do Penal e o Papel da Organizagdo Dos Estados
Americanos (OEA). Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014.p.62

24 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5° § 2°: Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

25 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p.113

26 Pjovesan, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p.115

27 Galindo, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constitui¢do Brasileira. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.p.121

28 BRASIL. Decreto n° 7.030 de 14 de dezembro de 2009. Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.Artigo
53: E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o, conflite com uma norma imperativa de Direito Inter-
nacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogacéo é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral
da mesma natureza.
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modo, a violagdo dessa obrigacdo representa uma ofensa a todos os outros
Estados, dando a eles o direito de exigir o cumprimento da obrigacdo?.

Ainda na esfera dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
temos outro posicionamento acerca da integralidade dos tratados interna-
cionais a nossa Constituicdo, tratados estes que o Brasil é signatario e assu-
miu o compromisso e obrigacao de honra-los, aplicando as regras no Direi-
to Interno, com forca normativa Constitucional. Sobre isso, Paganella
afirma que:

E ndo nos esquecamos de que, a teor do § 2° do art. 5°, os
textos dos tratados aprovados pelo pais passam a integrar o
conjunto de direitos e garantias expressos na Constituicao
Federal. Por isso - caso nao existissem razdes socialmente
relevantes a apontar - o Principio da Humanidade nao pode
continuar sendo apenas uma proposta de trabalho - espe-
cialmente em fase da execugdo das penas®.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos de 19693 (Pacto San
José da Costa Rica), promulgada pelo Brasil pelo Decreto n° 678 de 19923,
define que toda a pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisi-
ca, psiquica e moral, esclarecendo também que ninguém deve ser subme-
tido a tortura nem a penas ou tratos cruéis, bem como toda pessoa que
esteja privada de liberdade deve ser tratada com respeito a dignidade do
ser humano.

Em face do catalogo de direitos constantes na Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, cabe ao Estado-parte a obrigagao de respeitar e asse-
gurar o livre e pleno exercicio destes direitos e liberdades, sem qualquer dis-
criminagao. Além disso, cabe ao Estado se valer de todas as medidas que
sejam necessarias e fundamentais para garantir a efetividade dos direitos.

Os tratados de protegdo dos direitos humanos, diferentemente dos
demais tratados que demonstram necessidade de mutua reciprocidade,
inspiram-se em consideracdes de ordem superior. Ao criarem obrigacdes

29 Daudt, Gabriel Pithan. Reserva Aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2006.p.147

30 Boschi, José Antonio Paganella. Das Penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014.p.48

31 Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 - Pacto San José da Costa Rica.

32 Decreto N° 678 de 6 de Novembro de 1992. Brasil. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
33 Piovesan, Flavia. Introdugdo ao Sistema Interamericano de Proteg¢do dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro.
In: Gomes, Luiz Flavio; Piovesan, Flavia. (org.). O Sistema Interamericano de Protegao Dos Direitos Humanos e o
Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.p.31
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para os Estados e os seres humanos sob sua jurisdi¢cao, suas normas apli-
cam-se, sobretudo, no ordenamento interno de cada um deles, nas rela-
¢oes entre o poder publico e os individuos3“.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948% estabelece
que os Estados devam agir de forma a proteger os Direitos Humanos e as
liberdades dos individuos, de forma universal. Ou seja, aplicados a todas e
quaisquer pessoas. Os Direitos Humanos sdo os direitos e liberdades de to-
das as pessoas, € um conjunto de regras e prerrogativas nas quais todos os
cidadaos devem respeitar.

Reconhece-se hoje, em toda parte, que a vigéncia dos direitos huma-
nos independe de sua declaracdo em constituicOes, leis e tratados interna-
cionais, pois se esta diante de exigéncias de respeito a dignidade humana,
exercidas contra todos os poderes estabelecidos?®.

Neste contexto, é possivel ver o nascimento dos Direitos Humanos,
de modo que se inicia na esfera internacional e seguem sendo positivados
nas Constituicoes de cada Pais, estes que passam a se submeter e se obri-
gam a aplicar e fiscalizar tais Direitos, tudo em prol do Estado Democratico
de Direito.

3.1 IMPACTO DOS TRATADOS NO DIREITO INTERNO

Os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais juridi-
camente obrigatorios e vinculantes constituem a principal fonte de obriga-
¢do do Direito Internacional. O termo “tratado” é um termo genérico, usado
para incluir as convencoes, os Pactos, as Cartas e demais acordos?®.

Quanto ao impacto dos tratados internacionais de direitos humanos
no direito interno brasileiro, considerando a hierarquia constitucional des-
tes tratados, trés situacdes poderao ocorrer: 1°) o tratado coincidir com os
direitos ja garantidos pela nossa Constituicao Federal; 2°) o tratado se inte-

34 Trindade, Antonio Augusto Cancado. A Protecdo Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil. Brasilia: Uni-
versidade de Brasilia, 1998.p.135

35 Declaragao Universal de Direitos Humanos.

36 Comparato, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdrica dos Direitos Humanos. Séo Paulo: Saraiva, 2010.p.239

37 PPiovesan, Flavia. A Incorporagdo, a Hierarquia e o Impacto dos Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos no Direito Brasileiro. In: Gomes, Luiz Flavio. (Org.). O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.p.153
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grar, de modo a complementar os direitos ja previstos; 3°) contrariar os pre-
ceitos do direito interno3®,

No primeiro caso, o direito interno brasileiro ja garantiu e reproduziu
exatamente o que garante o direito internacional. Ou seja, ja se encontra
positivado um direito que existe na esfera internacional. Isso decorre da
ideia de que o legislador se inspirou nas diretrizes internacionais. Indo mais
além, pode-se dizer que o legislador buscou ajustar o direito interno, dei-
xando-o em sintonia com as obrigacdes internacionais.

No segundo caso, os tratados internacionais de direitos humanos se
integram as garantias constitucionais ja expressas, complementando e au-
mentando o rol de direitos e garantias, caso ndo estejam positivados em
nossa Constituicdo, passando a se incorporarem no direito interno.

No terceiro caso, hipotese em que o direito internacional de Direitos
Humanos e o Direito interno brasileiro entrassem em conflito, adotar-se-ia
o Direito que mais favorece a vitima. Ou seja, dependendo do caso, cada
pessoa precisaria de determinada norma em especial, em um momento
podera ser o Direito interno e em outro momento podera ser o Direito inter-
nacional. Analisando no caso concreto qual Direito teria maior garantia.
Acerca do esclarecimento, temos a defini¢do dos trés momentos, por Flavia
Piovesan?®?:

Em sintese, os tratados internacionais de direitos humanos
inovam significativamente o universo dos direitos nacional-
mente consagrados, - ora reforcando sua imperatividade ju-
ridica, ora adicionando novos direitos, ora suspendendo
preceitos que sejam menos favoraveis a protecao dos direi-
tos humanos.

Esse fendmeno acontece devido ao principio da primazia da norma
mais favoravel ao ser humano, pois o objetivo Unico e principal dos trata-
dos é conferir as pessoas 0 maximo de protecao possivel. Do principio da
primazia decorrem duas regras*: Em primeiro lugar: Ndo é possivel a cria-

38 Piovesan, Flavia. A Incorporagdo, a Hierarquia e o Impacto dos Tratados Internacionais de Protegdo dos Direitos
Humanos no Direito Brasileiro. In: Gomes, Luiz Flavio. (Org.). O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.p.173

39 Piovesan, Flavia. A Incorporagdo, a Hierarquia e o Impacto dos Tratados Internacionais de Protegdo dos Direitos
Humanos no Direito Brasileiro. In: Gomes, Luiz Flavio. (Org.). O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.p.179

40 Melo, Monica de; Pfeiffer, Roberto Augusto Castellanos. Impacto da Convengéo Americana de Direitos Humanos
nos Direitos Civis e Politicos. In: Gomes, Luiz Flavio; Piovesan, Flavia. (Org.). O sistema Interamericano de Protegéo
dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.p.316
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¢ao de normas no Direito interno que visem impedir a aplica¢do das nor-
mais mais benéficas que estejam previstas nos tratados. Ou seja, ndo ha
possibilidade de o Estado querer criar uma norma que se sobreponha ao
Direito internacional, no sentido de proibir o acesso da pessoa ao Direito
mais benéfico.

Em segundo lugar: este é o outro ponto da regra, como se fosse uma
contraprestacao, caso haja no Direito interno uma norma que seja mais be-
néfica a vitima, ela serd aplicada. Ou seja, a norma do Direito interno garan-
tindo mais beneficios a vitima, prevalecera sobre o tratado de Direito inter-
nacional ao qual o Pais é signatario.

3.2 DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos sdo a revelagdo de que todos os seres huma-
nos, com todas as suas diferencas bioldgicas e culturais, merecem o mes-
mo respeito. Isso é o reconhecimento universal de que, em razdo da igual-
dade, ninguém pode afirmar-se superior aos demais*.

No plano do direito internacional temos alguns documentos muito
importantes acerca o assunto, a comegar pela Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem*, que ocorreu em abril de 1948. Tal Declara-
¢ao traz 28 artigos com garantias ao ser humano, dentre elas o direito a
igualdade, a liberdade de crenga, liberdade de expressdo e etc.

Logo em seguida surge a Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos*®, esta que traz uma série de garantias, inovando no artigo 5°, onde
garante que ninguém sera submetido a tortura nem a punicao ou tratamen-
to cruéis, desumanos ou degradantes. Garantia esta que serviu de inspira-
¢do para varias constituicdes, inclusive a brasileira, que adotou fielmente o
texto de proibi¢do ao tratamento desumano.

Em 1966 nasce o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, este
que por sua vez passou a vigorar no Brasil em 1992, Esse Pacto traz diver-
sas garantias, dentre elas a de que ninguém podera ser privado de sua li-
berdade arbitrariamente, de que toda pessoa privada de liberdade devera

41 Comparato, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2010.p.13

“2 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948. Biblioteca virtual de Direitos Humanos
da USP.

43 Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948.

44 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
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ser tratada com humanidade e respeito a dignidade da pessoa humana e a
igualdade perante os tribunais.

Na sequéncia, surge a Conven¢do Americana de Direitos Humanos
de 1969 - Pacto San José da Costa Rica®. Vigente no Brasil de 19924 traz
consigo 82 artigos, dentre eles estao a obrigacao de respeitar os direitos, a
pena nao pode passar da pessoa do delinquente, ninguém sera detido por
dividas, salvo por obrigagdo alimentar e etc.

No Brasil, Preliminarmente, cabe salientar que a Constituicao Fede-
ral de 1988, como marco juridico da transicdao ao Regime Democratico, alar-
gou significativamente o campo de direitos e garantias fundamentais, pois
ela projeta a construcao de um Estado Democratico de Direito, asseguran-
do diversas garantias e considerando-as como valores supremos*’.

Em nosso atual ordenamento juridico, esta destacada a prevaléncia
dos Direitos Humanos, visto que em primeiro lugar em seu texto estdo des-
tacados o cidadao e suas garantias.

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas
relagdes com base na prevaléncia dos Direitos Humanos, estd ao mesmo
tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nogao
de soberania estatal“®. Ou seja, o Pais passa a ficar obrigado a submeter-se
as normas de Direitos Humanos.

O principio da prevaléncia dos Direitos Humanos, que esta positiva-
do em nossa Constituicdo Federal em seu Artigo 4° Inciso Il, é sem duvida
um dos principios mais importantes. Sua interpretacdo deve ser dada de
modo mais amplo possivel. Ele vincula a acao diplomatica brasileira e de-
vera ser respeitado em qualquer acordo ou ato unilateral®.

Em relagao ao possivel conflito entre normas do Direito interno e os
Direitos Humanos, temos o posicionamento do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no sentido da prevaléncia dos Direitos Humanos®°.

45 Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 - Pacto de San José da Costa Rica.

46 BRASIL. Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengao Americana de Direitos Humanos.
47 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2013.p.85

48 Piovesan, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p.94

49 Galindo, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo Brasileira. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.p.120

50 Rio Grande do Sul, Tribunal de Justica. Embargos Infringentes e de nulidade n° 70051007797. Relator: Des:
Rogério Gesta Leal. Segundo Grupo de Camaras Criminais. 10 de Maio de 2013.
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Ojulgado se trata de um agravo em execuc¢do, onde o agravante bus-
ca o abatimento de sua pena pelo motivo de ter ficado preso injustamente
em outro processo criminal, onde obteve sentenga de absolvi¢do. Em pri-
meiro grau o juiz entendeu que nao se aplicaria tal argumento, baseando-
-se no Cédigo Penal brasileiro (Lei do Direito interno).

Em contrapartida, neste acérdao os desembargadores acolheram os
embargos por maioria, visto que a fundamentagdo nas decisées em favor
do acolhimento é sempre o atendimento aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos Direitos Humanos. Neste
sentido, fica clara a aplicabilidade por parte dos nossos tribunais da preva-
[éncia dos Direitos Humanos, independente de haver norma interna que
pretenda suprimi-los.

3.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Principio como o proprio nome diz se refere ao comeco, o preceito e
até mesmo se refere a base de tudo. Como o tema trata da area juridica,
podemos associar a palavra principio como base ou fundamento do siste-
ma juridico. Ou seja, principio é o momento em que se inicia e se norteia o
ordenamento juridico em um Estado Democratico de Direito, visto a exis-
téncia de uma Constituicdo. Deste modo, Principios servem de base para a
aplicacao e interpretacao do Direito.

Nao ha como ser diferente no mundo juridico, pois o significado da
palavra Principio é o mesmo em qualquer situacao: base, preceito ou fun-
damento. Apos breves esclarecimentos sobre a definicao de Principio, cabe
salientar a importancia do mesmo em um ordenamento juridico, a fim de
demonstrar que no momento em que o Principio ndo é observado ou segui-
do, também nao estara observando-se ou seguindo todo o sistema no qual
lhe é derivado.

A doutrina costuma elencar diversos critérios para diferenciar regras
e principios, mas por simplificacao, é de costume reduzir a apenas trés cri-
térios, seriam eles: o contelido, a estrutura normativa e o modo de aplica-
¢do. Essas categorias ndo sdo complementares e ndo sao excludentes, elas
apenas levam em conta a realidade da aplicacao do termo “principio”®..

Em relagdo ao conteldo, os principios identificam as normas que ex-
pressam decisdes fundamentais, como por exemplo, o Estado democratico

51 Barroso, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Séo Paulo: Saraiva, 2009.p.205
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de direito, os valores a serem seguidos, como a Dignidade Humana e, por
fim, as metas publicas a serem realizadas/buscadas, como a erradicacado da
pobreza®.

No que diz respeito a estrutura normativa, principios direcionam
para os ideais a serem buscados, mas sem que diga de forma objetiva a
conduta que deva ser seguida, pois existem infinitas maneiras de se promo-
ver a dignidade humana, a humanidade e a proporcionalidade. J4 com as
regras é diferente, pois elas descrevem exatamente a conduta que deve ser
tomada, havendo menor ingeréncia do intérprete na hora de atribuir senti-
dos aos termos®.

Por fim, o critério do modo de aplicacdo, que é onde se encontra a
principal distingao dos principios em relagdo as regras. Uma regra s6 deixa-
ra de ser aplicada se houver outra regra que a excepcione ou se ela for inva-
lida, portanto, havendo o fato descrito no texto da regra, ela devera ser apli-
cada. Ja os principios indicam uma diregdo, o que pode e deixa espaco para
um eventual conflito entre eles, de modo que deve ser analisado cada caso
concreto para que seja atribuido valor maior a um ou a outro®.

Bonavides®® explica que a caminhada tedrica dos principios gerais,
até a conversdo em principios constitucionais, constitui a matéria das ave-
riguagdes subsequentes. Ou seja, os principios apds serem constitucionali-
zados, se tornam a chave de todo o sistema normativo.

Aevolugao dos principios divide-se em trés fases: Na primeira fase os
principios tinham contetdos abstratos e sua normatividade era nula e abs-
trata, nao se tendo ideia de sua dimensao valorativa, de modo a nao inspi-
rar ajustica. Na segunda fase, os principios ja eram considerados uma fonte
subsidiaria, a fim de assegurar a aplicacao da lei.

Na terceira fase os principios adquirem a eficacia merecida, de modo
atornar-se o alicerce de todo o sistema de um Estado Democratico de Direi-
to"¢. Acerca do reconhecimento da importancia dos principios, temos a po-
sicao de Marcelo Novelino®?, vejamos:

52 |bidem, p.206

53 Barroso, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p.206
54 |bidem, p.208

55 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.p.258

56 Melo, Gustavo Procopio Bandeira de. Nogdes Basicas de Teoria dos Principios. In: Leite, George Salomao.
(Org.). Dos Principios Constitucionais - Consideragdes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo.
Séo Paulo: Método, 2008.p.409

57 Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2012.p.122

16° Edicao | 147



Uma das caracteristicas marcantes da doutrina pés-positi-
vista é exatamente o reconhecimento definitivo da normati-
vidade dos principios e de sua importancia como critério de
decisdo, sobretudo na solugao de casos dificeis. O que hoje
se parece obvio, ndo era o entendimento adotado até mea-
dos do século XX, quando principios e normas eram tratados
como espécies distintas.

Diante disso, percebemos a ja alcangada evolugdo dos principios,
que se tornaram pilares do Estado Democratico de Direito, apds serem con-
siderados como uma normatividade nula e abstrata, de modo que hoje
passam a influenciar de forma concreta principalmente em casos de difi-
ceis decisoes.

No mesmo sentido, Miguel Reale expde que toda a experiéncia juridi-
ca do decorrer dos tempos e a legislacdo que a integra, repousa sobre os
principios gerais do direito, que podem ser considerados os alicerces e as
vigas mestras do edificio juridico. O autor ainda vai além, pois afirma que a
parte vital da razdo e a experiéncia residem nos principios e ndo nas re-
gras®:. Vejamos:

Os principios gerais de Direito pdem-se, dessarte, como as
bases tedricas ou as razdes légicas do ordenamento juridico,
que deles recebe o seu sentido ético, a sua medida racional e
a sua forca vital ou historica. A vida do Direito é elemento
essencial do didlogo da histéria®.

Mostra-se clara a visdo de que o autor defende que os principios sdo
a razdo de todo o ordenamento juridico, pois a ele é direcionado o sentido
ético, a sua razéo e a sua forca histérica.

3.3.1 FORGA JURIDICA DOS PRINCIPIOS

Acerca da importancia dos Principios Constitucionais, temos a po-
sicao de Celso Antdénio Bandeira de Mello®, que explicita a diferenca de
violagdo entre um Principio Constitucional e uma norma qualquer. Nas
palavras dele:

58 Reale, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. Séo Paulo: Saraiva, 2001.p.297
59 |bidem, p.298
60 Mello, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2010.p.959
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Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatengao ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilega-
lidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de
sua estrutura mestra.

Conforme o referido autor®, Principio é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas. Ou seja, o autor define Principio
como ponto-base, de maneira a servir de pilar para a elaboragao e aplica-
¢do do Direito, irradiando-se sobre diversos tipos de normas dentro do or-
denamento juridico.

Ainda no tocante a importancia dos Principios Constitucionais, te-
mos a posi¢ao de Paulo Bonavides®, vejamos:

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mes-
mos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas supre-
mas do ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por
exceléncia para a avaliagdo de todos os contelidos normati-
Vos, 0s principios, desde sua constitucionalizagao, que é ao
mesmo passo positivagdo do mais alto grau, recebem como
instancia valorativa maxima categoria constitucional, rodea-
da do prestigio e da hegemonia que se confere as normas
inseridas na Lei das Leis. Com essa relevancia adicional, os
principios se convertem igualmente em norma normarum,
ou seja, norma das normas.

Diante das palavras descritas acima, possivel chegarmos a conclu-
sdo de que os proprios principios sdo normas, diferentemente do que ocor-
ria anteriormente, onde principios e regras eram tratados de maneira dife-
rente. Portanto, principios sendo considerados como normas e sendo
postos no ponto mais alto da escala normativa, a Constituicdo Federal, re-
cebem a qualidade de maxima categoria, sendo entdo considerada a “nor-
ma das normas”.

61 Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
62 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Séo Paulo: Malheiros, 2004.p.289/290
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A dogmatica juridica atual reconhece que os principios possuem
normatividade. Assim, eles seriam normas juridicas com um grau de gene-
ralidade relativamente elevado, enquanto as normas teriam um espectro
mais reduzido do que os principios®.

No mesmo viés, Nucci® esclarece que o Principio indica uma ordena-
¢do, que seirradia e imantam os sistemas de normas, servindo de base para
a interpretacgao, integracao, conhecimento e aplicacao do direito positivo,
0 que seria mais um fator a favor da ideia de que principios possuem um
grau elevado em relagdo as regras.

Apos as breves colocagdes feitas acerca da relevancia dos Principios
Constitucionais e da abrangéncia dos mesmos, podemos chegar a conclu-
sao de que eles possuem uma posicao privilegiada na escala normativa, de
modo a serem servidos como base a todo ordenamento juridico, ndo res-
tando davidas de que sdo considerados como pilares estruturais e que a
sua inobservancia diante da criacao ou aplicacdo de uma Lei provocaria
abalos em todo o sistema normativo.

Sendo assim, sédo de extrema importancia dentro de um sistema juri-
dico, servindo de ponto-base para o entendimento e aplicagao do Direito.
Na esfera penal ndo poderia ser diferente, pois as diretrizes constitucionais
devem ser o fundamento ou o ponto-base do Direito Penal, de modo a as-
segurar as garantias dos individuos, limitando o poder estatal e definindo
critérios para que o poder seja exercido dentro dos limites.

Uma notoéria influéncia sobre o direito penal, no sentido de iniciar
um periodo humanitario da pena, foi a de Cesare Beccaria com sua obra
Dos Delitos e Das Penas®. Sua obra abriu pela primeira vez uma discussdo
sobre a intolerancia e a proporcionalidade das penas, por consequéncia
introduzindo diversas sementes dos institutos hoje ja consagrados mun-
dialmente, como por exemplo, a humanidade da pena, a presungao de ino-
céncia e a proporcionalidade entre o delito e a pena aplicada.

Beccaria afirma que a prisao ndo deve deixar qualquer marca de in-
famia sobre o acusado que foi reconhecido ser inocente. De mesmo modo,

63 Bulos, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.507

64 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal - Parte Geral e Especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.p.83

65 Beccaria, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2014.
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defende que a no momento que a proporcao das penas for mais suave e as
prisdes deixarem de ser horriveis e a humanidade adentrar as celas, as leis
poderiam satisfazer-se de melhor forma®.

Em outro momento Beccaria afirma que um homem néo pode ser
considerado culpado antes da sentenca do juiz, pois é inocente perante as
leis aquele cujo delito ndo esta provado®’. Neste posicionamento temos um
precedente da presuncdo de inocéncia, hoje positivado em nosso ordena-
mento juridico.

Em relacdo a proporcionalidade, também encontramos precedente
na obra Dos Delitos e Das Penas, visto que o autor se posiciona claramente
contra a pena de morte, defendendo a adequagdo das penas ao ato prati-
cado, alegando que a pena de morte é prejudicial a sociedade devido as
demonstragdes de crueldade® e que é um absurdo que as leis que punem
o homicidio autorizem outro®.

Os juristas ja afirmaram sem davida que os principios de direito pe-
nal buscam sua fundamentacdo na Constituicao federal e a partir dela. Ou
seja, os penalistas partem do Estado Democratico de Direito para buscar
solucdes para o direito penal™. Nesse contexto, percebe-se que o poder es-
tatal fica limitado, de modo a assegurar os direitos dos individuos, deixan-
do espago para a dignidade da pessoa humana, pois o contrario prevalece-
ria a injustica.

4 0 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E A (IN) COMPATIBILIDADE
COM 0S DIREITOS HUMANOS E OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS
PENAIS

Apos a exposicao acerca dos Tratados Internacionais de Direitos Hu-
manos, dos Principios Constitucionais Penais, do Regime Disciplinar Dife-
renciado e de uma breve analise sobre sua aplicabilidade, sera verificado
se ha ou ndo compatibilidade entre os referidos, de modo a confrontar o
Regime e os Principios, demonstrando quais as caracteristicas que possi-
velmente seriam incompativeis e, consequentemente, violadoras.

66 |bidem, p.24

67 Beccaria, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2014.p.34

68 |bidem, p.51

69 Beccaria, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014.p.52

70 Amaral, Claudio do Prado. Principios Penais, da Legalidade a Culpabilidade. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2003.p.57

167 Edicao| 151



4.1 O RDD E OS DIREITOS HUMANOS

Neste topico sera feita uma andlise a fim de verificar se o RDD segue
as diretrizes internacionais de Direitos Humanos, pois a partir do momento
em que o Estado se propos a fundamentar suas relacdes com base na pre-
valéncia dos direitos humanos, ele se obriga a submeter-se as normas, de
modo a garantir a sua aplicabilidade™.

Desta maneira, o Estado adotando o principio da prevaléncia dos di-
reitos humanos, pois este esta positivado em nossa Constituicdo Federal,
toda agao brasileira, seja bilateral ou unilateral, devera respeitar os direitos
humanos™. Em outras palavras, seja no plano internacional ou no nacional
(como na execucgao penal), os direitos humanos prevalecem.

No tocante as obrigagdes do Estado, temos a posicao de que se clas-
sificam em dois tipos: a obrigacdo de respeito aos direitos humanos, que
seria uma obrigacao de nao fazer, que seria a limitagdo do poder publico
face ao individuo, e a obrigacdo de garantia, que seria uma obrigacao de
fazer, esta que consistiria na organizacao de estruturas e procedimentos
capazes de prevenir e investigar as violagoes destes direitos™. Isto é, ha
uma dupla funcdo do Estado, a funcado de respeitar e a de fazer respeitar.

Mesmo se fosse diferente, reconhece-se hoje que a vigéncia dos di-
reitos humanos nao depende de estar positivado nas Constituigcdes, pois
estes direitos sdo exercidos contra todos os poderes estabelecidos™.

Indo adiante, o Pacto San José da Costa Rica em seu artigo 5° § 6°,
traz o paradigma de que as penas privativas de liberdade devem ter por fi-
nalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados™, ou
seja, os individuos que se encontrarem presos devem receber o tratamento
adequado para serem reinseridos no mundo externo, caso contrario ndo
cumpriria com uma das finalidades da pena.

Diante do exposto, cabe a seguinte reflexao: sera que uma sangao dis-
ciplinar onde submete o individuo a permanecer dentro de uma cela nas

71 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2013.p.94

72 Galindo, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituigdo Brasileira. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.p.120

73 Ramos, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagéo de Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.p.41

74 Comparato, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdrica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p.239

75 Convengdo Americana de Direitos Humanos - Pacto San José da Costa Rica. Artigo 5°, § 6°: As penas privativas
de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagéo social dos condenados.
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condigbes apontadas segue as diretrizes internacionais de direitos huma-
nos? Ou ainda, serd que uma Lei federal declarada constitucional por nosso
Supremo Tribunal que obriga o individuo a permanecer dentro desta mesma
cela por vinte e duas horas didrias por um prazo de até trezentos e sessenta
dias, podendo ser prorrogado até um sexto da pena, condiz com o respeito e
a garantia aos direitos humanos? Em um Estado onde a pessoa é o valor
maior, a resposta é nao. Pois o Estado deve promover e respeitar os direitos.

Na mesma seara, temos a reducdo para apenas dois visitantes uma
vez por semana, ou seja, mais uma vez vemos um conflito com as recomen-
dagoes internacionais, visto que a prioridade é manter o individuo que esta
preso o maximo possivel em contato com o mundo exterior, a fim de facili-
tar a sua reinser¢dao na comunidade™.

Diante dos apontamentos anteriores, se nota que o Regime Discipli-
nar Diferenciado tende a violar os direitos humanos, pois o Regime visa o
castigo do individuo, de forma a abalar fisica e psiquicamente, utilizando-se
de métodos cruéis e degradantes, justamente o que todas as normas inter-
nacionais e a nossa Constituicao Federal veda.

Deste modo, resta pensar: serd que manter um individuo preso em
uma cela, com saida de apenas duas horas diarias, por um periodo de até
720 dias, condiz com os as diretrizes internacionais de direitos humanos?
Ainda devem ser levados em consideracdo os crimes cuja pena privativa de
liberdade chega ha 30 anos. Ou seja, se o individuo deve cumprir 30 anos de
pena’, o Regime Disciplinar Diferenciado autoriza, se for o caso, que o indi-
viduo permaneca por até cinco anos internado, visto que chegariamos ao
calculo de um sexto da pena.

4.2 O RDD E A DIGNIDADE HUMANA

Como visto em capitulo préprio, a dignidade humana é o principio
basilar de um Estado Democratico de Direito, sendo o primeiro fundamento
de todo o sistema constitucional e da a dire¢do ao intérprete™. Deste modo,
a Dignidade Humana é o “carro-chefe” dos Direitos na Constituicao Federal
brasileira, sempre condicionando o tradutor™.

76 Neto, Luiz de Albuquerque Medeiros. O Regime Disciplinar Diferenciado e Algumas de Suas Inconstitucionalida-
des. Revista do IBCCRIM. Sao Paulo, 2009.

77 BRASIL.Decreto Lei n° 2.848 de 1940. Cédigo Penal. Artigo 75: O tempo de cumprimento das penas privativas
de liberdade néo pode ser superior a 30 (trinta) anos.

78 Nunes, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Sao Paulo: Saraiva,2010.p.59

79 Bulos, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.512
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Em nossa Constituicdo Federal ha o reconhecimento de que a pessoa
nao é um mero objeto do Estado®, mas sim o contrario, o Estado é quem
deve reconhecer a pessoa como um valor maior, pois 0 mesmo existe para
a pessoa. Deste modo, o Estado tem o dever de respeitar e promover a dig-
nidade, sendo vedado qualquer tipo de ato que possa prejudicar essa ga-
rantia em todas as suas dimensoes.

No tocante ao Regime Disciplinar Diferenciado, foi visto em capitulo
préprio as suas caracteristicas e intengdes, onde o individuo que é “enqua-
drado” no Regime fica submetido a uma cela pelo periodo de vinte e duas
horas por dia, sendo possivel esta sangao disciplinar ser aplicada por tre-
zentos e sessenta dias, ou até mesmo, se for o caso, o individuo podera ficar
submetido a ela por até um sexto da pena®, além de varias outras caracte-
risticas ja mencionadas anteriormente.

As criticas ao RDD apontam para sua insustentabilidade em um Esta-
do Democratico como o nosso, de maneira a ndo mais subsistir essa forma
de castigo diante dos principios constitucionais, estes que tem por suporte
a Dignidade da Pessoa, e é pelo processo - e o de execucdo da pena nao
pode fugir a regra - que se garantem aqueles®,

Neste sentido, a preservacdo da Dignidade Humana deve ser o fun-
damento da execugao penal, porém, o que temos é outra realidade, visto
que ndo basta o individuo estar preso, mas também o mesmo podera ser
submetido a uma condig¢do extremamente degradante, sendo isolado du-
rante vinte e duas horas por dia, sendo praticamente vedado o seu contato
com o mundo exterior, reduzindo-lhe o tempo de visitas. Sobre a colisao
entre o referido Principio e o RDD, temos a seguinte posicdo:

A preservacdo da dignidade da pessoa humana deve ser o
grande eixo da execugao da pena. O que se vé, no entanto, é
uma realidade colidente com os limites legais e principios
constitucionais, ndo apenas quanto as rigorosas condi¢des
impostas ao sujeito segregado, mas também em razao do
longo periodo de sofrimento vivenciado, sendo que a pré-
pria Corte Internacional de Direitos Humanos ja se manifes-
tou no sentido de que o isolamento e a privagdo da comuni-
cagao correspondem a tratamento cruel e desumano®.

80 Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2012.p.380

81 BRASIL. Lei n°7.210 de 11 de julho de 1984. Lei de Execugéo Penal

82 Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execugdo Penal Teoria Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.237
83 Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execug¢do Penal Teoria Critica. Sao Paulo: Saraiva, 2014.p.238
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Diante disso, podemos dizer que o preso ao ser segregado por um
periodo elevado como o periodo que o RDD estipula, ja estaria se configu-
rando uma violagdo ao Principio da Dignidade Humana, pois estaria se im-
pondo ao preso castigo fisico e mental, de maneira a aniquilar o seu carater
e a sua personalidade, causando impactos que sejam talvez irreversiveis, o
que em nada contribuiria para sua recuperacao®.

Portanto, ha inclinacé@o no sentido de violagao da garantia constitu-
cional, de maneira que o Regime Disciplinar impde condicdes que afastam
a dignidade, tudo em favor do Estado, este que acaba deixando de ser um
garantidor e passa a ser um violador de direitos. Como dito anteriormente,
foi criada uma sancao disciplinar violadora de direitos como “resposta” ao
movimento punitivo global, de maneira a reavivar a ideia de vingancga, “ma-
quiando” a verdadeira situacao estrutural do sistema prisional brasileiro®.

4.3 O RDD E AHUMANIDADE DAS PENAS

Em nossa Constituicao Federal temos a vedagao de penas cruéis®,
isso significa que o Estado ao utilizar as ferramentas do Direito Penal deve
basear-se sempre na humanidade, garantindo condig¢des dignas ao preso,
bem como proporcionar a salubridade, priorizando a integridade fisica e
moral da pessoa que se encontra sob sua tutela.

Neste sentido, fica o Estado obrigado a tratar a pessoa como pessoa,
sendo totalmente vedado qualquer tipo de tratamento cruel, desumano ou
degradante, mesmo que essa pessoa tenha praticado um delito, a pena
aplicada ndo podera ser infamante ou cruel, onde acabe submetendo a
pessoa a condi¢cbes desumanas®’.

Possuindo o Estado o monopolio do Direito de punir, considerando
que esta prerrogativa visa a superagdo do estado de violéncia, ndo poderia
ele voltar a aplicar penas incompativeis com a humanidade, por esse moti-
vo que ha as proibi¢des de penas cruéis. Penas ditas cruéis seriam as san-

84 Barboza, Leandro de Oliveira. Da inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado por ofensa aos direi-
tos fundamentais: breve histdrico legislativo. Revista do IBCCRIM, Sao Paulo, 11. 2004.

85 Freire, Christiane Russomano. A violéncia do Sistema Penitencidrio Brasileiro Contempordneo - O caso RDD (Re-
gime Disciplinar Diferenciado). Séo Paulo: IBCCRIM, 2005.p.138 a 141

86 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Artigo 5°, XLVII: Nao havera penas: [...] e) Cruéis;

87 Avila, Gustavo Noronha De; Anziliero, Dinéia Largo. Principios Limitadores do Direito Penal: Garantias Para a
Liberdade do Individuo. In: Dani Rudnicki, Dani. (org.). Sistema Penal e Direitos Humanos: (im)possiveis interlocu-
¢des. Porto Alegre: UniRitter, 2012.p.37
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¢Oes que atentariam contra a dignidade, ou seja, qualquer medida que por
si mesma causaria padecimento desnecessario®®.

Verificando o Regime Disciplinar Diferenciado, quando nos depara-
mos com a sua caracteristica principal que é o isolamento do individuo,
percebe-se que essa sangao atinge a dignidade, tornando a pena desuma-
na, causando sofrimentos psicoloégicos, pois ndo ha como falar em humani-
dade quando uma pessoa é submetida ao encarceramento isolado por
quase a totalidade do dia, imagine-se entao ficando submetido por trezen-
tos e sessenta dias nas mesmas condi¢des. No mesmo sentido, temos a se-
guinte opiniao:

O RDD faz sucumbir o principio da humanidade das penas,
visto que o carater exclusivamente retributivo deste verda-
deiro castigo denuncia a sua crueldade, como exercicio puro
esimples da vinganca estatal e social. O paradigma da resso-
cializagdo que orienta todo o sistema de execugao das penas
no Brasil é também aviltado pelo regime disciplinar diferen-
ciado. A expectativa da reinsercdo social do condenado que
constitui um dos fins da reprimenda, néo resiste a prevalén-
cia do espirito exclusivamente vingativo do castigo imposto
pelo regime, que se mostra assim mais uma vez, ilegal e con-
trario aos ditames constitucionais®.

Mesmo que a relagédo entre execugdo penal e humanidade seja uma
expectativa praticamente ilusoria, devido as condi¢des de nosso sistema
carcerario, pois a propria pena privativa de liberdade acaba por ser uma
violacao de direitos humanos, a execucao penal nao pode transbordar ain-
da mais seus efeitos ja prejudiciais a humanidade, pois deve haver-se por
inconstitucional qualquer medida que atente contra a incolumidade fisica
ou psiquica dos individuos sentenciados®.

Portanto, o principio da humanidade postula da pena uma raciona-
lidade e uma proporcionalidade, devendo ser considerado em toda e qual-
quer intervencao penal®, por 6bvio incluindo-se a execugao e suas sancdes
disciplinares, como no caso o RDD.

88 Piva, Otavio. Comentdrios ao Artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988 e Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo
Paulo: Método, 2009.p.194

89 Barboza, Leandro de Oliveira. Da inconstitucionalidade do regime disciplinar diferenciado por ofensa aos direi-
tos fundamentais: breve histdrico legislativo. Revista do IBCCRIM, Sao Paulo, 11. 2004.

90 Roig, Rodrigo Duque Estrada. Execug¢do Penal Teoria Critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.37

91 Cappellari, Mariana Py Muniz. Os Direitos Humanos na Execu¢do Penal e o Papel da Organizagdo Dos Estados
Americanos (OEA). Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014.p.87

156 | Revista da Defensoria Publica RS



Outro fator importante a ser examinado é o acompanhamento médi-
co que deveria ser proporcionado ao individuo que esteja internado em
RDD, pois ndo ha nenhuma previsao legal neste sentido, desrespeitando as
Regras Minimas®? para o tratamento do individuo preso, onde a recomen-
dacao é a de que um médico visite diariamente o preso que estiver em iso-
lamento, verificando se 0 mesmo ainda estaria apto a suportar as condi-
¢oes impostas.

Sendo assim, é dificil compreender um Estado que esta obrigado e se
diz comprometido com a dignidade da pessoa humana e humanizagao de
pena quando o mesmo institui um regime na execugao que claramente vai
contra tudo isso. Ressaltando que as condi¢des do sistema carcerario no
Brasil ja seria um forte abalo aos dois principios, visto que a situac¢do insa-
lubre e a superlotagdo do sistema ja sdo causadores de conflitos e ma ad-
ministragao.

