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A discussdo sobre direitos humanos cada vez mais ocupa espago no
cendrio nacional e internacional, e nas narrativas contempordneas
desempenha papel frequentemente associado ao fundamento para le-
gitimagdo dos processos politico-sociais. Os direitos humanos sfio fa-
culdades que o direito atribui a pessoas e aos grupos sociais, expres-
sto de suas necessidades relativas & vida, liberdade, igualdade, parti-
cipagdo politica, social ou a qualquer outro aspecto fundamental que
afete o desenvolvimento integral das pessoas em uma comunidade de
homens e mulheres livres, exigindo o respeito ou a atuagiio das
demais pessoas, dos grupos sociais e do Estado, e com garantia dos
poderes publicos para restabelecer seu exercicio em caso de violagfio
ou para realizar sua prestag@io. Na atualidade pensar os direitos hu-
manos consiste em articular uma otica intrincada e imbricada de va-
lores, perpassada por contextos que atingem de forma variada certos
segmentos e grupos sociais. 0 pluralismo é um dos aspectos que ca-
racterizam o modelo de sociedade democrdtica brasileira. A diversi-
dade faz parte do meio social em que vivemos e & um elemento essen-
cial para o desenvolvimento da comunidade. 0 livro intitulado Direi-
tos Humanos, Grupos Vulnerdaveis e Violéncias, organizado pelas pro-
fessoras Sheila Marta Carregosa Rocha e Adriana Cantini, se propde
a discutir exatamente os aspectos que envolvem os direitos inerentes &
pessoa humana, sendo evidente que a presente obra contempla olha-
res e abordagens sobre as minorias e os grupos vulnerdveis em um
contexto de violéncias. Com efeito, é exatamente nessa moldura que o
debate hodierno sobre direitos humanos articula-se em torno das mi-
norias e grupos vulnerdveis, enquanto titulares de direitos numa so-

ciedade de feitio complexo e pluralista.
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Prefacio
Sidney Guerra’

A discussao sobre direitos humanos cada vez mais ocupa
espaco no cenario nacional e internacional, e nas narrativas
contemporaneas desempenha papel frequentemente associado ao
fundamento para legitimacao dos processos politico-sociais.

Os direitos humanos sao faculdades que o direito atribui a
pessoas e aos grupos sociais, expressao de suas necessidades
relativas a vida, liberdade, igualdade, participagao politica, social ou
a qualquer outro aspecto fundamental que afete o desenvolvimento
integral das pessoas em uma comunidade de homens e mulheres
livres, exigindo o respeito ou a atuacdo das demais pessoas, dos
grupos sociais e do Estado, e com garantia dos poderes ptblicos para
restabelecer seu exercicio em caso de violagdo ou para realizar sua
prestacao.

Na atualidade pensar os direitos humanos consiste em
articular uma Otica intrincada e imbricada de valores, perpassada por
contextos que atingem de forma variada certos segmentos e grupos
sociais. O pluralismo é um dos aspectos que caracterizam o modelo
de sociedade democratica brasileira. A diversidade faz parte do meio
social em que vivemos e é um elemento essencial para o
desenvolvimento da comunidade.

O livro intitulado Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis
e Violéncias, organizado pelas professoras Adriana Cantini,
Euzelene Aguiar e Sheila Marta Carregosa Rocha, se propde a
discutir exatamente os aspectos que envolvem os direitos inerentes
a pessoa humana, sendo evidente que a presente obra contempla
olhares e abordagens sobre as minorias e os grupos vulneraveis em
um contexto de violéncias.

' Pés Doutor - Universidade de Coimbra; Pds Doutor - Universidade Federal do Rio de Janeiro
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Com efeito, é exatamente nessa moldura que o debate
hodierno sobre direitos humanos articula-se em torno das
minorias e grupos vulneraveis®, enquanto titulares de direitos
numa sociedade de feitio complexo e pluralista.

As dificuldades em torno do tema podem ser percebidas na
prépria construcao conceitual das categorias de estudo, em funcao
da adocao de terminologias que ressaltam determinados pontos da
identificacdo dos grupos ou sujeitos participantes das relacoes
juridicas aqui sob exame, pelo emprego tanto do termo minorias
como de grupos vulneraveis.

Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias conta
com interessante repositério de estudos que foram apresentados
por ocasiao do 8°. Encontro de Pesquisa Empirica em Direito
EPED, na cidade de Juiz de Fora - MG, no més de agosto de 2018.
O artigo inaugural de Barbara Viégas Carvalho e Cicero Krupp da
Luz versa sobre O Terrorismo Na Visdo De Jiirgen Habermas;
seguido por Beatriz De Barros Souza, Brunela Vieira de Vincenzi,
Gedrgia Thamisa Malta Cardoso e Manuela Coutinho Costa que
escreveram sobre o instituto do Reftigio E Direitos Humanos: O
Papel Das  Universidades; Memoéria e Controle de
Convencionalidade: A Condenacdo do Brasil no Caso Vladimir
Herzog foi o tema escolhido por Mariana de Freitas Rasga e
Morgana Paiva Valim; e Vulnerabilidade E Violagbes: Um Estudo
Sobre Os Catadores De Residuos ‘Nao-Associados’ Nas Ruas De
Fortaleza-Ce, Sob A Otica Dos Direitos Humanos que contou com a
colaboracdo de Dieric Guimardes Cavalcante, Sarah Linhares
Ferreira Gomes, Ana Virginia Moreira Gomes e Mariana Lopez
Matias. Na sequéncia, Mariana de Freitas Rasga e Morgana Paiva
Valim apresentam suas reflexdes sobre A Resisténcia Dos Grupos
Vulneraveis: Estigmas, Dilemas E Tensoes No Espaco Urban.

2 Sobre esta quest3o tive a oportunidade de expressar meu entendimento
em GUERRA, Sidney. Direitos humanos: curso elementar. 5. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.
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Bem como compila outros resultados de pesquisadores que
apresentaram no 56°. Congresso Internacional de Americanistas,
em Salamanca/Espanha, a exemplo da Joana Topa apresenta suas
ideias sobre Satde E Migracdbes Em Portugal: Da Equidade
Legislativa As Iniquidades Das Préticas; seguido pelo artigo Justica
Restaurativa E Sociedade Moderna: Uma Proposta Humanitaria Na
Administragao Dos Conflitos de Bianca Garcia Neri, Jade Ferraz
Barbosa Pereira aborda o tema relativo a Violéncia Doméstica
contra a Mulher no Municipio de Brumado: uma analise da eficacia
da Lei Maria da Penha; seguidos por Joelma Boaventura da Silva e
Isabela Helem Boaventura Silva Bomfim com o escrito relativo ao
Transtorno do Espectro Autista: Amparo Legal e Direitos
Humanos; também foi abordada A Mediacdo Comunitaria E O
Acesso A Justica: O Direito Fundamental E O Procedimento Que
Visa Concretiza-Lo de Vitor Guimaréaes de S. e Silva e Sheila Marta
Carregosa Rocha; e O Medo Utilizado Como Forma De Controle
Social No Trabalho P6s-Moderno: Um ataque velado a dignidade
da pessoa humana de Fabiano André Trein e Gabriela Cristina
Pohlmann.

Contribuiram ainda para a discussdo sobre as violagdes aos
Direitos Humanos o capitulo de Victor Fernando Santos de Brito e
Sheila Marta Carregosa Rocha que trata da Impossibilidade de
Aborto de Feto Portador de Microcefalia: Distinguishinig Da Rattio
Decidendi preconizada na ADPF N° 54; e, por fim, a obra
contempla ainda os estudos sobre A Politica Ptblica Da Mediagao E
Da Conciliagdo de autoria de Adriana Hartemink Cantini, Cibele
Cantini Espindola e Marcia Pilar Allende.

Os estudos acima indicados propiciam um interessante e
instigante convite, qual seja, o de incrementar a promogao e defesa
dos direitos humanos, notadamente em periodos de crise e
obscuros neste campo.

Rio de Janeiro, 20 de novembro de 2018
Dia da consciéncia negra!






O terrorismo na visao de Jiirgen Habermas

Barbara Viégas Carvalho
Cicero Krupp da Luz

Introducao

Como um dos maiores filésofos contemporaneos vivos na
atualidade, Jiirgen Habermas presenciou um dos mais devastadores
acontecimentos histéricos da histéria: Os atentados terroristas de 11
de setembro de 2001. Diante de tais acontecimentos, como fil6sofo e
socidlogo, nas palavras de Borradori, foi exigido a Habermas expor a
estrutura do seu pensamento acerca da avaliagdo dos atentados
(BORRADORI, 2004, p. 9).

O didlogo com Habermas sobre o terrorismo no geral e
sobre os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 “(...) é
denso, muito compacto e elegantemente tradicional”
(BORRADORI, 2004, p. 10). O terrorismo para o filosofo “(...) € um
conceito fugaz que expde a arena politica global a perigos
iminentes e a desafios futuros” (BORRADORI, 2004, p. 10).

O autor em suas analises observa a importancia de saber se
ha a possibilidade de existéncia do terrorismo de Estado, se ha uma
diferenciacao entre terrorismo e guerra e se ha a possibilidade de
um Estado ou um grupo de Estados declararem guerra ao
terrorismo, em razdo deste ultimo ser um conceito aberto
desvinculado de governos, isto é, em razao do terrorismo nao ser
uma entidade politica. Ademais, observa a relacdo direta do
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terrorismo com a sua teoria da Acao Comunicativa, questionando-
se se o terrorismo é uma falha comunicativa ou néo.

Diante dessa breve contextualizacao do pensamento do autor
sobre o tema, e diante de suas andlises e questionamentos, o
presente artigo se desenvolvera, sustentado em pesquisa
bibliografica através da metodologia analitico-dedutiva, tomando
por objeto a andlise histérica da formagao do constitucionalismo
contemporaneo secular e a sua relacdo com os cidadaos religiosos,
da andlise da globalizacdo como continuagao do projeto cristao de
civilizagao e a relagdo com o fundamentalismo islamico, da andlise
da reconstrucao do terrorismo feita por Jiirgen Habermas.

Ap6s consolidados esses alicerces teoricos, se desenvolvera o
texto através da analise dos atentados terroristas do dia 11 de
setembro de 2001 como um acontecimento global e como fruto do
fundamentalismo e do terrorismo para constatar qual a conclusao
do filésofo acerca de seus questionamentos sobre o terrorismo,
acerca de sua visdao sobre os ataques ao World Trade Center e
acerca dos impactos ocasionados na sociedade moderna.

1. O constitucionalismo contemporaneo secular e os cidadaos
religiosos

Com ideias advindas do iluminismo, pautadas nos
contratualistas Hobbes, Locke e Rousseau e em razdo das revoltas
contra o absolutismo, houve o surgimento de um novo modelo de
Estado que rompeu como o modelo absolutista anterior: o Estado
Liberal. Esse novo modelo de Estado era pautado na transferéncia
do direito natural do homem para o Estado, através de um pacto
social, com o intuito de libertar o homem que estava “acorrentado
a torpe servidao do absolutismo” (BONAVIDES, 2014, p. 50).

Essa transferéncia para o Estado dos direitos naturais do
homem eram retomados de volta por ele como direitos civis.
Portanto a liberdade primitiva fez-se liberdade juridica. Nasce
assim o modelo de Estado Liberal: da oposicao entre a liberdade do
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individuo e o absolutismo do monarca. Essa mudanca no modelo
de Estado que instituiu o que conhecemos como Estado moderno,
transferiu também para as maos do povo o poder que antes se
encontrava nas maos do monarca, passando a viger nas sociedades
modernas uma soberania popular cujo poder emanava e emana
Unica e exclusivamente do povo.

Embora nos modelos de Estado moderno o poder esteja nas
maos do povo (poder da maioria - democratico), em contra
partida, o poder rompe com os direitos individuais de liberdade e
propriedade. Os direitos individuais e sociais durante dois séculos
foram duramente suprimidos em prol da vontade da maioria
burguesa detentora do poder economico.

Porém, em meados do século XX, apds duas grandes guerras
mundiais e um modelo de Estado liberal no qual a intervencao estatal
na sociedade e no mercado era minima (CHAUI, 1997, p. 402), cujo
modelo juridico positivista era pautado apenas na validade da norma
que se dava exclusivamente pelo procedimento, e apds dois séculos
de supressdo aos direitos fundamentais e sociais que deixaram o
homem a beira do abismo social, nasce como fruto das revoltas
populares ocorridas na época que politizaram o FEstado
(FIGUEIREDO, 2017, p. 114) e através do movimento do
constitucionalismo americano e europeu de afirmacao dos direitos de
liberdade, igualdade e propriedade, o Estado Democratico de Direito,
como resposta “(...) para o problema da protecdo das prerrogativas
dos sujeitos em face do poder da maioria, sem voltar ao
jusnaturalismo (...).” (2015, p. 5 apud COSTA, 2010, p. 249).

Habermas relata que o surgimento desse modelo de Estado
Democratico de Direito se deu “(...) pela vontade coletiva de criar
uma existéncia enquanto Estado e, como consequéncia dessa
decisdo, através da prépria praxis constituinte, que os participantes
se constituem uma nacdo de cidadaos” (HABERMANS, 2002, p.
160). Esse direito coletivo de todos os povos de criar a existéncia
propria enquanto Estado, é, nas palavras de Habermas, uma
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garantia fundamental para que haja o exercicio dos direitos
fundamentais individuais por todos.

O modelo de Estado democrético de direito que, com excecdo
de algumas teocracias islamicas e monarquias hereditarias
asiaticas (HOBSBAWM, 2007, p.97), esta presente na maioria dos
Estados modernos, tem como sustentaculo a democracia (o poder
da maioria) e o constitucionalismo que, em todas as suas fases
sucessivas, apresentou a limitacdo do governo pelo Direito através
das limitagdes constitucionais (FIGUEIREDO, 2017, p.114 apud
TAVARES, 2012).

Portanto os conceitos de Estado Democratico de Direito,
democracia e constitucionalismo possuem um denominador em
comum, qual seja: O império das leis em oposicdo a governos
arbitrarios e a centralizagao da dignidade da pessoa humana como
valor juridico supremo (FLOREZ-VALDES, 1990, p. 149). Do
mesmo modo, Hobsbawm relata que a democracia:

(...) tem como significado um Estado constitucional, que oferece a
garantia do império da lei e de varios direitos e liberdades civis e

7

politicas e ¢é governado por autoridades, que devem
necessariamente incluir assembleias representativas, eleitas por
sufragio universal e por maiorias numéricas entre todos os
cidadaos, em eleicdes realizadas a intervalos regulares entre
candidatos e/ou organizacbes que competem entre si
(HOBSBAWM, 2007, p.98).

E é exatamente a democracia e a luta publica por ela que tem
sido o pensamento central de Habermas ha aproximadamente
quatro décadas. Para ele a democracia é a solucdo para a resolugao
de problemas que sdo aparentemente insuperaveis (BORRADORI,
2004, p. 57). Segundo Habermas, nas palavras de Borradori: “A
democracia, em sua perfeicao, é tanto o fim quanto o meio da
emancipagao individual e social.” (BORRADORI, 2004, p. 57).

Segundo o autor da teoria da razdo comunicativa, a
democracia, vontade da maioria, é alcangada através do consenso
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dos préprios participantes do discurso sobre os contetidos morais
ou éticos relativos aos problemas praticos do mundo (SIMIONI,
2014, p. 483). Desta forma, segundo Simioni:

O Estado Democratico de Direito é, a0 mesmo tempo, norma e
facticidade. E é nessa tensdo entre facticidade e validade
normativa que Habermas vai colocar o direito para uma teoria
reconstrutiva, na qual a moral deixa de ser uma instancia
corretiva da agdo (como era na razdo pratica), para ser uma

7

condicio de possibilidade (como é na razdo comunicativa)
(SIMIONI, 2014, p. 481).

Para Habermas, “os pressupostos normativos do Estado
constitucional democrético sdo mais exigentes em relagiao ao papel
dos cidadaos que se entendem como autores do direito do que em
relacdo ao papel dos membros da sociedade que sdo destinatarios
do direito” (HABERMAS, 2007, p. 33). Isso se d& porque para o
autor os cidadaos “(...) devem exercer ativamente seus direitos de
comunicacdo e participacdo, ndo s6 num legitimo interesse
proprio, mas também em vista do bem comum. Isso exige um
dispéndio mais custoso de motivacdo, que ndo pode ser obtido
legalmente por coagao” (HABERMAS, 2007, p. 34).

Diante disso a linguagem, a comunicacdo, o didlogo e a
histéria sao essenciais para uma compreensdo da vida em
sociedade e o processo democratico é um “vinculo unificador”
(HABERMAS, 2007, p. 36) dessas vertentes com o Estado, ou seja,
é uma pratica comunicativa exercida em comum por todos o0s
cidadéos cujo intuito é de se discutir o verdadeiro significado da
constituicdo (HABERMAS, 2007, p. 36).

Portanto, o constitucionalismo contemporaneo para
Habermas é a imposi¢ao normativa pelo Estado, através de uma
Constituicao, de principios, de direitos e de garantias fundamentais
universais a todos os cidadaos, frutos de um consenso, que visam a
dignidade da pessoa humana e a efetivagdo do tratamento
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igualitario a todo ser humano. E esse constitucionalismo
contemporaneo também ¢ secular, na visao do autor, por que:

A transformacio da condi¢do de similaridade com Deus do ser
humano em dignidade igual e incondicional de todos os seres

7

humanos é uma dessas transposigoes preservadoras que, para
além dos limites da comunidade religiosa, franqueia ao publico
em geral, composto de crentes de outras religides e de descrentes,
o conteddo de conceitos biblicos. (HABERMAS, 2007, p. 50).

Consequentemente esse modelo de Estado democratico de
direito pautado no constitucionalismo contemporaneo secular
iminentemente europeu e americano regulado pela laicidade, que
representa o sistema econdmico, politico, social, cultural e religioso
ocidental é, hodiernamente, o0 modelo de Estado predominante e
representa o modelo de Estado vigente das potencias economicas
capitalistas.

Essa predominancia se deu com o surgimento da
globalizacdo cujo foi “exportado” ao mundo e imposto a diversos
Estados, como pré-requisito necessario para participacdo nas
relacoes mundiais. A globalizagdo impds ao restante do mundo,
especialmente ao mundo oriental, um modelo de Estado
constitucional que tem como fonte preceitos econdmicos, politicos,
sociais, culturais e religiosos de ocidentais, marginalizando os
preceitos dos demais Estados e minando “a consciéncia normativa
e a solidariedade dos cidaddaos” (HABERMAS, 2007, p. 51) nos
Estados orientais.

Por consequéncia, cidaddos enfurecidos e jovens
marginalizados com a consciéncia normativa e a solidariedade
minada, bem como congrega¢des religiosas sitiadas e culturas
postas em perigo pelo avango da modernidade (BARBER, 2005, p.
23) e pela imposi¢cdo do modelo de Estado democratico de direito
pelas poténcias ocidentais, passaram a formar entidades coletivas
ndao governamentais de terrorismo pautadas na jihad (guerra
santa) e no fundamentalismo islamico.
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2. A globalizacdo como continuacdo do projeto cristio de
civilizacao e o fundamentalismo islamico

A modernizacdo cultural do Ocidente, segundo Habermas,
pode ser explicada a partir da tradi¢ao judaico-crista (HABERMAS,
2011, p. 197). Isso se d& porque, de acordo com autor:

Desde una perspectiva socioldgica, las formas de la conciencia
moderna del derecho abstracto, la ciencia moderna, el arte
auténomo - con la pintura autonomizada en términos profanos
en el centro - no se hubieran desarrollado sin las formas
organizativas del cristianismo helenizado y de la Iglesia romana,
sin las universidades, monasterios y catedrales. Esto vale tan solo
para las estructuras mentales.! (HABERMAS, 2011, p. 197-198).

A sociedade moderna tao somente se desenvolveu da forma
com a qual nés conhecemos, porque a religido crista helenizada, a
igreja, as universidades dentre outros foram responsaveis pela
estruturacao mental dos homens da época. Até entdo, ainda que
estivessem relacionados aos anseios de Deus, o universalismo dos
seres humanos, o amor ao proximo e a liberdade de todos eram
pregados pela religido crista.

Em virtude disso, com a transi¢ao para a modernidade, o ser
humano se apropriou da visdao de Deus e passou a entender e
ansiar na sociedade a integracdo e a inclusao de todo ser humano.
Nesse momento:

(...) el cristianismo representa para la autocomprension
normativa de la modernidad no solo una forma precursora o un
catalizador. El universalismo igualitario, de donde proceden las
ideas de libertad y convivencia solidaria, asi como las de forma de

' Do ponto de vista socioldgico, as formas da consciéncia moderna da lei abstrata, da ciéncia
moderna, da arte autdbnoma - com a pintura autonomizada em termos profanos no centro - nao se
desenvolveriam sem as formas organizacionais do cristianismo helenizado e da igreja romana, sem
as universidades, mosteiros e catedrais. Isso vale apenas para estruturas mentais.
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vida auténoma y emancipacién, moral de la conciencia individual,
derechos humanos y democracia, es directamente una herencia
de la ética judia de la justicia y de la ética cristiana del amor.?
(HABERMAS, 2011, p. 199).

Portanto a contribuicao da religido e da igreja para a criacdo
da sociedade moderna esta no fato de que os preceitos religiosos de
universalismo foram o ponto de partida para os principios
fundamentais do Estado democratico de direito e para a criacao de
uma sociedade secular e plural pautada na igualdade de todos os
povos e na liberdade.

Porém esse modelo de Estado moderno, pautado nos
preceitos fundamentais do Estado democratico de direito, ¢ uma
realidade ocidental que reflete a visdao da doutrina da religiao crista
para um modelo de mundo. Entretanto ele nao reflete a visdo de
outras religides existentes que possuem doutrinas distintas da
crista e estao pautadas em outros preceitos fundamentais.

Com o advento da globalizacdo e da exportacdo para o
restante do mundo desse modelo de Estado moderno que impde
aos demais paises o modelo econdmico, politica, cultural e
religioso, fez com que houvesse uma relativizacdo das outras
modalidades de verdades da fé, ocasionando na imposicio de
preceitos religiosos de um tipo de religido: o cristianismo.

A imposicao econOmica, politica, cultural e religiosa em
outros Estados, embora sob o argumento de que busca uma
civilizacao mundial pacifica e justa (HABERMAS, 2011, p. 204), isto
é, em busca de um universalismo igualitario no qual “(...) los
defensores neoliberais de un sistema de comercio internacional
politicamente no domesticado reivindican para si como bandera
casi de un modo tan brillante como en su tempo los sefiores

? O cristianismo representa para a autocompreensdo normativa da modernidade, nao apenas um
precursor ou um catalisador. O universalismo igualitario, a partir do qual as ideias de convivéncia,
liberdade e solidariedade, bem como das formas de vida e emancipagao auténomas, a moralidade da
consciéncia individual, dos direitos humanos e da democracia, sdo herdados diretamente da ética
judaica da justica e a ética crista do amor.
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coloniales del cristianismo (...)”3(HABERMAS, 2011, p. 204), faz
com que haja a supressao de povos, considerados pela globalizacdo
como perdedor por ndo serem os detentores do poder econdmico,
em detrimento de outros, considerados os vencedores em razio de
serem as superpoténcias econdmicas detentoras do poder
econdmico dentro do sistema capitalista.

Diante disso, em razdo da indignacao de um povo que vé a
sua religido e a sua tradigdao ser relativizada pelo sistema global,
nasce assim, o que é denominado pelo autor como movimentos
fundamentalistas. Esses movimentos sdao formados por individuos
que almejam o retorno e a prevaléncia em seus paises da sua
cultura e da sua religiao por ndo se reconhecerem como povo nesse
modelo de Estado imposto.

Portanto o fundamentalismo religioso, para o Habermas,
“(...) que, bajo las restricciones cognitivas de las condiciones de la
vida moderna, propagan o incluso practican el retorno a la
exclusividade de las posiciones de fe de caracter pré-moderno”*
(HABERMAS, 2011, p. 202), isto é, para o autor sao aqueles que sdo
os guardides e representantes da verdadeira fé, que ignoram a
existéncia de outras modalidades de fé de uma sociedade plural,
impondo através do uso da violéncia a obrigatoriedade universal
da sua doutrina, da sua verdadeira fé (HABERMAS, 2016, p. 34).

Esses guardides da fé adotam uma reacdo defensiva em
razdo do temor existente de que haja um “desraizamento violento
das formas tradicionais de vida” (HABERMAS, 2016, p. 35). O
medo do fundamentalista religioso é de que a sua religido, a sua
cultura, o seu modo de vida, ou seja, a tradicdo de seu povo seja
suprimida pela globalizagaio, o que vem acontecendo
hodiernamente. Em razdo disso, individuos e/ou grupos nao

3 (...) os defensores neoliberais de um sistema de comércio internacional politicamente nao
domesticado reivindicam a si mesmos como uma bandeira quase tao brilhante como no tempo deles
os senhores coloniais do cristianismo (...).

4 (...) que, sob as restrigdes cognitivas das condigdes da vida moderna, propagam ou até praticam o
retorno a exclusividade de posi¢oes de fé pré-moderna.
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governamentais tem se organizado e praticado atos de violéncia
contra as poténcias ocidentais globalizantes.

Embora Habermas acredite que os fundamentalistas
religiosos de hoje também trabalham com motivos politicos e que
esses motivos ndo podem ser desconsiderados (HABERMAS, 2016,
p. 37), alguns fundamentalistas religiosos optaram tao somente
por lutar na “guerra santa”.

Deste modo a globalizagdo é a continuacdo do projeto
civilizatorio do cristianismo, uma espécie de catequese econdmica,
pois assim como os cristdos dos primoérdios da existéncia da
religido evangelizavam os povos dos territorios conquistados pelos
europeus, impondo uma religido, uma cultura, uma tradicdao, ou
seja, um estilo de vida, a globalizacdo impde aos paises orientais
um modelo de Estado moderno que tem o seus preceitos
fundamentais originados a partir dos preceitos cristdaos para que
estes paises possam participar das relagoes mundiais.

3. O terrorismo

Em um didlogo estabelecido entre Jiirgen Habermas e a
autora do livro “Filosofia em tempo de terror: Didlogos com
Habermas e Derrida” Giovanna Borradori, ha o questionamento se
seria o terrorismo uma falha de comunicacdo e se fosse, se ele
ocorria no plano da comunicacdo local ou no nivel da comunicagao
global e quem responderia por ele. Diante desses questionamentos,
Habermas compreende que a violéncia e o terrorismo global sao
defeitos da comunicacao (BORRADORI, 2004, p. 71).

Para Habermas o intuito do terrorismo global atual é a
deslegitimacao dos governos democraticos (BORRADORI, 2004, p.
68), ou seja, é 0 ataque ao modelo de esfera publica utilizada pelos
Estados democraticos de direito ocidentais na formacao das
decisdes politicas. Isso ocorre porque, com o surgimento da
comunicacdo de massa (BORRADORI, 2004, p. 69), houve o
avanco desenfreado da modernidade através da globalizacio,
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ocasionando uma distribuicio rapida em esfera global dos
interesses daqueles que selecionam e distribuem a informagao, isto
é, das poténcias econdmicas ocidentais, em detrimento dos paises
mais vulneraveis, orientais, receptores da informacao.