Como se pode ver, segundo os dados do proprio Ministério da Justi-
¢a®, apurados no ano de 2014, a situacao ja era alarmante, pois os indica-
dores consolidados apontam uma populagao prisional de 607.731 mil pre-
sos para 376.669 mil vagas em 1.482 estabelecimentos prisionais no pais.
Isso gera um déficit de 231.000 mil vagas.

4.4 O RDD E APROPORCIONALIDADE DA PENA

Como explicitado anteriormente, o principio da proporcionalidade
€ essencial para que se tenham sentencas alinhadas ao sentimento de
equidade e justica, evitando-se assim as penas desproporcionais®. Este
principio exige que se tenha uma relagado entre meio e fim®, isso significa
que os meios utilizados devem ser eficazes e contribuir para que se alcan-
ce o fim almejado.

No entendimento de Bonavides, o principio da proporcionalidade
garante o instrumento mais poderoso dos direitos fundamentais, pois é

92 Regras Minimas para o Tratamento de Individuos Reclusos. Organizagdo Das Nagdes Unidas. Item 32: a) As
penas deisolamento e de redugédo de alimentagdo ndo deverdo nunca ser aplicadas, a menos que o médico tenha
examinado o preso e certificado por escrito que ele esta apto para suporta-las. c) médico visitara diariamente os
presos sujeitos a tais puni¢des e aconselhara o diretor caso considere necessario terminar ou alterar a punicdo
por razdes de saude fisica ou mental.

93 BRASIL. Ministério da Justica. Relatdrio anual de indices prisionais - Transparéncia Institucional. 2014

94 Boschi, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014.p.56

95 Avila, Humberto. Teoria dos Principios. Sao Paulo: Malheiros, 2005.p.116
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contra todos os excessos perpetrados®. Deste modo, toda a intervencao
penal s6 se justifica se for necesséaria e adequada®’.

Sendo assim, quando falamos em Regime Disciplinar Diferenciado e
suas peculiaridades, temos diversos pontos que tendem a confrontar a pro-
porcionalidade, vejamos: A comegar pelo inciso | do artigo 52 da LEP, ve-
mos a duragao de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao, até
um sexto da pena aplicada. Considerando tal dispositivo, impossivel se fa-
lar em proporcionalidade, visto que segregar um individuo por este perio-
do seria ir além da racionalizagdo, confirmando-se assim que o objetivo é
tdo somente o castigo.

Seguindo, no mesmo artigo da Lei de Execucdo Penal, agora em seu
inciso lll, temos a redu¢do do nimero de visitantes, redugdo de dias sema-
nais e do tempo de visitas, ou seja, ndo basta o individuo estar internado no
Regime por um longo periodo de cumprimento, pois lhe é imposto mais
restricdes, desta vez em relagao aos familiares, estes que seriam uma das
principais ferramentas para a reinsercdo do preso ao mundo externo.

Por conseguinte, no inciso IV do mesmo artigo da LEP temos a impo-
sicdo de que o preso s6 saira da cela por duas horas diarias. Diante desta
imposicao, acredito que temos o maior desrespeito ao principio da propor-
cionalidade, visto que ndo ha como dizer que uma sangdo disciplinar desse
cunho se amolda a uma diretriz tdo importante em nosso ordenamento
juridico.

Por fim, o paragrafo primeiro do mesmo artigo expde que estara su-
jeito ao RDD o individuo sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvi-
mento com organizagdes criminosas. Aqui mais uma vez se estaria desres-
peitando a proporcionalidade, pois se haveriam fundadas suspeitas de
envolvimento de algum sujeito que ja se encontraria preso no estabeleci-
mento do Estado, porque ndo tomar outras providéncias?

Existem diversas maneiras de impedir o contato entre facgdes crimi-
nosas, devendo o Estado tomar parte de tal situacdo e providenciar meca-
nismos eficazes para o controle, deixando de lado a forma mais “facil” (iso-
lamento da pessoa)*®.

9% Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.p.425
97 Bianchini, Alice; Molina, Antonio Garcia-Pablos De; Gomes, Luiz Flavio. Direito Penal Introdugdo e Principios
Fundamentais. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.p.401

98 Neto, Luiz de Albuquerque Medeiros. O Regime Disciplinar Diferenciado e Algumas de Suas Inconstitucionalida-
des. Revista do IBCCRIM. Séo Paulo, 2009.
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5 CONCLUSAO

Esta pesquisa teve por objetivo analisar e demonstrar a importancia
dos tratados internacionais de direitos humanos e os principios constitu-
cionais da dignidade humana, humanidade da pena e da proporcionalida-
de, de modo a verificar a compatibilidade entre eles e o Regime Disciplinar
Diferenciado, a fim de constatar se essas garantias supramencionadas sao
alcangadas na seara do Direito Penal brasileiro.

O Regime Disciplinar Diferenciado foi criado para satisfazer a pres-
sao da populacdo e da midia, que acreditam em legislacdo mais rigorosa
como forma de combate a impunidade. Entretanto, ha posicionamento di-
vergente na doutrina sobre a sua constitucionalidade e efetividade, pois
sua intencao seria desarticular quadrilhas, isolando seus chefes para que
0s mesmos ndo enviassem ordens ao restante dos integrantes, porém, em
nada modifica, pois tal situacdo continua ocorrendo, provando-se assim
que ndo é com a segregacao desproporcional que se obtém resultados.

Apresentando a importancia da prevaléncia dos Direitos Humanos,
percebemos que o Estado fica obrigado a celebrar e implementar os diver-
sos instrumentos de protecao, consequentemente tornando a violagao
uma ofensa a todos os membros pertencentes. Ou seja, o Estado é obriga-
do a promover os Direitos Humanos, ficando totalmente vinculado a este
propésito. Sendo assim, seja no plano internacional ou nacional (inclusive
na execucao penal), os Direitos Humanos prevalecem.

No tocante a Dignidade Humana, ficou demonstrado que esse princi-
pio é a base de um Estado Democratico de Direito, onde se torna o primeiro
fundamento de todo um sistema constitucional, dando norte ao intérprete.
Diante disso, a Dignidade deve ser também o fundamento na execucéo pe-
nal, de maneira a serem preservadas todas as garantias inerentes ao indivi-
duo, mesmo este estando privado de sua liberdade.

Quando o assunto é o direito de punir, temos o Estado como o Unico
legitimado a fazé-lo, visto que este fundamento visa a superagao do estado
de violéncia, ndo deve ele voltar a aplicar penas incompativeis com a Hu-
manidade, ficando assim proibidas as penas cruéis e degradantes. Isto &, 0
Direito Penal deve se basear sempre na Humanidade, garantindo condi-
¢Oes dignas ao preso, proporcionando a salubridade e assegurando a inte-
gridade fisica e psiquica do individuo que ali se encontra segregado.
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Quando analisado o Regime Disciplinar Diferenciado, possivel perce-
ber que este atinge a dignidade, tornando assim a pena desumana, pois
sua principal caracteristica é o isolamento da pessoa, classificando-se as-
sim como um unico instrumento: o castigo, sucumbindo, assim, a humani-
dade das penas.

Mesmo ciente de que a relagao entre execucao penal e humanidade
das penas seja praticamente uma ilusao - levando-se em consideragao a
atual condigdo do sistema carcerario brasileiro - a execucao penal nao
pode piorar ainda mais os efeitos que ja sdo prejudiciais, devendo ser clas-
sificada como inconstitucional qualquer medida que atente ainda mais
contra a dignidade. Isso inclui a execugao penal e suas sang¢oes disciplina-
res, como o RDD.

Em relacao a proporcionalidade da pena, temos a ideia de que as
sentencas devem ser alinhadas ao sentimento de justica e equidade, afas-
tando-se da desproporgao. Ou seja, os meios utilizados devem ser eficazes
e contribuir para que se alcance o fim esperado, deste modo, todo o tipo
de intervencao penal sé se justifica se realmente for necessario e adequa-
do. Novamente temos um confronto entre este principio e o RDD, pois uma
sancao disciplinar que visa o isolamento por um periodo extremamente
elevado so6 confirma a falta de racionalizacdo e a busca incessante pelo
castigo.

Em continuidade, ainda ha outra violagdo por parte do RDD, desta
vez o periodo de tempo que o preso tem permissao para sair da cela, que no
caso é de duas horas diarias. Aqui teremos talvez o maior desrespeito a pro-
porcionalidade, pois ndo ha como falar em proporcionalidade aplicando
uma sancao deste cunho.

Deste modo, ndo podemos negar a inconstitucionalidade do RDD e
sua afronta aos principios constitucionais e os tratados de direitos huma-
nos simplesmente alegando que uma cela isolada (proporcionada pelo
RDD) seria uma vantagem do individuo preso sobre os outros que estariam
em regime comum, amontoados dentro de uma cela de forma insalubre,
pois esse argumento seria totalmente descabido, pois em uma dupla via se
estaria reconhecendo o falido sistema carcerario e também nao se estaria
apresentando qualquer solugdo. Pelo contrario, o Regime Disciplinar Dife-
renciado ndo pode ser utilizado como um remédio a essa situagao, pois isso
seria falso.
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A EDUCAGAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO APENADO E O
CENARIO DO RIO GRANDE DO SUL

Lucas Andres Arbage!

RESUMO: O ensino superior se instituiu tardiamente no Brasil, apresentan-
do como novidade a criacdo de variadas politicas de acesso. Todavia, existe
parcela populacional desassistida em seu acesso: os apenados. Defende-se
a instituicdo de politicas educacionais, em nivel superior, como uma das
formas de ressocializacao dos apenados, ja que o Brasil apresenta indice de
cerca de 75% de reincidéncia e crescente populacao carceraria (32 maior do
mundo). Faz-se esboco histérico do ensino superior e se descreve como a
pena e a educacgao escolar prisional sdo abordadas, afunilando-se a tema-
tica no Rio Grande do Sul. Conclui-se que existe o direito positivado dos
apenados a educacgao, porém é negligenciado. O assunto é instigante, seja
pela pouca literatura e/ou pelo carater social e humano que contém.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Direito Penal. Ressocializacao. Poli-
ticas Educacionais. Educacgao.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. O ensino superior no Brasil: breve histérico.
3. Aspectos contemporaneos da pena e do direito a educagao superior
pelos apenados. 4. Consideracdes finais. 5. Referéncias.

1INTRODUGAO

0 ensino superior brasileiro é recente e esta em constante evolugao.
Nos ultimos anos sao crescentes as politicas educacionais de acesso e in-
clusao. Ocorre que ainda assim existe parcela populacional desassistida e
“sem voz”, qual seja, os apenados. E nesse sentido que este artigo se insere,
tencionando ampliar a discussao acerca do acesso dos apenados a educa-
¢do, com enfoque no ensino superior.

1 Advogado OAB/SC 40.125, Especialista em Direito Penal e Processo Penal, Mestrando em Educacgéo pela Univer-
sidade Federal da Fronteira Sul - UFFS. E-mail: lucasaarbage@hotmail.com.
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Objetiva-se suscitar quais sdo os mecanismos legais que permitem o
acesso dos apenados a esta etapa de ensino e obter uma nogao geral deste
cenario. Para tanto, utiliza-se de bibliografias que tratam do tema e a pro-
pria legislagdo. Trata-se, do ponto de vista metodoldgico, de pesquisa de
natureza qualitativa, exploratéria de base documental.

Julga-se a teméatica como pertinente, pela pouca literatura existente,
por se tratar de direito negligenciado e/ou nao efetivado, além do carater
humano e social que a discussao detém. O artigo apresentara, primeiramen-
te, um breve histérico do ensino superior no Brasil e ap6s abordara aspectos
legais e contemporaneos da pena e do direito dos apenados ao acesso a
educacéo, enfocando e contextualizando em como a tematica ocorre no Rio
Grande do Sul - RS. Ao final, concluir-se-a se os apenados tém direito ao
acesso ao ensino superior e serao feitos alguns questionamentos.

2 O ENSINO SUPERIOR NO BRASIL: BREVE HISTORICO

A colonizagdo portuguesa no Brasil foi de carater exploratorio, sem
preocupacao com o desenvolvimento da coldnia. A histéria da educagao no
Brasil tem como marco inicial o ano de 1549, com a chegada dos jesuitas.
Quanto ao ensino superior, este tardaria ainda mais de trés séculos para ini-
ciar. O ensino superior no Brasil foi proibido por muitos anos por Portugal.

Alguns colégios jesuitas durante o periodo colonial mantinham cur-
sos de filosofia e teologia, o que nao significava a existéncia de ensino su-
perior na colénia. Somente com a vinda da familia real ao Brasil, em 1808, é
que D. Joao criou o primeiro curso superior. No ano da chegada, criou-se o
curso superior de Medicina na Bahia e apés no Rio de Janeiro.

Em 1827, ap6s a independéncia, o imperador D. Pedro | criou os cur-
sos de Direito de Sdo Paulo e Olinda. Formou-se assim, a triade de cursos
profissionais superiores: Direito, Engenharia e Medicina. Caracteristica co-
mum deste periodo, é que se tratava de cursos isolados e financiados pelo
Estado.

ARepublica é proclamada em 1889. Na época, 89% da populagdo era
analfabeta (ALENCAR, CARPI E RIBEIRO, 1996, p. 243). Com a proclamacao
da Republica, verifica-se entusiasmo com a educacdo, demonstrado, por
exemplo, por meio da concepgao do Ministério da Instrucao Publica Cor-
reios e Telégrafos.
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0 processo de ampliacado e diferenciacdo das burocracias publica e
privada acarretou no crescimento da procura por uma educacgao secunda-
ria e superior. Isto foi ocasionado, principalmente, pelos interesses da bur-
guesia cafeeira brasileira, posto que os latifundiarios queriam filhos ‘douto-
res’. Ja os trabalhadores entendiam a importancia da escolarizagdo como
maneira de ascensao social e profissional.

A instituicao Universidade surge em 1909, com a Universidade de
Manaus e, ap0s, em 1911, com a Universidade do Parana e a Universidade
de Sao Paulo. Todavia as trés universidades foram extintas, considerando-
-se como “passageiras”, eis que tiveram efémera duracdo. Por esta razdo,
entende-se que a primeira instituicdo de ensino superior do Brasil que as-
sumiu o patamar de universidade, foi a Universidade do Rio de Janeiro,
criada em 1920.

Comparando-se o Brasil com os demais paises latino-americanos, na
questdo da constituicdo do ensino superior, verifica-se um grande atraso
nacional. De acordo com Rossato (2005, p. 71), a primeira Universidade la-
tino-americana é Peruana, atualmente em Lima, denominada de Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos, bem como na Cidade do México, com a
universidade do México, ambas em 1551. Ou seja, a Universidade no Brasil
surgiu com atraso de cerca de 360 anos em relagdo a primeira Universidade
latino-americana.

O surgimento de universidades publicas, no referido periodo, como
a Universidade de Sdo Paulo, em 1934, marcou a forte expansao do sistema
publico de educagdo superior.

Anisio Teixeira afirma que entre o periodo de 1930 e 1950, o pais vi-
venciou expressiva expansao do ensino superior. Neste interregno, criaram-
-se 95 novas instituicdes de ensino superior, saltando-se de 86 instituigdes,
em 1930, para 181 instituicdes em 1945 (FAVERO, 1980, p. 36). A partir da
década de 1940, o governo federal intensificou a expansao do ensino supe-
rior, aumentando-se o nimero de vagas e matriculas. O nUmero de estudan-
tes universitarios mais do que duplicou entre as décadas de 1950 e 1960,
chegando a quase 100 mil no inicio da década de 1960 (DURHAN, 2003, p. 9).

No decorrer de 1950 e 1960, sobreveio na sociedade brasileira intensa
industrializacao, o que demandava instru¢ao da populagdo para a ocupa-
¢do dos novos cargos, mantendo-se a ampliagdo por vagas no ensino supe-
rior. A partir de 1946 surgiram as instituicdes privadas. Neste ano se reconhe-
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ceu a Pontificia Universidade do Rio de Janeiro e a Pontificia Universidade
de Sao Paulo, sendo as primeiras universidades privadas brasileiras.

No interregno entre 1930 (revolugdo industrial) e 1964 (golpe mili-
tar), foram criadas mais de 20 universidades federais no Brasil (DURHAN,
2003, p. 10), ou seja, um continuo crescimento de ensino patrocinado pelo
Estado. Na década de 1960 sobreveio mecanizagdo rural e industrializacdo
brasileira, gerando éxodo rural. Como consequéncia disto, expandiu-se o
acesso ao entdo ensino de 1° e 2° graus, aumentando-se o nimero de can-
didatos a universidade.

Para conseguir abarcar toda esta populagdo, aumentaram-se signifi-
cativamente o niumero de matriculas nas instituicdes particulares. Em 1960
as mesmas representavam 43,5% do total, ja em 1980, chegaram ao pata-
mar de 62,4%, isto é, praticamente de cada trés universitarios, dois estuda-
vam em instituicdo privada (DURHAN, 2003, p. 9).

Entre os anos de 1964 e 1968, em razdo da influéncia politica e econ6-
mica que os Estados Unidos exerciam sobre o Brasil, firmaram-se acordos
denominados MEC-USAID. A reforma do ensino superior foi tardia em rela-
¢do aos demais paises da América Latina, sendo feita a luz da Doutrina de
Seguranca Nacional e num contexto em que o ensino superior assume rele-
vancia singular no desenvolvimento econdmico e na modernizacao do pais.

Em 1951, com o Decreto n°29.741, é criada a Campanha Nacional de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (atualmente Capes), surgin-
do como caminho para potencializar a formacéo técnica dos docentes bra-
sileiros.

Uma das alteracdes significativas deste periodo foi a departamenta-
lizagao. Inicialmente tendo por escopo democratizar a universidade, elimi-
nando o poder das catedras e transferindo para o corpo docente o direito as
decisbes. Na pratica, a reforma teve outro significado, com a reunido num
mesmo departamento de todas as disciplinas afins, de modo a oferecer
CUrsos numM mesmo espaco, com menor gasto material e sem aumentar nu-
mero de professores (CHAUI, 2000, p. 48).

Na década de 1970 o “milagre econdmico” possibilitou maior de-
manda pelo ensino superior, principalmente pela melhora nas condigdes
financeiras da classe média, com o crescimento dos recursos federais e do
or¢camento destinado a educagao. O numero total de matriculas passou de
101.691 em 1960, para 1.377.286 em 1980 (DURHAN, 2003, p. 9).
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Na década de 1980 verifica-se que a crise econdmica ocasionada
pelo significativo crescimento da divida externa do Estado, durante o perio-
do militar, bem como pela incerteza criada pelos altos indices de inflacao,
refletiram no ensino superior, tanto na esfera privada, quanto na publica.
Constata-se neste periodo um crescimento dos cursos noturnos, principal-
mente no setor privado. Interessante destacar que a proposta do cresci-
mento dos cursos noturnos aparece novamente no PNE 2014.

Passando-se para o periodo compreendido entre os anos de 1980 e
1990, destaca-se o extenso e gradual processo de redemocratizagao, ini-
ciando-se com a queda da repressao politica e prosseguindo com a eleigao
de um presidente civil pelo congresso em 1985 e a promulgacao da Consti-
tuicdo Federal em 1988 e culminando com a primeira eleicdo direta para
presidente da repUblica em 1989.

Entre 1995 e 2003, no decorrer dos dois mandatos de FHC, ocorreram
significativas mudancas nas politicas econdmicas e sociais, entrando em
vigéncia reformas importantes na area da educacéo, como por exemplo, a
aprovacao da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional - LDB (Lei n°
9.394/1996).

O referido governo protagonizou relevante reforma do Estado brasilei-
ro no sentido de sua racionalizagdo. Isto culminou na privatizacao de empre-
sas publicas, desregulamentacgédo de aspectos relacionados a Administragao
Federal e, consequentemente, da administragdo publica, aplicando modelo
de gestdo das politicas sociais baseado na descentralizacdo. Contraditoria-
mente a racionalizagdo, em oito anos de governo ndo houve sequer um con-
curso publico para os Institutos Federais (IFES). Nesse periodo, as principais
acdes destinadas para o ensino superior foram: a normatizagao fragmentada,
consubstanciada num conglomerado de leis ajustando os mecanismos de
avaliacdo; a criacdo do Enem e o fim da obrigatoriedade do vestibular como
acesso a universidade; ampliacdo do poder docente na gestao universitaria;
fixacao de novas tarefas do Conselho Nacional de Educacao, dentre outras.

Sustentava-se ser necessaria uma ‘revolucdo administrativa’ a fim
de otimizar a producdo universitaria. O sucateamento das universidades
federais foi ocasionado através da constricdo dos salarios e dos orcamen-
tos, além da falta de reposicao dos cargos. Houve forte privatizacao.

Ocorre que privatizar a educagao superior num pais em que a maior
parte populacional tem condicdes financeiras precarias e existe concentra-
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¢ao de renda em pequena parcela populacional, ocasiona uma inviabilida-
de ao acesso a educagao superior para grande parte da populagdo. Com
este problema, decorre outro, que é a insuficiéncia de quadros qualifica-
dos, comprometendo o desenvolvimento do pais.

0 ultimo periodo abordado conjuntamente é de 2003 até 2016. Neste
interregno houve alternancia no governo federal, com o PT assumindo, pri-
meiramente com o presidente Luiz Inacio Lula da Silva e posteriormente com
Dilma Roussef, a governanga do Brasil. O primeiro mandato do presidente
Lula foi marcado, no campo educacional, mais por permanéncias do que
rupturas. Uma das primeiras iniciativas de Lula para o setor foi a edi¢cdo do
Decreto de 20 de outubro de 2003 que “institui Grupo de Trabalho Interminis-
terial (GT) com a tarefa de interpretar o momento vivenciado e definir um
plano de agdo objetivando reestruturar, democratizar e desenvolver os IFES”.

A criacao de projetos de expansdo do ensino superior pelo governo
federal ganhou robustez, através dos quais se procurou ndo apenas uma
expansdo em perspectiva quantitativa, como também qualitativa. Como
tentativa de ampliagdo ao acesso e permanéncia no ensino superior, cria-
ram-se politicas e elementos como: o Fundo de Financiamento Estudantil
(FIES) em 1999, o Programa Universidade Para Todos (PROUNI) em 2004, a
Universidade Aberta do Brasil (UAB) 2005, o Programa de Apoio a Planos de
Reestruturagao e Expansdo das Universidades Federais (REUNI) em 2007, o
Plano Nacional de Assisténcia Estudantil (PNAES) em 2008 e o Sistema de
Sele¢do Unificada (SISU) em 2009.

O relatério “Analise sobre a expansao das Universidades Federais
2003-2012” registra crescimento de 31% das universidades federais, de 45
unidades em 2003 para 59 em 2010 e crescimento de 85% dos campi, de
148 para 274 no mesmo periodo.

Todavia, ainda que se tenham criado diversas politicas publicas para
incentivar e aumentar o acesso de brasileiros ao ensino superior reitera-se
que praticamente nada foi feito nesse sentido para auxiliar os apenados
que queiram estudar. Neste sentido, um apenado pensar em frequentar
instituicoes de ensino superior &, infelizmente, um sonho distante.

Parte-se agora para um aspecto pouco abordado tanto na socieda-
de, quanto na literatura: o acesso e frequéncia dos apenados ao ensino su-
perior.
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3 ASPECTOS CONTEMPORANEOS DA PENA E DO DIREITO A EDUCAGAO
SUPERIOR PELOS APENADOS

O Estado é o responsavel pelo ‘poder-dever’ punitivo de julgar e as-
segurar o cumprimento da pena imposta para quem infringe a lei. Para efe-
tivar esta condicao que lhe é atribuida, utiliza-se principalmente do Cédigo
Penal (CP) e Codigo de Processo Penal (CPP).

Afase da execugdo da pena pode ser entendida como fase autbnoma
e com peculiaridades distintas, tanto do CP, quanto do CPP, devendo res-
peitar e estar de acordo com direitos e garantias fundamentais, asseguran-
do-se o devido processo legal.

Neste sentido, veja-se, inicialmente, como a Lei de Execu¢des Penais
(LEP) aborda a questao do trabalho do apenado?:

Art. 36. O trabalho externo sera admissivel para os presos em
regime fechado somente em servigo ou obras publicas reali-
zadas por 6rgdos da Administragdo Direta ou Indireta, ou
entidades privadas, desde que tomadas as cautelas contra a
fuga e em favor da disciplina.

§ 1° O limite maximo do nimero de presos sera de 10% (dez
por cento) do total de empregados na obra.

§ 20 Caberd ao 6rgéo da administragao, a entidade ou a em-
presa empreiteira a remuneracao desse trabalho.

§ 3° A prestacdo de trabalho a entidade privada depende do
consentimento expresso do preso.

Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada
pela direcdo do estabelecimento, dependerd de aptidao,
disciplina e responsabilidade, além do cumprimento mini-
mo de 1/6 (um sexto) da pena.

Ja no que se refere a questdo educacional, assim dispde a referida
norma legal:

Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime se-
miaberto poderao obter autorizagao para saida temporaria
do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes
casos:

2 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm. Acesso em: 28/08/2016.

16° Edicao | 171



Il - frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem
como de instrugdo do 2° grau ou superior, na Comarca do
Juizo da Execugao;

Portanto, como se pode depreender do texto legal, a autorizagdo
para saida temporaria da instituicdo prisional somente é concedida a ape-
nados que estejam no regime semiaberto. A jurisprudéncia é pacifica no
sentido de ndo estender o beneficio a apenados que ainda estejam cum-
prindo pena em regime fechado, todavia isso nao significa que o apenado
nao podera frequentar curso profissionalizante ou de Ensino Superior na
modalidade a distancia.

Através de pesquisa de informagdes estatisticas do sistema peniten-
cidrio nacional, realizada no ano de 2014, constata-se que no estado do Rio
Grande do Sul existem apenas 10 unidades préprias para apenados que es-
tejam no regime semiaberto, num universo total de 96 estabelecimentos
prisionais deste estado (INFOPEN, p. 27). Quanto a ocupacdo do sistema
prisional, o Rio Grande do Sul apresenta indice de 121%, ou seja, as institui-
¢oes estdo superlotadas (INFOPEN, p. 37).

A questdo da natureza dos estabelecimentos prisional e do baixo nu-
mero de unidades proprias para apenados que estejam no regime semia-
berto é grave, pois na pratica, mesmo ja tendo direito de estarem em insti-
tuicdo prisional propria ao regime semiaberto, os presidiarios permanecem
em institui¢des prisionais que deveriam manter apenas os apenados que
estdo em regime fechado, o que além de ser ilegal, dificulta a ressocializa-
¢do, pois nestas instituicdes ndo existem programas para atingir a finalida-
de restaurativa da pena, tampouco processos educativos.

Ao discorrer sobre o tratamento penitenciario, Francisco Bueno Arus,
(1996, p. 7-8) em seu reconhecido artigo intitulado “Panorama comparativo
dos modernos sistemas penitenciarios”, entende que existem duas catego-
rias de tratamento ao apenado. Por um lado existem os conservadores, que
defendem a “conservagao da vida e da salde do recluso (alimentagdo, as-
sisténcia médica) e evitam a agdo corruptora das prisdes”, por outro lado
existem os reeducadores, os quais “pretendem influir positivamente sobre
a personalidade do recluso e modela-la. Sao os classicos: instrucéo e edu-
cacao, formacéao profissional, assisténcia psiquiatrica, assisténcia religio-
sa, postos sob a tonica das técnicas e diretrizes mais recentes”?.

3 Disponivel em http://www.justitia.com.br/revistas/9058wa.pdf. Acesso em: 16/10/2016.
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Entende-se que o segundo modelo de tratamento aos apenados é o
mais adequado, ja que assegura aos mesmos um processo que confere
maior dignidade, fornecendo instrumentos para que ocorra sua reinsercao
social ap6s o cumprimento da pena privativa de liberdade. Além disso, esse
modelo vai ao encontro do que prevé a prépria lei e algumas das finalida-
des do proprio sistema de execugao penal, como por exemplo, a reabilita-
¢do e aressocializagao.

Neste modelo de tratamento, conforme o entendimento de Mirabete
(2005) o programa de reeducacdo do apenado deveria constituir uma das
bases fundamentais do préprio sistema de execugao penal, uma vez que ao
se abordar os temas da reeducacao e ressocializacdo, deve ocorrer “inten-
sa acdo educativa”, a fim de que o presidio ndo mantenha sua atual “funcao
educativa”, que é a de especializar o apenado no cometimento de crimes,
mas sim que proporcione uma segunda (ou até mesmo primeira) chance ao
apenado, a fim de que efetivamente seja integrado com a sociedade no mo-
mento que tiver sua liberdade concedida.

Neste aspecto, é interessante destacar que a atencdo ao apenado se
estende também quando este atinge a condicao de egresso do sistema car-
cerério, posto que neste momento também deva receber assisténcia. E sa-
bido que o mercado de trabalho é amplamente concorrido. Neste sentido,
o Estado poderia/deveria pensar em alternativas para que quando esse
apenado saisse da instituicao prisional ja o fizesse com um emprego.

Isso poderia ser feito por diversas maneiras. Por exemplo, hoje as
empresas recebem multiplos incentivos fiscais para contratarem apena-
dos, de outro norte, ndo possuem nenhuma obrigatoriedade de manter
essa contratagdo apds o término do cumprimento da pena. Ou seja, basta-
ria uma alteracdo legal para que isso fosse alterado e certamente traria
uma efetiva possibilidade de (re)ingresso no mercado de trabalho por parte
dos egressos do sistema carcerario.

Além disso, essas parcerias/possibilidades de contratacao sao muito
pouco difundidas em nossa sociedade. Aqui reside a maior problematica
do assunto, que é a de comegarmos a debater, a explorar o tema e princi-
palmente a agir e buscar solugdes para esse quadro crescente no nimero
de seres humanos brasileiros que estdo presos e sem nenhuma perspectiva
devida.
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E interessante notar que ja em 1930 o assunto era discutido e as con-
clusdes eram as mesmas de hoje. Vejamos a compreensdo de Candido Men-
des de Almeida, ao apresentar, no X Congresso Penal e Penitenciario Inter-
nacional de Praga, a intitulada “Contribuicdo do Brasil” (1933, p. 222):

A rehabilitagdo dos egressos das prisées, condicional ou defi-
nitivamente, depende do amparo e da vigiléncia. Sem a possi-
bilidade de uma occupagédo remunerada, o antigo encarcera-
do ndo terd meios para garantir a sua existéncia de modo
honesto.

Sobre a administracdo do presidio o autor argumenta que (1933, p.
223):

Essa administrag¢do deve preocupar-se com o futuro do con-
demnado para depois de sua soltura, procurando verificar as
suas intengbes quando solto e a veracidade da seqguranga de
modo do trabalho a que deseja dedicar-se; examinando as
promessas de collocagdo profissional, e procurando acautolar
o preso, por meio de declarag¢do authenticada do compromis-
so do futuro patrdo. Em caso de ndo ser possivel ao preso con-
seguir promessa de collocagdo, deve a administragdo do esta-
belecimento penal promove, com a conveniente antecipagdo,
um emprego de accérdo com as aptiddes profissionaes do

condemnado.

Por fim, o mesmo autor concluiu acerca de como deve ser a vida do
egresso do sistema penitenciario (1933, p. 224):

Um dos principaes elementos de defesa social é evitar que o
antigo preso seja forcado a mudar de nome e a occultar o seu
encarceramento como meio de obter trabalho honesto. Essa
occultagéo pbe o egresso nas mdos dos seus antigos compa-
nheiros de cdrcere c dos seus desaffectos, que assim poderiam
extorquir-lhe dinheiro, ou compellil-o a novos crimes, pelo re-
ceio de ser descoberto, com todas as consequéncias de dela-
¢bes directas ou anonymas.

Assim como ja ocorria em 1930, o “futuro” do egresso do sistema car-
cerario ainda hoje ndo é facil. Entende-se que nao é correto uma ruptura
total do presididrio com o “meio de vida normal”, visto que assim se dificul-
ta a ressocializacdo e reintegracdo na sociedade.
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E neste sentido que se defende e entende como imprescindivel a
aplicacao de medidas direcionadas para a educacéo do apenado.

Conforme ja frisado anteriormente, a preocupagao com o problema
prisional, a execu¢ao da pena e a humanizagao do sistema, esta presente
de longa data entre os estudos e trabalhos técnicos dos pesquisadores. En-
tende-se que os apenados sempre foram parcela populacional desassistida
e ‘sem voz), sendo talvez, juntamente com os indigenas, as parcelas popu-
lacionais mais alijadas do processo educativo publico.

Prova disso é que somente no ano de 2015, através da Lei n° 13.1634
que se incluiu no texto legal a questao da oferta do ensino médio aos mes-
mos. Vejamos:

Art. 18-A. O ensino médio, regular ou supletivo, com forma-
¢do geral ou educacgao profissional de nivel médio, sera im-
plantado nos presidios, em obediéncia ao preceito constitu-
cional de sua universalizagdo.

§ 1° O ensino ministrado aos presos e presas integrar-se-a ao
sistema estadual e municipal de ensino e sera mantido, ad-
ministrativa e financeiramente, com o apoio da Unido, ndo
sé com os recursos destinados a educacdo, mas pelo siste-
ma estadual de justica ou administragdo penitenciaria.

§ 2° Os sistemas de ensino oferecerdo aos presos e as presas
cursos supletivos de educagéo de jovens e adultos.

§ 3° A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal
incluirdo em seus programas de educacgdo a distancia e de
utilizagdo de novas tecnologias de ensino, o atendimento

aos presos e as presas.

Todavia, em que pese existir aparente preocupag¢ao com o assunto,
pouca foi a progressao na efetivacao e garantia do Direito ao acesso e per-
manéncia do apenado ao processo educativo na prisao.

E pertinente destacar a instituicao do instituto da remicéo, que resu-
midamente significa a diminuicdo da pena pelo estudo e/ou trabalho. A le-
gislacdo esta em vigor pela Lei 12.433/2011. Antes disso, ficava a critério do
juiz do caso decidir se o estudo diminuiria a pena total. Através do artigo

4 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13163.htm#art2. Acesso em:
28/10/2016.
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126, caput e paragrafo 1°, inciso |, da LEP, garantiu-se o direito ao apenado
da remigdo da pena pelo estudo, na proporcao de um dia de pena, para
cada doze horas de frequéncia escolar, em qualquer nivel, repartidas, no
minimo, em trés dias.

Outra importante alteracao da matéria refere-se quanto a perda dos
dias remidos tendo o apenado cometido falta grave. O cometimento de fal-
ta grave ndo gera mais a perda integral dos dias remidos pelo apenado.
Pela nova lei, em caso de cometimento de falta grave, o juiz podera revogar
até um terco do tempo remido, observado o disposto no art. 57 da LEP®,
segundo o qual: “Na aplicagao das sangdes disciplinares, levar-se-do em
conta a natureza, os motivos, as circunstancias e as consequéncias do fato,
bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisdo”, recomecando a con-
tagem a partir da data da infragdo disciplinar®.

Com esta mudanga, confirma-se que ao menos na teoria o carater/
designio da pena se destina a tentar recuperar o ser humano que tenha
praticado um crime, com sua ressocializacao, reintegracao e nao reincidén-
cia no cometimento de crimes.

Junto ao art. 6°, da CF/88, define-se a educacdo como um direito so-
cial do cidadao brasileiro. Isso ocorre, pois se objetiva instituir condi¢oes
para que o individuo evolua como pessoa e profissional, adquirindo condi-
¢Oes basicas a fim de viver em sociedade. Portanto, a educacao constitui
um direito fundamental, de maneira que o Estado devera assegurar a todos
0 seu acesso. Entende-se que um dos designios da educacao é desenvolver
a pessoa para que possa atingir sua liberdade, através da obtengdo do co-
nhecimento; constituir para a cidadania, a plenitude dos direitos, e ainda,
ir ao encontro do principio da dignidade da pessoa humana.

Ao definir um direcionamento sintético acerca das diretrizes da edu-
cacao brasileira, a CF/88 disciplina a matéria em seu art. 205. E consenso
que o principio da dignidade da pessoa humana é um dos mais relevantes
do Estado Democratico de Direito. Esta importancia é comprovada, uma
vez que os direitos sociais previstos no art. 6° da CF/88 estdo intimamente
ligados a dignidade dos seres humanos. Desta forma, ¢é através do respeito

5 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm. Acesso em: 28/10/2016.

6 Atento a essa nova regra, inclusive, o STF concedeu de oficio a ordem em 3 (trés) Habeas Corpus decidindo que
0 juizo da execugdo penal deveria reanalisar o caso dos pacientes. As trés agdes constitucionais foram relatadas
pelo Min. Dias Toffoli, quais sejam: HC 109.163/RS, HC 110.070/SP e HC 109.034/SP, julgadas em 29 de novembro
de 2011, Informativo de Jurisprudéncia 650. Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documen-
to/informativo650.htm. Acesso em: 28/10/2016.
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ao principio da dignidade humana, com a possibilidade de que o apenado
acesse e frequente escola e instituicdes de ensino superior, que sera rompi-
do seu ciclo de exclusao.

Portanto, ao passo que se atribui ao Estado o direito-dever de punir
a pessoa que comete um crime, observando-se e respeitando-se os princi-
pios inerentes ao devido processo legal, ndo se pode esquecer que o Esta-
do, quando assume esta condi¢ao, também, se responsabiliza por fornecer
a educacdo para os apenado, posto que os mesmos estdo sob sua respon-
sabilidade/guarda. Se a educacao é entendida como direito, posto na CF/88
e na Lei de Diretrizes e Bases, tendo potencial orientador, formador e trans-
formador dos sujeitos, porque nao oferecé-la aos apenados?

Além de a educacgéao prisional ser pouco difundida nas instituicoes
penitenciarias, ainda se tem estas sendo taxadas de “escolas do crime”.
Aqui reside uma séria problematica sobre o tema, que é a de modificar um
entendimento muito difundido em nossa sociedade, exemplificado através
da expressao popular: “bandido bom é bandido morto”.

Nao é incomum constatar publicamente proposi¢des no sentido de
se estabelecerem penas mais rigidas, inclusive pela adocdo da pena de
morte ou de prisdo perpétua, com casos de defesa de trabalho for¢ado ao
apenado, dentre outras manifestacdes neste sentido. Estas manifestacoes
demonstram desconhecimento quanto ao préprio desenvolvimento con-
ceitual sobre o crime, a pena e a prisao.

Diante do exposto, questiona-se: se a educac¢do é o caminho para o
desenvolvimento da pessoa, como ndo oferta-la para as pessoas que estao
no presidio e em tese apresentam problemas de ordem de formacao pes-
soal e profissional?