Para o autor o cerne do terrorismo global esta no fato de que
a imposicao do consenso do sistema da ciéncia, da cultura, da
religido e da esfera publica das potencias ocidentais globalizadas e
mercantilizadas sobre os paises orientais vulneraveis, ocasiona em
tensdes entre os sistemas de ambos, ocasionando na invasio do
sistema dos paises orientais pelas condigdes sistémicas das
potencias ocidentais, acarretando na supressdo dos sistemas dos
paises vulneraveis.

Em razao disso, o desapontamento e o dissenso dos cidadaos
dos paises vulneraveis faz com que individuos ou grupos nao
governamentais se apeguem a religido por esta ser “mais convincente
subjetivamente” (BORRADORI, 2004, p. 68) do que qualquer
motivagdo politica secular, e pratiquem atos de violéncia contra os
que ocasionam o dissenso e a supressao da tradicdo de seu pais.

Ainda que os preceitos primordiais do terrorismo global
tenham tido a sua origem em guerreiros nacionalistas seculares
que se opunham ao sistema capitalista, a cultura e ao modelo de
Estado impostos pelas potencias ocidentais, hoje esses preceitos
estao pautados na religido, cujos guerreiros se transformaram em
guerreiros sagrados que lutam a jihad (guerra santa) em virtude
da falta da meta politica realista.

Para Habermas, o terrorismo tdao somente pode adquirir
contetdo politico se tiver metas politicas realistas (BORRADORI,
2004, p. 68), 0 que ndo ocorre com o terrorismo global p6s 11 de
setembro de 2001. Portanto, o terrorismo para o filésofo é uma
atividade criminal comum (BORRADORI, 2004, p. 75). Embora os
terroristas globais atuais tenham wuma voz dialgica da
comunicacdo ativa em primeira pessoa do plural (BORRADORI,
2004, p. 73) representando o “consenso” de um grupo nao
governamental, ela ndo se estrutura em torno de metas politicas
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realistas fazendo com que haja certo desacordo quanto as metas
reais do terrorismo.

O terrorismo para o filésofo é fruto de uma promessa
politica de racionalidade da modernidade que nao foi cumprida
(BORRADORI, 2004, p. 86) e representa “(...) uma patologia
comunicativa que se nutre de sua propria energia destruidora”
(BORRADORI, 2004, p. 76), pois “a espiral de violéncia comeca
como uma espiral de comunicacao distorcida que leva, por meio da
incontrolavel espiral de desconfianca reciproca a ruptura da
comunicacdao” (BORRADORI, 2004, p. 76).

Deste modo o terrorismo para Habermas é uma falha de
comunicacgdo entre os povos em que o interlocutor e o ouvinte se
tornam indiferentes e alienados quanto as reivindica¢des do outro.
Essa falha de comunicacao, isto é, esse dissenso comunicativo entre
o0s povos, esta sendo cada vez mais intensificado pela globalizacdo
em razao desta intensificar a comunicacdo que distribui a
informacdo das poténcias ocidentais, acentuando a injustica
distributiva nos paises vulneraveis. Para Habermas: “A
globalizacdo parece injetar combustivel no movimento em espiral
da violéncia comunicativa” (BORRADORI, 2004, p. 76).

A raiz desse colapso comunicativo esta no fato de que a
globalizacao impde ao restante do mundo o modelo economico, de
Estado e de vida das potencias ocidentais, expondo ao restante do
planeta um capitalismo sem limites no qual se tornou o principal
responsavel pela estratificacdo social e, consequentemente, pelo
terrorismo. Desta forma: as tensdes culturais entre Ocidente e
Oriente sdo as principais motiva¢gdes para os atos de terrorismo
praticados nos dias atuais.

Segundo Martini, para Habermas: “(...) o Oriente justifica o
terror pela questdo religiosa, ndo compreendida pelo Ocidente, mas
cujas crengas conduzem ao totalitarismo. O Ocidente fica preso em
seu etnocentrismos de cultura laico e julgada superior” (MARTINI,
2011, p. 198). Assim, nitido estd o dissenso comunicativo entre o
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Ocidente e o Oriente e a estratificacio social ocasionada pela
imposigao comunicativa da informacao do Ocidente.

O filésofo, portanto, analisa o terrorismo como o fim de uma
“(...) rejeicado do tipo de modernidade e secularizacao que, na
tradigao filosofica, esta associada ao conceito de iluminismo (...)”
que representa “(...) também a afirmacdo da democracia e a
separacdo entre poder politico e crenca religiosa, valores que
constituiram o centro da Revolugdo Francesa e da Guerra de
Independéncia norte-americana” (BORRADORI, 2004, p. 25).

De fato, como os terroristas rejeitam esse tipo de
modernidade e esse tipo de secularizacio laica do Estado
democréatico de direito, para atacar esse sistema, que para eles é
amoral, eles se pautam na intolerancia religiosa que, para
Habermas, é “a encarnagdo do fundamentalismo” religioso
(BORRADORI, 2004, p. 30) como uma suposta espiritualidade.

A solugao para o terrorismo global atual segundo Habermas
¢ a reconstrucdo do elo comunicativo entre as pessoas e os Estados
cuja interacdo comunicativa geraria novamente um consenso,
acabando de uma vez por todas com a violéncia comunicativa e
com a incompreensibilidade do outro, pondo um fim a opressao,
ao medo, a estratificacdo social e a divisio mundial entre
vencedores e perdedores, frutos da globalizagao.

4. Os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001: um
acontecimento global

Os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 foi um
divisor de aguas na sociedade moderna. Até aquele momento,
nenhum ataque terrorista tinha tido a propor¢ao do 11 de setembro
de 2001. Em principio, quando s6 a primeira torre havia sido
atingida, milhares de pessoas acreditavam que o pior acidente
aéreo estava acontecendo. Mas segundos depois quando a segunda
torre foi atingida, as pessoas foram tomadas pelo sentimento do
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medo. O que estava acontecendo? Era um acidente? Era um ataque
terrorista?

Jirgen Habermas chegou a Nova Iorque em outubro
(HABERMAS, 2016, p. 25), um meés apos os ataques terroristas e
ficou em Manhattan por aproximada dois meses. O fildsofo
menciona que somente quando chegou a cidade que ele pode sentir
e entender, de fato, o clima de fatalidade e ter a consciéncia de que
ali iniciava-se uma nova era: a era do medo. Ele relata que nao
sabe ao certo se 0 governo norte americano estava paranoico ou se
ele estava recuando da responsabilidade. O que se sabe e se sentiu
€ que os avisos constantes de novos ataques e para as pessoas
ficaram em alerta, alteraram o atmosfera da cidade que passou a
viver o medo indiscriminado e um estado de alerta indeterminado
(HABERMAS, 2016, p. 26-27).

Os atentados de 11 de setembro de 2001 para o filésofo foi
um ato novo e monstruoso. Menciona que nao se refere: “(...)
apenas ao procedimento dos homens-bomba, que converteram os
avides completamente abastecidos e seus reféns em projéteis vivos,
nao s6 ao namero intoleravel de vitimas e a dimensao dramatica
da destruicido. A novidade foi a forca simbodlica dos objetivos
atingidos” (HABERMAS, 2016, p. 29).

Os terroristas, para o filosofo, nao s6 destruiram as maiores
torres idénticas do mundo como destruiram uma das principais
imagens da superpoténcia norte americana. Eles atacaram os
pulmdes dos Estados Unidos demonstrando, através da imagem de
desabamento das torres do World Trade Center, certa fragilidade e
impoténcia daquela superpoténcia contra os inimigos invisiveis.

Habermas diz que: “Talvez possamos falara do Onze de
Setembro como o primeiro evento da histéria mundial em sentido
forte: o choque, a exploséo, o lento desmoronamento - inacreditavel,
tudo o que ali ndo era mais Hollywood, mas a realidade cruel, se
passou literalmente diante dos olhos da esfera puablica mundial”
(HABERMAS, 2016, p. 30). Esses atentados terroristas pela primeira
vez em toda a histéria mundial foram assistidos por todo o mundo
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em tempo real através dos meios de comunicacdo que 0s
transformaram de um evento local a um evento global.

A incerteza do inimigo e a incerteza de seu proéximo passo
faz do medo a principal arma do o terrorismo global atual. E o
medo foi amplamente propagado pelos meios de comunicacdo da
época ao deixar claro que o terrorismo global atual “torna
impossivel a identificagdo do inimigo e uma avaliagao realista do
risco” (HABERMAS, 2016, p. 31). O filésofo argumenta que: “Nao
se consegue delimitar o risco nos Estados Unidos ou na Europa.
Nédo ha avaliacdo realista do tipo, da ordem de grandeza e da
probabilidade do risco, nem mesmo qualquer delimitador das
regides possivelmente afetadas” (HABERMAS, 2016, p. 31).

Estamos lidando com individuos pertencentes a grupos nao
governamentais, invisiveis até que reivindiquem o ataque,
pautados no fundamentalismo religioso, isto é, no combate a
supressao de suas tradigdes pelas potencias econdmicas, em razao
da falta de metas politicas realistas, que atacam para gerar o medo
e a inseguranca com o intuito de deslegitimar os governos
democraticos. O terrorista hoje é considerado um inimigo invisivel
que atua independentemente de Estado em prol de seus “motivos
fundamentalistas que nao seguem um programa que va além da
destruicao e da inseguranga” (HABERMAS, 2016, p. 31).

O império do medo gerado, mais pela conduta das
superpoténcias amedrontadas ao nao saber lidar com essa
modalidade de terrorismo do que pelo préprio terrorismo,
transformou para sempre, o terrorismo. Ondas patridticas seguiram
ao choque dos atentados do dia 11 de setembro de 2001 como forma
de apoio por parte da populacio ao governo que aproveitou o
momento com pressao, propaganda descarada e inseguranga
deliberada para incentivar o retorno do Estado Hobbesiano ao cenario
mundial, transformando a guerra contra o terrorismo em uma guerra
contra as liberdades civis em razao do Estado se ver:
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(...) diante do perigo de se ridicularizar pela demonstragio da
inadequacdo de seus meios: tanto internamente, por uma
militarizacdo das medidas de seguranca perigosas ao Estado de
direito, quanto externamente, por meio da mobilizacio de uma
superioridade militar-tecnoldgica simultaneamente desproporcional
e ineficaz (HABERMAS, 2016, p. 31-32).

A politica de combate ao terrorismo utilizada pelos Estados
Unidos apds o 11 de setembro de 2011 na verdade, intensifica ainda
o terrorismo global atual. Fla nao soube lidar com esse fendmeno
novo conhecido como terrorismo internacional que opera de forma
descentralizada, pelo mundo todo e através e inimigos invisiveis
nao governamentais.

Na tentativa de mostra hegemonia militar e invencibilidade,
os Estados Unidos declararam a “guerra contra o terror” atacando
militarmente o Estado soberano do Iraque. Essa intensiva militar
ridicularizou os Estados Unidos em razdo da demonstracio
inadequada de poder, pois ndo atacou o seu verdadeiro inimigo,
aquele responsavel pelos atentados, mas sim, um Estado soberano
€ um povo que nao eram responsaveis por aquilo. Os verdadeiros
terroristas do 11 de setembro de 2001 nao foram afetados pelo
poderia militar norte-americano.

Portanto, de fato, Habermas tem razdao ao dizer que os
atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 foram um divisor de
aguas na sociedade moderna. A partir deles, diversos outros grupos
terroristas passaram a utilizar o modus operandi daqueles terroristas.
Sao inimigos invisiveis que agem de maneira descentralizada por todo
o mundo que atacam civis em centros urbanos, de modo a adquirir
uma grande visibilidade mundial através dos meios de comunicagao,
gerando o medo e a inseguranca, fragilizando as estruturas
democraticas. Se hoje vemos os ataques terroristas do Estado Islamico
em diversos lugares do mundo, em potencias ocidentais altamente
militarizadas, é porque ha 17 anos um acontecimento global alterou de
vez a histéria mundial e o terrorismo.
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Consideracoes finais

As religides, especialmente o cristianismo para o Jiirgen
Habermas que tinha como preceito fundamental da visdao de Deus
o universalismo dos seres humanos, amor, a igualdade e a
liberdade, é um dos principais fundamentos para o modelo de
sociedade moderna atual do ocidente, que com a modernidade,
centralizou no homem os principios da dignidade da pessoa
humana, da vida, da igualdade e da liberdade, tornando-se os
principios basilares do Estado democratico de direito e do
constitucionalismo contemporaneo.

Com o advento da globalizagdo e a exportacao para o mundo
do modelo de Estado das superpoténcias, o consenso comunicativo
dos cidadaos entre os diversos paises do mundo se transforam, na
visdo de Habermas, em um dissenso comunicativo em razido da
violéncia comunicativa que a globalizagdo ocasiona, isto é, em
razdo da imposi¢do comunicativa da informacdo e do modelo
econdmico, politico, social, cultural e religioso, ou seja, de “vida”
das potencias ocidentais detentoras do poder economico sobre os
paises orientais vulneraveis economicamente.

Para o filésofo, o terrorismo é uma resposta a essa violéncia
comunicativa, pois ele representa a falha de comunicagdo entre os
povos e a imposicao do consenso de um determinado povo sobre o
outro. Fm sua visdo, o terrorismo é um instituto sem contetido
politico pautado na religido por esta, atualmente, ser mais
convincente subjetivamente. FEle é o ataque ao sistema global
predominante com o intuito de deslegitimar os paises democraticos,
enfraquecendo-os com o império do medo e da inseguranga.