Parece claro que deve ser proporcionado o acesso e garantia de per-
manéncia em processos educativos para os apenados, principalmente em
nivel superior, posto que com esta formacao que conseguirdo obter um dife-
rencial quando progredirem para regime de liberdade. Isto devera ser con-
cretizado através de politicas publicas voltadas com esta finalidade, estabe-
lecendo parcerias entre as instituicdes de ensino superior e os presidios.

E neste aspecto que o processo educativo seria um instrumento de
transformacdo da realidade, que é a de um sistema prisional falido e preca-
rio. Entende-se que o sistema prisional deveria fornecer aos presidiarios
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varios beneficios, os quais normalmente lhe sdo negados, como por exem-
plo, instrugdo (também profissional), assisténcia médica e psicologica. To-
davia, para que isso ocorra, deve-se mudar a mentalidade e a visdo que se
tem do sistema prisional.

Amplamente difundido é o entendimento de que a prisdo, apenas
com finalidade de excluir e punir, ndo é benéfica para a sociedade, tampou-
co ao apenado. Ao abordar a razdo da punicao, Paulo José da Costa Junior
(2000, p. 119) sustenta que:

Modernamente, adotou-se um posicionamento eclético
quanto as funcdes e natureza da pena. E o que se convencio-
nou chamar de pluridimensionalismo, ou mixtum composi-
tum. Assim, as funcgdes retributiva e intimidativa da pena
procuram conciliar-se com a fungéo ressocializante da san-
¢do. Passou-se a aplicar a pena quia pecatum est et ut ne pec-
cetur. Nessa concepcao pluridimensional, a ideia retributiva
continuou como a ideia central do direito da liberdade.

E neste aspecto que se revela pertinente a preocupacdo em como
serd a vida do integrante do sistema carcerario, posto que nao tendo um
acompanhamento e atencao no periodo em que estiver preso, terd grande
chance de reincidir no cometimento de crimes.

Ainda sao poucos no Brasil os trabalhos e pesquisas acerca da reinci-
déncia criminal, a informacao e os nimeros que com maior frequéncia se
apontam a existéncia de taxa de reincidéncia no Brasil de 75%. O relatério
final da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema carcerario, por
exemplo, em 2008, concluiu que a taxa de reincidéncia dos detentos em
relacdo ao crime estava entre 70% e 80%, variando de acordo com a Unida-
de da Federagao (UF)".

Conforme ja destacado, o direito ao acesso a educagao na execugao
da pena estd bem delineado e expresso junto a LEP, definindo-se, através da
mesma, os caminhos a fim de se atingir a ressocializacdo dos presidiarios.

No estado do Rio Grande do Sul, 61% da populagdo carceraria apre-
senta o ensino fundamental incompleto, seguido de 12% com ensino fun-
damental completo, 10% com ensino médio incompleto, 6% com ensino

7 Disponivel em https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&-
ved=0ahUKEwiGmoWHwPfOAhXGqB4KHRhIADEQFggoMAM&url=http%3A%2F%2Fbd.camara.gov.br%2Fbd%2F-
bitstream%2Fhandle%2Fbdcamara%2F2701%2Fcpi_sistema_carcerario.pdf%3Fsequence%3D1&usg=AFQjCN-
GyGU_Y5hyWa0VZSXFSz_Q58mRROg&bvm=bv.131783435,d.dmo. Acesso em: 06/10/2016.
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médio completo e apenas 1% com ensino superior completo ou incompleto
(INFOPEN, p. 59).

Entende-se que o acesso dos apenados ao ensino superior refletira
como um diferencial para quando progredirem para o regime de liberdade.
Em outras palavras, contribuiria para que, quando progredissem para o re-
gime aberto, pudessem conseguir empregos e ndo reincidir no cometimen-
to de crimes. Isto devera ser concretizado através de politicas publicas, es-
tabelecendo parcerias entre instituicdes de ensino superior e prisionais.

Infelizmente o PNE 2014-2014 nao traz texto especifico que almeje a
insercdo dos apenados, mas entende-se que, ao carregar no Art. 2° inciso Il
a pretensao por “universalizacdo do atendimento escolar” e, no inciso Il
superar as desigualdades educacionais “com énfase na promogao da cida-
dania e na erradicagdo de todas as formas de discriminagdo” e, ainda, no
inciso X promover os “principios do respeito aos direitos humanos [...]", 0
PNE estaria aberto a incluir os apenados no sistema educativo.

Quanto as metas do PNE, a partir dos envolvidos com mais de 18
anos, com as acdes destinadas para esta faixa de idade, na Meta 8, tem-se a
intencdo de elevar a escolaridade média da populacao de 18 a 29 anos por
meio da educagao de nivel médio (8.2, 8.3) e técnico (8.4), nada sobre o
ensino superior. O ensino superior ocupa espago nas metas 12, 13 e 14, em
especial, a estratégia 12.9, prevendo: “amplia¢dao da participagédo propor-
cional de grupos historicamente desfavorecidos na educagao superior, in-
clusive mediante a adogao de politicas afirmativas, na forma da lei”, logo,
que seja este um mecanismo que proteja o direito dos apenados ao acesso
a educacgao superior.

O direito ao acesso a educagdo na execuc¢do da pena esta expresso
junto a LEP, definindo-se os caminhos a fim de se atingir a ressocializacéo
dos apenados, existindo uma secdo para tratar sobre sua assisténcia edu-
cacional, ‘V’, do art. 17 até o art. 21-A.

O Estado do Rio Grande do Sul apresenta 96 unidades prisionais.
Dessas, 64 tém salas de aula, ou seja, 67% das unidades. Porém apenas 54
unidades, ou seja, 56% destas unidades tém pessoas estudando (INFOPEN,
p. 119). Entende-se que este nimero além de ser baixo é preocupante, pois
sequer se discute a qualidade da educagao que é ofertada.

Por conseguinte, em que pese existir diversas normas que assegu-
ram o direito a educacdo ao apenado, bem como pelo carater, em tese, res-
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socializador apregoado ao longo dos textos legais, poucas sao as institui-
¢Oes prisionais que efetivamente proporcionam este direito. Além disso,
pouco sao os debates e avangos em torno dessa problematica.

Portanto, o direito social a educacéo dos apenados esta sendo des-
respeitado e somente sera assegurado quando o Estado, ciente de seu de-
ver de fornecer educacao, estruturar projetos educacionais, inclusive com
parcerias com instituicdes de ensino superior, fornecendo educagao de
qualidade, que verdadeiramente possa proporcionar uma possibilidade de
ressocializagdo.

Por fim, entende-se que ao romper esta situacdo e modificando o
sistema prisional, cumprindo-se com o que prevé a legislacdo pertinente
ao tema, possibilitando aos apenados o acesso a educagdo, inclusive em
nivel superior, efetivamente poder-se-a falar em uma possibilidade de res-
socializacao e diminuicdo das taxas de reincidéncia no cometimento de cri-
mes, diminuindo-se a desigualdade social e violéncia em nossa sociedade.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Atematica sobre o acesso de apenados ao ensino é escassa na litera-
tura brasileira, sobretudo ao se tratar do acesso ao ensino superior. Por sua
vez, 0 ensino superior brasileiro é recente e em constante evolugdo. Uma
das novidades deste século é a edicdo de variadas politicas publicas inclu-
sivas no que se refere ao acesso a este nivel de ensino, como por exemplo,
0 aumento de institui¢des, cursos, vagas, bolsas de estudo, financiamento
estudantil, dentre outros aspectos.

Propomo-nos a suscitar os mecanismos legais que viabilizam o direi-
to de acesso ao ensino superior por parte dos apenados. Encontrou-se o
mesmo disposto na CF/88, na LDB de 1996, no CPP e na LEP.

Assim, no ordenamento juridico, encontra-se o Estado como o efeti-
vo responsavel pelo ‘poder-dever’ punitivo de julgar e assegurar o cumpri-
mento da pena a ser imposta para quem infringe a lei. Todavia, quando o
Estado tem sob sua responsabilidade um sujeito na condig¢dao de apenado,
também assume responsabilidades para com ele. Uma destas responsabi-
lidades/dever é a de proporcionar acesso a educacao.

Constata-se que o problema néo é a auséncia de previsdo legal de
acesso ao ensino pelo apenado, mas sim a efetivacdo deste direito, que
vem sendo desrespeitado ha muito tempo e sequer se discute o assunto.
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Defende-se que ao no momento que se romper com esta situacao e
se modificar o sistema prisional, cumprindo-se com o que prevé a legisla-
¢do atinente ao tema, possibilitando-se aos apenados o acesso a educa-
¢ao, inclusive em nivel superior, efetivamente poder-se-a falar em ressocia-
lizagao e diminuicao das taxas de reincidéncia no cometimento de crimes,
fornecendo assim uma oportunidade (e o respeito a um direito expresso
em lei) as pessoas que estdo cumprindo pena.

Nao se pode deixar de apontar algumas das inquietacdes que surgi-
ram com este trabalho: Por que, ainda que positivado em lei, o direito dos
apenados ao acesso ao ensino superior tem sido negligenciado? Os apena-
dos conhecem este direito? As instituicdes de ensino superior abrem espa-
¢o para acolher os apenados? De quem é o papel de mobilizar (fazer acon-
tecer) o acesso dos apenados ao ensino superior? Por que a tematica é tao
pouco discutida, inclusive no meio académico?

Ainda que se esteja longe de ter um cenario positivo, entende-se que
uma das primeiras etapas para a modificacdo do quadro do sistema carce-
rario brasileiro seja discutir a tematica e buscar alternativas. Através do
presente artigo, objetiva-se, assim, contribuir apresentando uma alternati-
va, que é a de fornecer educacdo de qualidade aos apenados e verdadeira-
mente emancipatoria, a fim de contribuir com a diminuicdo da reincidéncia
no cometimento de crimes, da desigualdade social e da violéncia.
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O TRIBUNAL DO JURI A LUZ DO CENARIO MIDIATICO: OS MEIOS DE
COMUNICAGAO DE MASSA COMO MOLA PROPULSORA DO
ESPETACULO PUNITIVO

Vanessa Moreira Peres*
Sérgio Blattes?

RESUMO: Este ensaio busca analisar a influéncia que a midia exerce diante
do Conselho de Sentenca no Tribunal do Juri. Nesse sentido, muitas vezes,
a visdo e a percepgao dos fatos pela sociedade contemporanea dao asas
para a construcao do crime como espetaculo. Ademais, a oferta midiatica
de uma sequéncia de episddios sangrentos alimenta a opiniao dos compo-
nentes do Juri. Assim, a andlise efetuada conduziu a constatacdo da in-
fluéncia notoria que a midia exerce diante do Tribunal do Jdri. Destarte, o
presente trabalho, por meio de método de abordagem dedutivo, parte do
ambito geral para o especifico evidenciando o predominio da dissemina-
¢do na sociedade de uma ideologia criminal norteada pela vinganga puniti-
va. A partir da pesquisa empreendida, restou caracterizado que os meios de
comunicagdo exercem forte poder de persuasao sobre a sociedade, o qual,
geralmente, converge num discurso punitivo/vingativo. Desse modo, pode-
-se concluir que, para crimes de grande repercussdo, o desaforamento nao
€ um instituto eficaz para que se faga um julgamento norteado por juizes
neutros.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri. Midia. Criminalidade.

SUMARIO: 1. Introduc3o. 2. O poder persuasivo do cenario midiatico na so-
ciedade contemporanea. 3. O sistema processual penal acusatério como
modelo constitucional probatério sob o reflexo do contraditério. 4. A cria-

1 Advogada. E natural de Rosério do Sul/RS. Graduada em Direito pelo Centro Universitario Franciscano (UNI-
FRA). Ex estagiaria da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul na 2 2 DPE/SM - 2012/2014.

2 Foi Conselheiro Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do RGS, nas gestdes 1997/2000;
2006/2009 e 2009/2012, sendo que no primeiro mandato presidiu a Comissdo de Orcamento e Contas e nos se-
gundo e terceiro mandatos presidiu a Comisséo de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional. Integrou o Conselho
Universitario do Centro Universitario Franciscano de Santa Maria e lecionou Direito Processual Penal na Faculda-
de de Direito da mesma instituicdo de ensino. Cursou Ciéncias Criminais na Universidade de Ciéncias Economicas
de Buenos Aires nos anos 2012 a 2013. Presidiu o Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social de Santa
Maria no periodo de 1992 a 1996. Exerceu a vereanga em Santa Maria por dois mandatos (1978 a 1988). Foi Diretor
de Recursos Humanos do Banco do Estado do Rio Grande do Sul de 1983 a 1986. Tomou posse, em 15 de dezem-
bro de 2014, como Desembargador do Tribunal de Justica, na vaga destinada ao Quinto Constitucional da Ordem
dos Advogados do Brasil, Se¢ao do Rio Grande do Sul.
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¢ao midiatica de um julgamento publico extrajudicial e a consequente vio-
lagdo constitucional da presuncdo de inocéncia do acusado. 5. A repercus-
sdo da histeria punitiva da midia sobre o Conselho de Sentenca; 6.
Conclusao. 7. Referéncias.

1INTRODUGAO

Este ensaio é fruto de uma semeadura de indagag¢des que giram em
torno da repercussdo do discurso midiatico pela repressdo penal, em espe-
cial, no julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Nesse prisma, é ine-
gavel que os meios de comunicacdo desempenham um papel influenciador
impar em decorréncia da atual configuragdo da sociedade contemporanea.

Nesse viés, cumpre esclarecer que os veiculos informativos sdo con-
siderados como um apéndice de entretenimento e se prestam para a espe-
tacularizagdo da criminalidade. Esses meios de comunicagdo consistem
num instrumento responsavel pelo desenvolvimento complementar dos
entes sociais. Logo, a midia escrita, radiofonica, televisiva e virtual tem pa-
pel preponderante na formacgao cultural da populagéao.

Nessa perspectiva, a visdo e percepcao dos fatos, pela sociedade
contemporanea potencializada pelos meios de comunicacdo, ddo asas
para a construcao do crime como espetaculo. Nessa medida, a oferta de
uma sequéncia de episddios sangrentos aumenta a sensagdo de inseguran-
¢a social e pode se refletir nos julgamentos do Tribunal do Juri de duas ma-
neiras: gerando um sentimento genérico de necessidade de punigdo rigoro-
sa e, consequentemente, criando uma tendéncia ao prejulgamento.

No cenario patrio, o sistema processual penal é constitucionalmente
acusatorio, no qual a gestao da prova é um encargo especifico da acusagédo
e da defesa a fim de que o magistrado se mantenha afastado da arena das
partes e faca jus ao seu dever de neutralidade. Esse modelo processual é
revestido pelo contraditério, uma peca fundamental do processo criminal
que propicia ao acusado o direito de defender-se das acusagdes contra ele
imputadas. Ocorre que, os discursos midiaticos punitivos atentam contra
esta garantia na medida em que apontam, precipitadamente, o acusado
como criminoso, fazendo com que o contraditério seja ignorado.

A midia, como empreendimento empresarial, depende do nimero
de pessoas que acessam as suas informacdes, razdo pela qual cada vez
mais é dado destaque para noticias que causem impacto social. Ndo have-
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ria preocupacao se os fatos fossem somente noticiados, mas o que tem
acontecido é que os mass media passam a assumir uma posicao de coorde-
nacao e de controle, fazendo da noticia um espetaculo, com viés novelesco
em que os fatos sdo selecionados, editados, manipulados em favor de uma
coloragdo dramatica e distorcida da realidade processual penal, de sorte a
levar o publico a construgdo de uma ideia - julgamento - divorciado da
realidade de fato.

Nessa 6tica, indubitavelmente, a regulacdo desse setor exige cautela
e nado deve esbarrar nem de leve na natureza do contetido ou do processo
criativo de forma mais ampla. No entanto, do ponto de vista judicial é im-
perioso conhecer e buscar mecanismos capazes de identificar os proble-
mas e criar condi¢Oes para que o Tribunal de JUri nao se transforme num
palco homologatério do que dita a opinido publicada.

Assim, visualizando a materializagdo social oriunda da preponderan-
cia simbélica que norteia o signo midiatico, busca-se analisar como a neu-
tralidade dos juizes de fato, integrantes do Conselho de Sentenca, é ou
pode ser afetada por influéncia de noticias divulgadas sem os critérios exi-
gidos pelo processo penal e, por consequéncia, ferindo as garantias consti-
tucionais do réu e os fundamentos do Tribunal do Juri.

Nessa linha de raciocinio, a midia ndo deve proceder de forma a criar
um julgamento publico extrajudicial, tendo em vista que o acusado é pre-
sumidamente inocente, isto é, nao foi julgado com sentenca em transito
em julgado. No entanto, o clamor social por “justica”, juntamente com o
atemorizante discurso midiatico, acaba fazendo um julgamento antecipa-
do do réu, enquadrando-o como socialmente culpado, antes de qualquer
julgamento judicial, ferindo o instituto da inocéncia presumida.

Dessa maneira, prevendo a possibilidade de “contaminagao” do ju-
rado pela pressao social, é que o legislador promulgou, no ordenamento
juridico, o instituto do desaforamento. Todavia, ha casos que, em virtude
da repercussao midiatica, alcancam notoriedade nacional, tornando im-
possivel qualquer desaforamento.

Sendo assim, neste trabalho, serdo utilizadas diversas técnicas, en-
tre elas: a analise do ordenamento juridico patrio, assim como com a verifi-
cacdo de lacunas e, cumulativamente, também foi aderida a técnica de
pesquisa bibliografica com a analise de doutrinas. O embasamento tedrico
citado auferiu proveito no intuito de aprofundar o teor da pesquisa, obser-
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var o modo pelo qual a propagacao de episddios sangrentos pode abaste-
cer negativamente o Conselho do Tribunal do Juri.

0 método de abordagem da questao serd o dedutivo, partindo do
ambito geral para o especifico, em que fica evidente o predominio da disse-
minacgao entre a sociedade de uma ideologia criminal norteada pela vin-
ganca punitiva. O método de procedimento é o histérico, pois parte do exa-
me da realidade.

Outrossim, a abordagem do tema exposto é de suma importancia na
contemporaneidade, tendo em vista o seu atual prestigio e sua influéncia
notéria diante do Conselho de Sentencga do Tribunal do Juri, pois é através
da midia que se verifica a possibilidade de ensinar, influenciar, modelar e
manipular a opinido dos jurados. Afinal, este é o intuito pelo qual se justifi-
ca a proposicao desse artigo.

2 0 PODER PERSUASIVO DO CENARIO MIDIATICO NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

Primeiramente, releva expor que os meios de comunicagdo possuem
um papel de destaque na formacao da opinido publica. Nessa 6tica, a lin-
guagem audiovisual é demarcada pelo fim rapido, objetivo, direto e busca
que a mensagem pretendida seja ampla e velozmente difundida. Ao referir
meio de comunicagdo, incluem-se todos os meios tradicionais, radio, tele-
visao, jornais e revistas, mas também outros que servem como instrumen-
tos de transmissao de mensagens que sejam noticias ou formas de marke-
ting, como bem explica Mauro Venicio Silva Filho:

Midia Tradicional: sdo os meios convencionais de comunica-
¢ao. Exemplos: TV (aberta e a cabo), cinema, radio, jornal,
revista e outdoor. Midia Alternativa: sdo novas formas de co-
municagdo que vém se constituindo e que nao estdo inclui-
das na lista tradicional. E também caracterizada no ambito
publicitdrio como espago para veiculagdao de andncios de
publicidade e propaganda em locais inusitados e/ou fora do
habitual, podendo ou né&o interagir com o publico. Exem-
plos: Internet, frontlight, bikedoor, busdoor, relégios de rua,
painéis (tipo de aeroporto), 6nibus/metré/avido, espagos
em eventos, feiras, concursos, anincios com tatuagens,
anulncios em novas tecnologias®.

3 SILVA FILHO, Mauro Venicio. Os meios de comunicagdo. Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/setor/co-
mercio-varejista/gestao-do-varejo/comunicacao/bia-964.4/BIA_9644>. Acesso em: 27 out. 2013.
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Normalmente, é unicamente através da midia que a populacéo se
informa dos acontecimentos contemporaneos, sem qualquer filtro ou visao
critica. Portanto, na atualidade, além de ser considerada uma fonte da in-
formacao, a midia noticia e interpreta os fatos de acordo com a sua ideolo-
gia editorial.

Nessa senda, Lima traz algumas consideragdes sobre o valor simbé-
lico da midia:

O poder simboélico, por sua vez, refere-se a capacidade de
intervir no curso dos acontecimentos, de influenciar as
acoes e as crengas de outros e também criar acontecimen-
tos, através da producdo e transmissao de formas simbéli-
cas. Para exercer esse poder, é necessaria a utilizacdo de va-
rios tipos de recursos, mas, basicamente, usar a midia, que
produz e transmite capital simbélico*.

Além disso, cumpre destacar que, algumas vezes, a midia costuma
apelar para a forca das imagens para modelar opinides e comportamentos
sociais, mesmo que essas nao propiciem uma interpretacao literal. Assim,
os veiculos informativos oferecem espelhos daquilo que significa ser o cer-
to ou errado, o justo ou o injusto para o seu publico. Nessa esteira, Ander-
son Schreiber relata sobre os riscos das imagens:

Em uma sociedade global dvida por noticias e informacdes e
conectada em tempo integral com os novos e instantaneos
meios de comunicagao, sdo grandes os riscos de utilizagdes
indevidas de imagens de arquivo, sobretudo se descontex-
tualizadas no momento de sua reutilizagdo®.

Nao se pode contestar a veracidade fatica de que os meios de comu-
nicagdo tornaram-se acessério informacional, podendo ser considerado
um instrumento responsavel pelo desenvolvimento complementar dos en-
tes sociais. O mass media, como dito acima, nao se limita mais aos meios de
imprensa tradicionais do século passado, mas alarga-se cada vez mais na
esteira dos avancos tecnologicos retirando a originalidade receptiva dos
espectadores, adestrando-os conforme as suas abstragoes ideoldgicas.

Sao claras as fungdes sociais, politicas e culturais da divulgacéo de
informacgdes e opinides numa cultura contemporanea dominada pela mi-

4 LIMA, Venicio Arthur de Lima. Regulagdo das comunicagbes: Historia, poder e direitos. Sdo Paulo: Paulus, 2011,
p.217.
5 SCHREIBER, Anderson. Direito e Midia. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.159.
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dia. Ocorre que, num mundo eletronicamente globalizado, esse setor trans-
formou-se numa espécie de arbitro de gostos, valores, pensamentos e
comportamentos, que langa modelos de opinides a serem aderidos pelos
entes sociais.

Nesse sentido, o audiovisual é referéncia diaria de informacgdes e, em
virtude dessa relacao cotidiana, acaba instigando, potencialmente, o desti-
natario da noticia a incorporar, na sua forma de ver o mundo, aquela ditada
pelos meios. A denominada opinido publica, neste contexto, ndo passa da
opiniao publicada e adotada pela populagao sem maior exame critico das
informacdes que lhe sdo repassadas. Assim, a matéria é produzida sob o
viés unilateral dos veiculos informativos e despenca no meio social, permi-
tindo a imediata reproducdo de opinides, criticas e comentarios sobre os
fatos noticiados.

Nesse prisma, Ledo traz luz ao tema:

Quanto mais as técnicas progridem, tanto mais a ética regri-
de em vigéncia formativa e espontaneidade criativa. Por isso
cresce hoje, cada vez mais, a metamorfose das sociedades
em ajuntamento, da educagdo em adestramento, dos gru-
pos em massa. E o caldo da cultura e da cultura dos meios
eletronicos de comunicagao de massa®.

Sendo a informagao uma mercadoria utilizada para a propagacao das
ideologias midiaticas, a fronteira existente entre o emissor da noticia e os
atores envolvidos na “obra” publicada é um ponto altamente lacunoso que
abre espaco para que o sensacionalismo seja alicerce da matéria advertida.

Nessa visdo, os alicerces comunicativos possuem um poder informa-
cional persuasivo que coage o seu publico. Ora, verdade que colabora para
isto a capacidade do ser humano em compreender o audiovisual e, conse-
quentemente, afirmar a existéncia de uma verdade diante de uma afirma-
¢do “autorizada”, que as noticias veiculadas parecem ter numa presuncgao
juris tantum. Soma-se a isto o fato de que a imperfeicdo humana pode levar
a uma interpretacao errénea da realidade. Na sintese do professor Ander-
son Schreiber:

Na sociedade de informacgdo, em que se desenvolvem meca-
nismos cada vez mais velozes de difusido de noticias, a ativi-

6 LEAO, Emmanuel Carneiro. Etica e Comunicagdo. In: KOSOVSKI, Ester (org.). Etica na Comunicagéo. 4.ed. Rio de
Janeiro: Mauad X, 2008, p.19.
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dade da imprensa demonstra a sua capacidade de potencia-
lizar danos. Nao apenas a falsa noticia ou o dano sensivel
podem causar danos uma vez publicizados; também a opi-
nido desfavoravel ou negativa a respeito de certa pessoa, em
principio inofensiva (ou pouco ofensiva) quando mantida na
esfera das relagdes pessoais de seu emissor, pode ocasionar
lesdes de grande escala a dignidade da pessoa a que se refe-
re quando difundida por veiculos de informacgao’.

No ramo juridico, verificam-se consequéncias negativas oportuniza-
das pelo indevido uso das tecnologias informacionais. Estas sao ferramen-
tas poderosas de registros, processamento e propagac¢do dos discursos
midiaticos e ideoldgicos, que podem levar (e frequentemente levam) a
uma simplificacdo informativa que acaba gerando falsos consensos, ou
um senso comum simplificado ou grosseiro, invertendo o sentido real dos
acontecimentos.

Sylvia Debossan Moretzsohn frisa sobre a intencdo manipuladora da
midia para a conformacao de opinides:

0 que se pode afirmar, com seguranca, é que ha uma inten-
¢ao em influenciar - o que implica, recorrentemente, a mani-
pulagdo, ou seja, a deturpagdo ou a veiculagao parcial de
informagdes, ou mesmo a selecdo de uma série de informa-
¢Oes verdadeiras para uma edigdo que as contextualize de
maneira enganosa®.

Assim, pelos motivos ja elencados, é imperioso langar um cuidado
especial sob os olhos e ouvidos dos vulneraveis espectadores a fim de evi-
tar que as armadilhas inveridicas do cenario midiatico os abracem.

2.1 INFORMAR E PUNIR: DA CREDIBILIDADE MIDIATICA AO
SENSACIONALISMO CRIMINAL

E inegavel a atracdo fatal existente entre midia e criminalidade, visto
que, cada vez mais, os veiculos informativos privilegiam noticias criminais,
em especial, as mais grotescas e repugnantes que auxiliam na difusdo do
medo. Ocorre que, muitas vezes, o campo midiatico ultrapassa as barreiras

7 SCHREIBER, Anderson. Direito e Midia. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.305.

8 MORETZSOHN, Sylvia Debossan. Midia e Sistema Penal: O Senso Comum Criminolégico e as Dificuldades de um
Discurso a Contracorrente. In: BUDO, Marilia De Nardin; OLIVEIRA, Rafael Santos de. (org.). Midias e Direitos da
Sociedade em Rede. ljui: Editora Unijui, 2014, p.
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do possivel e emite uma visao sensacionalista do cenario criminal para a
populagdo consumidora de noticias.

No mesmo diapasdo de entendimento, frisa o criminalista Marcelo Di
Rezende Bernardes:

Amidia e os discursos politicos constroem a cultura do medo
quanto a criminalidade e, com de fim de conquistar maior
audiéncia, os meios de comunicagao adotam o tema “crime”
como a mola propulsora do seu noticiario, transformando
tudo em espetaculo, causando comogao popular, permitin-
do, dessa forma, introduzir premissas a serem seguidas por
meio da construcao da “opinido publica”®.

Avioléncia é um produto de consumo que invade os meios de comu-
nicagdo de massa. Assim, o sucesso criminal e a visibilidade do mal se incor-
poraram a agenda midiatica. Nessa medida, os meios de comunicagéo de
massa podem abarcar todos os sentidos dos receptores, isto é, telespecta-
dores, ouvintes e leitores, de modo que os olhos e ouvidos fiqguem vulnera-
veis a sua série de registros informacionais. E, quando a propagacdo midia-
tica se trata de matéria criminal, é que o audiovisual se torna ainda mais
atrativo e, consequentemente, sob ele se langam diversos olhares punitivos.

Essa influéncia é legitimada diante de um discurso ideolégico re-
pressivo que acaba sendo incorporado pela populagdo, na medida em que
consome o “produto” da noticia-crime. A midia, ao mesmo tempo em que
da acesso a informacao, tenta formar a opinido publica direcionando uma
mensagem carregada de conteldo valorativo que, em certa medida, este-
reotipa certas situagdes, cria inverdades e generaliza enfoques e dados.

Nesse contexto, Marilia de Nardin Budé adverte que:

O aumento do encarceramento, o surgimento das leis pe-
nais mais gravosas e a difusdo de um sentimento de insegu-
rancga por parte da populagao demonstram a légica puniti-
va. Na sociedade atual, ndo é possivel desconsiderar ou
mitigar o papel dos méis de comunica¢do de massa nesse
processo. E necessario um suporte material por onde os dis-
cursos punitivistas possam fluir. E esse suporte, na socieda-

9 BERNARDES, Marcelo Di Rezende. A atragdo fatal existente entre midia e criminalidade. In. Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, n. 14, Porto Alegre: Magister Ltda, out/nov/2006, p.40.
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de de informagéo, é preponderantemente dado pela comu-
nicacdo de massa'°.

A respeito disso, também, Luiz Flavio Gomes leciona:

A midia dramatiza as informacgdes relacionadas a violéncia,
apresenta a criminalidade por meio de estere6tipos, conde-
na (com sua publicidade) pessoas que ainda sdo presumidas
inocentes, difunde o discurso de endurecimento das penas,
amplia o alarme social gerado pela violéncia, espalha o
medo, tenta influenciar (ndo raramente) no resultado dos
julgamentos juridicos e é seletiva (evita, muitas vezes, noti-
ciar nomes de pessoas ou empresas que possam lhe trazer
complicagdes ou prejuizos) .

Frente a uma sociedade obcecada pelo controle e pela seguranga, os
meios fazem visivel o espaco do medo, uma vez que exploram e jogam com
os limites de sua representagdo. Hoje o medo é difuso, um temor ante o
imprevisivel que alimenta o grande negdcio da seguranca. A partir disso, o
medo se tem convertido em uma matéria prima rentavel. Com efeito, uma
das técnicas de articulacao do setor midiatico é a promogao da comocao
publica, a qual, consequentemente, desencadeia o clamor social, o pleito
por “justica” pelos espectadores. Nesse sentido, a midia pode se tornar
parte das estratégias da defesa ou de acusacgao.

Nesse diapasao, a contribuicdo de Marilia de Nardin Budé é de suma
importancia, pois a pitada da midia é tempero fundamental para que os
espectadores alterem rapidamente a o seu pensamento e as suas ideias:
“De fato, a difusdo de um sentimento de inseguranca, muito alienado pelos
mass media, vem provocando o que se tem chamado de um populismo pe-
nal, utilizando, através da linguagem do povo, as simplificagcdes extremas a
respeito do crime” 12,

Em sintese, os meios de informacao abastecem os sentidos da popu-
lacdo do séc. XXl e, consequentemente, exercem um controle social infor-

10 BUDO, Marilia de Nardin. Newsmaking Criminology: O papel dos intelectuais na construgdo de um novo discur-
so sobre o crime na midia. In: Revista de Estudos Criminais, n.50, Porto Alegre: Sintese, jul/set/2013, p. 135.

11 GOMES, Luiz Flavio. Midia, Sequranga Publica e Justica Criminal. In: Revista Magister de Direito Penal E Proces-
sual Penal, n. 21, Porto Alegre: Magister Ltda, dez/jan/2008, p. 84.

12 BUDO, Marilia de Nardin. Newsmaking Criminology: O papel dos intelectuais na construgdo de um novo discur-
so sobre o crime na midia. In. Revista de Estudos Criminais, n.50, Porto Alegre: Sintese, jul/set/2013, p. 139.
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mal. Ocorre, entretanto, que, em muitos casos, a informacao nao é inocen-
te, situacdo em que reflete uma ameaca para agéo juridica desde o instante
que emite falsas informacdes ou oferece um “julgamento”, antes dos pro-
prios sentenciantes.

Convém destacar que, por mais repugnante que o crime possa pare-
cer, este fato ndo pode implicar na perda dos direitos concedidos pela Lei
Fundamental ao réu, em especial, no contexto deste texto, a garantia de
qualquer acusado nao ser prejulgado socialmente pelo mass media, pois
nao pode ser excluida a hipotese do suspeito pela pratica do crime ser ino-
centado ao final da persecucdo penal.

Note-se que ha uma invasao indevida dos meios de comunicagao so-
cial no ramo juridico. Verdade que a imprensa nao pode ficar alheia ao inte-
resse causado pelo crime, mas nédo pode agir como difusor de conceitos er-
raticos sobre direito penal ou deturpar os fatos com objetivos comerciais de
aumentar audiéncia ou tiragem. Logo, é imperioso dar prestigio ao processo
penal acusatorio a fim de que as formas de liberdade individual do acusado
sejam filtradas sob o reflexo do contraditério. Neste contexto, serao lanca-
das algumas consideragdes de impacto no préximo ponto do trabalho.

3 0 SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO COMO MODELO
CONSTITUCIONAL PROBATORIO SOB O REFLEXO DO CONTRADITORIO

O plano do sistema processual penal é constitucionalmente acusaté-
rio, garantindo o manejo de um processo ético, limpo, sem surpresas, com
regras definidas e conhecidas pelos dois pilares da lide: acusagéo e defesa.

Nessa Otica, Aury Lopes Jr. Apresenta as caracteristicas do sistema
penal acusatorio:

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatéria deve ser das partes;

¢) mantém o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor
de investigagdo e passivo no que se refere a coleta de prova,

tanto de imputagdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportuni-
dades no processo);
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e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua
maior parte);

g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatdria, sustentando-se a sen-
tenga pelo livre convencimento motivado do érgao jurisdi-
cional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e
social) da coisa julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de
jurisdigdo™®.

O objetivo central deste modelo processual penal é garantir que o
acusado nao fique sujeito a abusos do poder estatal, nem sujeito a julga-
mento por juiz que ndo seja neutro. Nas palavras do mesmo doutrinador:
“O sistema acusatorio assegura a imparcialidade e a tranquilidade psicolé-
gica do juiz que ird sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o
acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua posicao de
auténtica parte passiva do processo penal”“.

Afigura do juiz neutro faz parte do modelo acusatério, em que a ges-
tdo da prova é um encargo especifico da acusagdo e da defesa. Assim, é in-
cumbéncia das partes investigar e escrever o caderno probatério para a
elucidagdo dos fatos. O processo acusatério-democratico exige uma sepa-
racdo de func¢des no intuito de que o magistrado se mantenha afastado da
arena das partes e faca jus ao seu dever de imparcialidade. Logo, a limita-
¢do das esferas de atuacao desagua no fato de que a persecugdo criminal
sé pode ser maquiada pelos litigantes.

Tendo, por espelho, a igualdade de tratamento e oportunidades as
partes, € imprescindivel que o plano processual penal seja revestido pelo
contraditorio, em que serao postos em pauta a valorizagdo do homem e a
dignidade da pessoa humana. Como visto, o juiz passa apenas a julgar, dei-
xando para as partes, autor e réu, as funcdes de acusacdo e defesa.

13 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 109.
14 1dem.
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Portanto, o réu passa a ser visto como sujeito de direitos e nao ape-
nas como objeto do processo, situagdo em que se valera o seu direito ao
contraditorio.

Nessa raia, cabe esclarecer que o contraditério é uma peca funda-
mental do processo criminal, que busca exatamente reconstruir, formal-
mente, fatos pretéritos. Para tanto, ao réu deve ser garantido o direito de
defender-se das acusacgdes a ele imputadas, manifestando-se, diretamente,
sobre as provas carreadas pelos acusadores. Com efeito, o acusado é trata-
do como sujeito de garantias legais e, fazendo-se valer disso, contribui com
mais uma peca, a qual é essencial para a confeccao do caderno probatorio.

Confortando a tese em tela, Nereu José Giacomolli defende que: “A
defesa ndo tem o encargo probatério, mas apenas uma oportunidade pro-
cessual de provar, no contraditdério endoprocessual, as suas alegagdes e a
fazer a contraprova do afirmado pela acusagao”?.

Evidente que estes direitos do réu ndo sao minimamente garantidos
quando da midiatizagdo do processo penal, isto é, quando o fato apontado
como criminoso é tratado pela imprensa, o contraditorio é ignorado. Com
efeito, o problema ganha magnitude quando as “noticias” invadem o pro-
cesso e contaminam a neutralidade do juiz.

A Lei Fundamental encontra-se no apice do ordenamento juridico e,
sendo norma hierarquicamente superior as demais, faz com que as suas
garantias sejam supremas, lan¢ando o seu manto imperativo as infracons-
titucionais. No contexto processual penal, é defeso a estas afastarem-se do
principio acusatério e do rol de garantias processuais previstas na Carta
Magna, visto que a eficacia de qualquer intervencao penal nao pode estar
atrelada a diminuicao das garantias individuais do acusado.

Cabe frisar que os ditames constitucionais devem ser respeitados
como garantias de justica, principalmente, quando o tema em debate é a
liberdade. Nesse prisma, o principio processual penal da nao culpabilida-
de, ou da inocéncia, exige que ao acusado seja assegurado o direito de so-
mente ser considerado culpado apés sentenca penal transitada em julga-
do, pedra basilar do sistema acusatorio, estd inscrito na Constituicao
Federal no art. 5°, inciso LVII.

15 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) Do Processo Penal: Consideragdes Criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p.8.
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Portanto, é consagrado o principio da presungao de inocéncia, que
configura um fundamento sistematico e estrutural do processo acusatorio,
base de um modelo processual penal que tenha como objetivo respeitar a
dignidade e os direitos essenciais da pessoa humana. Assim, tal assunto é
versado no préximo topico da pesquisa.