O terrorismo global atual poés 11 de setembro de 2001 é
diferente do terrorismo anteriormente existente porque este tltimo,
era praticado por guerreiros nacionalistas que tinham objetivos
politicos. Para Habermas, o terrorismo global atual ndo possui metas
politicas realistas e estd diretamente relacionado com o
fundamentalismo religioso, movimento contrario ao secularismo laico
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dos Estados democraticos de direito que, nas palavras do filosofo,
desenraizam violentamente as tradi¢des dos paises vulneraveis.

Conclui o filésofo que a solugdo para o terrorismo global
atual é a reconstrucdo do elo comunicativo entre as pessoas e 0s
Estados através de uma reagao planetaria conjunta no intuito de
alterar as legislagdes internacionais através dos ideais iluministas,
do respeito a cidadania mundial e ao direito cosmopolitano, cujo
elo comunicativo geraria novamente um consenso, acabando de
uma vez por todas com a violéncia comunicativa e com a
incompreensibilidade do outro.

Referéncias

BARBER, Benjamin. R. O Império do medo - Guerra, terrorismo e democracia.
Tradugio de Renato Bittencourt. Rio de Janeiro: Record, 2005.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2014.

BORRADORI, Giovanna. A filosofia em tempo de terror: Dialogos com
Habermas e Derrida. Traducio: Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor Ltda, 2004.

CHAUI, Marilena de Souza. Convite a filosofia. 6. ed. Sdo Paulo: Atica, 1997.

FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes. A democracia e a indeterminacao dos
sujeitos na construcdo do constitucionalismo: Uma proposta de
leitura do projeto da modernidade no século XXI. In:
Constitucionalismo e democracia 2017: reflexdes do programa de pds -
graduacdo em direito da FDSM. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2017.

FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes. A democracia e a indeterminaciao dos
sujeitos na construcao do constitucionalismo: Uma proposta de leitura
do projeto da modernidade no século XXI. In: Constitucionalismo e
democracia 2017: reflexdes do programa de poés - graduacao em direito da
FDSM. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2017, apud TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional, 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.



Bérbara Viégas Carvalho; Cicero Krupp da Luz | 37

FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. Los principios generales del derecho y su
formulacién constitucional. Madrid: Civitas, 1990.

HABERMAS, Jirgen. A inclusio do outro: Estudos de teoria politica.
Tradugdo: George Sperber e Paulo Astor Shoete. Sdo Paulo: Edigoes
Loyola, 2002.

; RATZINGER, Joseph. Dialética da secularizacdo: Sobre
razdo e religido. Organizacdo: Florian Schiiler. Tradugao: Alfred J. Keller.
Aparecida: Editora Ideiais & Letras, 2007.

; Israel o Atenas. Ensayos sobre religién, teologia y
racionalidad. Edicion de Eduardo Mendieta. Madrid: Editorial Trotta
S/A, 2011.

; O ocidente dividido: pequenos escritos politicos X.
Tradugdo: Bianca Tavalori, 12 ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2016.

HOBSBAWM, Eric. Globaliza¢do, democracia e terrorismo. Traducio: José
Viegas. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007.

LUBENOW, Jorge Adriano A categoria de esfera publica em Jiirgen
Habermas. Campinas: Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas -
Unicamp, 2007.

MARTINI, Rosa Maria F. Habermas: 80 anos de percurso filoséfico, novos
rumos para a teoria critica e reflexos na educacao. Revista Reflexdo e
Acdo, Santa Cruz do Sul/RS, v.19, n1, p. 187-208, jan/jun. 2011.

SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea:
do positivismo classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurud
Editora, 2014.

VIANNA, Geraldo Luiz. Constitucionalismo e democracia: O Estado
Constitucional e a permanente tensao entre poder e direitos. apud
COSTA, Pietro. O estado de direito: uma introdugao histérica. In: COSTA,
Pietro; Zolo, Danilo. O estado de direito: historia, teoria e critica. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006.






Reftigio e direitos humanos:
o papel das universidades

Beatriz De Barros Souza
Brunela Vieira de Vincenzi
Georgia Thamisa Malta Cardoso
Manuela Coutinho Costa

Introdugao

O crescente fluxo migratério forcado, decorrente de situacoes
de conflito, violéncia e perseguicao tem impactado todo o mundo. No
Brasil, cerca de 30.000 venezuelanos estao em busca de residéncia por
distintas condi¢bes migratérias ou de forma irregular. Destes, poucos
sdo os que se enquadram no total de 10.145 refugiados reconhecidos
pelo Estado Brasileiro até 2017 (ACNUR, 2016). Dados do Ministério
da Justica (2018) reforcam o aumento progressivo do deslocamento
forcado, revelando que, neste ano, houve 33.866 solicitacbes de
refigio, contra 126.102 nos Gltimos sete anos.

Apesar do cendrio narrado, a temdatica dos direitos dos
migrantes e refugiados ainda é recente nos estudos de Direito
Internacional Publico, considerando que: “somente em 1990 foi
assinada a Convengao sobre os Direitos do Trabalhadores migrantes
e suas familias, como resultado da preocupagdo com o crescente
desrespeito ao direito dos migrantes contidos na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos” (FARENA, 2012, p. 71).
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Diante disso, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH) emerge em oposicao aos anseios da humanidade apds a
massiva violagdo de direitos humanos ocorridas na Segunda
Guerra Mundial. Nesses termos, o Direito Internacional Puablico
abrange trés vertentes de protecao autbnomas e distintas: o Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), o Direito
Internacional Humanitdrio (DIH) e o Direito Internacional dos
Refugiados (DIR) (TRINDADE, et al, 1996).

A direcao e a coordenacdo da agenda internacional relativa a
protecdo e ao auxilio aos refugiados e solicitantes de reftgio em
todo o mundo e o encontro de solucdes duradouras para essa
populagdo compete ao Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados (ACNUR), que iniciou seus trabalhos em 1° de janeiro
de 1951 com um mandato inicial de trés anos.

O status de refugiado possui caréter juridico e ampara-se na
definicao constante na Convencao relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).
Com base na Convencao, concebe-se que refugiados sao migrantes
internacionais forgcados que deixaram seus paises de origem, e que
nao podem retornar a ele, em decorréncia de graves violagdes aos
direitos humanos, havidas pelo fundado temor de perseguicoes por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas, conflitos armados (ONU, 1951).

O acolhimento, a recepgao, bem como o reconhecimento de
refugiados “envolvem multiplos fatores e carrega em si alta carga
de complexidade, abarcando aspectos sociais, étnico-culturais,
econdmicos,  geoestratégicos, demograficos, bem  como
relacionados a politica externa e doméstica” (MOREIRA, 2015, p.
82). No que concerne ao Brasil, o pais ¢ signatario da Convengao
de 1951, ratificada em 1960, e assim, compde o Sistema de Protegao
Internacional ONU. Hoje, percebe-se a intensificacdo dos fluxos
migratdrios direcionados ao Brasil. Dentre os motivos centrais,
tem-se “a maior projecdo internacional do pais, como mencionado,
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além do arcabouco juridico-institucional constituido em relagao ao
grupo” (MOREIRA, 2015, p. 83).

Nesta senda, o Comité Nacional para Refugiados (CONARE),
orgao vinculado ao Ministério da Justica responsavel por deliberar
acerca dos refugiados no pais, revelou que no Brasil ha atualmente
86 mil estrangeiros que solicitaram refigio e aguardam resposta
do governo. No ano de 2017, houve o recebimento recorde de
33.866 solicitacdes de refigio.

Esse panorama revela que a acolhida e a insercao solidaria
destes migrantes se constituem deveres éticos fundamentais para a
promocdo da sua dignidade, a luz do principio (jus cogens) de
hospitalidade universal, idealizado por Kant. Deste modo, a ideia
de cidadania universal evidencia a premente “necessidade de
respeito dos direitos dos migrantes, pois somente assegurando-se
os direitos humanos a todos os homens pode lograr-se a paz
perpétua” (FARENA, 2009).

Diante da missao do ACNUR, amparada em instrumentos
juridicos e politicos internacionais e regionais, bem como da
necessidade de se amparar e integrar a populacdo refugiada no
pais, despontou, em 2003, um novo ator social que tem se
mostrado efetivo em contribuir nesse sentido no plano local: as
universidades.

A partir de entdo, foram implantadas as primeiras Catedras
Sérgio Vieira de Mello (CSVM) no Brasil, em cooperacdo com
centros universitarios latino-americanos, juntamente com o
CONARE. As Catedras buscam ampliar o olhar do universo
académico e qualificar alunos e profissionais para o debate sobre a
questao dos migrantes e refugiados, além de permitir aos
solicitantes de refagio e refugiados o acesso ao espago
universitario, com o estudo do idioma e da cultura local e a
acolhida comunitéria proporcionada por algumas universidades
(HAYDU, 2011, p. 142).

Realizado o acordo de cooperagdo com a universidade, o
ACNUR, entao, “estabelece um Termo de Referéncia com objetivos,
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responsabilidades e critérios para adesdo a iniciativa dentro das
trés linhas de acdo: educacdo, pesquisa e extensdo” (ACNUR,
2018), cabendo a Catedra difundir o ensino académico acerca do
tema do refagio, bem como “promover a formacao académica e a
capacitacdo de professores e estudantes dentro desta tematica. O
trabalho direto com os refugiados em projetos comunitarios
também é definido como uma grande prioridade” (ACNUR, 2018).

No presente artigo, realizar-se-a um corte metodol6gico no
contexto da Catedra Sérgio Vieira de Mello vinculada a Comissao
Interdisciplinar de Apoio aos Refugiados e Migrantes da
Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), criada pela
Portaria n° 2.521, de 30 de outubro de 2014 e coordenada pelas
Professoras Doutoras Ethel Leonor Noia Maciel, atual vice-reitora,
e, Brunela Vieira de Vincenzi do Departamento de Direito.

Dentre os trabalhos desenvolvidos pela instituicdao, fora
iniciado, em 2015, 0 “Projeto de Extensio Lingua e Cultura Arabes:
a construgao de Cidadania por meio da Lingua”, cujo intento é
ministrar aulas gratuitas de lingua e cultura arabes para membros
da comunidade interna e externa da Universidade, por meio das
facilidades de aproximagdao proporcionadas pelo nivel de
globalizacdao hodierna. Atualmente, as aulas sao ministradas pelo
professor Hadi Khalifa.

Ja no ano de 2017, a Catedra expandiu suas atividades e
estabeleceu uma cooperagdo junto ao projeto de extensao
“Construcao Cidadania por Meio da Lingua” do Departamento de
Linguas e Letras da UFES, visando o ensino da lingua portuguesa a
migrantes e refugiados através de elementos culturais, o que
exsurge como uma forma de acolhimento, hospitalidade e empatia
com aqueles que se originam de territorios estrangeiros.

Nesse sentido, aprender uma nova lingua se mostra como
ferramenta chave para abertura de diversas portas, tanto
profissionais como pedagdgicas, contexto em que as pontes a ser
criadas possuem potencial carater profissional e humanitario.
Disso se extrai a necessidade de se estimular o projeto de extensao
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que ora se apresenta. Como fruto dele, obtém-se a formacao de
individuos com maior possibilidade de contato com o proéprio
mundo em que vivem, seja para contato profissional ou comercial
com falantes de arabe, seja para auxiliar refugiados que falam esse
idioma e procuram nosso pais como reftigio, o que tem acontecido
com cada vez mais frequéncia.

A vista disso, o presente artigo busca refletir sobre a
efetividade de um de seus elementos intrinsecos: a participacdo
social, ampliada, também, pela Universidade Federal, que atua na
conjuntura de protecdo, promogao e efetivacdo de direitos, na
perspectiva do sistema internacional de protegdo a pessoa humana,
sobretudo em deslocamento forcado.

1 Migracoes e relacoes interpessoais na américa latina

A investigacdo acerca de amizades, interculturais ou
interétnicas, e em diferentes paises e situagdes (GARCIA et. al,
2012, p. 94) em grupo de estudantes, no plano internacional, tem
sido cada vez mais investigado. De maneira geral, “estes estudos
tém indicado a tendéncia dos estudantes de ter amigos da propria
nacionalidade, mas também tém sugerido a relevancia dos amigos
para a adaptacdo a um novo pais” (Idem, p. 101).

No que tange as migragdes, esses achados abrem
possibilidades de acdo em cenérios e formas diversas. Na Psicologia
Social, o comportamento social humano pode ser analisado em seis
“niveis de complexidade”, “(...) o0s processos psicologicos
envolvidos, o comportamento individual, as interacdes, o0s
relacionamentos, 0s grupos sociais e a sociedade” (GARCIA;
VENTORINI, 2005, p. 61).

No contexto académico, portanto, a criacao de locus de
interacdo social pode levar ao estabelecimento de lagos afetivos,
como os de amizade, resultando em beneficios mutuos desde as
partes envolvidas, até a sociedade como um todo. As aulas de
lingua e cultura arabes e as de lingua portuguesa ofertadas desde
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2015 pela CSVM-UFES, constituem-se exemplos desses locus, e ja
alcancaram alunos de diversas nacionalidades, cujos depoimentos
poderao ser encontrados na segao infra.

Esse tipo de iniciativa propicia, ademais, o beneficio da
integracdo da pessoa migrante pela via da troca intercultural,
fendmeno que se d4, segundo a Declaracdo de Durban (2001), “(...)
através da preservacdo e da promocao da diversidade cultural, o
que pode contribuir para a erradicagdo do racismo, discriminagao
racial, xenofobia e intolerancia correlata” (ONU, Op. cit., para. 11).
Sendo um trabalho de mao dupla (preservacdo e promocgao
cultural), essa troca pode ser contemplada em diferentes frentes de
atuacdo nas universidades.