4 A CRIAGAO MIDIATICA DE UM JULGAMENTO PUBLICO EXTRAJUDICIAL
E A CONSEQUENTE VIOLAGAO CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA DO ACUSADO

De plano, convém destacar que a midia tem exercido um papel que
nao lhe cabe, ou seja, antecipar-se ao julgamento legal e, através do con-
trole sobre a opinido publica, gerar antecipadamente a consenso de que o
acusado é culpado. Assim, a interpretagdo dos fatos que terminarao por se
constituir na opinido publica (publicada) ndo guarda compromisso com os
principios constitucionais garantidores dos direitos individuais. Somando-
-se a este cenario tormentoso midiatico, os conflitos decorrentes da falta de
didlogo entre direito e comunicagdo envolvem, nao raras vezes, uma coli-
sao de direitos fundamentais: presuncao de inocéncia versus liberdade de
expressao. Assim, o direito desta em que “é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca” choca-se frequentemente com o direito de que “nin-
guém sera considerado culpado até o transito em julgado”.

Conforme se abstrai da letra da lei, a tutela constitucional, em sinte-
se, garante ao acusado ndo ser prejulgado culpado. Este principio, é logico,
nao se aplica tdo somente a questao judicial, mas a todo o tratamento dado
a quem esteja sendo acusado, incluindo-se a midia. No entanto, o clamor
social por “justica” juntamente com o atemorizante discurso midiatico aca-
bam fazendo um julgamento antecipado do réu, enquadrando-o como so-
cialmente culpado, antes de qualquer julgamento judicial. O instituto da
inocéncia presumida é, portanto, garantia fundamental e instituto essen-
cial para o estado democratico de direito.

E notdrio que a utilizacdo indiscriminada e voraz dos meios de comu-
nicagao pode comprometer a dignidade da pessoa retratada em prol de um
quadro midiatico tendencioso, que nao hesita em dramatizar os fatos, tra-
tando-os como mecanismo de conquista de espectadores, sem qualquer
garantia constitucional de presuncdo de inocéncia do réu.
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Jornais impressos, revistas, o noticiario televisivo e radiofénico dedi-
cam significativo espago para este tipo de noticia e constroem narrativas
baseadas na emocao e na for¢a das imagens. Neste viés, Anderson Schrei-
ber langa a sua explanagao a respeito do tema:

Por mais que seja disseminado no ambiente jornalistico e
publicitario que uma imagem vale mais que mil palavras,
nao se pode descurar da necessidade de sua contextualiza-
¢éo, além da escolha adequada da imagem em face do con-
tetdo da informacao ou publicidade que se almeja veicular,
sob pena de incorrer em usos indevidos®®.

O direito a liberdade de expressdao também é uma das garantias fun-
damentais dos cidadaos e um dos pilares do Estado Democratico de Direi-
to. Mas para que a expressao saia da letra fria e se materialize, seja através
de ondas sonoras, na forma escrita ou de qualquer outra maneira, preciso
que haja igual liberdade em usar os meios disponiveis de comunicagao
para que a mensagem seja transmitida de forma eficiente e sem distorgdes.
S6 assim o direito a liberdade de expressdo ganha a sua esséncia informa-
tiva e pedagégica.

Ha se der reforcada a importancia de que os dispositivos legais da
Carta Magna tém o mesmo status e, como tal, devem ser tratados de forma
igualitaria. Dentro de tal perspectiva, ndo é possivel atribuir maior ou me-
nor grau de validade a um ou outro principio (liberdade de expressao e pre-
suncdo de inocéncia). Mas nenhum principio é absoluto, motivo pelo qual
podem sofrer uma relativizagdo para que chegue ao topo do ordenamento
juridico patrio, lugar que esta reservado a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, cumpre destacar que a relatividade é uma das principais
caracteristicas que norteia a drbita principiolégica dos direitos fundamen-
tais, ou seja, estes ndo se revestem de carater absoluto, em caso de tensédo
entre eles cabe o sopesamento de um sobre o outro no intuito de que o
mais adequado seja o escolhido para solucionar o conflito. Nesta seara, Ro-
bert Alexy refere que:

No caso de colisdo entre os principios a solu¢do nao se resol-
ve com a determinagao imediata de prevaléncia de um prin-
cipio sobre o outro, mas é estabelecida em fungado da ponde-
ragédo entre os principios colidentes, em funcdo da qual um

16 SCHREIBER, Anderson. Direito e Midia. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.159.
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deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe
prevalénciat’.

E de suma importancia destacar que os principios constitucionais
assumem papel de magna relevancia nos dias atuais, imprescindiveis ao
exercicio do Estado democratico de direito e as necessidades sociais de
prevencao e repressao da criminalidade. O principio da inocéncia ndo im-
pede a divulgacdo dos fatos criminosos, mas ndo permite o prejulgamento,
isto é, a imputacdo de culpado a quem néo foi julgado com sentenca em
transito em julgado. Logo, a midia ndo pode proceder de forma a criar um
julgamento publico extrajudicial.

Existem varios meios de noticiar um fato criminoso, sem ofertar uma
visdo exacerbada e diversa da real. Nao se trata de limitar ou proibir a exibi-
¢ao dos casos delituosos através do audiovisual, mas sim da vedacao da
transmissdo do sensacionalismo criminal. Sendo assim, os veiculos infor-
mativos devem abster-se dos seus discursos atemorizadores e incrimina-
dores para cumprir a sua fungao social para que o resultado seja exitoso e
benéfico a todos.

0 ensaio, em sintese, noticia um olhar juridico, dentre as dimensdes
da relagdo de comunicacao social, uma dupla potencialmente conflituosa:
quanto aos difusores, a liberdade de expressdo e comunicagao e, no que
tange aos destinatarios, os direitos suscetiveis de serem afetados pela di-
vulgacdo de fatos ou opinides midiaticos. A tutela legal, no que tange os
direitos dos cidadaos em face da midia deve entrelacar-se a protecdo da
sociedade, a fim de que uma programacao possuidora de contetido de qua-
lidade e de respeito as garantias individuais seja ofertada.

Tendo em vista 0 embasamento auferido neste topico, restou claro
que a midia pode abastecer pejorativamente o cendrio juridico contempo-
raneo. Neste painel, os veiculos informativos norteados por uma histeria
punitiva podem orientar o trabalho e a neutralidade dos componentes do
Tribunal do Juri. Sob tal aspecto, versara a proxima peca do quebra-cabega
em sintese.

5 A REPERCUSSAO DA HISTERIA PUNITIVA DA MiDIA SOBRE O
CONSELHO DE SENTENGCA

17 ALEXY, Robert apud AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos.
6.ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2006, p.51-2.
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Preliminarmente, o Tribunal do Juri € um instrumento de garantia
do acusado que contempla os valores de liberdade e democracia. E uma
instituicdo voltada para um confronto dialético de ideias, onde a realizacao
do direito é feita sob uma arena de embates entre acusacao e defesa.

No mesmo diapasao, Sandro Roberto Vieira'® aduz que:

Certamente nestes exemplos, defensores e promotores de
justica, deixam de lado a letra da lei e partem para o lado
emocional, comovendo assim os jurados sobre suas teses
adotadas, ndo poderia ser de outra forma, pois se formado o
convencimento pela midia nada adiantaria apenas falar dos
direitos do acusado.

O surgimento do Juri no Brasil encontra o seu ponto de partida na lei
de 18 de junho de 1822, a qual tinha a competéncia exclusiva para os julga-
mentos dos crimes de imprensa, conforme ensina Machado®.

Confortando a tematica da historicidade da instituicao do Juri, o
doutrinador supracitado explica que:

Em suma, no Brasil, a institui¢do do Juri surgiu num contexto
liberal e se afirmou em momentos de distensdo politica na
mesma medida em que desapareceu, ou debilitou-se, nos
momentos politicos de maior tensao e autoritarismo; sinal
de que essa instituicdo continua cumprindo o seu destino
historico de vinculagdo aos contextos politicos caracteriza-
dos por uma certa atmosfera liberal, ou seja, contextos com-
prometidos com os valores da liberdade e da democracia®.

Posteriormente, com o advento da Lei Suprema, esta atribuiu a com-
peténcia de julgamento dos crimes dolosos contra a vida para o Tribunal do
Juri, em seu artigo 5° inciso XXXVIII: “E reconhecida a instituicdo do juri,
com a organizacao que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes; ¢) a soberania dos veredictos; d) a competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

Além disso, aquele dispositivo legal ndo sé o manteve no rol das ga-
rantias fundamentais, mas também cuidou de torna-lo intangivel ao eleva-

18 VIEIRA, Sandro Roberto. Tribunal do Juri é a Justica em circulagdo. Disponivel em:< http://www.conjur.com.
br/2009-set-11/apesar-divergencias-tribunal-juri-justica-circulacao>. Acesso em: 27 out. 2013.

19 MACHADO, Anténio Alberto Machado. Curso de Processo Penal. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.177.

20 |dem. p.179.

200 | Revista da Defensoria Piblica RS



-lo a condigdo de clausula pétrea, descrita no seu art. 60, § 4°, inciso IV:
“nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais”. Assim sendo, sequer por via de emenda
constitucional sera permitido suprimir a jurisdicao do Tribunal do Juri, se-
quer por via de emenda constitucional, uma vez que se trata de garantia
fundamental da pessoa humana a quem se imputa a pratica de crime dolo-
so contra a vida.

Ainda, cumpre salientar que, na hipétese de conexao entre crime do-
loso contra a vida e outro da competéncia originaria do juiz singular, preva-
lecera a do primeiro (art. 78, inciso |, do CPP). E um regulamento que segue
um rito procedimental diferenciado e encontra-se previsto nos artigos 406
a497,do Cédigo de Processo Penal Patrio. Nesse compasso, Eugénio Pacel-
liilustra que:

O tribunal do Juri é composto pelo Juiz-Presidente e pelo
Conselho de Sentenca. Este é integrado por sete jurados lei-
gos, isto é, por pessoas do povo, escolhidas por meio de sor-
teio em procedimento regulado minudentemente em lei. O
Juiz-Presidente é 6rgdo do Poder Judiciario, integrante da
carreira, dai porque denominado juiz togado.

Ao juiz-Presidente caberdo a direcao e a condugao de todo o
procedimento, bem como a lavratura da sentenca final, ap6s
as conclusdes apresentadas pelo corpo de jurados, por meio
de respostas aos quesitos formulados previamente sobre as
questdes de fato e direito?.

O corpo de jurados é formado por sete cidaddos que sao sorteados
aleatoriamente dentre 25 pessoas do povo de notéria idoneidade e capaci-
dade para serem os representantes do povo no julgamento dos crimes do-
losos contra a vida, que estdo taxativamente enumerados no art. 74, §1°,do
Codigo de Processo Penal.

Insta asseverar que os jurados sao juizes de fato, logo, estdo subme-
tidos as mesmas regras processuais dos juizes togados, inclusive quanto a
suspeicdo e impedimento, conforme reza o art. 448,§ 2°, CPP: “Aplicar-se-a
aos jurados o disposto sobre os impedimentos, a suspeicao e as incompati-
bilidades dos juizes togados”. Assim sendo, entende-se que o corpo de jura-
dos esta sujeito as mesmas prescricdes de impedimento, suspeicao dos
juizes togados, como forma de garantir que o julgamento nado recaia num

21 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 16.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 208v.
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ciclo defeituoso e prejudique as garantias do acusado. Tal circunstéancia re-
mete a leitura dos artigos 252 e 254, do CPP:

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em
que:

I - tiver funcionado seu conjuge ou parente, consanguineo ou
afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive,
como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico,
autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fun-
¢oes ou servido como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronun-
ciando-se, de fato ou de direito, sobre a questéo;

IV - ele préprio ou seu conjuge ou parente, consanguineo ou
afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive,
for parte ou diretamente interessado no feito.

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera
ser recusado por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;
I - se ele, seu cdnjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater
criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu cOnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim,
até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou respon-
der a processo que tenha de ser julgado por qualquer das
partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer
das partes;

VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade in-
teressada no processo.

Nesse viés, cumpre destacar que o corpo de jurados pode se inserir
no rol supracitado (por suspeicdo ou impedimento), na medida em que
pode se contaminar por um conhecimento extraprocessual adquirido pelos
discursos midiaticos punitivos. Com efeito, é dificil afirmar que a neutrali-
dade norteara o decreto langado pelo jdri, pois cada integrante ja caminha-
ra para o plenario familiarizado com os fatos e as circunstancias do crime,
ou seja, ja tera uma ideia pré-concebida a respeito do caso em julgamento.

Nesse sentido, Antonio Alberto Machado?? explica que: “O tribunal
leigo, sobretudo em face da criminalidade crescente nas grandes cidades,

22 MACHADO, Antonio Alberto Machado. Curso de Processo Penal. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.174v.

202 | Revista da Defensoria Piblica RS



tem decido muitas vezes com acentuado rigor, sem qualquer tipo de receio
ou subserviéncia”.

A midia significa uma ameaca para acao juridica desde o instante
que emite falsas informacgdes ou oferece um “julgamento”, antes do préprio
Conselho de Sentenca. Assim, é evidente o fato de que o corpo de jurados é
composto por cidaddos-reféns dos veiculos informativos, visto que sao
pessoas leigas, sem formagdo juridica, e sem o prévio entendimento de que
ao juiz exige-se neutralidade, o que flagra a sua dificuldade em separar as
informagdes adquiridas através do audiovisual dos fatos apresentados.
Logo, os jurados podem ser facilmente influenciados pela midia, contami-
nados com reportagens apelativas, fazendo com que a decisao tomada seja
viciada pelo prejulgamento, que nao raro é potencializado pela oratéria
das partes.

Em confronto com a explanacdo supracitada, Aury Lopes Jinior? ex-
plana que: “Os jurados estao muito suscetiveis a pressoes e influéncias po-
liticas, econdmicas e, principalmente, midiaticas” (grifo nosso).

Os jurados, ao examinarem o caso sob julgamento, devem manter o
seu compromisso de neutralidade para que a decisao seja proferida dentro
dos ditames da justica. Caso contrario, se durante a persecu¢do criminal,
forem atingidos pelo lancamento de fatos exteriores ao Tribunal, sofrendo
uma interferéncia maléfica, deverao ser inclusos no banco de suspeitos ou
impedidos para proferir a sentenca no plenario do Jari. Logo, nota-se que
0s meios de comunicagdo atuam como mola propulsora do espetaculo pu-
nitivo, representando, sem sombra de dividas, um verdadeiro atentado ao
julgamento dos réus pelo Tribunal do Jari.

Ha de serem langados diversos olhares ao fato de que, antes da pes-
soa ser langada ao banco dos réus no Tribunal do Juri, ela pode ter sido
antecipadamente condenada pelos veiculos informativos. Nesse caso, o
jurado nao trilhard o caminho do plenario para conhecer os fatos a luz do
que emerge dos autos, pois, em virtude da propagacao dos discursos mi-
diaticos, ele ja “possui conhecimento suficiente” sobre os fatos, o que po-
dera fazer com que o juri sirva apenas para homologar um prejulgamento
jafirmado.

A luz do principio do juiz natural, extraido da interpretacdo do inciso
XXXVII, do art. 50, inciso LIIl, que reza: “ninguém sera processado nem sen-
tenciado senao pela autoridade competente”, torna-se imperativo que a

23 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.1061.
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designacao do julgador deverd ser feita de forma desvinculada de qualquer
acontecimento concreto ocorrido ou que venha a ocorrer. Com efeito, a im-
parcialidade do Judicidrio e a seguranga do povo contra o arbitrio estatal
encontram no principio do juiz natural, uma de suas garantias indispensa-
veis, exigindo-se que o Estado sob a figura do Tribunal do Juri, deva ser
neutro e técnico no que tange a aplicacao do seu voto para a decisdo profe-
rida no Conselho de Sentenca.

E exigivel que o Poder Judiciario Brasileiro conduza um julgamento
coerente, desde o momento da dendncia até a sentenca final, sem qual-
quer forma de influéncia na base da legitimidade popular. Para tanto, é fun-
damental que o corpo de jurados, alvos dos meios de comunicagdo em
massa, cubra com uma venda os seus preconceitos, pré-julgamentos e ex-
periéncias anteriores ofertadas pelo cenario midiatico sobre os crimes do-
losos contra a vida para que a liberdade de uma pessoa, presumidamente,
inocente possa ser decidida de forma justa.

Noutro cenario, € de suma importancia destacar que, em alguns ca-
sos, o desaforamento é uma medida imperativa como forma de deslocar a
competéncia para o julgamento do processo, conforme segue abaixo:

Art. 427. Se o interesse da ordem publica o reclamar ou hou-
ver duvida sobre a imparcialidade do juri ou a seguranca
pessoal do acusado, o Tribunal, a requerimento do Ministé-
rio Publico, do assistente, do querelante ou do acusado ou
mediante representagdo do juiz competente, podera deter-
minar o desaforamento do julgamento para outra comarca
da mesma regido, onde nao existam aqueles motivos, prefe-
rindo-se as mais proximas.

Art. 428. O desaforamento também podera ser determinado,
em razao do comprovado excesso de servico, ouvidos o juiz
presidente e a parte contraria, se o julgamento ndo puder ser
realizado no prazo de 6 (seis) meses, contado do transito em
julgado da decisao de pronuncia.

Com efeito, verifica-se que o diploma legal supracitado estabelece
que a ordem publica, a duivida sobre a imparcialidade do Juri, a ddvida em
relacdo a seguranca pessoal do réu e a inobservancia do prazo de 6 (seis)
meses para realizagdo do julgamento como motivos legais capazes de en-
sejar o desaforamento. Esta é uma medida de carater excepcionalissimo,
visto que a regra geral determina que o réu seja julgado no local onde é
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acusado de ter cometido o fato delituoso, nos moldes do art. 70, do CPP.
Com efeito, ocorre a derrogacdo de competéncia para o julgamento do cri-
me doloso contra a vida a fim de que o réu seja julgado de forma justa, num
local sem interferéncias positivas e, principalmente, negativas, em relagao
ao corpo de jurados que formarao o Conselho de Sentencga.

Vé-se que o legislador previu a possibilidade de “contaminagdo” do
jurado pela pressao social e permite o desaforamento. Mas ha casos que,
pela repercussao midiatica, alcangcam notoriedade nacional, tornando im-
possivel qualquer desaforamento.

5.1 0S REFLEXOS NEGATIVOS GERMINADOS DO CHOQUE ENTRE OS
VEICULOS INFORMATIVOS E O CONSELHO DE SENTENGA DO TRIBUNAL
DO JURI EM ALGUNS CASOS CRIMINAIS NACIONAIS

Os cadernos midiaticos nacionais, sem sombra de duvidas, acabam
formando a opinido individual dos componentes do corpo de jurados de
modo que a sua opinido a respeito do fato em julgamento no plenario do
Juri ja esta filtrada pelos mandamentos ideolégicos da midia.

Assim sendo, tal circunstancia pode ser tornar um verdadeiro aten-
tado ao julgamento dos réus no Tribunal do Juri. Portanto, ha de serem
lancados diversos olhares ao fato de que, antes da pessoa ser elencada no
banco dos réus no Tribunal do Juri, ela ja foi antecipadamente condenada
pelos veiculos informativos, o que torna cristalina a violagdo da sua pre-
sungdo de inocéncia.

0 pleito por “justica” e o populismo penal nortearam famosos casos
criminais do cenario nacional, dos quais sdo emblematicos os seguintes ca-
sos recentes: “casal Nardoni”, “goleiro Bruno”, e, 0 mais recente, “caso do
menino Bernardo Uglione Boldrini, morto em Frederico Westphalen”. Estes
se incluem no rol dos fatos veridicos que denunciam a vulnerabilidade do
Poder Judiciario em face a midia sensacionalista. Logo, fica dificil afirmar

que existe uma neutralidade nesses juizes de fato.

Casal Nardoni, capa da edicao 2057 de 23 de abril de 2008 da revista
Veja?: “Foram eles”:

24 LINHARES, Juliana. Frios e dissimulados. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/230408/p_084.shtml> Aces-
so em: 08 jun. 2014.
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Casal Nardoni, matéria intitulada por: “Frios e
dissimulados Pai e Madrasta mataram Isabella, numa
sequéncia de agressdes que comecgou ainda no carro,
conclui a policia”:

0 “monstro” que matou a menina Isabella e que seu pai, Ale-
xandre Nardoni, em carta divulgada a imprensa, prometeu
nao sossegar até encontrar estava, afinal, diante do espelho.
E a mulher, que também em carta afirmou ser a crianga

FORAM EI.ES “tudo” nasuavida, ajudou a mata-la com as préprias maos?.

Caso do Goleiro Bruno, matéria intitulada por: “Aturma do churrasco
se transformou em quadrilha”:

Crimes orquestrados pelo goleiro Bruno e executados com
ajuda dos amigos incluem assassinato, sequestro, ocultacdo
de cadaver e corrupgao de menor.

Bruno, o Unico interessado diretamente no sumicgo de Eliza, e
seu brago direito, Luiz Henrique Ferreira Romao, o Macarréo,
sdo, até o momento, os mais enrolados. Estdo denunciados
pelo Ministério Publico do Rio por sequestro. Mas ndo demo-
ra para os outros cinco suspeitos e o adolescente comega-
rem, no esquema “salve-se quem puder”, a tentar escapar de
uma lista de acusac¢des que inclui subtracdo de incapaz,
agressao, sequestro, carcere privado, homicidio, ocultacdo
de cadaver, corrupgao de menor e, consequentemente, for-
macao de quadrilha?.

Caso do menino Bernardo Boldrini, matéria intitulada por: “Leandro
Boldrini, o psicopata dublé de médico e monstro”:

[...] Qualquer pai do mundo inteiro estaria desesperado com o
desaparecimento de uma crianga utilizando o Poder Publico
para encontra-lo, Leandro Boldrini foi se divertir na cidade ao
lado com sua esposa como se nada houvesse de anormal. O
médico Leandro Boldrini era um cidadao acima da média so-
cial de Trés Passos e poderia mover todas forcas de seguranca
para localizar o menino Bernardo caso estivesse realmente
determinado a missdo. Ao invés disto, o médico Leandro Bol-
drini telefonou para a Radio Farroupilha de Porto Alegre sus-
surrando o nome de Bernardo sem informar que se tratava de

25 LINHARES, Juliana. Frios e dissimulados. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/230408/p_084.shtml> Aces-
so em: 08 jun. 2014.

26 ERTHAL, Jodo Marcello. A turma do churrasco se transformou em quadrilha. Disponivel em: <http://veja.abril.
com.br/noticia/brasil/a-turma-do-churrasco-se-transformou-em-quadrilhal> Acesso em: 08 jun. 2014.
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seu filho, o descrevendo repetidas vezes como ‘esse menino’...
Neste meio tempo, o médico Leandro Boldrini comentou com
um amigo também médico chamado Celestino Ambrosio Sch-
mitt que caso ele se interessasse em comprar 6rgaos de crian-
¢a ele poderia negociar em razdo que estava sendo acusado
de matar e sumir com o corpo de seu filho Bernardo. O humor
negro desumano do Leandro Boldrini nos permite concluir
que Leandro Boldrini é tal um dublé de médico e monstro...”

Com base nas explanagdes supracitadas, é inegavel que capas das re-
vistas, ilustragoes, fotos, palavras de forte efeito emocional formam o sensa-
cionalismo da matéria informativa dos veiculos de comunicagao brasileiros.
Em face disso, os efeitos negativos dessa propagacdo midiatica convergem
para a criagdo de um pré-julgamento, ultrapassando, assim, limites éticos e
a presuncgao de inocéncia do acusado. Existem varios meios de noticiar um
fato criminoso, sem ofertar uma visdo exacerbada e diversa da real. Ndo se
trata de limitar ou proibir a exibicdo dos casos delituosos através do audio-
visual, mas sim da vedacao da transmissdo do sensacionalismo criminal.

Os membros do Tribunal do Juri sédo pessoas que podem ser facil-
mente influenciadas e manipuladas de forma consciente ou inconsciente,
através do reflexo da posicdo midiatica. E flagrante que toda a informacao
vendida pela midia pode influenciar a decisao do jurado, fazendo-o agir
muito mais com a emocgao e com os pré-conceitos disseminados pelos vei-
culos de comunicagdo do que com a razao e imparcialidade. Assim sendo,
fundamental que o corpo de jurados, alvos dos meios de comunicagao em
massa, cubra com uma venda os seus preconceitos, prejulgamentos e ex-
periéncias anteriores ofertadas pelo cenario midiatico sobre os crimes do-
losos contra a vida para que a liberdade de uma pessoa, presumidamente,
inocente possa ser decidida de forma justa.

6 CONCLUSAO

Feita uma abordagem acerca dos reflexos que a midia exerce sobre o
Tribunal do Juri, fica a certeza de que o assunto destaca-se pela sua atuali-
dade e relevancia, e também pela sua complexidade e amplitude, o que
ocasiona que sobre ele se lancem diversos olhares.

O Tribunal do Jri é dos instrumentos mais democraticos para julga-
mento de membros da sociedade que comentam delitos, embora sé se

21 SCHWEITZER, Jorge. Leandro Boldrini, o psicopata dublé de médico e monstro. Disponivel em: <http://taxiem-
movimento.blogspot.com.br/2014/05/leandro-boldrini-o-psicopata-duble-de_8.htm[> Acesso em: 08 jun. 2014.
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aplique aos crimes dolosos contra a vida, que sdo a toda evidéncia os mais
graves. Todavia, desde sua génese, houve preocupagdo com a possibilida-
de de os jurados sofrerem influéncia extraprocessual e serem levados a de-
cisdo predeterminada, adotada mesmo antes do julgamento pelo jdri, a
ponto de que é prevista a hipotese do desaforamento. Mas ha casos em que
o simples desaforamento nédo se apresenta como solucao.

0 desaforamento parte de um cenario onde as noticias eram regio-
nalizadas, ndo alcangavam a amplitude global de hoje. Com a expansao do
alcance dos meios de comunicacéo e da democratizagao do acesso a todas
as midias, determinados crimes terminam por alcangar tamanha repercus-
sao que ndo ha lugar dentro do pais no qual os aspectos processuais e ex-
traprocessuais sdo difundidos, discutidos e julgados pela populagdo. Ou,
em outras palavras, ndo é possivel um territério neutro.

As explanagodes suso elencadas conduziram a constatagao de que os
meios de comunicacao exercem forte poder de persuasao sobre a socieda-
de, a qual geralmente é baseada num discurso punitivo/vingativo, sendo
légico concluir que, para crimes de grande repercussao, o desaforamento
ndo basta para que se facam julgamentos por juizes neutros.

Assim sendo, conclui-se que, em face do prejulgamento desencadea-
do pela contaminacao midiatica sofrida pelos julgadores de fato, mesmo
em hipoteses de desaforamento, o Tribunal do Juri, constitucionalmente
previsto, ndo garante ao réu um julgamento isento, pois os integrantes do
Conselho de Sentenca séo levados ao Tribunal com uma ideia preconcebi-
da, dispostos a decidir independentemente do que possa ser demonstrado
em plenario.
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MEDICINA LEGAL COMO MEIO GARANTIDOR DA JUSTICA

Luana Bonamigo*
Graziela de Oliveira Kohler?

RESUMO: “A arte de por conceitos médicos aos servigos da administragdo
da Justica” (Lacassagne). “A aplicagdo das ciéncias médicas ao estudo e
solucdo de todas as questdes especiais, que podem suscitar a instituicao
das leis e a agdo da Justica” (Legrand Du Saule). A Medicina Legal é um
ramo vasto e complexo, que tem por objetivo unir a Medicina e o Direito
com o propésito de trazer clareza a determinadas situagdes juridicas. O ob-
jetivo do presente artigo é explanar os diversos campos de atuacdo da Me-
dicina Legal, demonstrando com exemplos praticos que a esfera de a¢do da
matéria vai além da pericia criminal. Ainda, sera desenvolvida a grande im-
portancia do instituto como forma de alcancar a justica. O método empre-
gado é o analitico, com utilizagdo do estudo bibliografico. Os resultados
absorvidos foram no sentido de que a Medicina Legal é um ramo indispen-
savel e valoroso para alcancar respostas e, portanto, tem papel fundamen-
tal como meio garantidor de Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Judiciario. Justica. Medicina Legal. Pericia

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Medicina Legal. 3. Campos de Atuacdo nas
Ciéncias Juridicas. 4. Garantidora de Justica. 5. Conclusdo. 6. Referéncias.

1INTRODUGAO

E notédrio que a aplicacdo do Direito ndo pode ser realizada de forma
Unica e exclusiva baseada na legislagdo, sdo necessarios outros conheci-
mentos para que se possa alcancar a justica com os processos judiciais. O
judiciario brasileiro, atualmente, conta com diversos profissionais de ou-
tras areas, além das Ciéncias Juridicas, que possuem fungao essencial para

1 Graduanda do Oitavo Semestre do Curso de Bacharelado em Direito; Centro Universitario da Serra Gaucha
(FSG); Estagiaria na Justica Federal, NUcleo de Caxias do Sul, com o Juiz responsavel Rafael Martins Costa Morei-
ra; lu_bonamigo_l4@hotmail.com

2 Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Mestre em Direito pela Universida-
de de Caxias do Sul (UCS). Especialista em Direito Empresarial pela Fundagéo Getulio Vargas (FGV) Graduada em
Bacharelado em Direito pela Universidade Luterana do Brasil (ULBRA); graziela.kohler@fsg.br
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prosseguimento das agées. Uma das areas de maior destaque no campo de
atuagdo como auxiliar da justica é a Medicina Legal.

O cerne do presente artigo € explanar os diversos campos de atua-
¢do da Medicina Legal, demonstrando com exemplos pratico s que a esfera
de acao da matéria vai além da pericia criminal. Ainda, sera desenvolvida a
grande importancia do instituto como meio garantidor de justica.

Para que o objetivo seja cumprido sera realizada, primeiramente,
uma analise da inser¢ao da Medicina Legal no Brasil e a influéncia estran-
geira. Em segundo momento sera feita uma classificacdo do tema levando
em consideracdo a destinacdo da area nos casos concretos. Desse modo,
sera alcangado o cerne da presente artigo.

A metodologia de estudo empregada é a Analitica. O método analiti-
co sera realizado em conjunto ao estudo bibliografico. Na abordagem do
tema, sera aplicada as obras de Genival Veloso de Franca, Médico e Advoga-
do, reconhecido nacionalmente por sua producao cientifica com enfoque
na Medicina Legal.

2 MEDICINA LEGAL
2.1 DEFINIGAO E REFERENCIAS EXTERNAS

“A Medicina Legal é uma ciéncia de largas propor¢oes e de extraordi-
naria importancia no conjunto dos interesses da coletividade, porque ela
existe e se exercita cada vez mais em razao das necessidades da ordem publi-
ca e do equilibrio social”3. De acordo com o trecho anterior, redigido por Ge-
nival Veloso de Franca, a Medicina Legal tem vital espaco no cenario social.

Nesse sentido, é fundamental expor que a area nao é uma especiali-
dade médica, pois aplica o conhecimento de diversos ramos da Medicina
de acordo com as solicitacdes do Direito. E uma ciéncia baseada na siste-
matiza¢do de métodos e técnicas com o objetivo determinado, sem, contu-
do, se restringir a uma sé area da Medicina. Além disso, é uma disciplina de
amplas possibilidades e de grande propor¢do, em razéo de ndo se deter a
uma ciéncia hipocratica, e sim da construcao de um estudo em que varias
especialidades médicas se fundem com fragmento de outras ciéncias, des-
tacando a ciéncia do Direito*.

3 FRANCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 1.
* FRANCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 1-3.
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AMedicina Legal € uma importante e fundamental ciéncia forense au-
xiliar, sendo incumbida de realizar pericia nas areas de sua competéncia®.
Hélio Gomes assevera que “nao basta ser simplesmente um médico para
que se julgue apto a realizar pericias, como nao basta a um médico ser sim-
plesmente médico para que faca intervencgdes cirdrgicas”. Prossegue o autor
enfatizando que sdo necessarios estudos mais “acurados, treino adequado,
aquisicao paulatina da técnica e disciplina”. Ainda, corrobora que nenhum
médico esta apto a ser perito apenas pelo fato de ser médico, é indispensa-
vel possuir educagdao médico-legal, conhecimento da legislacao que rege a
matéria, no¢ao de resposta nos quesitos pleiteados, bem como pratica em
redacao dos laudos periciais. Finaliza no sentido de que sem esses prévios
conhecimentos toda a sua sabedoria médica sera perigosa e estéril®.

Para Genival Veloso de Francga o perito médico-legal, muitas vezes, é
transformado em verdadeiro juiz de fato, cuja conclusao é decisiva e termi-
nante em decisdes judiciais’. Tourdes afirma que “os médicos resolvem as
questoes, e os juizes decidem as solugdes”, ainda menciona que “sua im-
portancia resulta da prépria gravidade dos interesses que lhes sédo confia-
dos, ndo sendo exagerado dizer que a honra, a liberdade e até a vida dos
cidadaos podem depender de suas decisdes?. Hélio Gomes ressalta que “o
laudo pericial, muitas vezes, é o prefacio de uma sentenca”®. Portanto, po-
de-se concluir que a missdo do perito é de um verdadeiro juiz de fato°.

Para Odon Ramos Maranhdo!! é “a ciéncia de aplicagao dos conheci-
mentos médico-biologicos aos interesses do Direito constituido e a fiscali-
zacdo do exercicio médico-profissional”. Ainda, Hélio Gomes'? menciona
que “é o conjunto de conhecimentos médicos e paramédicos destinados a
servir ao Direito, cooperando na elaboragao, auxiliando a interpretacao e
colaborando na execucgdo dos dispositivos legais atinentes ao seu campo
de acdo de medicina aplicada”. Simonin corrobora que “a Medicina Legal
aparece com uma triplice complexidade por sua natureza médica, seu espi-
rito juridico e seu carater social*3.

5 COSTA, Luis Renato da Silveira; COSTA Bruno Miranda. A Pericia Médico-Legal Aplicada & Area Criminal. 2 ed.
Campinas: Millennium. 2015. p. 1

6 GOMES, Hélio. Medicina Legal. 292 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993.

" FRANGA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 2
8 2004, apud Franga, p. 1

9 GOMES, Hélio. Medicina legal. 33. ed. Rio de Janeiro: Frei Bastos, 2004. 1958, p 21

1 FRANGA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 2
11 MARANHAO, Odon Ramos. Curso bdsico de medicina legal. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 25

12 GOMES, Hélio. Medicina legal. 33. ed. Rio de Janeiro: Frei Bastos, 2004. 1958, p 21

13 SIMONIN, Camilo. Medicina Legal Judicial. 2 ed. Barcelona: JIMS. 1966.
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Consoante, William Douglas, Abouch Valenty Krymchantowski e Fla-
vio Granado Duque':

Na busca da solugdo dos problemas judicias, a Medicina Le-
gal socorre-se das mais diversas fontes. Podemos citar: fisica
(fotografia, radiografia, balistica), quimica (toxicologia, exa-
mes de laboratério), anatomia (normal e patolégica), biolo-
gia, microbiologia, patologia, parasitologia.

Outrossim, de acordo com o entendimento de Francisco Silveira Ben-
fica e Marcia Vaz em Medicina Legal Aplicada ao Direito*:

0 perito médico-legista, médico com especializacdo em Me-
dicina Legal, deve, no exercicio de suas atribuicdes, evitar
qualquer interferéncia que possa constrangé-lo em seu tra-
balho, ndo admitindo em qualquer hipoétese subordinar sua
apreciagdo a qualquer fato ou situagdo que possa compro-
meter sua independéncia intelectual e/ou profissional.

De acordo com Luis Renato da Silveira Costa e Bruno Miranda Costa,
a Medicina Legal é uma especialidade médica que se adequa a observancia
das normas juridicas junto a ciéncia, métodos, técnicas e procedimentos
proprios da profissdo, com o intuito de dar respostas as questdes bioldgi-
cas que o campo do Direito ndo possui entendimento?.

A Medicina Legal, Brasil, teve grande influéncia francesa, alema e ita-
liana. A nacionalizagdo da area ocorreu com a entrada de Agostinho José
de Souza Lima, na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, cujo inaugu-
rou o primeiro curso de pratica tanatologica forense?'.

A atividade médico-legal apenas foi regulamentada em 1854, através
do Decreto n° 1.740, de 16 de abril, criando junto a Secretaria de Policia da
Corte a Assessoria Médico-Legal, que tinha como prerrogativa realizar “exa-
mes de corpo de delito e quaisquer exames necessarios para a averiguagdo
dos crimes e dos fatos como tais suspeitados”. Além disso, em 24 de abril de

14 DOUGLAS, William, KRYMCHANTOWSKI, Abouch Valenty; DUQUE, Flavio Granado. Medicina Legal a Luz do Direi-
to Penal e Processual Penal. Rio de Janeiro: Impetus. 2001. p. 21

15 BENFICA, Francisco Silveira. VAZ Marcia. Medicina Legal Aplicada ao Direito. Sdo Leopodo/RS: Editora Unisi-
nos, 2003.

16 COSTA, Luis Renato da Silveira; COSTA, Bruno Miranda. A Pericia Médico-Legal Aplicada & Area Criminal. 2. ed.
Campinas: Millennium. 2015, p.2

7 FRANGCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 3
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1896, foi instituido na Bahia o Servico Médico-Legal junto a Secretaria de
Policia e Segurancga Publica®s.

O curso de Medicina Legal foi proposto por Rui Barbosa, que conse-
guiu aprovar na Camara dos Deputados um Decreto criando a Catedra de
Medicina Legal nas Faculdades de Direito de todo o pais®.

De acordo com Hélio Gomes?:

A partir da segunda metade o século XIX, a aplicagdo do mé-
todo cientifico as ciéncias biolégicas modificou a postura
dos médicos com relagdo as doencas. Paulatinamente, fo-
ram surgindo as especialidades clinicas e cirtrgicas. A Medi-
cina Legal, como caudatdria deste desenvolvimento, passou
a ser considerada como ciéncia, uma forma de medicina
aplicada.

Atualmente, a pratica médico-legal brasileira é uma atividade oficial
e publica. O oficio é exercido nos Institutos Médicos-Legais localizado nas
capitais e no Distrito Federal. Ainda, o interior do pais conta com os Postos
Médico-Legais.

2.2 CLASSIFICAGAO

A Medicina Legal é classificada sob a ética Histérica, Profissional,
Doutrinaria e Didatica, de acordo com o entendimento de Genival Veloso de
Franga®.