Como notam, enfim, Garcia et. al. (2012), “seria importante
que as instituicdes facilitassem a formagdo de amizades desses
estudantes (...), permitindo um maior intercambio social e cultural
entre diferentes paises e culturas.” (Op. Cit., p. 101). O ensino
gratuito dos idiomas mencionados constitui apenas um exemplo
entre varios dessa atuagdo e que, no entanto, merece destaque
pelos motivos que serdo elencados na proxima secao.

2 Atividades extensionistas da Catedra Sérgio Vieira de Mello
na UFES (CSVM-UFES)

2.1 Curso de lingua portuguesa e cultura brasileira por meio
do PLE/CLIL para refugiados e estrangeiros

Em 2017, a Catedra Sérgio Vieira de Mello (CSVM) e a
Comissdo de Direitos Humanos da UFES (CPHD) firmaram
parceria com o projeto de extensao “Construcao Cidadania por
Meio da Lingua”, que foi criado em 2011, sob a coordenacao da
Prof?. Dr? Kyria Finardi do Departamento de Linguas e Letras do
Centro de Ciéncias Humanas e Naturais da Universidade Federal
do Espirito Santo. No mesmo ano, a primeira edicao do projeto
com foco no Portugués como lingua estrangeira (PLE), objetivou
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ofertar a comunidade académica e ao publico externo o curso de
Lingua Portuguesa e Cultura Brasileira por meio do PLE/CLIL para
refugiados e pessoas migrantes.

A Abordagem de Ensino de Contetidos Diversos por Meio da
Lingua (AECL), em Inglés, Content Language Integrated Learning
(CLIL), é empregada para o ensino de uma lingua estrangeira
fazendo-se o uso de contetidos diversos, por meio de elementos
culturais, para além do estudo estrutural da lingua em si. O
método CLIL é uma alternativa inovadora e de bastante relevo ao
ensino de lingua estrangeira no Brasil, “ja que tal abordagem pode
criar um ambiente favoravel para realizar discussdes acerca de
temas transversais, promovendo reflexdes criticas dos alunos, ao
mesmo tempo em que busca trabalhar aspectos linguisticos” (CO,
2018, p. 6).

Com isso, intenta-se formar docentes e discentes habilitados
para o ensino da linguistica, bem como aptos a promover ensinos
interculturais necessarios para a construcdo multilingue e
multicultural do novo usuério da lingua ensinada (COELHO, 2012).

Atualmente, essas aulas de Lingua Portuguesa e Cultura
Brasileira por meio do PLE/CLIL sdo ministradas pela Professora
Lais Bussular Romao, finalista do curso de Letras Portugués na
UFES e bolsista da Comissao Permanente de Direitos Humanos,
com carga horaria de 2 horas semanais. Segundo a mesma:

“Na edicao do curso de 2017/2 contamos com um grupo de cinco
alunos, sendo, dentre eles, uma aluna refugiada da Libia e os
demais académicos estrangeiros dos cursos de graduacdo e pds-
graduacdo da UFES, sendo os respectivos cursos os de Direito,
Economia, Engenharia. Nessa primeira edicao tivemos alunos das
nacionalidades: Libia (mulher, 40 anos), Alemanha (mulher, 22
anos), Venezuela (homem, 30 anos), Colombia (homem, 30
anos), e Gana (homem, 25 anos). Em 2018/1 contamos com 21
um grupo de 5 alunos, sendo duas alunas refugiadas da
Venezuela e os demais académicos estrangeiros dos cursos de
pés-graduacgao da UFES. Dos 5 alunos trés deles sio mestrandos
em Direito, Artes e biotecnologia. Nessa edicdo todos os alunos
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sdo hispanofalantes sendo 4 deles da Venezuela (duas mulheres e
dois homens com idades entre 29 e 40 anos) e 1 de Honduras
(homem, 26 anos).” (ROMAO, 2018, p. 20-21).

2.2 O portugués como lingua de acolhimento e interagao

Segundo asseveram Grosso, Tavares e Tavares (2008), a
populagao de deslocantes enfrenta um problema genérico que € o da
barreira linguistica, sendo instrumento de recorrentes preconceitos
tanto de quem esta se inserindo naquele territério, quanto de quem
acolhe. Nesse contexto, surge a concep¢ao de lingua de acolhimento,
“cuja aprendizagem era essencial a melhoria da qualidade de vida e a
integracao dos migrantes na nova sociedade em que se pretendiam
inserir” (PEREIRA, 2017, p. 134).

A proficiéncia da lingua é um dos fatores condicionantes a
integracao do migrante e do refugiado, sobretudo pelo fato de a
barreira linguistica implicar mediata e imediatamente no acesso a
quaisquer servicos e informagdes necessarios a sobrevivéncia.
Diante do exposto, é inexoravel a importancia do aprendizado do
Portugués para a adaptacio do refugiado no Brasil.

Nessa senda, o processo de ensino-aprendizagem da lingua
deve ser elencado por contetidos que possibilitem o fomento da
integracdo das pessoas recém-chegadas, nutrindo o objetivo de
torna-los cidadaos desse novo pais, conforme concebe Pereira
(2017). Entende-se que o conceito de cidadania universal alicercada
nos Direitos Humanos do Migrantes tem como forga inspiradora o
cosmopolitismo kantiano. Com efeito,

Kant concebeu o Direito Cosmopolitico (ius cosmopoliticum) e o
estado de direito cosmopolitico como uma ordem juridica
internacional de prevaléncia dos direitos Humanos e das relagdes
pacificas mundiais, onde os individuos seriam considerados como
cidaddos de um grande Estado Universal de pessoas (FARENA,

2011, p. 75).
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Para além do aprendizado e consolidagdo do conhecimento
de uma nova lingua, o portugués se constitui como “um elemento
de mediacdo do acolhimento e da construcao da liberdade”.
Coadunando a isso, Ang¢a (2003) infere que o dominio da lingua
portuguesa é um poderoso instrumento para garantir a autonomia
do individuo, bem como promotor de harmonizagdo social,
elementos essenciais ao exercicio da plena cidadania.

2.3 Projeto de extensao lingua e cultura arabes: a construcao
de cidadania por meio da lingua

O Projeto de Extensio “Lingua e Cultura Arabes: a
construcao de cidadania por meio da lingua” teve seu inicio
operacional no dia 26 de junho de 2015, no Campus de Goiabeiras
da Universidade Federal do Espirito Santo, sob a coordenagao da
Prof2. Dr? Brunela Vieira de Vincenzi. Desde seu inicio, foram
recebidas mais de 3,5 mil inscri¢bes para a participacao do curso,
que é gratuito e acontece aos sabados nas dependéncias da UFES.
Até hoje, formaram-se cerca de 70 alunos no curso e atualmente
300 estdao em formacao.

As aulas sdo ministradas pelo professor libio Hadi Ahmed
Khalifa, em médulos de 80 horas, totalizando carga horéaria de 320
horas. A cada médulo, os alunos concluintes recebem um
certificado emitido pela Pro6-reitoria de Extensao da UFES. O curso
¢ dividido em quatro moédulos, nao havendo apenas aulas
expositivas sobre os componentes linguisticos do idioma, mas
também a insercdo de elementos culturais como musica, literatura,
danca, cinema e gastronomia.

Em alguns encontros previamente estabelecidos nos
programas de ensino e cronograma de aula, h& um intercambio
gastrondmico em que os alunos, o professor e os monitores podem
levar para o coletivo alimentos tipicos da cultura arabe preparados
por eles a fim de que todos possam conhecer a vicissitude
gastronomica desta. Além deste momento ser de relevante
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aprendizado pedagodgico, os alunos podem aprender novas
palavras, novas prondncias e o aprimoramento do idioma.

Nao se pode negar a grandeza da cultura arabe, dado todo o
seu teor filosdfico, historico e artistico, nuances de uma cultura que
sao absorvidos quando estudamos uma lingua. Diante disso,
pretende-se, além de possibilitar contatos profissionais aos alunos
e a formagao pessoas aptas a receber falantes de arabe no Brasil,
objetiva-se promover o entendimento de uma rica faceta da
humanidade tao pouco explorada no Espirito Santo.

3 Disciplinas ofertadas no curso de direito em parceria com a
Catedra Sérgio Vieira de Mello

3.1 Direito internacional dos refugiados

Disciplina optativa na grade curricular do curso de Direito na
UFES com carga horéria semestral de 60 horas, ministrada pela
Prof? Dr? Brunela Vieira de Vincenzi. A disciplina possui escopo
aberto, para que alunos de outros cursos consigam se matricular,
e, assim, ampliar a gama de debates acerca das atuais conjunturas
que promovem o fluxo de deslocamento forcado, bem como suas
implicacoes. Durante todo o periodo de oferta da disciplina, ja se
matricularam além dos académicos de direito, alunos dos cursos de
servico social, psicologia, histéria e pedagogia.

O Curso tem como fim apresentar ao estudante a tematica
relativa a protegao, a situacdo e a condigao juridica dos refugiados,
solicitantes de asilo, deslocados internos e apatridas. Nao se pode
negar que atualmente o direito vivencia um processo de
internacionalizagdo, corroborando a dimensdo juridica da
dignidade da pessoa humana e a necessidade de efetivar os direitos
humanos.

Nesse interim, necessario se faz refletir e analisar as
conjunturas que promovem violacoes aos direitos humanos, a vida
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e a dignidade humana, fendmenos que aumentam o ntimero de
refugiados e migrantes forcados.

Imerso nesse cenario, busca-se nao s6 complementar o
ensino sobre o0s sistemas e mecanismos de protecdo internacional a
direitos humanos e dos refugiados, mas sobretudo promover uma
educacdo continuada, bem como uma educacdo permanente, ao se
construir um espaco de discussio e formacdo sobre o
deslocamento forcado por meio da Céatedra Sérgio Vieira de Mello
da UFES. Deslocamento este que nao constitui fenomeno distante e
isolado, vez que também o Brasil recebe migrantes forcados e
requerentes de refigio em numero significativo. Desde 1997,
quando foi redigida a Lei Federal n°® 9474 sobre os refugiados,
politicas publicas sdo desenhadas para essa protecdo especifica. A
Lei n°® 13.445 de 2017, regulamentada pelo Decreto n° 9.199 do
mesmo ano, ressalvadas as criticas, tem sido considerada
inovadora e um avanco em relacdo ao Estatuto do Estrangeiro,
pois visa a promogao dos direitos humanos e a integracdo social
dessas pessoas.

3.2 Sistemas processuais de protecao a pessoas em situacao de
mobilidade humana (refugiados, migrantes e apatridas)

Disciplina eletiva na grade curricular do Programa de Pos-
Graduacao stricto sensu em Direito da UFES com carga horaria
semestral de 60 horas, ministrada pela Prof? Dr? Brunela Vieira de
Vincenzi. O objetivo da disciplina é analisar as respostas que
cientistas sociais tém dado a situacdo da pessoa em situagao de
mobilidade humana, em especial, analisar a hipétese de existirem
outras formas de sujeitos de direito na esfera juridica nacional e
internacional no que diz respeito aos novos sujeitos de direito, para
além da vida humana.

Para a ciéncia juridica moderna, sdo sujeitos de direito as
pessoas fisicas ou naturais - o ser humano - e a pessoa juridica.
Essas pessoas sao consideradas sujeitos de direito, pois a elas sao
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atribuidos direitos, deveres, faculdades, 6nus, poderes e encargos.
E na verdade, para o Direito Moderno, o feixe de relagoes juridicas,
o concatenar de atos e fatos juridicos, que conformam o direito e
nao as pessoas. Mesmo Kelsen, em Teoria Pura do Direito,
concorda com essa ideia:

“Ser pessoa” ou “ter personalidade juridica” é o mesmo que ter
deveres juridicos e direitos subjetivos. A pessoa, como “suporte”
de deveres juridicos e direitos subjetivos, ndo é algo diferente dos
deveres juridicos e dos direitos subjetivos dos quais ela se
apresenta como portadora (...). A pessoa fisica ou juridica que
“tem” - como sua portadora - deveres juridicos e direitos
subjetivos é estes deveres e direitos subjetivos, é um complexo de
deveres juridicos e direitos subjetivos cuja unidade é
figurativamente expressa no conceito de pessoa. A pessoa é tao-
somente a personificagdo desta unidade. (KELSEN, 2009, p. 121).

Ora, se assim é para o direito interno, porque razao o Direito
Internacional Publico tradicionalmente considera como sujeito de
direito internacional somente os Estados e excepcionalmente
algumas outras conformacoes juridicas que poderiam assemelhar-
se as pessoas juridicas de direito interno?

A crise humanitaria vivida nos ultimos anos, as multiplas
guerras simultaneas da contemporaneidade exigem do direito
internacional publico formas diferenciadas de protecao da pessoa
humana, em especial aquelas em situagdo de mobilidade humana
em seu proprio pais (deslocados internos) ou em outro Estado
(refugiados, apatridas, migrantes, migrantes forcados).

Como responder a essa questao? Como entender a pessoa
humana como sujeito de direitos na seara internacional senao
possibilitando a ela o acesso as Cortes Internacionais,
originariamente criadas para acesso restrito pelos entes estatais?

Sabe-se que algumas cortes internacionais de direitos
humanos possibilitam o acesso direto ou indireto do ser humano
ao processo judicial internacional: conferindo, portanto, a ele, o
status de sujeito de direito internacional, como é o caso da Corte
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Europeia de Direitos Humanos (acesso direito) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (acesso indireto).