A perspectiva Historica, diz respeito as fases evolutivas da ciéncia.
Divide-se em Medicina Legal: Pericial - voltada aos interesses da adminis-
tracdo da justica -, Legislativa - que contribui na elaboracao e revisao das
leis -, Doutrinaria - contribui na discussao dos elementos subsidiarios que
sustentam o conhecimento médico-legal - e Filoso6fica - tem como objetivo
discutir os assuntos relacionados a ética, a moral e a bioética?.

A perspectiva Profissional esta ligada a pratica médico-legal relacio-
nada a Medicina Legal Pericial, Criminalistica e Antropologia Médico-Legal.

® FRANCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 4
3 FRANGA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 4
20 GOMES, Hélio. Medicina Legal. Atualizador Hygino Hercules. 33. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2004.p. 21.

2 FRANCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 5
22 FRANCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 5
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Por fim, a perspectiva Didatica subdivide-se em Medicina Legal Geral
e Medicina Legal Especial.

A Medicina Legal Geral estuda a Deontologia - obrigacdes e deveres
- e a Diceologia - direitos - relacionado aos profissionais do ramo, além
disso, 0 assunto que orienta os peritos médicos no exercicio da profissao.

Ja a Medicina Legal Especial subdivide-se em: Antropologia - inves-
tiga a identidade e identificacao médico-legal e judiciaria -, Traumatologia
- relacionada as lesdes corporais de acordo com o posto de vista juridico e
os fatos causadores do dano -, Sexologia - analisa a sexualidade sob o en-
foque normal, anormal e criminoso -, Tanatologia - concentra-se no estu-
do da morte e do morto -, Toxicologia - estuda casos referentes aos causti-
cos e venenos -, Asfixiologia - analisa os fatos da asfixia derivada de
condicdo violenta -, Psicologia - pondera o psiquismo normal analisando
as causas que podem levar a deformacgao da capacidade de percepgao -,
Psiquiatria - examina os transtornos mentais e as condutas -, Desportiva -
quantifica e qualifica os danos provindos de atividades esportivas -, Crimi-
nalistica - investiga os indicios materiais do crime, inclusive o corpo de de-
lito -, Criminologia - considera todas as circunstancias do crime, desde a
natureza até a vitima, - Infortunistica - avalia as doengas profissionais, aci-
dentes e doencas do trabalho, bem como observa a higiene e insalubridade
laborativas -, Genética - investiga assuntos ligados a paternidade e mater-
nidade com enfoque no vinculo genético, e, por fim, Vitimologia - estuda a
vitima como parte indissociavel do fato.

3 CAMPO DE ATUAGAO NAS CIENCIAS JURIDICAS

E corriqueiro supor que a Medicina Legal atua apenas nos casos em
que envolvem crimes, contudo a area de contribui¢do da matéria abrange
varias subdivisdes do Direito. O campo de atuacdo da Medicina Legal nas
ciénciasjuridicas é distribuido de acordo com o conteddo programatico do
direito positivo, seja Direito Civil, Trabalhista, Administrativo e Penal.

No Direito Civil a abrangéncia da Medicina Legal engloba diversos
fatores nas questdes de direito privado seja relacionada a identidade e a
identificagao civil; pericia do nascituro e provas do inicio da personalidade
civil, avaliagdo do dano corporeo de natureza juridico-civil; casamento; se-
paracgao; divércio; politica demografica; capacidade civil: limites e modifi-
cadores; psicologia judiciaria civil: estudo do testemunho e da confissao;
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morte real e presumida; dentre tantas outras. E possivel sustentar que a
pericia tem grande importancia em inUmeras agdes, sem o instituto fica-
riamos a mercé de conclusdes mal elaboradas e sem nenhuma sustenta-
¢do cientifica.

Outrossim, no Direito Trabalhista a area possui grande valoragao,
visto que é inegavel e notoria a presencga do perito. O campo de atuagdo na
matéria abrange as pericias das doencgas do trabalho, doengas profissio-
nais e acidentes de trabalho; avaliacdo do dano corpdreo de natureza tra-
balhista; deficiéncia e incapacidade; simulacdo, dissimulacdo e metassi-
mula¢do em infortunistica do trabalho; psicologia do trabalho; noc¢des de
rendimento muscular; poluicdo ambiental: contaminagao, ruidos e irradia-
¢oes; necropsias de interesse trabalhista; dentre outras.

Ja no Direito Administrativo as pericias sdo voltadas aos servidores
publicos, seja na pericia previdencidria; juntas médicas oficiais; avaliacao
da capacidade laborativa dos servidores publicos; formalidades do exame
biométrico; auditorias; critérios para readaptagao; avaliacdo do dano cor-
péreo de natureza administrativa; atividades penosas e periculosidade na
funcdo; necrépsias de interesse administrativo; dentre outras.

Por fim, no Direito Penal engloba diversos topicos: nas questdes cri-
minais; pericias de natureza penal; identidade e identificagdo criminal;
energias causadoras do dano; lesdes corporais sob o ponto de vista juridi-
co; periclitacdo da vida e da saude; disturbios da preferéncia sexual; aborto
legal e criminoso; seducdo, posse sexual mediante fraude, estupro e aten-
tado violento ao pudor; infanticidio; femicidio; toxicofilias e embriaguez
alcoolica; tanatologia médico-legal; imputabilidade penal, dentre outras.

Nesse sentido, é notério afirmar que a pericia criminal é apenas uma
area dentre muitas dentro da extensao de trabalho do médico-legal. As
Ciéncias Juridicas possuem grande campo de atuac¢do para a Medicina e,
portanto, a Medicina Legal possui imensa importancia tendo em vista sua
grande insercao na area.

4 GARANTIDORA DE JUSTICA

A pericia médica é reconhecida através do Cédigo de Processo Civil
como prova e tem papel fundamental na resolugdo de questdes envolven-
do os litigios.
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Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery?:

O objetivo da prova pericial é o fato ou os fatos que foram
alegados na inicial ou na contestagao que carecam de peri-
cia para sua cabal demonstragdo. Se a alegacao do fato sur-
giu durante o processo, de forma fugaz e pouco consistente,
apenas como recurso de retérica, ndo pode ter o condédo de

impor a necessidade de produgdo de prova.

Além disso, Marcus Vinicius Gongalves doutrina que?:

O perito deve limitar-se a esclarecer as questdes técnicas
que interessem a causa, e que lhe sejam submetidas, nao
podendo enveredar por questdes juridicas, nem emitir opi-
nides sobre o julgamento. O seu papel é apenas o de forne-
cer subsidios técnicos para que o juiz possa melhor decidir.
(grifo nosso).

E inegavel a importancia da prova pericial no atual cenario proces-
sual brasileiro. Para o juiz é fundamental a prova pericial para que se possa
apreciar melhor a verdade com um instrumento cientifico e adquirindo
uma consciéncia dos fatos que constituem o problema juridico. Além disso,
talvez seja essa a principal incumbéncia da pericia médico-legal: orientar e
iluminar a consciéncia do magistrado?.

Outrossim, a pericia € um procedimento especial com o objetivo de
constatar, provar ou demonstrar, de forma cientifica ou técnica, a veracidade
de uma determinada situacao. Do mesmo modo, se caracteriza como procu-
ra de elementos que construam uma convicgdo segura e adequada acerca do
fato que se pretende provar e, portanto, estruturar uma prova de fato?.

De acordo com Delton Croce?":
A missdo dos peritos é sagrada. Subordinados a uma ética

rigorosa, os peritos que faltarem com a verdade no exercicio
de sua nobre fungdo, embaragando a Justica, respondem

23 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo do Processo Civil Comentado. 122 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p.420.

24 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. Coordenador Pedro Lenza. 22 ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2012, p. 394

% FRANCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 5

% VANRELL, Jorge Paulete; BORBOREM, Maria de Lourdes. Vade Mecum de Medicina Legal e Odontologia Legal.
2 ed. Sao Paulo: JH Mizuno. 2011. p. 64

27 CROCE, Delton. JUNIOR, Delton Croce. Manual de Medicina Legal. 5. ed., Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2004.
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penal e civilmente por dolo ou culpa [...]. Os peritos nao-ofi-
ciais também estdo sujeitos a disciplina judiciaria (art. 275
do Cédigo de Processo Penal).

Nesse sentido, o autor continua seu argumento mencionando que o
perito necessita possuir uma conceituagdo universitaria dos seres huma-
nos, por sua cultura, indispensavel que é da Justica, sendo, portanto, heréi
anonimo capaz de deslindar crimes indecifraveis através de paciente e pe-
noso trabalho s6 conhecido das autoridades policial-judiciarias.

Doutor Marcos Rovinski, Professor de Medicina pela Universidade
Luterana do Brasil corrobora que?:

Importante assinalar que ao médico legista cabe um viés di-
ferente da Medicina tradicional: enquanto nesta o médico
atua no sentido de assegurar a saude a sociedade e ao indivi-
duo, quer na prevencao, no tratamento ou na reabilitagdo do
doente, na Medicina Legal o profissional usa todo o conheci-
mento médico disponivel no sentido de esclarecer aos or-
gdos de seguranca e de Justica fatos criminosos ou suspeitos
que tenham vitimado o ser humano. A partir do crescimento
da violéncia e da criminalidade, que lamentavelmente vem
ganhando espag¢o na midia e na vida das nossas ruas e dos
nossos lares, a Medicina Legal assume maior importancia na
sociedade. Cada vez mais as autoridades de Justica e Segu-
ranca vém assegurando, a elaboragdo da prova técnica, um
papel fundamental para os inquéritos e processos. Ao mesmo
tempo, o avango da ciéncia e da tecnologia tem sido vertigi-
noso, de forma a exigir do profissional um conhecimento
sempre atualizado da area médica para que essa venha a
acrescentar mais recursos na investigacao pericial.

Genival Veloso de Franga arremata em irretocavel sintese®:

A Medicina Legal é a contribuicdo médica e bioldgica as
questdes complementares dos institutos juridicos e as ques-
toes de ordem publica quando do interesse da administra-
¢do judiciaria. E, portanto, a mais importante e significativa
das ciéncias subsidiarias do Direito.

A cultura médico-legal, pouco conhecida, muito discutida e destitui-
da de real valor, existe para atender ao chamado da Justica. Além disso,

28 MADRUGA, Antonio Alves. A Importdncia da Medicina Legal no Curso de Direito <Disponivel em: http://www.
buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/30003/submission/review/30003-30153-1-RV.pdf > Acesso
em 14 jun 2016

2 FRANCA, Genival Veloso de. Fundamentos da Medicina Legal. 2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan. 2014. p. 5

16° Edicao| 219



possibilita uma melhor analise da verdade em critérios exatos, com o in-
tuito de construir uma maior consciéncia dos fatos que formam os proble-
mas juridicos®.

O Poder Judiciario, desde a fase de instrucdo até o julgamento, ne-
cessita de provas para averiguagdo da verdade, para tanto sao necessarios
meios eficientes para se chegar mais perto do objetivo da acdo judicial:
promover justica. Um dos meios é a pericia médica, que a cada dia se torna
cada vez mais presente e fundamental na resolugao de questionamentos,
com o intuito de alcancar com efetividade e veracidade os elementos do
caso concreto.

Em todas as esferas da Justica existem decisdes que corroboram com
a relevancia do laudo pericial nas ag¢oes, conforme apresentadas a seguir:

APELAGAO CRIMINAL. LESOES CORPORAIS. VIOLENCIA DO-
MESTICA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RES-
TRITIVA DE DIREITO CONCEDIDA NA ORIGEM. 1. Nao merece
acolhimento a alegagao defensiva de insuficiéncia proba-
toria, ja que comprovada a materialidade, por meio da
pericia médica e da palavra da vitima, e a autoria, por meio
da confissdo do réu. 2. Nao ha falar em principio da insignifi-
cancia nos casos de violéncia doméstica contra a mulher,
tendo em vista o grau de importancia em relagdo a reprova-
bilidade da conduta no meio social. 3. Pena privativa de li-
berdade substituida por restritiva de direitos, na origem.
Mantenca da limitacdo de final de semana. Adequacao, na
hipotese concreta analisada. APELAGAO DEFENSIVA DES-
PROVIDA3!. (grifo nosso)

PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENGA. DECADENCIA NAO CON-
FIGURADA. INCAPACIDADE. COMPROVACAO. CORRECAO MO-
NETARIA.

1. Tratando-se de pedido de concessdo de beneficio, e ndo de
revisdo do ato concessivo, ndo ha que se falar em decadén-
cia, mas apenas em prescricao das parcelas mais remotas.
2. Tendo o laudo médico oficial concluido pela existéncia
de incapacidade parcial, com possibilidade de reabilita-
¢do para outras atividades, cabivel a concessao auxilio-
-doenca, a ser mantido ativo tao-somente enquanto nao

30 COSTA, Luis Renato da Silveira; COSTA, Bruno Miranda. A Pericia Médico-Legal Aplicada d Area Criminal. 2. ed.
Campinas: Millennium. 2015, p.2

31 BRASIL, Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime. Processo 70069619476, Primeira
Camara Criminal, Relator: Claudia Maria Hardt, Julgado em 20/07/2016
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reabilitado o autor para o desempenho de outras ativida-
des profissionais que lhe garantam o sustento.

3. O Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussao ge-
ral @ questdo da constitucionalidade do uso da TR e dos ju-
ros da caderneta de poupanca para o calculo da correcdo
monetaria e dos 6nus de mora nas dividas da Fazenda Publi-
ca, e vem determinando, por meio de sucessivas reclama-
¢oes, e até que sobrevenha decisdo especifica, a manuten-
¢do da aplicagdo da Lei 11.960/2009 para este fim,
ressalvando apenas os débitos ja inscritos em precatério,
cuja atualizagao devera observar o decidido nas ADIs 4.357 e
4.425 e respectiva modulagao de efeitos.

4. A fim de guardar coeréncia com as recentes decisdes, de-
verdo ser adotados, por ora, os critérios de atualizagdo e de
juros estabelecidos no 1°-F da Lei 9.494/97, na redagao da
Lei 11.960/2009, sem prejuizo de que se observe, quando da
liquidagao, o que vier a ser decidido pelo STF com efeitos ex-
pansivos®. (grifo nosso)

NULIDADE PROCESSUAL. DOENCA OCUPACIONAL. PROVA PE-
RICIAL NAO PRODUZIDA. NECESSIDADE DE NOTIFICAQAO PES-
SOAL DO TRABALHADOR. A supressao de prova pericial indis-
pensavel a investigagdo de doenga ocupacional configura
nulidade que se impde proclamada, para oportunizar a pro-
ducdo da prova suprimida, assegurando-se ao trabalhador o
direito de ser pessoalmente cientificado da data e local mar-
cados para a realizagdo da pericia médica®. (grifo nosso)

De acordo com as decisdes anteriores € nitida a necessidade da pro-
va pericial para formar conviccado acerca do pedido da parte autora. Na pri-
meira decisdo, derivada do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, a Relatora menciona que a alegagao de insuficiéncia probatéria ndo
deve ser aceita em funcdo da comprovacao da materialidade na pericia mé-
dica. Ainda, a Quinta Turma do Tribunal Federal Regional da Quarta Regiao
aponta que houve comprovacao da incapacidade laboral da parte autora
concluida através do laudo médico. E, por fim, o Tribunal Regional do Tra-
balho da Quinta Regido afirma que houve nulidade processual em fungao
da nao realizagao da pericial médica, que é indispensavel na averiguagao
da existéncia de doencga ocupacional.

32 BRASIL, Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Apelagdo. Processo 5036079-27.2013.4.04.7100, Quinta
Turma, Relator Dra. Tais Schilling Ferraz, Julgado em 19/07/2016

33 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da Quinta Regido. Apelagdo. Processo 0010086-56.2013.5.05.0019, Ori-
gem PJe, Relatora Desembargadora Ivana Mércia Nilo de Magaldi, 12. Turma, DJ 08/07/2016.
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Portanto, é notério afirmar que a pericia médica tem grande papel
nas agdes judiciais. Os peritos médicos judiciais exercem uma funcao de
grande importancia para a busca de resultados baseados em informacdes
cientificas e fundamentadas. O Direito sozinho ndo tem capacidade de pro-
porcionar justica na totalidade de a¢des judiciais, o papel da Medicina Le-
gal é proporcionar aparato probatoério para futura resolucao do caso, e,
dessa forma, garantir justica.

5 CONCLUSAO

0 grande fluxo de ag¢des judiciais ingressadas atualmente postula o
reconhecimento de um direito, todavia muitas vezes é necessario um pro-
fissional especializado que garanta uma andlise com o intuito de suprir a
caréncia de informacgdes. O objetivo do Judiciario é garantir a paz social e
promover justica a quem necessita, contudo o Direito sozinho ndo possui
conhecimento especializado para resolver determinadas questoes.

E indispensavel profissionais que garantam e fornecam o aparato
teorico-cientifico capaz de completar os elementos necessarios para bus-
car de uma deciséao judicial. Com esse intuito, a Medicina Legal é reconhe-
cida como grande colaborador do Judiciario.

A Medicina Legal, portanto, é indispensavel para a busca de respos-
tas nos processos judiciais. O papel da Medicina Legal é garantir uma anali-
se cientifica e especializada dos casos concretos colocados a sua investiga-
¢ao e verificagao.

Atualmente, a justica esta ligada a garantia de levar um resultado
que demonstre a realidade do caso concreto. Para isso a Medicina Legal
tem a missao de demonstrar a realidade e, portanto, garantir justica.
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ENCARCERAMENTO FEMININO:
UM OLHAR SOBRE MULHERES E MEDIDAS DE SEGURANCA

Patricia Carlos Magno'

“Ateoria sem a pratica vira verbalismo, assim como

a pratica sem teoria vira ativismo.

No entanto, quando se une a pratica com a teoria tem-se a
praxis, a acdo criadora e modificadora da realidade”.
(Paulo Freire)

RESUMO: Situado no bojo das discussdes sobre o entrecruzamento entre
crime, loucura e género, o artigo debruga-se sobre estudo comparativo de
dados levantados em 03 fontes: em estatistica de 1926 publicada na tese de
fim de curso de medicina da psiquiatra rebelde Nise da Silveira, sobre a
Criminalidade Feminina; no INFOPEN Mulheres e no acervo da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro.

PALAVRAS-CHAVES: Crime e Loucura. Encarceramento feminino. Medidas
de Seguranca. Reforma Piquiatrica.

SUMARIO: 1. Introducao. 2. Definicdo do Objeto da Pesquisa. 3. Do Encontro
entre loucura, crime e género no encarceramento feminino. 4. Reflexos da
Reforma Psiquiatrica na execugdo penal das medidas de seguranca. 5. Os
dados podem falar?. 6. Ressignificacdo da luta antimanicomial em prol das
mulheres manicomializadas. 7. Conclusao. 8. Referéncias. 9. Anexo: Dados
sobre as Mulheres em Cumprimento de Medida de Seguranca de Internacéo
no HCTP-Roberto de Medeiros, no Estado do Rio de Janeiro, no perido de
janeiro de 2015 a agosto de 2016.

1INTRODUGAO

Nada simples é a “posicdo” (HERRERA FLORES, 2009, p. 119) de De-
fensora Publica com “disposicao” (Ibidem, p. 118) de ativista pelos direitos
humanos, em um manicémio judiciario, em pleno século XXI e mais de uma

1 Patricia Carlos Magno é Defensora Publica do Estado do Rio de Janeirodesde abril/2001, mestre em Direito da
Cidade e professora. Atuou em diversas areas, das quais se destacam os Nucleos Especializados de Defesa do
Consumidor e do Sistema Penitenciario, do qual hoje é titular da DP de medidas de seguranca, atuando em todos
os hospitais penais do Estado do Rio de Janeiro.
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década depois da reorientacdo do modelo de atengao psicossocial pela
chamada Lei de Reforma Psiquiatrica (Lei n. 10.216/01).

Quando assumi a titularidade da 202 DP do Nucleo do Sistema Peni-
tenciario (NUSPEN), em margo de 2013, ja contava com 12 anos de carreira
e, por forca de um processo de remogao interna, pude escolher com que
area gostaria de trabalhar dentro do NUSPEN. Optei pela satde no sistema
prisional e passei a ser a responsavel pela assisténcia judicial integral e gra-
tuita nos processos de execucgdo penal das pessoas que estiverem privadas
de liberdade nos hospitais penais?, além de atuar em uma unidade prisio-
nal de regime semiaberto?®.

A cada semana, presto atendimento as pessoas encarceradas em
uma das unidades sob minha responsabilidade. A primeira delas, pela qual
escolhi comecar, ou melhor, retornar, foi ao Roberto de Medeiros (HCTP -
RM). Naquele espaco, nos idos de 2002, conheci um manicémio. Cheguei
cheia de verbalismo e sai inundada de ativismo. Os anos se passaram e as
inquietudes se aprofundaram na minha alma.

0 “saber estratégico”*, buscado neste trabalho, se produz para além
dos efeitos das atividades e discursos sociais, e, nesse sentido, se diferen-
cia do “saber sistematico”. O saber estratégico foca e aprofunda nas causas
dos discursos sociais e atividades sociais, a fim de produzir “argumentos
para atuar e gerar disposicdes criticas e antagonistas em face da estrutura
ou da ordem social hegeménica.” (HERRERA, 2009, p. 95)

Nesse sentido, ndo é um estudo neutro® a proposta de refletir sobre
o encontro entre loucura, crime e género. Trata-se de estratégia de desinvisi-
bilizacdo e de identificacdo de quais atuacdes emancipatérias podem/de-

2 Sanatério Penal - tuberculose, Hospital Penal Hamilton Agostinho - geral, Hospitais de Custddia e Tratamento
Psiquiatrico - HCTP: Roberto de Medeiros (HCTP-RM), Henrique Roxo (HCTP-HR) e Heitor Carrilho (HCTP-HH).

3 Qual seja: Instituto Penal Candido Mendes.

4 Ao desenhar um guia de agdo emancipadora para uma concepgéo concreta de direitos humanos, entendido
enquanto processo de luta por dignidade, Herrera (2009, p. 89-111) trabalha com quatro estratégias de antago-
nismo ou de resisténcia. A primeira delas é “conhecer”. E selecionar os temas e os problemas a pesquisar, partin-
do de critérios capazes de encaminhar a pesquisa de modo contextual e autocritico, a fim de produzir um “saber
estratégico”.

5 No mesmo sentido, o conselho de Foucault (2013, p. 31), para que nos aproximemos dos politicos e ndo dos fi-
l6sofos se realmente quisermos “conhecer o conhecimento, saber o que ele é, apreendé-lo em sua raiz, em sua
fabricagdo”, a fim de compreender quais sdo as relagdes de luta e de poder. Isso porque “o conhecimento é sem-
pre uma certa relagéo estratégica em que o homem se encontra situado. E esta relacao estratégica que vai definir
o efeito de conhecimento e por isso seria totalmente contraditério imaginar um conhecimento que nao fosse em
sua natureza obrigatoriamente parcial, obliquo, perspectivo” (p. 33)
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vem ser adotadas para ressignificar a luta antimanicomial em prol da mu-
lher internada. Arrisca, portanto, a constru¢ao de uma “praxis”

2 DEFINICAO DO OBJETO DA PESQUISA

No “espaco” (Ibidem, p. 118) do HCTP-RM® estao internadas pessoas
com sofrimento psiquico: homens e mulheres. Em agosto de 2016, elas so-
mavam 117, sendo 97 homens e 20 mulheres.

Estes nimeros se referem a: (1) algumas pessoas que demandam
atendimento emergencial psiquiatrico e, por isso, representam, via de re-
gra, o publico flutuante na unidade e sdo provenientes de quaisquer outras
unidades de custodia do Estado do Rio de Janeiro, nas quais estavam priva-
das de liberdade a titulo de pena ou prisdo proviséria; (2) pessoas que, no
curso do processo penal de conhecimento, receberam uma ordem judicial
de internagcdo compulsdria’; e (3) algumas pessoas que cumprem medidas
de seguranca de internagao: todas as mulheres com medida de seguranga
e alguns homens, especialmente quando a comorbidade da dependéncia
guimica é prevalente ao transtorno mental.

Com o olhar voltado para o encarceramento feminino em razdo da
loucura, no HCTP-RM ha mulheres que (1) cumprem medida de seguranca e
outras que (2) estdo internadas provisoriamente. (3) Ha as que foram sen-
tenciadas em alguns processos a medidas de seguranca e, em outros a pe-
nas privativas de liberdade. Isto é: em um dado momento foram considera-
das inimputaveis e em outro, imputaveis. (4) Ainda conta com as que
receberam reprimenda penal de privacao de liberdade, que foi substituida
- em sede de execucdo penal - por medida de seguranca. (5) E, por fim, as
que demandam atendimento psiquiatrico de emergéncia.

6 O HCTP-Heitor Carrilho, hoje extinto, era o anterior espaco de pertencimento das mulheres manicomializadas
dentro da gestao penitencidria. Por isso que os dados sobre elas, no Rio de Janeiro, quando do brilhante levan-
tamento coordenado por Debora Diniz (2013, p. 253-264), se encontram na parte da pesquisa referente ao Hospi-
tal de Custodia e Tratamento Penitenciario Heitor Carrilho. Em 2011 (data daquele censo), o HCTP-RM, ainda era
nominado de Centro de Tratamento de Dependéncia Quimica. Muita agua rolou. O Heitor Carrilho - primeiro
manicoémio judiciario, nascido da antiga Secdo Lombroso da Segéo Pinel do Hospicio Nacional - e criado em
1921, ndo tem mais nenhuma pessoa abrigada desde margo de 2016. Agdo articulada por rede de diversos atores
e atrizes sociais foi capaz de modificar o quadro de excluséo social retratado em 2011 por Diniz. Hoje, o Heitor
Carrilho é apenas o Instituto de Pericia que realiza todas as pericias dos incidentes de insanidade mental e dos
exames de cessagao de periculosidade. Ndo ha mais corpos la. Contudo, o Heitor Carrilho ainda produz corpos
manicomializados, pela produgao de saber.

7 Areforma do Codigo de Processo Penal (Lei n. 12.403/11) introduziu a previsao legal da internagao proviséria.
“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (...)VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-impu-
tavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragao;”.
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Cada subgrupo desses tem suas especificidades e lutas proprias por
ressignificacdo de direitos nominados em documentos internacionais e na-
cionais de direitos humanos. O acesso a todos os dados de todas as mulhe-
res internadas da azo a uma gama infinita de possibilidades de analise do
encarceramento feminino em razdo da loucura. Extenso e instigante, faz-se
premente a defini¢cdo do objeto deste trabalho.

Pretende-se olhar para além de um momento, normalmente retrata-
do em um dia de visita. A intencao de ir além da explicitacdo de como o
sistema funciona, para refletir sobre possibilidades de incidéncia politica,
justifica a escolha do periodo de janeiro de 2015 a agosto de 2016.

0 grupo sobre o qual debrucgarei nao é o das presas provisorias, nem
o das mulheres que demandam ou demandaram atendimento de emer-
géncia®, mas o grupo composto pelas mulheres que estiveram ou estdo em
cumprimento de medida de sequranga de internagdo (seja em razao de inim-
putabilidade no momento da pratica do fato, seja em razdo de conversao
da pena em medida de seguranca no curso do processo de execucao).

3 DO ENCONTRO ENTRE LOUCURA, CRIME E GENERO NO
ENCARCERAMENTO FEMININO

Por que estudar mulheres e medidas de seguranga?

Porque as “praticas sociais” (Ibidem, p. 118) na “instituicao” (Ibidem,
p. 118) total hospitalar tendem a prestigiar os homens em detrimento das
mulheres, que, em menor ndmero, disputam - com evidente desvantagem
- 0s espacos institucionais destinados construidos por homens e para ho-
mens. Elza Ibrahim (2014, p. 27), que trabalhou por anos como psicéloga no
extinto HCTP-Heitor Carrilho, registra:

8 O estudo sobre este grupo é uma necessidade também. Mas sera objeto de outro trabalho, pois a ordem de
reflexdes precisa se ampliar para um espaco de transito dentro do sistema penitenciario (entre diversas unida-
des) e fora também (por outras institui¢des). Além disso, serd necessario dissecar as razdes pelas quais a mulher
presa com transtornos mentais sofre discriminagdo pelas outras mulheres encarceradas. Neste estudo, preciso
fechar o objeto e escolhi tratar das mulheres em cumprimento de medida de seguranga, um publico mais estavel,
que ha mais de ano acompanho e sobre quem as reflexdes (mesmo sempre muito plasticas) estdo um pouco mais
amadurecidas. Entretanto, para ser justa com minha inquietagdo, transcrevo histéria contada por Heidi e regis-
trada pela pena envolvente de Nana Queiroz (2015) - Histérias de Heidi. (...) “_ Tinha uma que era doente mental,
dava tanto problema no presidio que a mandaram para o manicémio. O manicdmio a segurava um pouco e de-
volvia: ‘Estd melhor’. Mas, assim que chegava de volta ao presidio, piorava. Isolavam-na, entéo, até que conse-
guissem nova vaga no manicémio. Foi e voltou dez vezes. E, numa rebelido, as mulheres, que estavam revoltadas
com ela porque aprontava, justamente porque era doente, a mataram.”. (grifamos)
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0 tratamento dispensado as pacientes femininas do Manicé-
mio Judiciario é claramente diferenciado daquele oferecido
aos pacientes masculinos. E possivel constatar esta afirma-
¢do quando se caminha pela parte externa do hospital: os
pacientes masculinos circulam a vontade pelo patio e tém
livre acesso aos setores técnicos, sendo-lhes possivel man-
ter contato direto com os profissionais. Ja as mulheres pas-
sam o tempo inteiro isoladas em suas celas individuais ou
apenas caminhando, de um lado para o outro, ao longo das
galerias. A elas tampouco é permitido integrar o grupo dos
'faxinas' enfrentando, na maior parte das vezes, grande re-
sisténcia por parte da administracdo. Sendo assim, o setor
feminino, além de estar localizado em um prédio isolado dos
demais, mantém as pacientes femininas em total ociosidade
entregues, tdo somente, a suas divagagdes e delirios.

A constatacdo aproximada, chegou o Mecanismo Estadual de Com-
bate e Prevencao a Tortura da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro 2015, p. 48), quando vistoriou o HCTP-RM, ao identificar que: “a
grande maioria do tempo as internas ficam ociosas, perambulando pelos
corredores da galeria, durante a nossa visita algumas dormiam dopadas”.

Poder-se-ia falar em uma discriminagdo em razdo do género que
obstaculiza o exercicio de direitos pelas mulheres com transtornos mentais
em conflito com a lei, de modo ainda mais intenso?

Quando crime e loucura se atravessam no encarceramento feminino,
potencializam-se os fatores de vulnerabilidade e aprofunda-se a situagdo
de exclusdo social na qual as mulheres privadas de liberdade em manico-
mios judiciadrios estdao mergulhadas, em um ciclo retroalimentado de reafir-
macao de esteredtipos e da subordinagdo em razao do género.

As mulheres com transtorno mental em conflito com a lei sdo um
grupo ainda mais invisivel dentre as “mulheres invisiveis” (CHESKYS, 2014),
porque internadas em manicomios em razdo de sua inimputabilidade.®

Assim, sob o holofote da analise estao as invisiveis dentre as invisi-
veis. Aquelas em relacado as quais o documento basilar para a elaboragao
da Portaria Interministerial MJ/SPM n. 210/2014, que instituiu a Politica Na-
cional de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacao de Liberdade e
Egressas do Sistema Prisional, afirma: “a invisibilidade da mulher com trans-
torno mental, vinculada ao sistema penal, ndo foi alterada com as conquis-
tas da reforma psiquiatrica”.

9 Observe-se que a diferenciacdo aqui feita ndo existe para criar hierarquizagdo; mas para serem enfrentadas as
especificidades que acusa.
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E inegavel que as mulheres com transtornos mentais em conflito
com a lei, privadas de liberdade por forca de medida de seguranca de in-
ternacao, encontram especiais dificuldades para exercer, com plenitude,
perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento
juridico e estdo no epicentro da convergéncia de fatores diversos de vulne-
rabilidades®, tais como: género, deficiéncia mental, privacao de liberda-
de, situagao de pobreza, pertencimento a grupo étnico racial subalterniza-
do, dentre outros fatores.

Neste contexto, a discriminagdo interseccional*! é exercida pelo siste-
ma de justica penal, que perde sua legitimidade (ZAFFARONI, 1991, p. 16).

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ja
teve a oportunidade de reconhecer que a discriminagao interseccional re-
for¢a o dever estatal de protecdo da pessoa humana em situacao de vulne-
rabilidade. Um sobrevdo por dois importantes julgados permitira ampliar a
analise e langar luzes nas “praticas sociais” do plano interno.

O Caso Ximenes Lopes (Corte IDH, 2007) é a 12 condenagdo que o
Estado Brasileiro sofreu na Corte Interamericana de Direitos Humanos e
também foi a primeira vez que o sistema reconheceu que a deficiéncia
mental é uma vulnerabilidade intrinseca (par. 106) da pessoa com deficién-
cia mental que a torna especialmente predisposta a tortura e outros trata-
mentos cruéis, especialmente agravada pelo alto grau de intimidade que
caracteriza o tratamento das doengas psiquidtricas (par. 107).

Observe-se que o Sr. Ximenes Lopes nunca ingressou no sistema pe-
nal. Contudo, por for¢a de internacao em hospital psiquiatrico - em mo-
mento de surto - tornou-se pessoa privada de liberdade e foi vitima de
maus-tratos que levaram a seu 6bito. O desequilibrio intrinseco de poder

10 Aqui se utiliza o conceito de vulnerabilidade contido na se¢do 2a das Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica
das pessoas em situagao de vulnerabilidade, documento elaborado no seio da Conferéncia Judicial Ibero-ameri-
cana, no intuito de orientar a promocdo de politicas publicas que garantam o acesso a justica das pessoas que
encontram especiais dificuldades de exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos que lhes séo
conferidos pelo ordenamento juridico. As chamadas “100 Regras de Brasilia” recomendam ainda uma série de
medidas relacionadas ao trabalho cotidiano de todos os operadores do sistema judiciario, com o fito de concre-
tizar a melhoria das condigdes de acesso a justica das pessoas em condigdes de vulnerabilidade. Para um estudo
das Regras de Brasilia, confira-se o nosso: MAGNO, 2015.

11 Vide Hirata (p. 62): “A interseccionalidade remete a uma teoria transdisciplinar que visa apreender a comple-
xidade das identidades e das desigualdades sociais por intermédio de um enfoque integrado. Ela refuta o enclau-
suramento e a hierarquizacdo dos grandes eixos da diferenciagao social que sdo as categorias de sexo/género,
classe, raca, etnicidade, idade, deficiéncia e orientagao sexual. O enfoque interseccional vai além do simples re-
conhecimento da multiplicidade dos sistemas de opressdo que opera a partir dessas categorias e postula sua
interagdo na producao e na reproducéo das desigualdades sociais (Bilge)” (grifo nosso).
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entre uma pessoa internada e as pessoas que detém a autoridade se multipli-
ca muitas vezes nas instituicdes psiquidtricas é a chave para compreender a
raiz da responsabilidade reforcada da gestao institucional hospitalar e ser-
ve de paradigma para este estudo (par. 107).

0 Caso del Penal Miguel Castro (Corte IDH, 2006), que estabelece im-
portantes paradigmas sobre mulheres encarceradas, havendo expressa re-
ferencia ao fato de que as mulheres experimentaram a violéncia de modo
diverso que os homens mesmo quando encarcerados em uma mesma peni-
tenciaria, especialmente, em razdo da violéncia sexual e da maternidade
(par. 206). A decisdao da Corte se baseou ndo s6 no Pacto de San José, mas
também na Convencdo Belém do Para (Convencado Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher).

O recurso aos estandares produzido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, Ultima palavra do controle de convencionalidade no sis-
temaregional se apresenta estratégico, uma vez que inaugura um novo “es-
paco” de luta por dignidade, por intermédio de alternativas possibilidades
de argumentacao juridica. Se, por um lado, 0 campo juridico ndo é o Unico
a ser ocupado, por outro, ndo pode ser descartado, na medida em que é
interessante manejar, sempre, estrategicamente, por todos os meios possi-
veis, argumentos para que, no plano interno, o controle de constitucionali-
dade das normas juridicas e praticas sociais, se faga a luz dos paradigmas
do controle de convencionalidade estabelecidos.

0 sistema interamericano ainda nao enfrentou um caso de pessoa
com transtorno mental que fosse mulher encarcerada. Mas os estandares
internacionais aqui indicados podem produzir saber estratégico, pois a po-
téncia que uma decisdo de 6rgdo de controle e monitoramento internacio-
naltem, é imensa. Especialmente se manejada no sentido de cobrar o reco-
nhecimento da interseccionalidade como essencial para que a pessoa
humana possa ser vista com singularidade e para que possa realizar todas
as suas necessidades.

4 REFLEXOS DA REFORMA PSIQUIATRICA NA EXECUGAO PENAL DA
MEDIDA DE SEGURANCA

Todas as lutas que antecederam a construgdo da Lei 10.216/01 e que
continuam a produzir profunda mudanca de paradigma no campo da aten-
¢ao psicossocial, legitimam, reivindicam e impdem a possibilidade e neces-
sidade de sua aplicacao a seara penal.
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A Lei Antimanicomial promoveu o dever de releitura** de todos os
institutos de direito penal e processual penal, especialmente, no que tange
a execucdo de medidas de seguranca, conforme o novo paradigma de reo-
rientacdo do modelo de salide mental e p6s em xeque o mito do louco pe-
rigoso. Conforme Caetano (2010, p. 114) muda-se o paradigma: “a questao
deixa de ser focada unicamente sob o prisma da sequrang¢a publica e é aco-
lhida definitivamente pelos servigos de saude publica”.

A ruptura com a légica hospitalocéntrica significa o tratamento em
meio aberto, pelos métodos menos invasivos possiveis. Amudanga propos-
ta pela antipsiquiatria e pelo movimento antimanicomial é fundada em
uma nova forma de olhar o problema da loucura focada na pessoa, e ndo
na doen¢a (CARVALHO, 2013, p. 519).

Ao colocar a pessoa no centro do palco, precisa aparecer a sua indi-
vidualidade. Se por um lado, se defende a possibilidade de combater a dis-
criminacdo de género no sistema prisional, por intermédio da busca de es-
tratégias que desmantelem a situagao de exclusao em que se encontram as
“mulheres invisiveis” para evitar que a condicdo de mulher seja um fator de
agravamento da sanc¢do penal; por outro, essa pergunta precisa ser feita
nos momentos em que, no palco, estd a mulher etiquetada de louca infrato-
ra. Nesse ato, ha de ser enfrentar a questao da perversidade e da manipula-
¢do do discurso do tratamento que continua justificando a imposicao de
medidas de seguranca de internacao pelos juizos criminais, mesmo depois
de 15 anos do advento da Lei 10.216/01.

O discurso é perverso porque esconde a verdadeira finalidade da pri-
vagao da liberdade como forma de tratar a loucura, qual seja: o adestra-
mento de corpos e a exclusdo social (FOUCAULT, 2014, p. 430).

O discurso é manipulador porque, sob uma epigrafe aparentemente
solidaria, legitima que as agéncias estatais de controle apliquem e execu-
tem a sang¢do penal de medida de seguranca, sob uma logica asilar que se
(re)produz, ciclicamente.

A questao é, portanto, estrutural e complexa.

12 0 afastamento concreto de diversos dispositivos dos Cédigos Penal e de Processo Penal, assim como da Lei de
Execugao Penal, é orientacdo consubstanciada no Parecer sobre Medidas de Seguranga e Hospitais de Custédia e
Tratamento Psiquiatrico sob a perspectiva da Lei n. 10.216/01, exarado no bojo de Inquérito Civil Publico n.
1.00.000.004683/2011-80 pelo Ministério Publico Federal.
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Sob o enfoque estrutural, a falha mais importante a ser corrigida diz
respeito a violacdao do “valor” de igualdade e nao discriminagdo. A pessoa
com transtornos mentais que foi selecionada pelo sistema penal ndo tem
garantido o mesmo tipo de tratamento em servigos abertos e comunitarios
de saude que é garantido para aquelas que escaparam a seletividade do
sistema (ZAFFARONI, 1991, p. 245). Elas ndo recebem o mesmo tratamento,
a despeito de serem ambas pessoas com transtorno mental. Mas, por qué?

Ajustificativa - para aqueles que arriscam alguma - se funda na pe-
riculosidade. Contudo, a periculosidade falece de profunda “inadequacéo
normativa e conceitual” (CARVALHO, 2013, p. 523).

Diniz (2013, p. 17), ao apresentar o censo sobre manicémios brasilei-
ros, anuncia que o mais importante dos resultados foi constatar que ndo hd
periculosidade inerente aos diagndsticos psiquiatricos, porque “diagnosti-
co penal e tipo de infragdo penal ndo andam juntos”. Foi verificado que indi-
viduos com diferentes diagndsticos cometeram as mesmas infragées, de
modo que, a periculosidade se traduz em um “dispositivo de poder e de con-
trole dos individuos, um conceito em permanente disputa entre os saberes
penais e psiquiatricos”.

No sentido de explorar as possibilidades de resisténcia®® que exis-
tem dentro de todas as relagdes de poder expressas no conceito de pericu-
losidade, some-se ao debate a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia - CDPD. Trata-se do ultimo tratado interna-
cional de direitos humanos produzido no seio das Na¢des Unidas e, por-
tanto, incorpora o consenso sobre o que ha de mais avancado nas discus-
sdes quanto ao tema. A CDPD foi ratificada pelo Estado Brasileiro em 2009,
com qudérum de emenda constitucional e, portanto, pertence a Constituicdo
Formal do Estado, de modo que pode servir — para além do controle de
convencionalidade - de pardmetro para controle concentrado e difuso de
constitucionalidade.

A CDPD traz dois importantes dispositivos, que sepultam a vetusta
nogéo de periculosidade. O artigo 14, cuja ementa € “liberdade e seguranga
da pessoa”, expressamente garante o direito das pessoas com deficiéncia
em conflito com a lei penal a gozarem do mesmo direito a convivéncia comu-
nitdria que as demais pessoas com deficiéncia, sem discriminagéo alguma.

13 Aqui no sentido foucaultiano (FOUCAULT, 1979, p. 241), segundo o qual: B.H.L.: “Onde existe poder, existe re-
sisténcia” ¢, por conseguinte, quase uma tautologia...
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E o art. 81, segundo o qual “a existéncia de deficiéncia ndo justifica a priva-
¢do de liberdade da pessoa com deficiéncia”.

Sepultada a ideia de periculosidade, hoje, ha que se falar em exame
de avaliagdo psicossocial (CAETANO, 2013, p. 26), que ndo é mais puramen-
te psiquiatrica e se materializa em relatério da equipe técnica multiprofis-
sional. A exitosa e premiada experiéncia goiana do PAILI-GO indica quais os
caminhos a serem trilhados para que a pessoa com transtornos mentais em
conflito com a lei penal seja tratada em pé de igualdade com aquela que
nao respondeu a processo penal. O mais importante deles é o que fulmina
completamente o conceito de periculosidade, substituindo-o por avaliagcdo
periddica do processo de reintegragéo social do sujeito.**

As dificuldades de implementagao da reforma do modelo asilar para
o0 modelo psicossocial sdo numerosas e o abismo entre a norma e a pratica
social indica que o processo de luta por dignidade ainda demandara mui-
tas batalhas. Salo de Carvalho (2013, p. 305) enxerga o mesmo paradoxo:

(...) se houve significativo avango no sentido de-
sinstitucionalizador a partir da Lei da Reforma
Psiquiatrica, torna-se injustificavel a segregacao
em manicoOmios judiciais das pessoas encami-
nhadas pelo Poder Judicidrio. Neste aspecto,
cabe referir que areforma ndo atingiu os manicé-
mios e, em consequéncia, ha continuidade na
forma de intervencdo asilar e institucional no
tratamento das pessoas consideradas inimputa-
veis pela Justica.

A questao é complexa e, no universalismo da(s) luta(s) se encontram
diversos atores sociais (institucionais e individuais) a impulsionarem esse
processo biopolitico, microfisico, capilarizado no tecido social (FOUCAULT,
1995, p. 29), em relagdo ao qual passaremos a tecer algumas reflexdes. Nos
proximos itens apresentaremos os dados reunidos do nosso acervo profis-
sional e ponderagdes sobre eles, a luz da metodologia do “diamante ético”
(HERRERA, 2009, p. 113).

14 Para o PAILI-GO, a internagao psiquiatrica, quando necessaria, é ato médico e nunca pode ser determinada
como resposta a infragdo da lei penal, sem lastro clinico atual, sob pena de configurar crime de tortura (CAETA-
NO, 2010, p. 113).
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5 0S DADOS PODEM FALAR?

O primeiro registro estatistico sobre a criminalidade da mulher no
Brasil remonta de 1925, quando o hoje estado do Rio de Janeiro ainda era
Districto Federal. Encontrei-o como parte integrante da tese, que a Dra. Nise
daSilveira (1926, p. 114) apresentou na Faculdade de Medicina da Bahiaem
1926%. Em suas palavras, “tinhamos o propoésito de gizar um croquis da
Geographia Criminal do Brasil, e fazer ressaltar, os aspectos diferentes da
criminalidade da mulher e do homem”. Mas a médica s6 obteve dados de
09 estados e do distrito federal.

O Brasil precisou aguardar, ainda, quase um século para ver nascer o
INFOPEN Mulheres, langado em 2015, que também sera analisado aqui.
Com todo o mérito de ser a primeira estatistica oficial nacional sobre crimi-
nalidade feminina, poucos - contudo - sdo os dados sobre as mulheres em
cumprimento de medida de seguranca. Os que existem, serao trazidos a
colagdo e comparados com os dados regionais que levantei e que se refe-
rem a 100% das mulheres encarceradas por forca de medida de seguranca
de internagdo no periodo de jan./2015 a ago./2016, no estado do Rio de
Janeiro.

Tomei gosto pelo espirito arqueolodgico e escavei no arquivo morto,
composto por todas as fichas dos casos de todas as pessoas que foram
atendidas pelo meu 6rgéo do NUSPEN e que: ou foram transferidas de uni-
dade prisional, ou nao estdao mais privadas de liberdade, separei quais de-
las se referiam a mulheres, para - enfim - identificar as que estiveram no
HCTP-RM até o periodo determinado. Fiz o mesmo nas fichas arquivo vivo,
que se referem aquelas mulheres que ainda estao encarceradas. O levanta-
mento desses dados esta organizado no Anexo deste trabalho. Dividi suas
informacdes em duas partes: uma relativa as mulheres que ainda estao in-
ternadas (parte Il) e outra sobre as que ja foram desinternadas (parte I).

5.1 RELAGCAO DE MULHERES EM CUMPRIMENTO DE MEDIDA DE
SEGURANGCA NO BRASIL ENORJ

No Brasil, ha 2497 pessoas em cumprimento de medida de seguran-
cadeinternagao (homens e mulheres), conforme a Fig. 9 e, portanto, repre-

15 Gostaria de agradecer a equipe do Museu Imagens do Inconsciente, no Engenho de Dentro, que cuidadosa e
generosamente, me permitiu acesso ao Unico exemplar da tese, que faz parte do acervo pessoal da Dra. Nise. Foi
uma experiéncia Unica vestir luvas e me debrugar sobre a genialidade da psiquiatra rebelde.
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sentam 0,4% dos 607.731 encarcerados no nosso pais (Tabela 1; BRASIL,
2014a, p. 20).

No INFOPEN Mulheres (BRASIL, 2014b, p. 20), a Fig. 16 indica que das
11.269 mulheres encarceradas no Brasil, 0,5% cumpriam medida de seguran-
¢adeinternacao. Em termos absolutos, em junho de 2014, eram 57 mulheres.

Cinquenta e sete em todo o pais.

Cinquenta e sete é numero que fala. Ele explica por que as mulheres
encarceradas em cumprimento de medida de seguranga sao as invisiveis
dentre as invisiveis. Elas sao engolidas pelas demandas das demais encar-
ceradas. Além disso, suas “posicoes” sao descartadas e seus “espacos” de
fala desprestigiados, em estratégia de aniquilagdo ja bem pontuada por
Goffman (2015, p. 132) que indica o quanto a “equipe dirigente sempre tem
muito a ganhar ao desmentir a hist6ria do paciente” quando ele conta suas
“historias tristes” (Ibidem, p. 129) e que, no caso do Rio de Janeiro, foi
exemplificada no Relatério do MECPT/RJ (2015, p. 48), cujo trecho precioso
segue transcrito:

Com relagdo as atividades terapéuticas muito pouco é ofere-
cido. (...) outras contavam suas histérias que sdo desacredi-
tadas ou eliminadas pelos interlocutores, pois se mantém a
relagdo com o transtorno psiquico, com o perigo que ela
pode acarretar, e ndo com a loucura (FOUCAULT, 1995). Dan-
do continuidade ao processo de mortificagdo do eu presente
nas institui¢des totais, que pode ser visto através da restri-
¢ao a transmissao de informagodes, tais como impedir o aces-
so ao registro como os laudos ou até mesmo informacgdes
processuais. (grifamos)

Por outro lado, esse nimero aponta também para a absoluta viabili-
dade de uma politica que efetive os direitos dessas mulheres com sofri-
mento psiquico a fim de que, o mais rapido possivel, possam ser recebidas
na rede publica de saude mental. Afinal, sdo s6 57.

No Rio de Janeiro, em agosto de 2016 ha 133 homens cumprindo me-
dida de seguranca de internacao (no HCTP-RM e no HCTP-HR, em Niteréi) e
13 mulheres. Assim sendo, a proporcao de homens e mulheres em cumpri-
mento de medida de seguranca é de 8,9% de mulheres e 91,1% de homens.

O percentual do INFOPEN Mulheres é relativo ao valor de pessoas pri-
vadas de liberdade. Assim, se ha 4139 mulheres encarceradas (cfe. Fig. 5, p.
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12), as 13 mulheres em cumprimento de medida de seguranca representam
0,31% do total, em curva inferior a média nacional de 0,5% (Fig. 16).

Das 57 mulheres em cumprimento de medida de seguranca de inter-
nacao no Brasil, 13 estdo no Rio de Janeiro. Portanto, 22,8% do total: quase
Va. Entao, encampar a luta abolicionista em prol das mulheres encarcera-
das com transtornos mentais no Rio de Janeiro é enfrentar ¥4 da questao
em nivel nacional.

5.2 RELAGAO DE DESTINAGAO DO ESTABELECIMENTO POR GENERO

No INFOPEN Mulheres, as Fig. 8, p. 15 e Fig. 9, p. 16 indicam que have-
ria apenas 01 estabelecimento misto em junho de 2014.

Esse dado é muito estranho. Ou ele é dolosamente falso ou retrata
que as mulheres em medida de seguranca sao invisiveis até para o gestor
penitencidrio que o enviou para o Departamento Penitenciario Nacional -
DEPEN.

Em junho de 2014, ainda estava funcionando o abrigo do extinto HC-
TP-HH?®, L4 havia, ao menos, 06 mulheres.

De junho de 2014 até o momento, tanto o Sanatério Penal quanto o
Hospital Penal Hamilton Agostinho recebiam e recebem para internacao,
mulheres encarceradas. Eu as atendo. Inclusive, no caso das acamadas, no
leito hospitalar, com uma prancheta.

Sobre as outras unidades do sistema penitenciario fluminense, vou
me abster de trazer dados. Deles apenas tenho noticias.

Desse modo, nao é real que exista apenas 01 estabelecimento misto.
Ou, entdo, a informagdo é confidvel e uma verdadeira confissdo do gestor
publico: ndo é a presenca feminina que transforma um estabelecimento
masculino em misto. Afinal, elas sdo apenas “presos que menstruam”
(QUEIROZ, 2015) e, no caso das manicomializadas, também gritam.

16 A designagdo “abrigo” se justifica na medida em que todas as pessoas que estavam no Heitor Carrilho em ju-
nho de 2014 j& ndo estavam mais cumprindo medidas de seguranca. Todas estavam desinternadas e seus proces-
sos na Vara de Execugao Penal estavam extintos. Contudo, porque ndo tinham para onde ir, continuavam dentro
de um manicomio, gerido sob a légica da administracdo penitencidria. Apenas em dezembro de 2015 se iniciou
um procedimento especial para que - sob pena de prisao - os gestores municipais recebessem aquelas, entdo, 38
pessoas: 2 mulheres e 36 homens.
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5.3 RELAGAO DE TEMPO DE CUMPRIMENTO DE MEDIDAS DE
SEGURANGA

No INFOPEN Mulheres inexiste esta informagdo. Considerando que a
Fig. 30 se refere ao tempo total de penas da populagao prisional feminina
condenada e que medida de seguranca nao vem de condenagdo nem é
pena, os dados trazidos neste documento oficial do DEPEN nao podem ser-
vir de parametro para analise.

0 tema do tempo é dos mais angustiantes para as pessoas manico-
mializadas, que tem seus tempos existenciais sequestrados pelo Estado.
Inexoravelmente, os atendimentos juridicos comegam ou terminam com a
questdo “e quando vou sair daqui, Patricia?”.

Ana Messuti (2003, p. 31) - no brilhante Tempo como Pena - trabalha
com a ideia de haveria um tempo qualitativo (existencial) e um tempo
quantitativo (social). Parte da constatacdo de que os muros da prisdo séo
uma ruptura no espago social'’. Ela aponta essa ruptura social para apro-
fundar que os muros também produzem ruptura no tempo (Ibidem, p. 33).
Nesse sentido, a privacao de liberdade combina os dois elementos: tempo
e espaco. E na interseccio deles que fica marcada uma duracio de tempo
qualitativamente distinta da que se utiliza para marcar o tempo social.

Ao construir a prisao, pretende-se imobilizar o tempo da pena, afas-
tando-o do tempo social que transcorre no espaco social. A prisao &, no
dizer de Messuti, “uma constru¢do no espago para calcular de determina-
da maneira o tempo”. Pode-se transmudar para o manicémio o mesmo
raciocinio.

Acontece que a medida de seguranca - equivocada, mas tradicional-
mente - tem sido uma espécie de sancao penal que desafia a norma cons-
titucional da vedagdo de penas de carater perpétuo. E, neste sentido, o tem-
po dentro dos muros do manicémio vem carregado de uma imensa carga de
incerteza e de angustia que aprofundam o sofrimento psiquico das pessoas
manicomializadas, mais especialmente, das mulheres, via de regra - mais
abandonadas?®.

17 A mesma légica aplica-se aos muros do manicémio, que igualmente segregam do espaco social.

18 “QOs corpos das mulheres que cumprem medida de seguranga sdo estigmatizadas por serem mulheres, loucas
e criminosas, do total das internas, qual seja 17, apenas duas recebem visita, reflexo do abandono e descrédito
nessas vidas”. (RIO DE JANEIRO, 2015, p. 48)
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No Anexo, verifica-se que foi realizado o levantamento do tempo de
internacdo de cada uma das mulheres. Dentre as que ja foram desinterna-
das, nenhuma foi reinternada, até o momento, de modo que estamos em
0% na taxa de reiteracao criminosa. Dentre as que ainda cumprem interna-
¢do, o prazo estd em aberto, com a expressao “mais de”, tendo sido o calcu-
lo elaborado a partir da data de 15 de agosto de 2016.

Quadro 1. Tempo de Cumprimento de Medida de Seguranca

Q MS internacdo HCTP RM

Jan/15 a Ago/16 Ago/16 Jan/15 a Ago/16
(Morto) (Vivo) (Todas)
01 0 01

Até 01 ano
01 ano a 02 anos 01 02 03
02 a 03 anos 02 03 05
03 a 04 anos 01 05 06
04 a 05 anos 01 02 03
05 a 10 anos 0 01 01
10 a 15 anos 01 0 01
15a20anos 01 0 01

Mais que 20 anos

ToTAL “““

A analise do Quadro lindica que, atualmente, nenhuma mulher com
mais de 10 anos de internagao continua cumprindo medida de seguranca.
As 03 mulheres que estavam nessa situacao foram desinternadas durante o
periodo da analise dos dados. Conforme pode ser verificado no Anexo, ne-
nhuma delas esta privada de liberdade a titulo de medida de seguranca por
mais tempo que a pena maxima cominada ao delito.

A busca por quantificar o tempo de internacgao verifica-se nos dados
apresentados no censo coordenado por Diniz (2013, p. 261). Eles nado sepa-
ram homens e mulheres quanto ao tempo de internagao e, por isso, ndo
nos permitem a comparagao de informagdes. Todavia, podemos perguntar
duas coisas: se houve aumento ou decréscimo da populagdo penitenciaria
feminina de mulheres em cumprimento de medida de seguranca no Rio de
Janeiro e se ainda ha mulheres internadas que teriam iniciado sua interna-
¢ao no Heitor Carrilho. Essas questdes os dados respondem.
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No dia do levantamento de dados (julho de 2011), com ja se disse, as
mulheres estavam internadas no Heitor Carrilho e ndo no Roberto de Me-
deiros. Eram 23 mulheres, dentre as quais 20 cumpriam medida de interna-
¢do e 03 eram temporarias. Hoje, esse nimero é diverso: 13 cumprem me-
dida de seguranca e 07 sdo temporarias. E interessante verificar que
enquanto o crescimento da popul a¢do carcerdria imputdvel aumentou
271% no Rio de Janeiro (Fig. 6), a populagdo carcerdria inimputdvel teve
decréscimo de 35%.%

Retomar-se-a a reflexdo sobre a fundamentacao desse decréscimo,
no proéximo item, porque arriscamos que ele tem que ver com o saber estra-
tégico que esta sendo produzido e com a rede de articulagdo politica inte-
rinstitucional que esta sendo movimentada no processo de luta por direitos
das mulheres manicomializadas.

Foquemos nas 20 mulheres que cumpriam medida de seguranca em
2011. Apenas uma delas ainda estd no HCTP-RM?°, todas as demais pacien-
tes de longa permanéncia foram desinternadas. A questdo é: por que S.S.
ainda esta privada de liberdade?

Seu projeto terapéutico tem complexidades extraordinarias. Por um
lado, T.S.F. ndo é seu nome verdadeiro, mas esta registrada assim para o
universo penitenciario. Resultado: se perdeu muito tempo procurando por
sua familia ficticia. Afinal, € muito subversivo dar credito a voz da louca.

Outra questdo ¢ a definicao de qual Centro de Atencao Psicossocial
(CAPS), equipamento articulador importantissimo, que a atenderd em
meio livre. Como o territério é a premissa para vinculagdo com a rede de
atencdo piscossocial, e S.S. teve uma historia® de errancia social, tem sido
mais complexo vincula-la a um servico.

Sob o aspecto juridico, da execucdo penal, S.S. foi reconhecida im-
putavel em uma das vezes que conflitou com a lei penal e inimputavel nas
outras 02. Ela tem uma histéria de exclusdo que tem se repotencializado
pelo modo que tem sido tratada pelas instancias punitivas estatais. Apenas
recentemente, sua pena privativa de liberdade foi convertida em medida
de seguranca.

19 Cfe. INFOPEN Mulheres, apenas 02 Estados apresentaram decréscimo na populagdo carceraria: Parana (dimi-
nuicdo de 43%) e Mato Grosso (diminuigao de 29%).

20 Vide Anexo, Parte Il, Caso n. 4 (T.S.F.ou S.S.).

21 Utilizado no sentido trabalhado por Goffman (2015, p. 219) quando se refere a historias tristes.
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E, por fim, o fato que reputo o mais grave: a auséncia de registro de
nascimento. Depois de incontaveis buscas, chegou-se a conclusdo de que
S.S. nunca foi civilmente registrada.

O dado é realmente espantoso: a primeira vez em que o Estado a re-
conheceu como cidadé foi no momento de sua prisdo, tendo-lhe entregue
uma identificacao criminal, sem qualquer preocupagdo os demais docu-
mentos civis basicos (CTPS, CPF, Titulo de Eleitor, por exemplo). E piora: ela
nao respondeu a apenas 01 processo penal. Por diversas vezes foi presa em
flagrante e ndo houve encaminhamento para que ela obtivesse documen-
tagdo civil basica, a comecar pela certidao de nascimento, num verdadeiro
ciclo de marginalizacdo, que se retroalimenta pela falta de densificacdao do
direito a identidade pessoal?, cujo reconhecimento é um dos meios pelo
qual se viabiliza o exercicio dos direitos a personalidade juridica, ao nome,
a nacionalidade, a inscricao no registro civil e as relagdes familiares, sendo
essencial para a participagdo em uma sociedade democratica®.

5.4 RELAGAO DE DISTRIBUIGAO POR GENERO DOS CRIMES ENTRE AS
PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE

Aqui a ideia é colocar lado a lado os dados do INFOPEN Mulheres,
aqueles que reuni no Anexo - Dados sobre as Mulheres em Cumprimento de
Medida de Seguranca de Internag@o no HCTP-RM, no periodo de janeiro de
2015 a agosto de 2016 e os que estdo na Estatistica da Criminalidade no
Distrito Federal em 1925 (SILVEIRA, 1926).

Enquanto o INFOPEN Mulheres e o Anexo apresentam dados que po-
dem ser comparados diretamente, 0 mesmo nao se pode dizer da estatisti-
ca de 1925, levantada sob a égide do revogado Codigo Penal de 1890. A
ideia, portanto, € situar uma imagem da sociedade de 1925 e pensar sobre
as “narracées” (HERRERA, 2009, p. 119) trazidas pelos dados.

22 Borges e Cunha (2011, p. 227) nominam pessoas como S.S. de “excluidas para baixo”, a fim de fazer referéncia
a categoria de pessoas que tem extrema dificuldade de exercer com plenitude perante o sistema de justica os
direitos previstos no ordenamento, mas que sdo cobrados de seus deveres.

23 AG/RES. 2286 (XXXVII-0/07), aprovada na quarta sessdo plenaria, realizada em 5 de junho de 2007, disp&e so-
bre o Programa Interamericano de Registro Civil Universal e Direito a Identidade da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA). No plano internacional da protecdo dos direitos humanos, o direito a identidade é interdepen-
dente ouimanente de outros direitos, como o direito a ser registrado, o direito ao nome, o direito a nacionalidade
e o direito a personalidade juridica e também os direitos vinculados a familia e a sucesséo, assim como existe
maior garantia de acesso a outros direitos politicos e civis (como o direito a votar, a igualdade diante da lei, a fa-
milia) e direitos econdmicos, sociais e culturais (como satide e educagao). Por tal motivo, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos entende que o direito a identidade “foi reconhecido pela jurisprudéncia e pela doutrina
tanto como direito autdnomo quanto como expressdo de outros direitos ou como um elemento constitutivo
destes” Caso das Irméas Serrano Cruz vs. El Salvador, Sentenca de 23 de novembro de 2004.
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Se o direito penal é seletivo, relacionar com os tipos penais mais vio-
lados no século XXI com aqueles trazidos na estatistica criminal de 1925
sera capaz de apresentar formas de compreender, em perspectiva histérica
(cultural) a migracdo de “valores” (Ibidem, idem) socioculturais em relagao
aos bens juridicos penalmente relevantes.

Nesse sentido, uma questdo a ser destacada é que os Dados do Anexo
se referem a mulheres em cumprimento de medida de seguranga. Enquanto
isso, as informacoes de Silveira ndo poderiam se referir ao mesmo publico,
vez que foram reunidas sob a égide do Cédigo Criminal de 1890, que nédo
previa medidas de seguranga, mas absolvicdo do inimputavel e entrega da
pessoa a familia ou a hospitais de alienados, de acordo com a necessidade
de seu estado mental e a seguranca do publico (artigo 29). E os dados do
INFOPEN Mulheres ndo separam as mulheres inimputaveis das imputaveis.

Uma primeira pergunta aos dados é: os crimes que hoje encarceram
as mulheres sdo os mesmos que faziam isso no inicio do século passado?

O Quadro 2 responde.

Quadro 2. Narrativas por Género das Infracées Penais Praticadas

Narrativas de Infragdes Penais Praticadas por @ e &

INFOPEN Mulheres A
(Fig' 28) e _

Tlpo Penal Jan/15a Ago/16 Jan/15a

Ago/16 (5ivo) Ago/16

(Morto) (Todas)

Homicidio 13% 6% 6,22% 0,7% 72,72% 28,57% 43,75%
Infanticidio - - 0 0 0 0 0

Offensas physicas
(aborto, duelo, - - 55,66% 85,38% -
lesdes corporais)

NE® NE

a 0/ v 0/
Lesao Corporal (0,95%) (0,27%) 6,25% 4,77% 9,10%
Trafico 23% 58% inexistia inexistia 18,18% 0 6,25%
Roubo 23% 7% 1,96% 0 0 33,33% 21,87%
Furto 13% 8% 14,3% 13,07% 0 14,28% 9,37%

. NE NE
0, 0,
Estelionato (0,40%) (0,85%) 4,1% 0,7% 0 0 0
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Sequestro e NE NE

0/ 0/
Cércere privado (0,16%)  (0,12%) 0 g g s L2ole
s NE NE
0/ 0/
Resisténcia (NE) (NE) 0 0 0 4,76% 3,13%
NE NE
0/ 0/
Uso doc. falso (0,26%) (0,26%) 0 0 0 4,76% 3,13%

A) Considerando que os crimes de defloramento, estupro e rapto, relativos ao titulo que trata dos crimes
contra a segurancga da honra e honestidade das familias e do ultraje ao pudor oram afastados do quadro

acima os tipos penais do Codigo Penal de 1890 (artigos 266 e seguintes) ndo foram praticados por mulheres,
mas contra mulheres, eles deixaram de integrar o quadro 2.
B) NE: ndo especificado.

A legenda NE foi utilizada toda vez que o INFOPEN Mulheres, ndo te-
nha especificado dada informacao sobre tipo penal. Assim, intui-se que os
dados sobre lesdo corporal, estelionato, sequestro e carcere privado, assim
como uso de documento falso estejam na epigrafe “outros crimes” que in-
dicam 11% para homens e 14% para mulheres.

Nao era o suficiente para confrontar com os dados especificos que
obtivemos nos arquivos da Defensoria Publica. Buscamos o INFOPEN Geral
(BRASIL, 2014a, p. 65) e a maioria dessas informagdes estava disponivel,
razdo pela qual se chegou aos niUmeros apresentados entre parénteses.

Curiosamente, na Tabela 11 do INFOPEN Geral nao havia especifica-
¢do sobre o niimero de pessoas presas em razao da pratica da conduta tipi-
ca de resisténcia (artigo 329 do Codigo Penal). Ha décadas, diversos atores
sociais tem reivindicado a apresentagdo desses nimeros em estatisticas
oficiais, que - muitas vezes - camuflam violéncia perpetrada por agentes
estatais, mas esse continua sendo um campo de disputa.

A analise demonstra que, se por um lado, ha imensas aproximacgoes
entre os bens juridicos importantes para o direito penal de 1890 e para o
direito penal atual, hd também profundas diferencas. Observe-se, por
exemplo, o tipo de duelo, que contava com detalhada tipificacao no capitu-
lo VI do titulo X dos crimes contra a seguranga da pessoa e da vida no Cédi-
go Penal de 1890 e foi extirpado no Cédigo Penal de 1940.

Atencdo especial merece a infragao de tréfico ilicito de substancias
entorpecentes. Inexistia tipificacdo para esta conduta em 1925, quando
Nise da Silveira colheu os dados sobre a criminalidade feminina no Rio de
Janeiro?. Hoje, o tipo de trafico é o que mais encarcera as mulheres no
Brasil (58%). Mas ndo o que mais manicomializa as loucas (6,25%).

24 para aprofundar o tema sobre a historia da criminalizagao do tréfico no Brasil, vide: BOITEUX, 2006. p. 136-142.
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Interessante verificar que a criminalidade contra o patriménio no ini-
cio do século passado era menos violenta que a do século XXI. Por outro
lado, quando se visualiza o tipo de furto (cuja definicao tipica de 1890 e de
1940 é quase a mesma), observa-se que, em quase 100 anos de historia,
inexiste diferenga substancial seja entre homens e mulheres, seja no grupo
das encarceradas, quando se comparam as estatisticas das mulheres em
medida de seguranca no Rio de Janeiro e as demais mulheres encarceradas
no Brasil de 2014.

0 tipo que mais etiqueta a mulher como louca infratora é o homici-
dio. Esta conclusao coincide com as reflexdes de Diniz (2013, p. 18):

Seja porque o louco se mantém em casa e ndo reconhece a
rua como seu espaco de sociabilidade, seja porque a casa é
um espaco de risco, é na familia que se concentram os homi-
cidios (49% do total). E, apesar de as mulheres serem uma
minoria ainda mais silenciada nesse universo de anénimos
(hé uma mulher para cada doze homens), elas cometem mais
homicidios que os homens, e suas principais vitimas sdo os
filhos (24% das vitimas dos homicidios cometidos por mu-
lheres). A casa é o principal espago de expresséo da loucura
com atos infracionais graves, o que acena para uma dificul-
dade a ser enfrentada pelas politicas assistenciais e de sau-
de mental que depositam na familia responsabilidades pelo
sucesso da desinternagao do individuo. Primordialmente, é
o Estado quem deve tomar para si o dever de cuidar dessa

populagdo e proteger seus direitos fundamentais.

Contudo, se a mulher for imputavel, os niUmeros sdo pequenos. No
INFOPEN Mulheres, 6% de todas as encarceradas praticaram homicidio
(tentado ou consumado), sem identificar quais dessas mulheres foram sen-
tenciadas a medida de seguranca de internacdo. Os dados colhidos por Sil-
veira apontam que, no Rio de Janeiro, 0,7% praticaram homicidio?.

Esse dado, olhado isoladamente, poderia contar uma mentira. Po-
deria levar a conclusao de que existiria uma mulher possivel de ser chama-

25 Silveira (1925) conta as histdrias de 16 mulheres que entrevistou. Estavam cumprindo pena em outros estados
da federacgéo. Interessante observar que dentre as histérias que lhe interessaram, 12 eram etiquetadas como
homicidas. 11 mataram ou foram mandantes de crimes contra seus maridos e amantes. Quase todas contavam
histdrias hoje catalogaveis como violéncia doméstica. Passaram de vitimas a algozes. Apenas uma delas matou,
aos 15 anos, por estrangulamento, 08 irmdos e 06 primos: um caso que - a época - por tdo extraordinario, ganhou
os jornais. Afinal, ele era eficiente para manter o estigma tdo bem trabalhado por Barros, 2004. As outras 04 mu-
lheres entrevistadas estavam etiquetadas como infanticidas. Essas informagdes corroboram a assertiva feita por
Diniz (2013, p. 18), quase 90 anos depois, sobre a casa como espaco de risco.

244 | Revista da Defensoria Piblica RS



da de louca perigosa, a justificar sua manutengao eterna dentro dos muros
do manicomio. Mas dados levantados no Rio de Janeiro desmentem essa
conclusdo. Observe-se a coluna que conta sobre as infragdes penais prati-
cadas pelas mulheres desinternadas até 15 de agosto de 2016: 72,72%
eram etiquetadas como homicidas e 18,18%, etiquetadas como trafican-
tes. A andlise dos dados integralmente, aponta que o percentual total do
periodo é de 43,75% incidéncias do tipo de homicidio. Some-se que ne-
nhuma delas foi recapturada em reitera¢do criminosa. Assim, as etiquetas
sociais, quando olhadas de perto, ndo colam nas mulheres em cumpri-
mento de medida de seguranga.

Em 1925, os tipos penais que mais encarceravam mulheres eram as
“offensas physicas”. No Titulo X do Cédigo Penal de 1890 (Dos Crimes Contra
a Seguranca de Pessoa e Vida) estavam reunnidos: homicidio (capitulo I, ar-
tigos 294/297), infanticidio® (capitulo Il, artigo 298), suicidio (capitulo Ill,
artigo 299), aborto (capitulo IV, artigos 300/302), lesdes corporais (capitulo V,
artigos 303/306) e duelo (capitulo VI, artigos 307/314). Considerando que a
estatistica de 1925 considerou em separado homicidio e infanticidio, con-
clui-se que, dentro da epigrafe “offensas physicas”, Silveira estava se referin-
do especificamente aos tipos de duelo, suicidio, lesdes corporais e abortos.

No Distrito Federal de 1925, nenhuma mulher cumpria pena pelo cri-
me de infanticidio. Silveira?’- ao analisar - comparativamente os niimeros
do RJ com os levantados em 09 estados da federagao, concluiu que no inte-
rior se verificavam mais infanticidios e, na cidade, mais abortos. Ela apro-
funda a relacao de abortos e infanticidios com a cultura da época, que cri-
minalizava, no minimo, moralmente a mulher que desafiava os padrdes
impostos pelo patriarcado.

Na estatistica de 1925, os dados sobre as mulheres do RJ presas por
condenacgdes pelo crime de aborto ndo estdo nitidos, mas ocultados em
outras “offensas physicas”. Vamos ver se conseguimos ouvir, aqui, 0 que 0s
dados sussurram...

Suicidio. Rara é a incidéncia de alguém preso por condenacgao decor-
rente da pratica de auxilio ou induzimento ao suicidio. Duelo dificilmente

26 Contextualize-se que o infanticidio era punido muito severamente no Codigo de 1890. A pena de recluséo era
de 06 a 24 anos, caso a mulher matasse o filho recém-nascido nos primeiros 07 dias de seu nascimento. Hoje, o
tipo de infanticidio se refere ao estado puerperal, sem data definida, e é apenado com reclusdo de 02 a 06 anos.
27 SILVEIRA, 1926, p. 94. Por mais brilhante e muito a frente de seu tempo, ndo concordamos com as colocagbes
da Dra. Nise sobre aborto.
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seria praticado por mulheres. E, se arriscarmos aplicar a estatistica atual de
0,27% de lesdes corporais praticadas por mulheres, ja que a que chegueiem
relagdo as loucas infratoras seria inaplicavel pois a inimputabilidade gerava
a absolvicao sob a égide do Codigo de 1980. Bem, se arriscarmos essa conta,
que, como se disse, é um risco, e o que direi agora é a tentativa de escutar o
sussurro de dados de 1925, alcangariamos o resultado aproximado de que
80% das mulheres privadas de liberdade no Rio de Janeiro de 1925 estavam
encarceradas pela pratica de aborto. Assim, o maior indice de crimes prati-
cados por mulheres tem que ver com a recusa de seu papel de mde.

Hoje sdo poucas as mulheres presas no Brasil pela pratica de aborto.
S&0 43 ao todo, conforme Tabela 11 do INFOPEN Geral (p. 65). Mas, a crimi-
nalizacdo joga para debaixo do pano e para as cifras desconhecidas pelas
contagens oficiais, o0 nimero das mulheres que morrem por abortos clan-
destinos. E este nimero é assustador®, Desse modo, a diminuicao do en-
carceramento em razao do aborto ndo pode ser lida como uma modifica-
¢do dos valores sociais. Estamos em um tempo em que ja se discute o tema
e as praticas sociais, de modo que o espacgo das lutas por dignidade estd em
desenvolvimento, mas ainda ha muitas batalhas a serem travadas no pro-
cesso de densificagao dos direitos humanos.

Os dados falam... Se a quantidade de mulheres encarceradas em
cumprimento de medida de seguranca é menor, menor, contudo, nao é a
carga de penalizacdo que sofrem: sdo mais marcadas. Muito mais marcadas.

6 RESSIGNIFICAGAO DA LUTA ANTIMANICOMIAL EM PROL DAS
MULHERES MANICOMIALIZADAS

“A perseguicao teve fim, as fogueiras foram apagadas. Em contrapartida,

geracdes e geracdes de mulheres foram atingidas pelo horror ao sexo, como

coisa do Diabo, e rotuladas de frigidas, ndo encontrando qualquer

satisfacdo no casamento e no ato sexual, visto apenas como

obrigacao de satisfacdo a dar a sociedade pela obrigatoriedade de

se tornar mae. O lar, transformado num gineceu moderno, abafou

os milenares conhecimentos curativos, assim como sufocou os desejos, as aptiddes,

as ambicdes femininas. A mulher passou a ser somente dona do lar,

cabendo a ela transmitir as filhas a submissao ao pai, ao irmao e, mais tarde, ao marido;
assim como também deveria transmitir o pudor, a discricdo e mesmo a frigidez”.

Maria Nazareth Alvim de Barros.
As Deusas, as Bruxas e a Igreja

28 Abortos ilegais matam 1 mulher a cada 9 minutos. Dado disponivel em: http://www.womenonwaves.org/pt/
page/380/safe-abortion-saves-women-s-lives. Acesso 15 ago. 2016
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7 CONCLUSAO

A guisa de concluséo, traremos algumas reflexdes sobre o tema do
estudo, a partir do marco pedagogico e de agao, chamado por Herrera Flo-
res (2009, p. 113-143) de “diamante ético”.