Em tempos de recorrentes lesdes ao direito humano de
acesso a justica, no contexto do judiciario estatal brasileiro, muitas

N .

demandas relativas a violacao de direitos humanos tém sido
levadas a Corte Interamericana, até mesmo antes de ter-se
recorrido as vias jurisdicionais tradicionais, a fim de proteger e

salvaguardar vidas humanas e o meio ambiente.
Consideracoes finais

A participacdo das Catedras Sérgio Vieira de Mello no
comprometimento com a protegao dos refugiados tem sido uma
ferramenta inexoravel no acolhimento a pessoas migrantes e
refugiadas no plano local. Entre as diversas frentes de atuagao, o
presente artigo buscou destacar, sobretudo, o do ensino do idioma
gratuito a estas pessoas.

Esse destaque decorreu, por um lado, a partir do
entendimento presente na literatura de que a barreira linguistica
prejudica a integragdo de pessoas com status migratorios diversos.
Também a teoria afirma que a criacdo de um locus potencialmente
facilitador das interagdes sociais, como as aulas, pode levar a
melhoria qualitativa nas relagdes interpessoais e, com isso, a
reducao do preconceito na sociedade como um todo.

Na pratica do ensino, isto também foi ressaltado pela
experiéncia da instrutora, além da observacdo participante das
autoras. No futuro, com a consolidacdo dos métodos de avaliacdo
destes cursos junto aos alunos, esperamos também poder contar
com a visao acerca de todo o processo de aprendizagem, bem como
de sua percepcao acerca do nivel de contribuicao desse tipo de
iniciativa para a sua integragao social.

Além disso, a oferta das disciplinas “Direito Internacional
dos Refugiados” e “Sistemas Processuais de Protecdo a Pessoas em
Situagao de Mobilidade Humana (refugiados, migrantes e
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apatridas)” revela-se de suma relevancia para propagacdo do
ensino cientifico e fomento do aprofundamento do debate acerca
do direito do migrante e refugiado, tratando-se de vertente
fundamental no trabalho desenvolvido pela Catedra na UFES.

Salienta-se, afinal, a atuacdo das Catedras e das
universidades mediante suas atividades de ensino, pesquisa e
extensao que, combinadas com a vivéncia pratica da solidariedade,
constituem-se essenciais para a efetiva insercao e integracao social,
de maneira multidimensional, das pessoas refugiadas e solicitantes
de reftigio no Brasil.
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Saude e Migrac¢oes em Portugal:
da equidade legislativa as iniquidades das praticas

Joana Topa

Introdugao

A crescente mobilidade das pessoas e a diversificacdo dos
fluxos migratérios em termos de origem, transito, destino,
motivacao e qualificacao das pessoas migrantes propiciam o
aparecimento e a difusdo cada vez mais rapida de novas doengas,
assim como a diferenciagao de praticas e das condicoes de acesso
aos cuidados de satde (Fonseca & Silva, 2010). Sao multiplas as
demandas colocadas pelos fendmenos migratérios: novos desafios
em termos de satide putblica, desafios no combate a discriminacdo
no acesso aos cuidados de sadde, dar resposta a novas solicitagdes
de cuidados de satde especificos, desafios a nivel da gestao do risco
e as dificuldades que as multiplas diferengas culturais e linguisticas
acarretam para os/as usuarios/as bem como para os/as
prestadores/as de servigos.

A relacdo entre migragdes e saide tem ao longo dos tempos
vindo a ganhar relevo na agenda politica internacional e nacional
em diferentes dominios (Fonseca & Silva, 2010, p.27):

a) Efeitos das migracdes na satide das/os migrantes, da populacio de
origem e recetora;

b) Protecao e salvaguarda dos direitos das/os migrantes;
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¢) Impacto das migracdes nos sistemas nacionais de satde;

d) Consequéncias da mobilidade internacional das/os profissionais de
saude, nos paises de origem e destino das/os migrantes.

Internacionalmente, o direito a satde é reconhecido como
um direito fundamental no Art.° 25 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e no Art.° 12 do Pacto Internacional dos Direitos
Econoémicos, Sociais e Culturais®.

Segundo a World Health Organization (WHO) todas as pessoas
devem poder atingir o seu potencial maximo de saide, sem que as
circunstancias econémicas e sociais de cada um/a determinem a
consecucao desse objetivo (Pereira & Furtado, 2010). Neste contexto,
¢ reconhecida a necessidade do fortalecimento do compromisso
politico internacional e europeu para que as politicas publicas sejam
equitativas na construcdo e garantia dos direitos das/os cidadaos/as e
contribuam positivamente para a promogao e protecao da saide das
populagdes imigrantes (Dias et al., 2009; Fernandes & Miguel, 2009).

Tendo essa referéncia presente, a WHO (1978) através da
declaracao de Alma-Ata® (1978) desafiou todos os governos a
reduzir as desigualdades na satide e a melhorar os cuidados
primarios. Nesse mesmo ano, a WHO adotou um conjunto de
principios que permitem nortear os cuidados de satude - a
chamada Carta de Lubliana ou Carta dos Direitos das/os
Usuérias/os da Saude, onde se propde que os cuidados de satde
devem ser orientados por valores de dignidade humana, igualdade,
solidariedade e ética profissional, direcionados para a protecdo e
para a promocdo da sadde, centrados nas pessoas, na qualidade,
financeiramente sustentaveis para permitir a cobertura universal e
0 acesso equitativo, e direcionados para os cuidados primérios
(Starfield, 2002), no sentido de minorar ou, mesmo, abolir o
escalonamento e as desigualdades e iniquidades existentes, que sao

' cf.  http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-
psocial.html

2 c.f. http://www.opas.org.br/coletiva/uploadArq/Alma-Ata.pdf
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consideradas uma ameaca aos valores sociais, econdémicos e aos
objetivos da Europa (Prazeres et al., 2007).

A Comunidade Europeia adotou estes principios em 1996
salientando que cada Estado Membro deve providenciar cuidados
de satide de qualidade e adaptados as necessidades dos diferentes
grupos da populacdo, atendendo as condicionantes especificas de
cada sistema nacional de satide (EU Concil, 2004), garantindo,
deste modo, o respeito pelos Direitos Humanos, onde a saide e a
equidade sao um dos pilares basilares.

Sauide e migracoes em Portugal

A saude das/os migrantes é, deste modo, tida pela EU como
uma questao de extrema relevancia tanto a nivel econémico como
social. A EU tem nocao que, por um lado, o nimero de imigrantes
a nivel global assim o justifica (Fernandes & Miguel, 2009), por
outro, as baixas taxas de natalidade e a elevada esperanga média de
vida (75,5 anos para os homens e 81.7 anos para as mulheres, em
2009) levaram a que haja um envelhecimento na maioria dos
paises da Europa3, que a populacdo imigrante pode contrariar.
Deste modo, considera-se que as/os imigrantes desempenham um
papel crucial para o desenvolvimento sustentavel dos paises, tanto
a nivel econémico como demografico (Padilla & Miguel, 2009),
tornando-se pertinente fazer com que os processos migratdrios
sejam os mais saudéaveis e socialmente produtivos possiveis
(Fernandes & Miguel, 2009). O campo da satide assume, assim,
um papel de destaque na integracao plena das/os migrantes.

O tema da saide, na agenda da Unido FEuropeia, esta
enquadrado no contexto do Programa de A¢ao Comunitaria de
Combate a Exclusdo uma vez que existe uma notoéria ligacdo entre
saude, pobreza e exclusdo social. Com base nas decisdes do Conselho
Europeu de Lisboa (Mar¢o de 2000) para combater a exclusao

3 c.f. www.eurekalert.org/pub_releases/2012-04/ind-leo41812.php
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social, o Conselho Europeu de Nice adotou objetivos comuns, um
dos quais estipulava a necessidade de os Estados-membros
aplicarem politicas com o intuito de garantir o acesso aos cuidados
de satde a todos as/os cidaddos/ds de modo a lutar contra a
exclusdo social. Estes direitos estdao definidos no art.° 35 da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia* onde todas/os tém
direito a cuidados de satde preventivos dentro das condicoes
estabelecidas pelas leis e praticas nacionais. Estes direitos sao
monitorizados pelo Comité para a Protecdo Social da Comissao
Europeia. Este comité avalia e monitoriza dez indicadores basicos
que medem a exclusao social, estando dois deles diretamente
relacionados com a satde - a esperanca de vida a nascenca e o
estado de satide auto percecionado (Prazeres et al., 2007).

Todavia, apesar de muitos paises apresentarem
regulamentos que estabelecem o acesso aos cuidados de sadde
das/os imigrantes persiste uma falha entre as politicas e a pratica
(Fonseca et al., 2009). Na Unido Europeia reconhece-se um vasto
leque de barreiras que dificultam a acessibilidade aos cuidados de
saude, afetando principalmente imigrantes e minorias étnicas que
veem dificultando o processo de inclusao (Furopean Concil, 2004).
Deste modo, o tema de satide e imigragao foi tido como eixo central
da agéncia da presidéncia portuguesa da Unido em 2007. Entre as
varias iniciativas neste dominio destaca-se a Conferéncia Europeia:
"Sadade e Migragoes na EU"S realizada em 2007 que vem alertar
para a clara necessidade de se estabelecer as pontes estre as
politicas e praticas ressalvando que as/os imigrantes sao um
importante recurso para a Europa e a EU. O ter acesso a cuidados
de satide propicia o didlogo intercultural, torna mais exequivel a
sua integracdo e também potencia a sua contribuicio para o
desenvolvimento econémico e demografico dos paises. Esta
conferéncia alerta ainda para o facto de que as/os imigrantes

4 cf. http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf
5 c.f. http://www.insa.pt/sites/INSA/Portugues/ComInf/Noticias/ Documents/Anexos_A14-A16.pdf
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serem, de um modo geral, expostas/os a riscos acrescidos para a
saude, semelhantes aos dos grupos mais desfavorecidos das nossas
sociedades, o que pressupde a implementacao de agOes e praticas
que promovam e protejam a saide. Chamam a atencdo para que
muitos dos problemas de saide com que as/os migrantes se
defrontam sao produto de fatores sociais e ambientais, incluindo as
condi¢oes de alojamento e trabalho, seguranca pessoal, situagiao
familiar, fraca integracdo, barreiras culturais e linguisticas,
discriminacdo e estigmatizagao. As/os migrantes nao constituem
um grupo uniforme de pessoas o que implica ter em conta a
diversidade no desenvolvimento de politicas. Desta forma,
defendem que existe uma necessidade evidente de mais dados e
conhecimento sobre a satide dos/as migrantes na EU, defendendo
que a saude deve ser considerada uma componente-chave da
integracdo e cooperagao para o desenvolvimento com os paises de
origem. Esta conferéncia foi, sem dtivida, um contributo valioso na
implementacdo para a Declaragdo sobre Imigracdo, Saide e
Direitos Humanos, adotada pelos ministros da saide dos paises
membros do Concelho da Europa, durante a conferéncia realizada
em Bratislava, em 22 e 23 de Novembro de 2007.

Nao obstante, o fato destes documentos ndo serem
vinculativos leva a que os paises europeus possuam diferentes
politicas e praticas no que concerne aos cuidados de sadde
dirigidos a populagdes migrantes e a que continue a existir uma
falta de correspondéncia entre as competéncias politicas na area
social em geral e nas politicas de satide em particular (Gerlinger &
Urban, 2007). Pillinger (2003) salienta no seu relatério sobre
igualdade racial e servigos sociais e saide que os paises europeus
diferem muito na forma como veem a disponibilizagio dos servigos
como meio para atingir a igualdade no acesso aos mesmos.

Analisando a lei portuguesa, no que respeita aos direitos
das/os imigrantes no dominio da satide, esta pode ser considerada
bastante positiva. A Constituicdio da Republica Portuguesa
estabelece para todas/os as/os cidadaos/as o direito a satde e a
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protecao da satde (artigo 64.°) (Diario da Republica, I Série-A, n.°
155, Constituicio da Republica Portuguesa, de 12 de Agosto de
2005), ou seja, verifica-se que a assisténcia médica e os cuidados de
saude constituem um dos pilares do Estado Social (Silva, 2005).

Com a Lei de Bases da Saide, aprovada em 1990, reconhece-
se o direito dos individuos a prestacdo de cuidados globais de
saude, sendo este garantido através de um SNS universal, geral e,
atendendo as condi¢bes econémicas e sociais das/os cidadaos/as,
tendencialmente gratuito (Diario da Republica, I Série, n.° 195, Lei
n.° 48/90, de 24 de Agosto). Atualmente, a lei de bases pela qual se
rege o sistema de sadde, lei n® 48/90 de 21 de Agosto, no seu
ponto IV, n° 1 refere que “O sistema de satide visa a efetivacao do
direito a protecao da satude”.

Em 2001, foi dado um importante passo na promog¢ao do
acesso universal aos servigos de satde das populacdes imigrantes
em Portugal, com a publicagdo do Despacho n.° 25.360/2001
(Didrio da Republica, 1T Série, n.° 286, de 12 de Dezembro de
2001). Este documento determina as medidas de acesso de
cidadaos/as de paises estrangeiros aos servicos e estabelecimentos
do SNS. A partir desse momento passa a ser garantido aos/as
cidaddos/as estrangeiras/os o direito de acesso aos centros de
saide e hospitais do SNS, independentemente da sua
nacionalidade, nivel econémico ou estatuto legal (ACIDI, 2007).
Para tal, necessitam de obter um cartdo de utente do SNS junto do
centro de saide que serve a sua area de residéncia ou na Loja da/o
Cidada/o, onde devem apresentar um documento comprovativo do
caracter legal da sua residéncia. As/os imigrantes irregulares tém
acesso a um cartao temporario de utente que podem obter
apresentando um comprovativo de residéncia passado pela Junta
de Freguesia atestando a sua morada e certificando a sua
residéncia ha mais de 9o dias em Portugal.