O diamante ético € uma imagem da realidade dos direitos humanos,
na qual se investigam segundo uma metodologia relacional, sua seméntica
(eixo conceitual ou vertical®) e sua pragmdtica (eixo material ou horizontal
%), em 03 camadas de um esquema que tem no centro a dignidade huma-
na.Isso porque Flores assume, como premissa basica que inexiste um dado
pronto e acabado que se pode denominar direitos humanos. A reinvencao
dos direitos humanos se traduz na compreensao de que eles sdo sempre
um processo de luta por dignidade. E é nesse sentido que trabalharemos
com a ideia de ressignificacdo da luta antimanicomial em prol das mulhe-
res com transtornos mentais em conflito com a lei no Rio de Janeiro.

Externamente, o diamante se compde pelo quadrilatero: teorias -
forcas produtivas - relagdes socias de produgao - instituicdes, com ele-
mentos de ambos o0s eixos conceitual e material.

Sobre “teorias”, importante é a reflexdo de Foucault (2013, p. 56),
para quem o “poder politico nao esta ausente do saber, ele é tramado com
o saber”, de modo que a opgao pelo marco teorico Herrera Flores esta abso-
lutamente enredada com a poténcia transformadora que se busca provo-
car. Se a reforma psiquiatrica é a abolicdo da escraviddo do doente mental,
os grilhdes que amarram a mulher louca infratora no manicémio judiciario
sdo ainda muito mais dificeis de romper.

Todos os aspectos que determinam como se produz a cisao artificial
entre normais e loucos (CARVALHO, 2013, p. 288) e que fundamenta a discri-
minacdo entre a louca e a louca infratora estdo na base das “relagdes so-
ciais de producao”. A produgdo da loucura é um produto cultural® e respon-
de a determinadas “forcas produtivas”. Quais seriam? As mesmas que
produzem exclusao na sociedade capitalista. Especialmente quando se
observa que os manicomios foram/sao investimentos muito rentaveis (AR-
BEX, 2013, p. 228).

29 Os elementos do eixo conceitual sdo: (1) teorias, (2) instituigdes, (3) posicdo, (4) narragdes, (5) espacos e (6)
valores.

30 Os elementos do eixo material sdo: (1) forcas produtivas, (2) relages sociais de produgéo, (3) disposicéo, (4)
historicidade, (5) praticas sociais e (6) desenvolvimento.

31 FOUCAULT, 2014, p. 56. Em Historia da Loucura, Foucault nos apresenta o dado de que a policia de internamen-
to e a politica mercantil produziram o fendmeno da loucura (p. 80).
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Vire-se, agora, o diamante, para olhar o reflexo da camada mais den-
sa, a que mais se aproxima do epicentro do diamante, porque o processo
de tomada de consciéncia (disposicdo) me atravessou a partir do “espaco”
do manicomio. Nao se trata, porém, de “espaco” fixo, estatico, imével. Nao.
Ele é fluido. Esta carregado de um significado de tensdo permanente. A luta
antimanicomial se propde a derrubar os muros do manicoémio. Mas esses
muros nao sao apenas fisicos. Sdo também internos. A luta precisa enfren-
tar os muros do preconceito, que se erguem no espaco do simbolico e do
cultural. Dai, o “espaco” da discussdo ser plastico e se destinar a abrir fen-
das e a escancarar as portas para o mundo®, sob pena de se testemunhar a
ressignificacdo do discurso da excluséo, que insiste em se renovar, em ou-
tros muros manicomiais, chamados, por exemplo, de comunidades tera-
péuticas. O caminho é buscar “praticas sociais” que se proponham mais
que derrubar. Que sejam capazes de provocar a implosdao do manicomio,
em um movimento que se pretende de dentro para fora.

Minha questao é: enquanto estdo sendo reinventadas as prisdes, se-
gue firme a derrubada dos manicémios. Os dados demonstram que uma
série de desinternagdes estdo sendo feitas de modo tdo responsavel que
nao se constatou a chamada reiteracdo criminosa. Por qué? Por forca das
praticas sociais. As “formas de organizacao e a¢do” em prol do direito das
mulheres manicomializadas a serem tratadas em meio livre englobam, por
exemplo:

(1) discussao horizontal e defini¢do da politica institucional da De-
fensoria, dentro do “espaco institucional” da COGASP*, em relagdo ao
tema da salde no sistema prisional, em reunides mensais que se transfor-
mam em férum de decisdo sobre agdes estratégicas a serem adotadas e
quais sdo os responsaveis por elas;

(2) aindicacao de que o atendimento as mulheres encarceradas te-
nha prioridade enquanto politica institucional da Defensoria Publica, apro-
vada em reunido ordinaria mensal no colegiado institucional da COGASP34,
que - a toda evidéncia - significa resposta do sistema de justica a especifi-

32 Em outubro de 2015, organizamos um seminario para discutir este tema. Chamava-se Manicémios Judiciarios:
como fechar a porta de entrada e otimizar a porta de saida? Ao final, foi inaugurada uma exposigdo com trabalhos
de arte dos manicomializados, que consistia . Disponivel em http://www.rj.gov.br/web/dpge/exibeconteudo?ar-
ticle-id=2615016. Acesso 19 ago. 2016.

33 COGASP ¢é a Comissdo de Garantia da Atengdo Integral a Satide da Pessoa Privada de Liberdade, criada pela
Resolugdo DPGE n. 787, de 11/06/2015.

34 RIO DE JANEIRO, 2015.
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cidade da pessoa que foi erigida como epicentro pelo qual atravessam e
dirigem-se esses diversos fatores ou camadas de vulnerabilidade.

(3) participagao nos encontros Caminhos da Desinstitucionalizagéo,
organizados pelo Centro de Estudos do Hospital de Custédia e Tratamento
Psquiatrico Henrique Roxo, que sdo carregados de poder simbdlico, vez
gue mensalmente todos os trabalhadores do HCTP, a rede de saide mental
dos municipios com pacientes internados, a equipe da Defensoria Publica
(estagiarios, servidores e defensores), professores universitarios, sentam
em roda para discutir as dificuldades e possibilidades do como fazer a luta
antimanicomial. Os encontros se realizam no auditério do HCTP-HR, por-
tanto, dentro de um manicomio;

(4) participacao no Grupo de Trabalho Saude, do Comité Estadual de
Combate e Prevencgao a Tortura da Assembleia Legislativa do Estado do Rio
de Janeiro, aberto a sociedade e cujas reunides a Defensoria Publica sedia;

(5) articulagdo de visita interinstitucional das defensorias publicas
dos 04 estados mais encarceradores do Brasil (SP, MG, RJ e PE) ao PAILI-
-GO*, que é experiéncia exitosa integralmente sintonizada com os ditames
daLei 10.216/01;

(6) articulagdo com a Comissao de Execucao Penal do CONDEGE -
Conselho Nacional de Defensores Gerais, que representa a reunido de todas
as defensorias publicas do Brasil, para que fosse apresentada proposta de
indulto para quem cumpre medida de seguranca por mais tempo que o pra-
zo minimo cominado em abstrado ao delito. A redacao dos decretos de in-
dulto dos ultimos anos é que o indulto de medidas de seguranca se alcanga
pelo prazo maximo da pena in abstrato. A sugestao foi incorporada ao docu-
mento oficial do CONDEGE encaminhado ao CNPCP (Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria) enquanto sugestdo para a minuta de de-
creto de indulto a ser encaminhada anualmente a presidéncia da republica.

(7) litigancia estratégica internacional, como recurso e ferramenta
fundamental para um programa de expansao de direitos e incidéncia em
politicas publicas de direitos humanos (CELS, 2008) perante Relatorias da
ONU e no exame periddico universal.

E na “vontade de encontro” (HERRERA, 2009, p. 108) que se materia-
lizam os direitos humanos. E na construcdo de “trama de relacbes” (Ibidem,

35 Confira: http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/paili-e-apresentado-a-comitiva-de-defensores-servidores-
-do-mp-e-da-saude-de-quatro-estados#.V7ct2SgrLIU. Acesso em 19 ago. 2016.
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idem) que se faz possivel aumentar as potencialidades humanas. Nesse
sentido, outra pratica muito importante, talvez a mais estratégica, tenha
que ver com o modo de atendimento as pessoas com transtorno mental em
conflito com a lei.

0 atendimento juridico da Defensoria Publica (“posi¢ao”/”disposi-
¢ao”) foi transformado em um momento de discussao do caso clinico com
a participagdo da pessoa manicomializada. A equipe técnica apresenta os
percalcos que tem enfrentado para provocar a RAPS (rede de atencéo psi-
cossocial®®) e, a Defensoria busca quais ferramentas juridicas podem ser
acionadas para potencializar o “desenvolvimento” da luta por dignidade.

Nesse sentido, o direito € instrumento de luta e nGo um fim em si mes-
mo. Ele é conformado pela necessidade e ndo o oposto. O direito funciona
como continente e ndo como conteldo. Esse é um “valor” (Ibidem, p. 135)
primordial que se elenca ao lado da indefensabilidade da exploracdo do
sofrimento humano e do valor liberdade, que, em si, é terapéutica. Além
disso, a instrumentalizacao do direito responde a uma “racionalidade de
resisténcia” (Ibidem, p. 150), que o ressignifica.

A histoéria da saude mental é uma “narrativa” de lutas. A loucura
como doenga sugere que o problema é a pessoa doente mental. Esse “modo
a partir do qual” a situacéo da loucura nos é definida, reforca o estigma no
outro e determina a “forma pela qual nos dizem como devemos participar
das relagdes sociais”. Nesse sentido, é quase revolucionario sugerir que o
problema reside na “rede de interacdes de pessoas” e ndo na pessoa (COO-
PER, 1967, p. 47).

Quando a pessoa com transtorno mental conflita com a lei, em mo-
mento no qual nao tinha capacidade de compreender o carater ilicito da
norma, nem de se adequar a tal compreensao, estd formulando uma espé-
cie de pedido de ajuda a ser decodificado por todas as agéncias do sistema
dejustica e de atencdo psicossocial. Dai a observagao de Diniz (2013, p. 19):

Estamos diante de um grupo de individuos cuja precarieda-
de da vida é acentuada pela loucura e pela pobreza, mas
também diante de vidas precarizadas pela desatencao das
politicas publicas as necessidades individuais e aos direitos

fundamentais. (grifamos)

36 Cfe. Portaria MS n. 3088, de 23.12.2011.
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Nesse sentido, o problema se desenvolveu (HERRERA, 2009, p. 136)
porque a rede de atencao psicossocial ndo teve capacidade suficiente para
prestar o acolhimento de que a pessoa com sofrimento psiquico demanda-
va. E, por causa da auséncia de condicées (sociais, econémicas e culturais)
viabilizadoras do acesso ao bem liberdade - fruto de ardua luta do MNLA® e
outros atores sociais mobilizados e mobilizadores de prdticas sociais pela
reorientacao do modelo asilar - que foi densificado o direito de ter acesso
ao melhor tratamento de saude, consentaneo as suas necessidades, pelos
meios menosinvasivos e, preferencialmente, em meio livre (Lein. 10.216/01,
artigo 20, paragrafo Unico, incisos I, VIl e IX).

Aqui, desenvolvimento e prdticas sociais se cruzam e se realizam (ou
nao) nas instituicdes. Explico.

A RAPS tem se ampliado a partir da demanda de atores sociais por
servigos de saude. Veja, por exemplo, a Portaria MS n. 122, de 25.01.2011
que define diretrizes de organizagao e funcionamento das equipes de Con-
sultério de Rua (eCR). Elas sdo o braco institucional da RAPS que desenvol-
ve a¢Oes de atencao basica voltada para a populagdo em situacao de rua.
Observe-se que na justificativa da norma juridica regens da politica de sau-
de mental, ha expressa referéncia aos atores sociais que atuaram em favor
do processo de luta para o acesso aso bens quer pretendiam obter. Sdo: o
Movimento Nacional da Populagao em Situagdo de Rua e as equipes de
atencdo basica.

Acredita-se que quanto maior a for a capilaridade das instituicdes
que integram a RAPS, especialmente do Centro de Atengao Psicossocial
(CAPS), melhor sera a escuta qualificada da saide em relacao aos pedidos
de ajuda e menos potencializagdo de estigmas pelo sistema de justica pe-
nal sera produzida.

As “teorias” (Ibidem, p. 148) estdo mergulhadas no componente cul-
tural (“historicidade”), que interconecta as questdes politicas e econdmi-
cas (22 camada do diamante).

A cultura ndo é uma entidade alheia ou separada das estra-
tégias de agdo social; ao contrario, é uma resposta, uma rea-
¢ao a forma como vao se constituindo e se desdobrando as
relagdes sociais, econdmicas e politicas em um tempo e um

espaco determinados.

37 Movimento Nacional da Luta Antimanicomial.
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Nesse sentido verificou-se que o maior indice de crimes praticados
por mulheres tem que ver com a recusa do papel de mée e do “devido lu-
gar” (BARROS, 2004, p. 343) atribuido culturalmente a mulher. Barros apon-
ta que as mulheres eram o alvo das acusagoes dirigidas aos hereges, por-
que “a Inquisicdo nao se dispunha somente a punir aquelas que eram
acusadas de bruxaria. Ela se dispunha a queimar as mulheres, ndo se im-
portando em averiguar as acusagdes de que eram vitimas” (Ibidem, p. 375).
Os suplicios mudaram sua forma publica de serem infringidos e a punicao
passou a ser o adestramento pelo internamento em hospitais e conventos
(CHESKYS, 2014, p. 119).

Foucault (1995, p. 34) conta que a pena para mulheres era a reclusdo
no hospital. E Lima (2015), refletindo sobre a histéria de vida de Camille
Claudel, exemplifica:

Quando Camille transgrediu os estereé6tipos de género de
sua época, revelou mecanismos de poder que fabricam esses
esteredtipos. Era um exemplo perigoso para outras mulhe-
res. Portanto, tentaram “corrigir” violentamente sua anor-
malidade. O que define 0o anormal é que ele constitui, em sua
existéncia mesma, a transgressao de leis invisiveis da socie-
dade, leis que sao naturalizadas. O anormal desafia aquilo
que é demarcado como impossivel e proibido. Imaginem
que disparate: uma mulher esculpindo pedras!

Herrera Flores (2009, p. 122-123) aponta que “se uma teoria chega a
ser posta em pratica institucionalmente, aumenta sua capacidade de du-
rar, de ser transmitida e, inclusive, de resistir a possiveis deformacdes”. Pro-
blematiza que a institucionalizacao nao é a solucdo para todos os males e
pondera sobre o risco da captura das relagdes e do arrefecimento da mobi-
lizagdo. Mas reconhece que o “componente institucional dos direitos” joga
relevante papel na pratica das ideias criticas sobre os direitos. Aqui, arrisco
que ele e Freire falavam da mesma coisa. Herrera Flores propde a constru-
¢do de uma prdxis. Nem verbalismo sem pratica, nem ativismo sem teoria.
Assim, se ressignifica a luta antimanicomial em prol das mulheres com
transtornos mentais em conflito com a lei no Rio de Janeiro.
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9 Anexo - Dados sobre as Mulheres em Cumprimento de Medida de Se-
guranca de Internag¢ao no HCTP-Roberto de Medeiros, no Estado do Rio
de Janeiro, no perido de janeiro de 2015 a agosto de 2016.

Parte | - Arquivo Morto: ja desinternadas.
Subtotal de casos = 09 mulheres
13 tipos penais distintos

1-Caso O.C.A.

Tipo Penal: CP, art. 121, caput (homicidio simples)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacado de liberdade: 26/12/12

Data da desinternacdo: 01/09/15

Tempo de Internagao: 02 anos e 09 meses

2 - Caso V.N.M.
Tipo Penal: CP, art. 121, caput, c/c art. 14, I (tentativa de homicidio simples)
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Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacao de liberdade: 13/09/12
Data da desinternagao: 31/01/2015
Tempo de Internagdo: 03 anos e 08 meses

3-Caso T.F.S.L.

Tipo Penal: art. 33 ¢/c art. 40, VI da Lei de Drogas (trafico)

Semiimputdvel (CP, 26, paragrafo Ginico) - 1 ano 11 meses 10 dias detengao
Data da privacao de liberdade: 17/12/13

Data da desinternacdo: 28/12/2015*

Tempo de Internagdo: 02 anos e 11 dias

*caso de excesso de execugdo, alvara em sede de HC.

4 - Caso M.A.E.

1° Tipo Penal: CP, art. 121, §2° (homicidio qualificado)
Inimputavel (CP, 26, caput)

20 Tipo Penal: CP, art. 121, §2° (homicidio qualificado)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacgao de liberdade: 09/12/1997

Data da desinternacdo: 29/01/2016

Tempo de Internagdo: 18 anos e 01 més

5-CasoA.C.C.S.

Tipo Penal: CP, art. 121, §2° (homicidio qualificado)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagao de liberdade: 05/06/2011

Data da desinternagdo: 26/02/2016

Tempo de Internagao: 04 anos e 08 meses

6 - Caso F.M.P.

Tipo Penal: CP, art. 129, §2° (lesdo corporal agravada)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagdo de liberdade: 10/05/2003

Data da desinternagao: 27/12/2015**

Tempo de Internagdo: 12 anos e 07 meses

** caso de excesso de execugao, INDULTO.

7-CasoF.S.F.

Tipo Penal: CP, art. 121, §2° ¢/c art. 14, Il (tentativa de homicidio qualificado)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacao de liberdade: 25/02/2015

Data da desinternacdo: 11/08/2015

Tempo de Internagdo: 06 meses
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8 - Caso S.A.

1° Tipo Penal: CP, art. 121, caput (homicidio simples)

Inimputavel (CP, 26, caput)

20 Tipo Penal: CP, art. 121, caput c/c art. 14, Il (tentativa de homicidio sim-
ples)

Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagao de liberdade: 17/11/1987 e nova reinternagdo sem novo
delito em 04/07/2013

Data da desinternagdo: 07/09/2012 e nova desinternagdao em 06/08/2015
Tempo de Internagao: quase 30 anos de idas e vindas (27 anos e 08 meses)

9 - Caso B.M.L.C.

Tipo Penal: art. 33 da Lei de Drogas (trafico)
Semi imputavel (CP, 26, paragrafo Unico)
Data da privacao de liberdade: 20/06/2013
Data da desinternacgdo: 06/05/2015

Tempo de Internagdo: 01ano e 11 meses

Parte Il - Arquivo Vivo: ainda internadas.
Subtotal de casos = 13 mulheres
20 tipos penais distintos

1-Caso S.R.0.D.

Tipo Penal: CP, art. 121, §2° (homicidio qualificado)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacgao de liberdade: 26/04/13

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagdo: mais de 03 anos e 04 meses

2 - Caso M.H.S.V.

1° Tipo Penal: CP, art. 157 (roubo simples)
Inimputavel (CP, 26, caput) - MS: medida de seguranga.
20 Tipo Penal: CP, art. 157 (roubo simples)
Imputavel - PPL em regime aberto.

Data da privacao de liberdade: 03/02/2012

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagao: mais de 04 anos e 06 meses
3-CasolL.S.P.

Tipo Penal: CP, art. 121, §2° (homicidio qualificado)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacgao de liberdade: 28/05/2013

Data da desinternacao: -
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Tempo de Internagao: mais de 03 anos e 03 meses

4 -Caso T.S.F. “ou” S.S.*

1° Tipo Penal: CP, art. 155 (furto simples)

Inimputavel (CP, 26, caput) - MS: medida de seguranga.

2° Tipo Penal: CP, art. 157, §2°

Inimputavel (CP, 26, caput) - MS: medida de seguranga.

3°Tipo Penal: CP, art. 155 c/c art. 14, Il (tentativa de furto simples)
Imputavel - PPL em regime aberto convertida em MS no curso da execugao
penal.

Data da privagao de liberdade: 31/10/2010

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagao: mais de 06 anos e 05 meses

*utilizagao de mais de um nome; auséncia de registro civil de nascimento.

5-CasoE.L.S. “ou” M.A.B.S**

1° Tipo Penal: CP, art. 157 (roubo simples) e CP, 307 (uso de documento
falso)

Imputavel - PPLs em regime SEMIABERTO convertidas em MS no curso da
execucao penal.

2° Tipo Penal: CP, art. 157 (roubo simples)

Inimputavel (CP, 26, caput) - MS: medida de seguranga.

3° Tipo Penal: CP, art. 155 c/c art. 14, Il (tentativa de furto simples)
Inimputavel (CP, 26, caput) - MS: medida de seguranga.

Data da privagdo de liberdade: 05/05/2012

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagao: mais de 04 anos e 03 meses

**utilizagdo de mais de um nome; inacesso a documentacgao civil: 22 via?;
registro tardio?

6 - Caso C.S.C.

Tipo Penal: CP, art. 157 (roubo simples)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagao de liberdade: 03/04/2015

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagdo: mais de 01 ano e 04 meses

7 - Caso E.S.M.

Tipo Penal: CP, art. 121, caput (homicidio simples)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagdo de liberdade: 16/07/2014

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagdo: mais de 02 anos e 01 més
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8 - Caso E.M.V.

Tipo Penal: CP, art. 121, caput c/c art. 14, Il (tentativa de homicidio simples)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacao de liberdade: 05/12/2013

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagao: mais de 02 anos e 08 meses

9 - Caso P.P.C.

Tipo Penal: CP, art. 121, caput ¢/c art. 14, Il (tentativa de homicidio simples)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacao de liberdade: 06/01/2015

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagdo: mais de 01 ano e 07 meses

10 - Caso L.F.S.

Tipo Penal: CP, art. 148 (carcere privado) c/c art. 129 (lesdo corporal)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagao de liberdade: 07/01/2013

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagdo: mais de 03 anos e 07 meses

11 - Caso R.F.B.S.

Tipo Penal: CP, art. 121, caput c/c art. 14, Il (tentativa de homicidio simples)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagao de liberdade: 10/06/2014

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagao: mais de 02 anos e 02 meses

12 - Caso M.F.O.

Tipo Penal: CP, art. 157, §2°

Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privagdo de liberdade: 16/04/2013

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagao: mais de 03 anos e 02 meses

13 - Caso A.P.P.

Tipo Penal: CP, art. 148 (carcere privado) e art. 329 (resisténcia)
Inimputavel (CP, 26, caput)

Data da privacéo de liberdade: 01/03/2013

Data da desinternacao: -

Tempo de Internagao: mais de 03 anos e 05 meses
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ENTRE A AGAO POLITICA DAS MULHERES E A PARTICIPAGAO DAS
MULHERES NA POLITICA: O QUE ESTAMOS NEGLIGENCIANDO?*

Samantha Buglione?
Bruna Anziliero?®

RESUMO: O presente estudo analisa a participagao politica das mulheres a
partir de uma distingdo entre acao politica e participacao na politica. O pri-
meiro sentido, o de agado politica, esta, neste estudo, vinculado a autores
como Maquiavel, Arendt e Agamben, enquanto o segundo, o de participa-
¢do na politica, vincula-se e destaca o locus da concepcao aristotélica e a
estatizacdo que ocorreu na modernidade. Para realizar a pesquisa fizemos
um levantamento junto as duas revistas académicas mais antigas de géne-
ro e feminismo no Brasil: Cadernos Pagu e Revista Estudos Feministas. O
marco tedrico é o conceito de politica como liberdade. Por essa razao, tanto
0 ato quanto a agdo politica, estariam para além da participagdo em gover-
nos, estados, instituicdes e movimentos. A hip6tese é que ao se adotar o
conceito de agdo politica como exclusiva participacdo em instituicoes e go-
vernos se esta, ndo apenas a reforcar a politica como algo pertencente a
um lugar (locus), mas a limitar o sentido radical de arte politica. Entre as
conclusdes observa-se que a construcao teodrica brasileira, ao menos o que
foi publicado em revistas confessamente feministas e de género, nos ulti-
mos quinze anos, nao contemplou outros matizes de atos e agoes politicas,
limitando-se a conceber a participacao e acao politica das mulheres como
participagao em instancias de governos ou institui¢oes. Apesar dos avan-
¢os em se politizar questdes tradicionalmente vistas como nao politicas, a
exemplo da reproducao e sexualidade e da violéncia doméstica, a partici-
pac¢do das mulheres, mesmo nestes temas, sé é vista como politica se ocor-
re dentro dos padrdes tradicionais de um locus previamente eleito como
legitimo. Observa-se que o sentido da arte politica ndo foi revisitado. Por
esta perspectiva tradicional, politica assume um papel heterobnomo e me-
diado e ndo autbnomo. Mantém-se, assim, a politica como algo de um lo-
cus: a polis; s6 que agora uma polis secular, estatizada e jurisdicizada e per-

1 Este estudo ndo esta vinculado a grupo de pesquisa ou obteve financiamento de agencias de fomento. Resulta,
exclusivamente, do interesse e tempo das suas autoras

2 Doutora em ciéncias humanas, mestre em direito, professora de ética e filosofia do direito, atualmente estuda
Goethe e o Mal. E-mail: buglione.s@gmail.com

3 Advogada, administradora publica, pés-graduanda em processo civil. E-mail: brunaanz@gmail.com
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de-se, comisso, a percep¢ao da politicacomo uma capacidade dos sujeitos,
ou seja, como liberdade e arte.

PALAVRAS-CHAVE: Acdo politica. Democracia. Mulher. Participagdo na po-
litica.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Ponto de Partida: Revisitando Conceitos. 3. A
Pluralidade de Vozes: da Politica e da Democracia. 4. A Politica Nossa de
Cada Dia. 5. A Participacao Politica: Escolhas Limitantes, Conceitos Limita-
dos. 6. 0 que Estamos Ignorando, o que Estamos Construindo?. 7. Observa-
¢Oes Finais. 8. Referéncias.

1INTRODUGAO

IMPASSE

A maioria das gentes vive de convicgdes e ndo de

ideias. E uma sorte. 0 homem de ideias pode por isso mesmo vir a
abandond-las honestamente por outras, mas o homem de
convicgdo, nunca! O que ndo deixa de ser um azar. Pois sendo as
mesmas inabaldveis convicgbes que movem este mundo, o
resultado é esse eterno desconcerto.

(Mario Quintana)

Qualquer indagacgao sobre o sentido de temas complexos, como o de
politica, exige uma resposta tdo simples e conclusiva que todas as outras
estariam dispensadas. E dessa forma que Hannah Arendt (2002) afirma que
o sentido da politica é a liberdade. Pensar a politica e a acdo politica como
liberdade tem implicacbes tdo determinantes que nos permite, por exem-
plo, admitir que a politica é condi¢do para a existéncia da democracia. Mas,
isso se pensarmos a democracia como uma guardia da diversidade, como
um espaco legitimo para a pluralidade, e ndo apenas como resultado de
um sufragio. Além disso, temos ai uma redefinicao do sentido tradicional
de politica como um lugar (locus) associado a existéncia de autoridade e de
governos (Aristételes). Estes locus de poder se redefinem quando se pensa
a politica como liberdade porque o préprio sentido de poder e autoridade
se modificam.

Essas concepgdes sdo centrais neste estudo. Igualmente é central a
ideia de que conceber o fendémeno politico apenas o vinculado a participa-
¢do em espagos publicos de representacao institucional, sejam eles de go-
vernos ou movimentos, é limitante. Em outras palavras, afirmar que parti-
cipacdo e acao politica sao sindbnimas ou equivalem a participacdo na
politica (burocratica, de governos ou institucional) esteriliza o fenédmeno
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politico e limita o seu sentido. Para Arendt (1993; 1999) o imperativo do te-
mor, que pode ser a antivisao da san¢do em estados de Direito ou restricoes
econdmicas, leva a uma substituicao da acao pela fabricacédo e da politica
pela administracao.

Neste artigo apresentamos as primeiras analises de um estudo que
pode ser chamado de despretensioso porque objetiva, mais do que trazer
conclusdes, compartilhar questionamentos sobre como estamos pensando
a participacgao politica das mulheres. Contudo, um conceito nao conduz di-
retamente a outro, nem as teses as conclusodes. E é ai que reside o nosso
desafio. Este artigo esta dividido em trés partes: 1. apresentacao dos concei-
tos basilares para o estudo; 2. contextualizagdo e analise dos dados obtidos
através da pesquisa com palavras-chave relacionadas ao tema, nos Cader-
nos Pagu e na Revista Estudos Feministas, disponiveis na biblioteca eletro-
nica SciELO, entre os anos 2001 a 2014 para os Cadernos Pagu e os anos de
2001 a 2015 para a Revista Estudos Feministas; e 3. observagoes finais.

2 PONTO DE PARTIDA: REVISITANDO CONCEITOS

Para iniciarmos é importante definir o entendimento das categorias
usadas. Ao menos as que sao centrais para a construcao das nossas hipote-
ses, teses e conclusdes. O significado classico e moderno de politica deriva
do adjetivo polis que significa tudo que se refere a cidade, ao urbano, ao
publico, ao civil, ao sociadvel e social (Bobbio, 2000). Esta primeira definicdo
se apresenta, em certa medida, como um conceito maleavel e até fragil por-
que exige definir, ou a0 menos pensar, a dindmica complexa do que é de
competéncia da cidade, o que é o publico e o social. Esta necessidade, con-
tudo, ndo surge até Maquiavel.

Se ficarmos com o sentido de politica desenvolvido por Aristételes,
teremos como objeto de analise a politica como ciéncia dos Governos. Ape-
sar de Aristételes conceber toda a agao de seres humanos livres como poli-
tica, a sua realidade social locava estes sujeitos em um Unico campo: o da
polis. Dessa forma, na sua época, politica como ciéncia dos Governos seria
totalmente aceitavel uma vez ndo haver outro espaco (locus) para o exerci-
cio criativo de sujeitos livres. O sentido de politica, assim, vinculava-se ao
sujeito e ao seu lugar de a¢do: os cidadaos e a polis (quem e onde). A partir
desta referéncia, considerar a participagdo e acao politica das mulheres ex-
clusivamente como atividade relacionada as coisas do Estado, é pensar po-
litica aplicando ndo apenas o sentido aristotélico do termo, mas sua reali-
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dade social. Seria reverter a acao e a politica a um lugar. Politica, assim,
torna-se burocraciainstitucional, administracdo, gestao. Algo que, em tese,
permite e promove o controle.

Arendt (1993) vé a tradicao ocidental da filosofia politica como pro-
fundamente hostil a agao, contingéncia, pluralidade e aparéncia. Algo que
decorre, sem duvida, das nossas herangas. Enquanto que para Péricles, por
exemplo, liberdade era coragem, Hobbes, por sua vez, ancora toda a sua
argumentacgao tedrica no medo (Lara; Costa, 2013). Se por um lado o mundo
dos gregos tinha na tragédia seu valor, o dos modernos pensa a liberdade
como seguranca. Isso parece um grande paradoxo se considerarmos que o
sentido de autonomia s6 surge com Kant no século XVIII. Até entéo, a razéo
para a acdo estava sempre fora do sujeito: ou na physis (natureza - gregos)
ou em Theo (deus - Idade Média). E com a construcdo da autonomia e de um
mundo antropocéntrico que se torna possivel criar a razdo humana como a
base das relagdes sociais e do mundo. O paradoxo é que isso parece ter leva-
do a se buscar mais seguranca em vez de liberdade ou arte. O Estado de Di-
reito, mais que a prudéncia juridica dos gregos, engessa as relagdes sociais*.
Assim, politica tornar-se gestdo é como transformar liberdade em seguranca
ou controle. Reduzir a agao politica a um lugar é sintoma desta ldgica.

0 que percebemos é que a tradigdo ocidental tentou suplantar a ar-
bitrariedade do mundo: caos, contingéncia, vontade, acao, politica, poder,
beleza, diferenca. Contudo, o resultado é a producao de uma arbitrarieda-
de ainda maior (Lara; Jean, 2013). Ou seja, de uma tirania da verdade e um
engessamento da agdo, da diversidade e da arte politica. A busca da neu-
tralidade que tenta superar o poder leva a igualitarismos inexistentes e a

4 Bodin e Hobbes, talvez por terem sido testemunhas das guerras da sua época, advogam contra o caos e a de-
sordem, ou, em outras palavras, contra a morte violenta. Buscam, assim, um Estado forte, soberano na expressao
de Bodin, cuja supremacia politica haveria de pacificar as facgdes religiosas. A nocdo de soberania, trabalhada
inicialmente por Bodin, é um dos atributos definidores do Estado moderno e comegou a desenvolver-se a partir
dos interminaveis conflitos de jurisdigdo entre papas, reis e imperadores ja na Idade Média; e significa, original-
mente, o poder absoluto e perpétuo de um Estado para promulgar ou revogar leis, bem como fazé-las cumprir,
ou seja, o Estado é o detentor exclusivo dajurisdigdo. Marcel David (1954) ao examinar o uso da palavra soberania
e soberano, presentes nos séculos XlII e XIV, observa que nos séculos XlI e XIll as no¢des em francés da palavra
soberania ja existiam, foram, contudo, adaptadas a estrutura social vigente. A idéia de soberania como “autori-
dade suprema” e “recusa de toda a ingeréncia de um superior no nivel de uma poténcia reconhecida como legi-
tima” ja estava presente na idéia de auctoritas, dai decorre a idéia do conceito de “poténcia publica” se vincular
a idéia de potestas (David, 1954). A idéia de soberania sera determinante para a legitimidade no sentido de ser
um poder politico que se estabelece na figura do contrato centralizado no rei com vigéncia em um territério es-
pecifico. No capitulo 26 do Leviatd, Hobbes desenvolve uma tese fundamental para a estruturagdo, ndo apenas
do Estado moderno, mas do que viria a ser chamado de Estado de Direito. A frase, plasmada em latim non veritas
sed auctoritas facit legem, marca a posi¢do contra um jusnaturalismo ingénuo, no sentido de serem as normas
juridicas ndo parte de uma natureza, mas antes, produzidas pela razdo humana. As normas juridicas sdo, assim,
artificiais ou ‘positivas’ no sentido de ‘estatuidas’ [por estatuto].
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uma cegueira que nao permite ver a diversidade necessaria para a agao
politica. Os acordos das declaracdes do século XVIIl, que expressam con-
sensos minimos e universais, estdo vinculados em sociedades modernas
democraticas “com a ideia de uma filosofia politica baseada ndo em fins ou
objetivos (Aristoteles), nem em obrigacdes ou deveres (Kant), sendo em di-
reitos (Paine)” (Beuchot, 1999, p. 10). O sujeito de direitos é o novo cidadéao.
A diferenga do Direito para outras normatividades esta nos direitos exigi-
veis e nos deveres coerciveis, muito mais do que nas referéncias comuns e
publicas de comportamento. Com isso, passamos a ter um Unico lugar legi-
timo de demandas e a politica torna-se cada vez mais burocratica, com ins-
tancias elevadas e concentradas que fogem ao controle do cidaddo. Um
exemplo préatico sdo as liberacbes do uso de veneno nos alimentos. E tio
complexa a cadeia que permite a legalidade que valida a liberagdo de agro-
téxicos ou transgénicos que dificulta a agao politica dos sujeitos nas instan-
cias de governos. A Unica opg¢ao parece ser fazer uso das instancias legiti-
mas do mesmo Estado/Governo, a exemplo do Judiciario. E como se
tentassemos matar o dragdo usando o préprio dragéo. Isso mantém a logi-
ca alienada da agao, no sentido de se buscar um poder mediado, terceiriza-
do, para uma demanda real e atual. O boicote ou uma horta doméstica sao
vistos, com muito esforco, como acdes politicas alternativas ou “nao con-
vencionais” e ndo como reais acdes politicas. A autonomia inventada no
século XVIII, esvaziada da tragédia e da contingéncia, parece ter se tornado
forca de administragdo e ndo combustivel para a liberdade.

Apesar de Maquiavel® reconfigurar o locus da acdo politica de Aristo-
teles ao aproximar poder e liberdade quando discute o poder como uma
forca de resisténcia a dominagao pelas elites, parece ter sido preterido pela
seguranca de Hobbes. Ao que tudo indica seguimos elegendo a analise do
politico tendo como principio ndo a agdo, mas o lugar da agao. O surgimen-
to do Estado de Direito e a estatizagdo feita na modernidade por autores
como Bodin, Hobbes e Locke sacralizaram a ac¢do politica a um unico for-
mato e espaco. A polis tornar-se-ia Estado. Apesar do politico inaugurado
por Maquiavel ir além do estudo de governos, a criacdo do Estado, na mo-
dernidade, institucionaliza a polis e as demandas. A vida, seja ela bios ou
zoe, tornou-se politica, mas no sentido de ‘competéncia do Estado’. Trata-
-se, agora, de um objeto privilegiado de apropriacdo do Estado moderno®.

5 Sobre a relagdo entre Maquiavel e Democracia ver os estudos de John Mcormick, Machiavellian Democracy,
2001.

¢ O termo Estado, em associacdo ao poder politico, terd um marco histérico quando surge nos termos da Paz da
Westfalia (1648). Em certa medida isso faz com que a palavra se torne parte da semantica da Modernidade. Estado,
em sintese, refere-se a uma idéia de poder institucionalizado, porque encarna a ordem; é soberano e tem o mono-
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E, com isso, “o poder sobre a vida que torna a politica biopolitica; bem
como o lugar, o topos onde se situam as possibilidades de superacao e re-
sisténcia, do contra-fatico, o poder da vida” (Assmann, et all, 2007).

A vida, mesmo antes de ser definida, torna-se beata e passa a ocu-
par, nos Estados modernos, o mesmo terreno em que se move o préprio
‘corpo’ politico do ocidente (Agamben, 2005). Assim, ‘acdo politica’ vira
‘participagao na politica’ e torna-se exclusiva ‘agao em governos’, mas tudo
isso dentro dos limites autorizados pela administracéo, pela governabilida-
de. Politica virou administracao e gestao.

E a partir de um sentido atualizado de politica que centramos nossa
analise e fazemos o contraponto entre participacao e agdo politica, ou seja,
entre liberdade/autonomia e governos/heteronimia. O primeiro sentido
funda-se no locus aristotélico e na administracao politica de Estados de Di-
reito. Trata-se da ideia de politica como autoridade em governos. O segun-
do sentido de politica, que mantém e resgata radicalmente aideia de arte e
tem como referéncia principalmente o pensamento de Maquiavel, Arendt e
Agamben, apresenta-se como liberdade. Igualmente se mantém Aristoteles
como referéncia, mas nao o locus da acdo e sim a politica como arte, como
habilidade e capacidade humana de criar.