As/os cidadaos/as estrangeiras/os menores de idade e nao
regularizadas/os estdo abrangidos pelo Decreto-Lei n.° 67/2004.
Este criou um registo nacional de menores estrangeiras/os que se
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encontrem em situacdo irregular no territorio nacional permitindo
0 acesso aos servicos do SNS com os mesmos direitos que a lei
atribui aos menores em situacdo regular no territério nacional
(Diério da Republica, I Série-A, n.° 72, de 25 de Marco de 2004).

O Decreto-Lei n.° 173/2003 introduziu o pagamento de taxas
moderadoras a todas/os as/os cidadaos/as que efetuem descontos
para a Seguranca Social, estando isentas/os os seguintes individuos
e/ou situacoes clinicas: doencas transmissiveis, tais como o HIV/SIDA
ou a tuberculose, mulheres gravidas ou que se encontrem nos 60 dias
ap6s o parto, jovens em consulta no Centro de Atendimento a
Adolescentes; criangas até aos doze anos, beneficiarias/os da
seguranca social e individuos desempregados inscritos num centro de
emprego; mulheres em consulta de planeamento familiar; pessoas
com subsidios atribuidos por razdes de caréncia econémica; e pessoas
com doencas cronicas. Para aqueles/as que nao efetuem descontos
para a Seguranca Social sao cobradas as despesas efetuadas, de acordo
com as tabelas em vigor, com excecao das situagoes para as quais 0s
cuidados de satde sdo gratuitos: situagdo de caréncia econdmica;
quando alguém do agregado familiar efetua descontos; situagdo de
perigo para a Satide Publica; e no contexto de doengas transmissiveis,
satide materno-infantil, planeamento familiar e vacinagdo. As pessoas
com estatuto de asilado/a e/ou refugiadas/os tém direito a receber
assisténcia médica e quando recebem uma autorizagdo de residéncia
adquirem direitos idénticos aos/as cidadaos/as portugueses/as (Diario
da Republica, I Série- A, n.° 176, de 1 de Agosto de 2003).

Se lhes for negada assisténcia médica em algum
estabelecimento publico de satde devem dirigir-se ao Gabinete
da/o Utente do centro de satide ou do hospital e devem reportar
essa ocorréncia ao ACIDI, na medida em que a recusa de
tratamento médico é punivel ao abrigo da lei portuguesa de anti
discriminacéo (Fonseca et al., 2009).

A Circular Informativa n° 12 de 7 de Maio de 2009 esclarece
davidas quanto ao enquadramento a ser dado e respetiva aplicagao
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aos procedimentos em matéria de acesso das/os imigrantes aos
cuidados de saade.

Posteriormente foram aprovados acordos de Cooperacdo
entre os Estados Membros da Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa (CPLP) numa tentativa de combater o HIV/SIDA
(Decreto de lei n® 32/2003 de 30 de Julho) que aprovaram o
Acordo sobre Concessao de Visto Temporario para Tratamento
Médico a Cidadaos/ds da CPLP entre os Estados membros dos
paises da CPLP (Diario da Reptblica, I Série- A, n.° 174).

Verifica-se que no quadro da cooperacdo internacional de
apoio ao desenvolvimento, o Estado Portugués tem vindo a
empenhar-se em participar ativamente na melhoria das condicoes
de satde das populagoes dos paises africanos que partilham a
lingua portuguesa. Neste sentido, as/os PALOP tém constituido
espagos de intervengdo prioritaria da cooperagdo no dominio da
Sadde. Por outro lado, em Portugal, a assisténcia médica a
cidadaos/as oriundas/os dos PALOP é também um dos eixos
estratégicos relevantes no reforco da cooperacao internacional no
que respeita a saide.

Em Dezembro de 2007, através de um protocolo de
cooperagao realizado entre o ACIDI e o Instituto da Seguranca
Social, foi criado um Programa de Apoio a Doentes Estrangeiras/os
(PADE) com o objetivo de dar uma resposta de recegdo temporaria
e apoio financeiro a doentes estrangeiras/os com proveniéncia dos
PALOP durante a sua estadia em Portugal para tratamento.
Encontra-se igualmente em vigor o Acordo de Seguranca Social
entre a Republica Portuguesa e a Republica Federativa do Brasil,
que assegura aos/as nacionais brasileiras/os que se encontrem em
Portugal o direito a cuidados de satde em condi¢des de igualdade
com as/os nacionais portugueses/as, independentemente do
vinculo ao regime de seguranga social (Diario da Republica, I Série-
A, n.° 198, Resolugao da Republica n.° 54/94, de 27 de Agosto).

A promogao do acesso aos servicos de satide é contemplada no
II Plano para a Integragdo dos Imigrantes (PII). Este Plano determina
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um conjunto de medidas especificas que procuram promover uma
maior integracdo das/os imigrantes na area da satde com a
participagao de treze ministérios (ACIDI, 2010). Sdo elas:

a)

b)

@)

d)

e)

promover o acesso das/os imigrantes ao SNS através da implementacao
de estratégias que promovam a reducdo de desigualdades em satde,
nomeadamente através da adequacio de recursos e desenvolvimento de
medidas que permitam ou contribuam para dar resposta as
necessidades das/os imigrantes, em consonancia com as estratégias que
serdo fixadas no Plano Nacional de Satde 20112016 e através da
divulgacao, junto das/os imigrantes, dos seus direitos e deveres no que
respeita ao SNS;

alargar a todas as Administragdes Regionais de Satde o Plano de
Formacdo para a Interculturalidade que a Administracdo Regional de
Satde de Lisboa e Vale do Tejo, I. P. implementou, em colaboragdo
com o ACIDI, junto das/os profissionais de saide que a integram,
com particular incidéncia no sector administrativo;

divulgar junto dos servicos de saide que integram o SNS, o
referencial internacional de Hospital Amiga/o da/o Migrante e as
recomendacdes da Declaracdo de Amesterddao decorrentes desse
projeto, de forma a melhorar os servios e as culturas
organizacionais face a/ao utente imigrante;

capacitar as comunidades para o desenvolvimento de ambientes
promotores de satde, entendida este como um estado de bem-estar
fisico, psicolégico, social e espiritual, através da ativacao da rede de
parceiros locais e do estabelecimento de novas parcerias envolvendo
diferentes atores sociais, que vao desde as organizagdes do sector
publico e privado as organiza¢bes ndo governamentais, passando
pelas associagbes civis, religiosas, de acdo social e outros sectores da
sociedade, sem esquecer que o mais importante fator critico de
sucesso é o envolvimento das/os cidadas/aos em todo o processo;

fomentar, ainda, junto das/os jovens imigrantes a promocdo de
estilos de vida saudaveis, num ambiente integrador e de integracdo
no ambito dos cuidados de satde. A formacdo de parcerias
estratégicas para a promocdo da satde assenta na convicgdo de que
este tipo de colaboracdo em rede aumenta a capacidade, quer do
sistema de saide quer dos parceiros envolvidos, para atingir
objetivos comuns;
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f) institucionalizar procedimentos que assegurem uma gestao global do
processo de assisténcia médica a doentes evacuados dos PALOP, ao
abrigo dos acordos de cooperacdo no dominio da satde celebrados
entre Portugal e os PALOP;

g) promover através da Coordenacdo Nacional de Saide Mental, em
articulacdo com o Conselho Nacional de Satde Mental, um programa
especifico que agregue varias instituicdes, no sentido de promover
espacos de partilha de informacdo e experiéncias, em contexto de
formagcéo ou abertos ao publico para uma eficaz atuagao nesta area
que se reveste de uma grande complexidade, sendo particularmente
importante a articulagdo com as entidades nao governamentais que
tém vasta experiéncia nesta matéria (ACIDI, 2010).

Com o intuito de garantir o acesso das/os imigrantes a
cuidados de satde foi criado, em 2003, o Gabinete de Saide do
CNAI resultado de uma parceria entre o ACIDI e o Ministério da
Satde. Nao prestando diretamente cuidados de satde, este
Gabinete tem como principais objetivos: identificar os problemas
das/os imigrantes no acesso ao SNS, informar sobre os seus
direitos e deveres, desbloquear situagdes de acesso, em articulagao
com centros de satude, hospitais e/ou instituicbes promotoras de
saude, e acompanhar e encaminhar utentes em situagdes de
caréncia social e de cuidados de satide. O Gabinete de Saade, que
outrora funcionava no CNAI do Porto e Lisboa e que agora so esta
a funcionar em Lisboa, é acessivel a todas as populagoes
imigrantes, independentemente da situacao legal, e desenvolve as
suas atividades com a colaboracdo de mediadores/as
socioculturais, médicas/os e enfermeiras/os.

Neste momento, a Direcdo Geral da Saide (DGS) tem
alargado a sua participacao interinstitucional a nivel nacional e
internacional, promovendo a partilha de boas praticas e a
divulgacio de conhecimento quanto ao tema satde e migracdes®.

% Disponivel em: https://www.dgs.pt/internacionali/temas/migracoes.aspx
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A DGS representa o Ministério da Satide no Conselho para as
Migragoes do Alto Comissariado para as Migragoes (ACM), a quem
compete dar apoio e participar na definicdo das linhas gerais de
atuacdo do ACM e nas tomadas de decisdo do seu Conselho Diretivo,
assegurando a participacdo e colaboracdo de entidades publicas e
privadas na definicao e execugado das politicas migratdrias.

A DGS ¢ subscritora do Protocolo de Cooperagao em Matéria
de Apoio a Requerentes e Beneficidrios de Protecao Internacional.
Este Protocolo foi celebrado em 2012 entre o Instituto de
Seguranga Social (ISS), o Servico de Estrangeiros e Fronteiras
(SEF), o Instituto do Emprego e Formacao Profissional (IEFP), a
Santa Casa da Misericordia de Lisboa, o Alto Comissariado para as
Migracoes e o Conselho Portugués para os Refugiados (CPR). Com
o objetivo de regular a prestagao interinstitucional de apoio social
aos requerentes e beneficiarios de protecdo internacional que dele
necessitem, aderiram ao mesmo, em 2015, 0 Ministério da Satude, o
Ministério da Educagdo, o Servigo Jesuita aos Refugiados e a
Associacao Nacional de Municipios Portugueses.

Neste ambito, pela primeira vez em Portugal foi planeada uma
formagao que contou com todos os setores implicados no acolhimento
dos beneficiarios e requerentes de protecio internacional.

E de salientar que, em 2016, de junho a outubro, se realizaram
cinco sessdes de formacio (Viseu, Porto, Coimbra, Lisboa e Evora),
em modulos, com a participagio de formadores da DGS, ACM, ISS,
SEF, CPR, IEFP e Ministério da Educacao, destinadas a cerca de 500
formandos dos servigos centrais, regionais e locais da satde, servico
social, educagdo, emprego e municipios.

A DGS ¢ igualmente representante do Ministério da Satde
no Grupo Técnico da Agenda para as Migragdes. Criado em 2015,
este Grupo ¢ liderado pelo Servico de Estrangeiros e Fronteiras e
gere o processo extraordinario de recolocacao de requerentes de
asilo oriundos de Itdlia e Grécia e a reinstalacao extraordinaria de
refugiados.
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Em setembro de 2015 a DGS e a Organizacdo Internacional
para as Migragdes assinaram, a 21 de setembro, um Memorando de
Entendimento que estabelece um quadro de cooperacio institucional
referente a promogado da satide dos migrantes. Para tal, foi acordado o
desenvolvimento das seguintes areas de cooperacdo mdutua, entre
outras: promog¢ao do acesso equitativo dos migrantes a saude,
promocao da literacia neste grupo em areas prioritarias de satde
publica, colaboracdo na formacao dos profissionais de satide e pessoal
administrativo nas questoes da migracao, promocao de boas praticas
e mobilidade ética dos profissionais de satde’.

A DGS ¢é parceira da Organizacao Internacional para as
Migracoes na implementacao de diversos projetos, nomeadamente
do projeto EQUIHEALTH - “Fostering health provision for
Migrants, the Roma and other vulnerable groups”, e participa em
projetos europeus financiados pelo 3° Programa de Satde 2014-
2020, como o projeto SH-CAPAC “Improving the Health response
to refugees, asylum seekers and other migrants”.

Enquanto representante do Ministério da Satde na
Organizacdo Mundial da Satde (OMS), a DGS apoiou a recente
resolugao da OMS EURO que adotou a estratégia e plano de agao
para a saude dos migrantes e refugiados. Pretende-se com estes
documentos trabalhar nove areas prioritarias:

a) Estabelecer um quadro de referéncia para uma acao colaborativa;

b) Advogar o direito a satde dos/as refugiados, requerentes de asilo e
migrantes;

¢) Abordar os determinantes sociais da satde;

d) Alcangar a preparagdo em satde publica e garantir uma efetiva
resposta;

e) Fortalecer os sistemas de satde e a sua resiliéncia;

f) Prevenir as doencas transmissiveis;

7 Disponivel em: https://www.dgs.pt/
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g) Prevenir e reduzir os riscos colocados pelas doencas nao
transmissiveis;

h) Garantir um rastreio de satde ético e efetivo;

i) Melhorar a informacio e comunicagdo em saude.

Em novembro de 2017 o Alto Comissariado para as Migragoes
efetuou o balan¢o do acolhimento de cerca de 1520 requerentes de
protecao internacional no ambito da Agenda Europeia da Migracao
(outubro de 2015 a outubro de 2017). O Servigo Nacional de Saude
garantiu 0 acesso a saide a 100% dos migrantes acolhidos em
Portugal (universo de 697 pessoas), num trabalho que envolveu a
articulacito da Direcdo-Geral da Satde com as todas as
Administracoes Regionais de Saude e inimeros ACES do pais.