Com este esclarecimento inicial é que afirmamos que a democracia
representa a possibilidade de uma vida politica (Agamben, 2014). E a vida
politica (do grego bios politikés), que trata do modo de viver a vida (kata ton
bién), ndo depende de um Estado ou de governos, mas da capacidade de
pensar o mundo e a si para além de uma vida organica (do grego zoe). Trata-
-se, dito de outra forma, do radical exercicio da autonomia: dar a si mesmo
a sua lei moral. Seria possivel afirmar que desde os avancos de Maquiavel
(Discorsi, 1517) sobre o sentido de politica foi somente com as analises de
Arendt (1993; 1999; 2002), na esteira do pensamento de Nietzsche (1992),
que se teve uma radicalizagao do sentido de politica. Enquanto a vida orga-
nica, zoe, é entendida como o mero fato de viver (kata to zen auto ménon),
de manutencdo ou administracao do corpo e das suas necessidades, o sen-
tido da politica esta para além disso, sendo o da liberdade (Arendt, 2002).
Por certo é dificil pensar a existéncia da liberdade na necessidade, na manu-

pélio das normas juridicas. Esta pessoa ficticia se consolida a partir de pensadores como Nicolau Maquiavel (1469-
1527), Jean Bodin (1529-1596), Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704), Charles de Montesquieu
(1689-1755) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1788); por teoricamente desenvolverem e amadurecerem questdes
centrais que contribuiram para fundamentar a nova ordem social, como o tema da soberania, divisdo de poderes,
hierarquia, competéncia, sociedade civil, desobediéncia civil, fontes de direito e lei, s6 para citar alguns.
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tencéo davida, ou em estruturas dogmaticas. A liberdade exige um processo
criativo, e isso deveria serindependente de instituicdes. E importante obser-
var, contudo, que mesmo sendo a manuteng¢do da vida um campo da neces-
sidade, a forma de fazé-lo ¢ um campo da deliberagdo, ou seja, da liberdade.

Ha, aqui, uma ponte indiscutivel entre a arte politica restrita as coi-
sas da cidade (administracdo) e a arte politica presente em qualquer esfera
da atividade humana. Talvez seja somente no nosso tempo que seja possi-
vel perceber efetivamente o sentido de politica como a¢do humana. Para-
doxalmente, apesar desta poténcia, nos institucionalizamos a politica. Ao
transformar politica em administracao transformamos a bios em zoe. E o
que era uma forma de ser do privado apolitico: manutencao e administra-
¢do virou o fazer politico. E o campo criativo, tragico, contingente que era
da esfera da polis migrou para o mundo privado. E como se, com o Estado
de Direito, na heranca do cristianismo institucionalizado, tivéssemos inver-
tidos os polos. Ao restringimos a politica a instancias de governos em Esta-
dos de Direito limitamos as ag¢des dos sujeitos a administrar opgdes. Por
exemplo, nas conferéncias nacionais, sejam de salde, educacao, seguran-
¢a, s6 é possivel debater o que esta disposto na agenda construida ao longo
de um periodo de tempo dentro das regras impostas para tanto. Outro
exemplo é ainstitucionalizagdo e normatizagdo da participagao social atra-
vés do Decreto 8243/2014, que instituiu a Politica Nacional de Participacédo
Social e Sistema Nacional de Participacao Social. Mesmo sendo este um
processo decorrente de estruturas democraticas, o que resta € administrar
as opgoes previamente ditadas pela gestao. Nao ha reserva para o exercicio
criativo. Tampouco espaco para demandas que ndo se encaixam nos lon-
gos processos de definicdo de agendas.

A politica como arte, porém, nao se prende a defini¢des a priori ou
dogmas, tampouco a espacos fisicos (locus). Ela estd mais préxima da pru-
déncia juridica grega, de um saudoso direito como agao politica (ars boni et
aequi ") do que da seguranca, do controle e da gestao.

A politica é o fendmeno (ou deveria ser) capaz de promover a realiza-
¢do de verdadeiros seres humanos (no sentido de seres criativos) e, igual-
mente, ser um espacgo para a perene autossuperacao. O que esse sentido
nao exige é a ocupagao em cargos ou espagos reconhecidos de poder buro-
cratico. O poder politico ndo esta na deliberacao de governos, mas na capa-

7 Ars foi a tradugéo dos latinos para téckhne do grego e significa arte, oficio; o sentido era o de geragdo, criagao,
produgdo. Cabia, portanto, ao jurisconsulto ser o artifice do bem e do justo, era seu o papel de produzir a equida-
de nas situagdes reais.
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cidade criativa de reinventar-se e de soberania, no caso, uma soberania de
si, ou autodeterminacao.

Cremos ja ser possivel perceber que o paradigma central deste estu-
do, ao menos no que reside a ideia de politica como liberdade, concentra-
-se na defesa da politica como espago de autonomia e nado de participagao
em cargos (eletivos ou ndo) ou movimentos sociais, por exemplo.

Arelagdo entre politic a e democracia se estabelece porque, em tese,
a democracia deveria ser o espaco de exceléncia para este exercicio de au-
tonomia. Ela seria a ponte entre a habilidade criativa auténoma (politica) e
a organizacao social (governos democraticos). O que exige, consequente-
mente, a capacidade de se reconhecer a diversidade e permiti-la. Nao po-
dendo, portanto, haver deliberagbes ideologicas na democracia, mesmo
que estas se autodefinam como representantes do bem ou se sustentem
em valores hipoteticamente hegemonicos. A histdria e os acontecimentos
de nosso tempo nos mostram que as bandeiras que se autoproclamam
como o bem e o certo sdo as mais perigosas. Hannah Arendt (1998; 1999) ja
nos alertou quanto aos perigos da tirania do bem e da verdade.

O fato é que a democracia é um fendmeno politico. Em certa medida,
podemos afirmar que é a agdo politica que da condigdes para que aideia de
democracia se efetive. Isso pelo fato de que é no politico (fendmeno) que se
formam as condi¢des para que a diversidade de vozes e gostos aconteca. E
é ali que a arte criativa de construir e reconstruir os espacos das relagdes
sociais se realiza. Mas, afinal, o que é esta arte politica? E como reconhecer
a participacao politica das mulheres? Ao defendermos com mais vigor a
participacao das mulheres na politica, a revelia de um sentido mais amplo
de acgao politica, ndo estariamos a prejudicar o sentido de politicaemsiea
ignorar o poder das mulheres?

A hipdtese que estrutura este estudo é a de que ao se distanciar a
acdo privada de uma concepgao de ac¢ao politica se esteriliza o poder poli-
tico ao ponto de transforma-lo em mera ferramenta mediada de e para go-
vernos: administracao. Dito de outra forma, o excesso de percepcao de que
o crescimento da participacdo politica das mulheres ocorre quando estas
ocupam espacos publicos (participacdo na politica institucional), esvaziou
a capacidade inerente do sentido de politica como arte criativa. Se politica
é apenas ocupar espacos publicos, as demandas e as vozes so6 se efetivam
ou existem de forma heterénoma. Ou seja, precisam da acdo de um terceiro
supostamente legitimo (governo, movimento social, ONG) e de uma autori-
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dade que reconheca a demanda (lei, Estado). Com isso, ha um esvaziamen-
to da autonomia politica, logo, da propria politica.

3 A PLURALIDADE DE VOZES: DA POLITICA E DA DEMOCRACIA

Donaldo Schuler, no seu livro “Origens do Discurso Democratico”, re-
lata o mito do nascimento da democracia. Segundo o mito, a democracia
surge do rompimento dos homens com os deuses. Esse rompimento signi-
fica que a voz contestadora ndo quer ser dominada. A diversidade quer se
estabelecer. E a acdo em verbo a semente germinada da democracia. Este
fragmento da literatura é Gtil para pensar o sentido radical de democracia e
o papel da politica no seu significado.

Ao longo do século XIX a discussao em torno da democracia a vincu-
lou a uma diversidade de elementos tais como: liberalismo, socialismo e
elitismo, por exemplo. O que evidencia o quanto a democracia é compati-
vel com diferentes conteddos ideoldgicos e culturais. De qualquer forma, é
possivel eleger alguns elementos basicos para uma definicdo minima, tais
quais: 1. sufragio universal de homens e mulheres; 2. elei¢des livres, com-
petitivas, com candidatos; 3. existéncia de mais de um partido; e 4. diversas
e alternativas fontes de informacao (Dell Porta, Morlindo e Cotta, 2004).
Dahll (2001) afirma que é possivel observar dois sentidos para democracia:
1. o sentido forte, que é a democracia como um sistema de convivéncia, ou
seja, um campo de criacdo, de respeito a diversidade; e 2. um sentido fraco,
que é a democracia como parte de um sistema de governo, de uma legali-
dade de representagdo dos interesses da maioria.

E preciso destacar, por puro respeito histérico, que é em Maquiavel
que se tem um desenho de um Estado emancipado de fundamentagdes
metafisicas tais quais Deus ou a natureza (Mcormick, 2001). Essa é uma ca-
racteristica importante porque a democracia, nessa configuracdo, herdara
o lugar de legitimacgao das estruturas de poder e de garantia da diversida-
de, mas, principalmente, de controle contra praticas de dominacgao. Volta-
mos ao mito trazido por Schuller. Ao resistir a dominagao afirmam-se duas
coisas: 1. que ha varias instancias de exercicio do poder, uma que esta nas
elites e outra no povo, uma de governos e uma de autonomia; e que 2. Te-
mos um direito a autorregulamentacao que se torna fundamental para a
ordem politica juridico-racional. Eis aqui o argumento central deste estudo:
0 exercicio de poder e a autorregulamentacao nao se reduzem ou exigem
ser parte de uma instituicao.
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Talvez por essa razdo alguns autores afirmem que a democracia néo
€ um regime, mas um modelo de sociedade. Para Giorgio Agamben (2014) a
Democracia representa a possibilidade de uma vida politica. E, nessa linha,
a vida politica vai ao encontro do sentido trabalhado por Arendt (2002): o
da liberdade.

0 que nos interessa nesta breve incursdo é apenas observar que em
todas as diferentes acepgdes e detalhes sobre democracias ha algo em co-
mum: a democracia é uma forma de aquisicdo do poder que legitima o Es-
tado. O sentido de politica, contudo, esta para além disso.

4 A POLITICA NOSSA DE CADA DIA

Enguanto a compreensdo mais usual e burocratica de politica esta a
olhar para a organizagdo e a seguranca das pessoas, a ideia de politica como
espontaneidade humana, como um espacgo para o desenvolvimento, ndao
visa seguranca ou previsibilidade, mas a capacidade de lidar com o risco e
de viver a vida para além de necessidades organicas. De um lado temos sis-
temas totalitarios que submetem as pessoas a um fluxo ideolégico fundado
naincapacidade de resisténcia por meio do terror, do medo ou até do embo-
tamento intelectual; de outro, temos sistemas que se sustentam na liberda-
de (ou assim o desejam). A politica ndo existe no primeiro modelo. O que
reside, ali, é apenas uma estrutura esvaziada de gestdo, mesmo que legal-
mente constituida ou constituida democraticamente (no seu sentido fraco).

Na esteira de Hannah Arendt (1999; 2002) relacionamos a politica
com um espaco de liberdade nao alienado. Ou seja, trata-se da importancia
do agir consciente. Se a ideia de um livre agir originalmente é a de um agir
em publico, e publico é o espaco original do politico, o que temos hoje é a
impossibilidade (ou dificuldade) de um livre e consciente agir, seja no espa-
¢o publico, seja no privado. Devemos ter claro que pensar a realidade poli-
tica e a participacao feminina “é compreender as relagdes de poder e dis-
cursos que se interagem com as dindmicas sociais” (Barros; Santos, 2015).
Se nao é possivel, por exemplo, eleger o que comer, o que vestir, que tipo de
fonte energética usar e como se educar, sem um grande dispéndio de ener-
gia, de recursos econdmicos e intelectuais, é porque ha algum tipo de cer-
ceamento ou dominagdo. Terceirizamos tudo: o consumo, o preparo e o
descarte da comida. Terceirizamos a educacao dos filhos e seus cuidados.
Terceirizamos o cuidado da casa e de nés mesmos. Parece assustadora-
mente atual o fragmento do texto de Kant, de 1784, sobre “O que é o escla-
recimento”, no qual ele afirma:
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E tdo confortavel ser menor! Tenho a disposicao um livro que
entende por mim, um pastor que tem consciéncia por mim,
um médico que me prescreve uma dieta etc. entdo ndo pre-
ciso me esforcar. Ndo me é necessario pensar, quando posso
pagar; outros assumirdo a tarefa espinhosa por mim; a maio-
ria da humanidade (ai incluido todo o belo sexo) vé como
muito perigoso, além de bastante dificil, o passo a ser dado
rumo a maioridade, uma vez que tutores ja tomaram para si
de bom grado a sua supervisao.

Nao temos, nestas hipdteses, relagdes de poder entre seres huma-
nos, mas imposi¢oes ideoldgicas, econdmicas e/ou morais. E, pior, nos tem-
pos de hoje imposi¢des legalizadas, logo, legitimamente fundadas demo-
craticamente. Alguns exemplos: os acordos de leniéncia para empresas
(artigo 35-b da Lei 8.884/94); a proibicdo da interrup¢do da gestacao; a libe-
racao de plantacado de transgénicos; a aprovacao pelo plenario da camara
dos deputados (abril de 2015), do PL 4148/2008 que elimina a obrigatorie-
dade de informar se o produto, na sua origem, é transgénico; a obrigatorie-
dade da biometria em nome da seguranga, a dificuldade legal em se ter um
sistema de energia solar off grid, obrigatoriedade de vacinagao, obrigato-
riedade do inicio do processo de alfabetizacdo antes dos sete anos, etc. O
gue deveria ser exercicio de poder torna-se dominacao.

A fim de deixar claro nosso argumento é preciso observar que traba-
lhamos com a concepcdo de que as relagdes de poder sdo processos carac-
teristicos de espagos de diversidade. Uma relacdo de poder é uma dinami-
ca entre liberdades, jogos estratégicos entre sujeitos livres, que tratam de
tentar interferir simetricamente na conduta um do outro; ja em situacoes
de dominacdo o poder de um (sujeito, grupo ou ideia) estrutura a agdo do
outro o impedindo, inclusive, de agir (Lazzarato, 2000; 2003). Quem domi-
na, domina a acao, e quem domina a acdao, domina o outro. Quando isso
ocorre ndo ha qualquer chance para o politico e, mesmo em sociedades
democraticas, encontramos, nestas légicas autorizadas, resquicios ou no-
vas formas totalitarias.

Se por um lado podemos, em sociedades democraticas, ir a rua sem
restricdes de roupas, ndo conseguimos ndo sofrer restricdes ideolégicas
ou econdmicas quanto ao material da roupa ou o que vamos consumir em
termos de alimentos. O fato de o politico surgir no entre-os-homens
(Arendt, 2002) significa dizer que nao existe nem uma substancia politica
original, essencial, ou um modelo previamente definido do que é este fe-
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némeno. O zoon politikon ndo é uma sentenca sobre a natureza humana,
mas o simples reconhecimento de uma capacidade. Capacidade esta que
se esvazia quando vira pura administracao.

5 A PARTICIPAGAO POLITICA: ESCOLHAS LIMITANTES, CONCEITOS
LIMITADOS

Boa parte dos cientistas politicos mantém o sentido de politica vin-
culado a existéncia de autoridade ou governo (Lessa, 2010; Borba, 2007).
Assim, politica se reduz a uma autoridade ou a governos se tornando uma
disciplina que se dedica ao estudo da formacao e divisdo do poder burocra-
tico. Um poder, agora, institucional, estatizado e secular, cuja legitimidade
esta em um procedimento juridico. A analise sobre politica, a partir deste
sentido, recai, quando muito, sobre o sentido de poder e sobre a percepcao
da politica como uma participacdo convencional e ndo convencional. Os
autores, mesmo afirmando que a participagdo politica convencional e ndo
convencional sdao complementares, concordam que nao é possivel abrir
mao da participacdo convencional (Borba; Ribeiro, 2010) reforcando, em
alguma medida, o sentido de politica com um locus.

O tema da participacao e representacao politica sdo pegas chaves
nas discussdes em ciéncia politica. No Brasil nao faltam estudos sobre o
temas®. Em todos eles a participacdo é fundamental para dar sentido a uma
cultura politica e a democracia ndo se reduz a um Unico sentido, a exemplo
da democracia representativa®. Nessa linha, Della Porta et al (2001) elenca
algumas novas formas de participagdo politica: escrever em jornal, aderir a
um boicote, autorreduzir impostos ou rendas, ocupar edificios, assinar
uma peticéo, participar em uma greve, participar de uma manifestacéo, da-
nificar bens materiais. Essas a¢des sao visiveis no processo de construcdo
de novas agendas tais quais as ambientais e prote¢do aos animais ndo-hu-
manos. Em parte, porque nestas demandas os caminhos tradicionais ndo
apresentam espacos institucionalizados capazes de atendé-las. Nesse sen-
tido, os estudos ecofeministas e de ética animal parecem ocupar um espa-

8 Julian Borba (2011) revisa os modelos de classificagdo da participagao politica e tece algumas proposigdes
para aperfeigoar a analise da disciplina, Ligia Luchmann (2011) discute os modelos contemporaneos de demo-
cracia e o papel das associagdes, Eder Gimenes e Ednaldo Ribeiro (2012) analisam o democratismo entre atores
politicos ndo estatais. Esses sdo alguns exemplos de pesquisas recentes envolvendo este tépico.

9 Apesar de encontrarmos, desde os estudos de Milbrath (1965), uma profusdo de conceitos sobre participagéo,
que a observa como um fendmeno multifatorial, os estudos se mantém vinculados aos governos/institui¢des.
Estudos como o de Mibrath, por exemplo, observam a participagdo como um conjunto de atividades relaciona-
das a0 momento eleitoral ou que a participagéo é a acdo de cidaddos comuns com o objetivo de influenciar al-
guns resultados politicos. Ocorre que estas definigdes sdo por demais restritivas, principalmente se considerar-
mos a expansdo de novas formas de participagao.
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¢o de vanguarda. Contudo, a analise sobre estas agdes serem ou nao politi-
cas s6 comeca quando estes sujeitos comuns passam a influenciar
instituicdes ou a fazer com que elas tenham novas posturas de gestdo, a
exemplo de novas leis protetivas. Nao sdo realizadas analises sobre o im-
pacto de familias que optam, por exemplo, a ndo consumir determinados
produtos. Estudos sobre isso, quando muito, migram para campos como
antropologia e sociologia, ndo sendo objeto da ciéncia politica. Inglehart
(1988) relaciona a participacao politica com a teoria do desenvolvimento
humano. Afirma que o aumento da cultura politica gera aumento da parti-
cipacao politica nao convencional. Nao seria este aumento da cultura poli-
tica exatamente o incremento da autonomia e autorregulamentacao? Ape-
sar disso, os autores insistem que a participacao politica nao convencional
nao substituiu as formas convencionais de participacdo, sendo uma espé-
cie de apoio. De fato, ndo substitui. Principalmente se o prisma para pensar
politica inicia-se na gestdo, nos governos, em institui¢des e nos Estados, e
nao na liberdade.

A participagdo politica, convencional (eleicdes e administragdo) ou
nao (multifatorial) leva a pensar a representatividade, logo, o poder. A re-
presentacdo politica deveria permitir a garantia dos valores que sé@o co-
muns. Essa garantia é o que Rawls (2000) chama de areas restritas de con-
cordancia. Com isso, cada cidadao é livre para cultivar suas convicgdes,
suas normativas particulares. Isso nos leva a retornar a ideia de politica
como campo de diversidade e liberdade (Arendt), de resisténcia a domina-
¢do (Maquiavel) e a democracia como possibilidade de uma vida politica
(Agamben). Sem uma diversidade nas formas de participagao, a represen-
tacdo também se limita. Etimologicamente ‘representar’ significa estar pre-
sente ou comparecer, refere-se, assim, a um campo de acdo, de autoridade.
Estaria, portanto, este campo restrito a administracdo em governos ou a
instituicdes previamente concebidas como legitimas? O que ha de limitan-
te nestas concepg¢des?

6 O QUE ESTAMOS IGNORANDO, O QUE ESTAMOS CONSTRUINDO?

Se representar é comparecer e estar presente e se a politica € o espa-
co criativo para que diferentes interesses sejam observados e realizados, o
que ocorre quando limitamos os lugares considerados legitimos de compa-
recimento e presenca? Por que é tao dificil reconhecer ac¢des privadas, si-
lenciosas e invisiveis, como ac¢des politicas? Tais quais o cuidado dos filhos,
0 homescholing, a selegdo e o preparo de alimentos, a horta em casa, a se-
lecdo e o0 uso de produtos de consumo. Estes exemplos, bastante simples,
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dificilmente estdo compreendidos como agdes politicas, tampouco seus
autores sdo considerados “representantes” politicos de determinada de-
manda. Uma das razdes é que sdo exemplos da esfera da gestdo da oikos,
da casa. Sendo, portanto, competéncia da vida organica (zoe). Contudo,
cada vez mais o campo politico aproxima-se da vida organica. Algo ja vasta-
mente estudado pelos pensadores de biopolitica!®, como Foucault e Aga-
bem. Diferentemente dos tempos de Aristoteles, a divisao entre oikos e po-
lis ndo parece tdo evidente. Ignorarmos isso é restringir politica a um
exclusivo lugar enfraquecendo ag¢des fundamentais que representam de-
manda e constrdi novas relagdes sociais.

Como referimos anteriormente este é um estudo despretensioso que
visa, mais que tudo, compartilhar alguns questionamentos. Nessa linha,
seguimos nos exemplos. Qual o significado politico para o exaustivo traba-
lho doméstico de selecionar o que se consome, de alimentos a roupas, por
exemplo. Ndo nos referimos aqui a agdo de e em movimentos sociais como
o das mulheres campesinas, ONGS ou mesmo das mulheres no MST. Mas,
sim, a a¢do privada de pesquisa e sele¢do do que e como consumir, de
como viver. Essa selecdo pode ter varias razdes: econdmicas, status, ideolé-
gica, religiosa, a exemplo das pessoas que buscam se alimentar com produ-
tos sem concentracao de agrotdxicos, transgénicos ou sem substancias de
origem animal ou com histérico de violéncia. Em qualquer uma das razdes
ha um interesse, uma demanda. E essa demanda alimenta um modelo. Nao
seria, portanto, o consumidor um coprodutor e, assim, um agente politico?
Quando consumimos algo estamos a eleger ndo apenas um produto, mas
uma cadeia de producao. Essa acdo aparentemente privada e silenciosa
nao é uma acgao de representacdo dos préprios interesses que influencia
diferentes esferas das relagdes sociais?

Nao sabemos. Ndo ha estudos que nos permitam observar o impacto
politico de praticas como o se alimentar e o cuidar dos filhos. Nenhum des-
ses casos, ao menos no que foi publicado no Brasil em revistas feministas,
€ visto como agao politica.

0 cuidado com o corpo, para além de discursos de direitos sexuais e
reprodutivos, o pensar meios alternativos de medicamentos, alimentos,
exercicios, ndo sdo objeto de analise. O cuidado com o outro foi desqualifi-
cado como agao politica, salvo se for pauta de politicas publicas como au-

10 H3 varias utilizagdes do conceito biopolitica. Inclusive alguns autores marcam a diferencga entre biopolitica e
biopoder. Podemos afirmar que a biopolitica estad mais no campo de uma politica em nome da vida e o biopoder
uma vida submetida ao comando da politica. A biopolitica é “a assungdo da vida pelo poder” (Foucault, 1999, p.
285), uma vida sujeita a norma.
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mento de creches ou vagas em hospitais. Raramente reconhecemos como
politica a acdo de mulheres que optam por ficar em casa abrindo méao da
carreira; via de regra, isso é visto como um retrocesso na participacao poli-
tica das mulheres e na sua autonomia. Essa percepc¢ao é correta quando
operarmos com um exclusivo paradigma sobre participacao politica, no
caso como participagdo na politica e em espacos publicos institucionais e
de governos. Aqui reside uma perigosa cilada: se politica exige diversidade
de vozes e a¢des, sem dogmas ou defini¢des a priori, o que significa ignora-
mos diferentes formas de agir? Nao estariamos, aqui, reforcando uma tira-
nia da verdade ou sendo dogmaticos?

Fagamos o hipotético exercicio de pensar alimentar-se sem nada de
procedéncia animal, ou de nao usar qualquer produto de empresas que sa-
bidamente exploram mulheres e criangas. A¢cdes assim exigem tempo, pre-
paro, e uma incrivel habilidade intelectual e criativa. Se o espago dedicado
a estas agdes esta esvaziado ou terceirizado, visto que a Unica agao politica
reconhecida é aquela que se da no espaco publico, estamos a reforcar o
status quo. Nao ha, aqui, a defesa de que sdao as mulheres que devem ocu-
par este espaco, mas, apenas, que estes espagos devem ser ocupados. E,
para além disso, quando ndo o qualificamos como politico estamos, por
consequéncia, desqualificando quem o ocupa. Tiramos, assim, o poder
transformador das agdes privadas e de resisténcia.

Por essas razoes é que é interessante observar que nos ultimos quin-
ze anos ndo encontramos publica¢des, ao menos nas revisas feministas e
de género, que ampliem o sentido de participacéo politica das mulheres. E
como se a acdo das e dos pesquisadores reforcassem padrdes hegemoni-
cos sobre o tema. A politica segue sendo vista como uma agado pertencente
a um locus.

Em parte uma das razdes deste vazio talvez decorra da nossa tradi¢ao
na forma de pensar o espaco privado. Havia, mais explicitamente que hoje,
uma domesticacao do “lar” e do “corpo”, com regras e manuais de conduta.
Uma moralizagao que transformava o autogoverno no cumprimento da mo-
ral eleita para aquele espaco. Dos artigos pesquisados nas duas revistas, nos
ultimos quinze anos, apenas um analisou o espac¢o privado para além de
temas como violéncia ou direitos sexuais e reprodutivos. O estudo de Maria
Cecilia Barreto Amorim Pilla (2008), publicado nos Cadernos Pagu, observa
o quanto a moral ensina a maneira de governar a si mesmo, no caso, a forma
de administrar o lar a partir de normas ditadas pela “razao”. Nao havia, nes-
ta heranca, espaco para a criacdo, para a arte politica, mas, tal como vemos
hoje, a casa era um espaco de gestdo com regras previamente estabeleci-
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das. Nao era, portanto, um espaco politico. De qualquer forma estudos
como os de Pilla sdo fundamentais para percebermos o quanto estes geren-
ciamentos condicionam nossa forma de agir. Talvez hoje estejamos sob a
regia ndo de manuais, mas de outras moralidades, o que nos levam, por
exemplo, a terceirizar todas as a¢des domésticas: do cuidado de si (alimen-
to, roupas, higiene) ao cuidado do outro. O que é visto, tal qual a moral vi-
gente no Brasil de séculos atras, como algo bom, certo e adequado.

Ao pesquisarmos as categorias “politica + mulher” nos Cadernos
Pagu encontramos dez artigos, o de Pilla (2008) ndo aparece neste rol. Um
deles relacionava os avancos e os desafios na esfera da participacéo e re-
presentacao politica feminina com direitos politicos e com a eleicdo de mu-
lheres a presidéncia em paises da América Latina. Dois artigos mantinham
a analise politica da participa¢do das mulheres no ambito do executivo e
legislativo, e os demais faziam analises da midia, do papel de mulheres na
construcdo de politicas publicas, sexualidade e agdes sociais. Nao localiza-
mos artigos que concebessem a participagdo politica como agdo politica
para além das instituicdes do Estado ou movimentos sociais reconhecidos
ou institucionalizados.

Quando utilizamos na busca palavras-chaves como “mulher e ali-
mentac¢do”, encontramos um Unico resultado na Revista Estudos Feminis-
tas sobre aleitamento materno. Para a categoria “mulher e familia” encon-
tramos quatro resultados nos Cadernos Pagu, com abordagem sobre o
desempenho e papel da mulher no lar, maternidade, mulheres marroqui-
nas e sociabilidade no mundo rural, a exemplo do artigo de Pilla (2008). Na
Revista Estudos Feministas encontramos oito artigos, os quais discutem
transexualidade, violéncia doméstica, direitos civis da mulher casada e
participacao no trabalho.

Isso demonstra que estamos agindo a luz de um exclusivo paradig-
ma, ignorando a riqueza de agdes que ndo nos propomos a observar.

0 papel do feminismo académico na construcao da participagao po-
litica das mulheres limita-se a abordar quatro grandes temas: 1. feminismo,
aqui entendido como as manifestagdes e abordagens do préprio movimen-
to; 2. movimentos sociopoliticos, englobando-se nesta categoria movimen-
tos como o MST, as marchas promovidas com cunho de protesto etc; 3. po-
der politico e elei¢des, compreendendo a participacao da mulher no ambito
publico; e 4. politicas publicas, aqui entendidas como as a¢des governa-
mentais voltadas ao publico feminino.
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A fim de melhor visualizar a pesquisa organizamos a seguinte repre-
sentacdo grafica !

Grdfico 1. Andlise das publicacées pesquisados

Revista Estudos Feministas + Cadernos PAGU

Fonte: Dos autores, 2015.

11 QO grafico foi constituido a partir dos seguintes dados: com as palavras-chaves “mulher+politica” obteve-se um
resultado de 10 artigos para a pesquisa, em todos os indices, e com as palavras-chaves “mulher+movimentos
sociais” nenhum resultado em todos os indices, nos Cadernos Pagu, sendo que da primeira busca 02 artigos tra-
tam de temas relacionados a sexualidade, 01 faz a andlise de uma outra produgao cientifica, 03 artigos tratam da
participagdo e assuntos politicos no ambito do Poder Legislativo e Executivo, 03 sobre analise da sociedade e 01
sobre educagéo. Ja na Revista Estudos Feministas, encontramos 15 artigos para a busca com palavras-chaves,
em todos os indices, politica e mulher, sendo que 03 abordam movimentos sécio-politicos, 04 sobre analises de
outras produgdes cientificas e 01 sobre a importancia de publicacdes, 03 sobre os Poderes Executivo e Legislati-
vo, e 04 sobre politicas publicas. Com a finalidade de complementar a pesquisa realizamos novas pesquisas com
outras categorias que nos remeteriam ao campo privado, por exemplo, “mulher e alimentagdo”, sendo que nos
Cadernos Pagu ndo ha nenhum resultado e na Revista Estudos Feministas ha 01 artigo, sobre aleitamento artifi-
cial a partir de politicas publicas. Com as palavras-chave “mulher e satide” aparecem 10 artigos na Revista Estu-
dos Feministas que tratam de temas como violéncia doméstica, politicas publicas e sexualidade, ja nos Cadernos
Pagu sdo 02 artigos encontrados, um sobre sexualidade e outro sobre identidade profissional. Quanto as pala-
vras-chave “mulher e familia” a pesquisa resultou em 04 resultados nos Cadernos Pagu e 08 na Revista Estudos
Feministas, sendo que abordam o desempenho e papel da mulher no lar, maternidade, mulheres marroquinas,
sociabilidade no mundo rural, sexualidade e mercado de trabalho. Sobre “mulher e educagéo” aparecem 10 arti-
gos relacionados a educagdo formal, midia, violéncia doméstica, homossexualidade feminina e sobre algumas
personalidades especificas, na Revista Estudos Feministas, e 06 artigos nos Cadernos Pagu, que abordam analise
outras obras, politicas publicas e identidade profissional. Por fim, “mulher e participagdo politica”, na Revista
Estudos Feministas, encontramos um 01 artigo que aborda a participagdo em movimentos sociais da mulher ru-
ral, e pesquisa nédo resultou em nenhum artigo nos Cadernos Pagu. Para categorizar as publicagdes cientificas
localizadas utilizamos a seguinte divisédo: 1. pautas cotidianas, onde incluimos as publicagdes que abordam te-
mas ligados a midia, a modificagdes/evolugdes na sociedade, trabalho etc; 2. politicas publicas, para os artigos
que abordam a influéncia ou a auséncia de agdes governamentais; 3. analise de obras e personalidades, para as
publicagdes e resenhas de livros, filmes, peridédicos ou que demonstram de trajetéria de outras pessoas; 4. sexua-
lidade para as que tratam de doengas sexualmente transmissiveis, orientacdo sexual, direitos sexuais etc; 5. par-
ticipagdo politica, referente aos artigos que tratam o tema da atuagao na politica; 6. movimentos sécio-politicos,
para os artigos que abordam as organizagdes e movimentos sociais e politicos; 7. educagdo, onde se encontram
publicagdes relacionadas a educacédo formal; 8. publicagdes feministas que englobam as publicagées direciona-
das ao feminismo; e 9. violéncia doméstica, para artigos que analisam casos e vitimas de violéncia no ambito
domeéstico. Destaca-se que o topico 5 os estudos se reduzem a analisar a atuagdo das mulheres junto aos Poderes
Legislativo e Executivo, e o tépico 6 concebe agdo politica quando o sujeito é parte de um movimento ou grupo.
Em ambos os casos a atuagdo autonoma e individual ndo é contemplada.
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Grdfico 2. Andlise das publica¢ées cientificas da Revista Estudos Feministas

Revista Estudos Feministas
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Fonte: Dos autores, 2015.

Grdfico 3. Andlise das publicagées cientificas dos Cadernos PAGU

Cadernos PAGU

Fonte: Dos autores, 2015.

Devemos nos perguntar qual o significado e aimplicagdo dos artigos
destas duas revistas académicas de referéncia somente abordar como par-
ticipacdo politica das mulheres as acdes restritas ao universo burocratico
institucional ou a gestao de governos ou grupos e movimentos sociais. Ou,
ainda, o significado sobre alguns estudos, como os que tém o corpo, a sau-
de, a sexualidade, a reproducdo, a familia e a alimentagdo como objeto,
serem realizados sempre pelo mesmo enfoque, a exemplo dos direitos se-
Xuais, transexualidade ou direitos civis. Parece haver uma colonizagao
ideoldgica na produgao académica brasileira.
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Entre as varias conclusdes é possivel afirmar, sem qualquer juizo,
que é muito dificil avaliar o impacto politico de acdes privadas ou autéono-
mas sem investigacdo, pesquisa e analise. Se essas a¢des ndo sdo percebi-
das como politicas ndo se tornam objeto de estudo e de produgao cientifi-
ca. Assim, esse hiato, ou vazio, ndo apenas limita a percepcao da
participacao politico das mulheres como reforca uma Unica acepgao do
sentido de politica.

7 OBSERVAGOES FINAIS

Aacao e a participagao politica € um tema relevante porque tem efei-
to sobre diferentes areas de conhecimento, sobre o sujeito, sobre a coletivi-
dade e sobre institui¢des, a exemplo da compreensao de democracia e po-
liticas publicas'?. Se as politicas publicas, por exemplo, nascem, entre
outros fatores, da capacidade de constru¢do de uma demanda de atores
sociais envolvidos, o que significa ignorar como ator aquele que estd em
um espaco privado, ou cuja acao é autbnoma, um exemplo de autoregula-
mentacao? Como mensurar o impacto dos embates de interesses se igno-
rarmos um espaco politico importante das relagdes sociais? Se porum lado
um conceito e um paradigma servem de referéncia, por outro, podem redu-
zir o pensar, a investigacao e o desenvolvimento da ciéncia. Talvez,em uma
perspectiva romantica, estamos a redefinir, resgatar ou atualizar, a bandei-
ra historica do movimento feminista do Brasil e da América Latina dos anos
70, de que o “privado € politico”.

Um privado, talvez, capaz de ser o Unico campo possivel de liberda-
de e resisténcia diante de sistemas cada vez mais legalizados e de gerencia-
mento sobre a vida dos sujeitos. Como ja observamos, apesar do politico
inaugurado por Maquiavel ir além do estudo de governos, a criagao do Es-
tado, na modernidade, institucionaliza a polis e as demandas. A vida, seja
ela bios ou zoe, tornou-se politica, mas no sentido de ‘competéncia do Esta-
do’. Assim, todas as instancias de nossa vida, do alimentar-se ao reproduzir-
-se, tornam-se sagradas e passam a ocupar o interesse dos governos, sejam
eles democraticos ou nao. Quando, neste contexto, a ‘agao politica’ vira
‘participacao na politica’ e torna-se exclusiva ‘acdo em governos’, e tudo

12 Enquanto area de conhecimento e disciplina académica as politicas publicas nascem nos EUA de forma dife-
rente da tradigdo Europeia. Enquanto que na Europa havia uma concentragdo na analise sobre o Estado e suas
institui¢des, mais que na produgao dos governos, nos EUA a area surge no mundo académico, como subarea da
ciéncia politica. Os estudos nos EUA buscam estabelecer relagdes com bases tedricas sobre o papel do Estado,
passando direto para a énfase nos estudos sobre a agdo dos governos. Algo que pode ser compreendido ao ana-
lisarmos a tradi¢do norte americana.
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isso dentro dos limites autorizados pela lei, perdemos a capacidade criati-
va, a autonomia, a forca de resisténcia e o sentido radical de arte politica.
Politica virou gestdo, e n6s operadores alienados de um sistema sedutor.

Se mantivermos a ideia de politica como ciéncia dos Governos (Aris-
toteles), sejam as agdes diretas ou indiretas vinculadas aos Estados legal-
mente constituidos (modernidade), ndo permitiremos conceber politica
como um espaco de arte e liberdade (Arendt) ou como campo de resistén-
cia a dominagao (Maquiavel). Estaremos, paradoxalmente, a fazer a manu-
ten¢do das estruturas vigentes. E como se nosso pensar estivesse coloniza-
do ou preso a padroes previamente estabelecidos e que sdo reforcados por
nds, numa hipotética crenca de escolha livre.

Este artigo, como ja foi referido, buscou mais compartilhar indaga-
¢Oes do que trazer respostas. De qualquer forma, algumas conclusdes ja
podem ser obtidas sem prejuizo a boa metodologia e técnica cientifica. A
principal delas é que nao é possivel conhecer o impacto de agdes se elas
nao sdo objeto de nossa analise. Nesse sentido, os estudos feministas e de
género pecam por ndo incorporarem a diversidade inerente das acdes poli-
ticas ndo convencionais.

Resumidamente podemos dizer que nao sao as mulheres que ndo
estdo ocupando espacos politicos, mas é a nossa percepg¢do limitada de
politica - ou os discursos que elegemos como legitimos — que vem excluin-
do as mulheres.
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