Consideracoes finais

Embora Portugal, segundo o MIPEX IV- indice de Politicas de
Integracao de Migrantes (2015), tenha um lugar de destaque
continuando a ser o segundo melhor pais do mundo a receber e
integrar imigrantes, a area da satde continua a ser a area onde
Portugal pontua mais baixo comparativamente aos 38 paises
incluindo Europa, Australia, Canada, Islandia, Japao, Coreia do Sul,
Nova Zelandia, Noruega, Suica, Turquia e EUA.

Simultaneamente, apesar dos importantes avangos
legislativos que ocorreram em Portugal desde 2001, que
garantiram o acesso das/os imigrantes ao SNS, e de algumas
iniciativas desenvolvidas por organizagdes nao-governamentais,
entidades publicas e organizagdes da sociedade civil, a prioridade
em promover satde sé se focaliza em tentar percecionar o estado
de salde, caraterizar as tendéncias de saude da populacdo
imigrante e os seus determinantes. Ou seja, nao existe ainda uma
estratégia ou programas multiculturais de cuidados de sadde
especificos para as comunidades imigrantes (Fonseca & Silva,
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2010). Continuam a existir problemas relacionados com barreiras
estruturais/institucionais e com dificuldades que as/os proprias/os
imigrantes enfrentam devido a constrangimentos de ordem nao s
pessoal (Fonseca et al., 2009) como de ordem politica. Segundo o
estudo realizado pela Sénia Dias do Instituto de Higiene e Medicina
Tropical (IHMT) da Universidade Nova de Lisboa apresentado na
conferéncia Migracdo e Saude que se desenvolveu na Fundacdo
Calouste Gulbenkian em Lisboa em junho de 2017 0s/as imigrantes
que chegam a Portugal apesar de reportarem um melhor estado de
saude do que quem ja ca vive, contrariando a ideia socialmente
concebida de que os migrantes sio uma ameaca a saude das
populacdes, que trazem doengas e que Sao um peso para 0s
servicos de saide, 23% dos/as imigrantes que participaram na
investigacdo nunca acederam aos servigos de satide em Portugal.
Esta barreira existe sobretudo entre os/as indocumentados/as e
demonstra que é necessario dar mais informagdo a este tipo de
populacgdo. Por outro lado, os/as migrantes reportam problemas
semelhantes aos referidos pelos portugueses: tempos de espera
elevados e demasiados procedimentos burocraticos e os
profissionais falta de formagao para lidar com os multiplos desafios
que as questoes culturais e linguisticas acarretam.

De facto, passar dos pressupostos tedricos a pratica é, muitas
vezes, um caminho bastante insidioso.
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Memoria e controle de convencionalidade:
a condenacao do Brasil no caso Vladimir Herzog

Mariana de Freitas Rasga
Morgana Paiva Valim

Introducao

O presente trabalho tem por objetivo a compreensao do
espectro de aplicacdo do direito a memoria no caso Vladimir Herzog,
que envolve a valoragdo da lei de anistia editada no periodo de
transigdo entre a ditadura civico-militar brasileira e a democracia.

Assim, como método contrastivo para a persecucdo desse
trabalho, traz-se a lume, tanto pela Corte Interamericana como pelo
Judiciério brasileiro, o julgamento do caso Vladimir Herzog, jornalista
torturado e morto durante a ditadura no Brasil, por agentes do
Destacamento de Operagoes de Informacado - Centro de Operagoes de
Defesa Interna, DOI/CODI na cidade de Sao Paulo em 1975.

Isto posto, o presente trabalho traz a tona a seguinte questao
problema: O judiciario brasileiro e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ao se depararem com os casos de violagdes aos
direitos humanos ocorridos durante a ditadura civico-militar
brasileira promovem o direito a memoria?

Como hipétese de pesquisa adotou-se a ideia de que ao declarar
leis de anistia inconvencionais, a Corte Interamericana analisa o
contexto historico do Estado, ao passo que no Brasil essa possibilidade
¢ rechacada por conta da vigéncia da lei de anistia e a declaracao de
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constitucionalidade promovida pelo julgamento da Arguicao de
Descumprimento Fundamental n° 153, ocorrido em 2010.

Sendo assim, o objetivo geral do trabalho é compreender que o
caso Herzog foi levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos
ante a ocorréncia do crime de lesa-humanidade e a auséncia de
julgamento pelo Brasil, que deveria nao sé descortinar a verdade e
resgatar a memoria, como também, punir seus autores, na medida
em que a Lei de Anistia promulgada durante o regime militar foi
declarada invalida pela Corte Interamericana no julgamento do caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil também em 2010.

Nesse contexto, em maio de 2017, através da metodologia
empirica para narrativa dos dados de campo, foi feita uma
observacao in locu na audiéncia do caso Herzog realizada na 118°
Sessdo Ordinaria da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em San José na Costa Rica.

O texto est4 dividido em seis partes, além dessa introdugao.
A primeira secao discute o direito a memoria o direito de memoria,
como suportes tedricos para preservacdo dos direitos humanos.
Em seguida o artigo apresenta a analise da lei de Anistia realizada
pelo Supremo Tribunal Federal. A terceira secdo apresenta a
experiéncia e percepcdes empiricas na audiéncia do caso Herzog na
Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como o emprego
do controle de convencionalidade e a decisao do caso Herzog
proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

1 Supremo Tribunal Federal e a andlise da Lei de anistia

No julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 153, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar Lei
de Anistia, Lei n° 6.683 de agosto de 1979, considerou que somente
o Poder Legislativo tem a capacidade de revisa-la. Conforme
precedentes do Tribunal, como o Recurso Extraordinario Criminal
n° 10.177, o Recurso Extraordinario n°® 125.641 e a Acdo Ordinaria
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n® 13 nem diante de iniquidades pode o Judiciario, segundo o
Supremo Tribunal Federal, se sobrepor a vontade do Legislativo.

Com efeito, os Ministros do Supremo Tribunal Federal
consideraram que a transicao politica para a democracia foi
resultado de um longo debate nacional, com a participagdao de
diversos setores da sociedade civil, que envolveu atores sociais e
instituicoes e, nesse passo, o judiciario ndao pode desempenhar o
papel contramajoritario de retirar do mundo juridico norma
compativel com a Constituicao.

Por outro lado, o acérdao da Arguicdo de Descumprimento
n° 153 da conta de que o Supremo Tribunal Federal identificou
decisao da Corte Suprema chilena que considerou invalida a Ley de
Amnistia, de 1978, com amparo no Direito Internacional.

Além disso, o Supremo mencionou no acérdao o caso
argentino sobre a Ley de Pacificaciéon, de 1983, a Ley de Punto
Final, de 1986 e a Ley de Obediencia Debida, de 1987, essas duas
tltimas denominadas “leis de impunidade”.

O Supremo reconhece que o significado valido dos textos
normativos é variavel no tempo e no espaco. Entretanto, essa
interpretagdo somente pode ser aplicada as leis dotadas de
abstracdo e generalidade, jamais as leis concretas, designadas leis-
medida. Nesse caso, a interpretacao deve ser feita em conjunto
com o seu texto, a realidade no e do momento histdrico no qual ela
foi editada e nédo a realidade atual. Por consequéncia, o judicidrio
de hoje nao estaria autorizado a alterar a redagao dada pela decisao
politica “conciliada” assumida naquela realidade historico-social da
passagem da ditadura para a democracia.

A Ministra Carmen Licia em seu voto teceu breves
consideragdes sobre alguns argumentos que foram apresentados
por advogados na sessdo de julgamento. Atentou para o que o
amicus curiae CEJIL fundamentou seu pedido no direito a verdade,
reconhecido como direito de todos os povos. Para isso a Ministra
considerou ndo haver qualquer dutvida. Contudo ndo houve
questionamento sobre isso, nem se estava a decidir.
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Para a Ministra “o direito a verdade, o direito a histéria, o
dever do Estado brasileiro de investigar, encontrar respostas,
divulgar e adotar as providéncias sobre os desmandos cometidos
no periodo ditatorial ndo estdo em questdo.” E continua adiante:
“Todo povo tem o direito de saber, mesmo dos seus piores
momentos. Saber para lembrar, lembrar para ndao esquecer e nao
esquecer para nao repetir os erros que custaram vidas e que
marcam os que foram sacrificados por pais torturados, irmaos
desaparecidos, dentre outras atrocidades.”

A segunda observacdo feita pela Ministra Carmen foi no
sentido de que tem prevalecido até os dias de hoje a busca pelo
conhecimento do que ocorreu nas décadas de sessenta, setenta e
inicio de oitenta, ao contrario do que se afirma no sentido de a
anistia corresponder ao esquecimento.

Ao contrério de alguns Estados vizinhos, o Poder Judiciario
brasileiro nega o direito a memdria ao considerar valida a Lei de
Anistia e se afasta da jurisprudéncia consolidada da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

2 O Controle de Convencionalidade na Corte Interamericana
de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem sua
sede em San José, na Costa Rica, é um o6rgao vinculado a
Organizacdo dos Estados Americanos - OFEA, que tem por
proposito a aplicacio e a interpretacdo da Convengao Americana de
Direitos Humanos. A Corte possui, segundo o seu Estatuto,
competéncia litigiosa e consultiva e desempenha seu papel de
tribunal suprarregional encarregada de desenvolver regras
interpretativas sobre a Convencao Americana. Em decorréncia
dessa prerrogativa, conforme ressaltam Rasga & Valim (2018a, p.

188):
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Para mitigar as impunidades, a Corte possui a prerrogativa da
jurisdigao internacional que complementa as regras de protecdo
interna dos Estados-partes componentes do sistema regional de
protecao. Um dos mecanismos utilizados pela Corte é o chamado
“controle de convencionalidade”, concebido como um
instrumento que permite a andlise da legislacio interna em
relagdo aos tratados e convengdes internacionais que o Estado se
comprometeu a cumprir.

Dessa maneira, a Corte Interamericana desenvolveu o
chamado controle de convencionalidade como um instrumento
para possibilitar a invalidade de leis que sejam incompativeis com
a Convencdo Americana. Essa tarefa muito se assemelha ao
controle de constitucionalidade exercido pelos Estados Nacionais,
mas que utiliza um outro parametro, que é a Convengao
Americana de Direitos Humanos.

Tal controle parece ter origem na Franca a partir do caso
UInterruption Volontaire de la Grossesse que resultou na decisao
75-54-DC, de 15 de janeiro de 1975, do Conselho de Estado que
examinou a constitucionalidade de uma lei que permitia a
interrup¢do voluntaria da gravidez.! Posteriormente, em maio de
1975, outro 6rgao de cpula francés, a Corte de Cassacdo, efetuou o
controle de convencionalidade da lei no caso Société des Cafés
Jacques. Mais tarde, em 20 de outubro de 1989, o Conselho de
Estado definitivamente realizou o controle de convencionalidade
no caso Nicolo, ao contrastar a lei francesa de 7 de julho de 1977
sobre as elei¢des com o artigo 227-1, do Tratado de Roma.>

' Na ocasiao o Conselho de Estado francés interpretou o artigo 55 da Constitui¢do francesa de 1958,
na qual determinava que os tratados ou acordos internacionais devidamente ratificado ou aprovados
teriam, desde o momento de sua publicacdo, superioridade sobre as leis, reconhecendo o controle de
convencionalidade implicitamente. Assim sendo, a lei que possibilitava a interrup¢do da gravidez
seria inconstitucional porque contrariava explicitamente o direito a vida, consagrado pelo artigo 2°,
da Convencao europeia de Direitos Humanos. Entretanto este entendimento foi rechagado pelo
Conselho Constitucional francés que negou a superioridade do tratado sobre a lei.

* A demanda no caso Nicolo referia-se ao pedido de anulagdo das eleicoes dos representantes
franceses ao Parlamento europeu porque entendia como um vicio do processo eleitoral a
participagao de cidadaos de territérios ultramarinos como eleitores e como candidatos.
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Vabre, Na CUBIDES CARDENAS, Jaime et al jurisprudencial
da Corte Interamericana, numa espécie de ativismo judicial, que
basicamente fundamenta-se em dois argumentos: o principio da
boa-fé no cumprimento das obriga¢des internacionais e a regra do
artigo 27 da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados, na
qual o Estado nao deve alegar o direito interno para se eximir de
obrigacoes convencionadas. (Oliven & Rasga, 2017, pp. 260-279)

K importante salientar que varios Estados da América do Sul
ja declararam sua vinculagao a interpretagao da CorteIDH, como a
Argentina, através do pronunciamento da Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, no julgamento do caso Mazzeo, Julio Lili y
otros, em 2007 e mais recentemente em 2012, na decisado do caso
Rodriguez Pereyra c. Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios, no
qual a Corte Suprema expressou a importancia que exige a
correspondente e adequada coordenacdo entre o sistema de
controle de constitucionalidade com o de controle de
convencionalidade, pois ndao restam davidas de que os Orgaos
judiciais dos Estados, que tenham ratificado a Convencado
Americana, estdo obrigados a exercer, de oficio, o controle de
convencionalidade, invalidando, por consequéncia, as leis internas
que se opuserem a dita Convencao.

No mesmo sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional
Plurinacional da Bolivia, através da sentenca constitucional
expedida no caso Pedro Perey Gonzalez Monastério y otros Vs. Sala
Civil Primera de la Corte Superior de Justicia de Santa Cruz, SC
0110/2010, de 10 de mayo, na medida em que se reconheceu que as
ferramentas normativas e as decisbes emanadas pela Corte se
enraizam de tal maneira na ordem interna dos Estados-partes do
sistema Interamericano, que seus postulados ndo s6 formam parte
desse preceito, mas também constituem em informadores do
ordenamento interno o qual subordina e sujeita o seu conteudo,
harmonizando assim a ordem nacional com a ordem
supranacional dos direitos humanos.
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Mais recentemente, em 25 de fevereiro de 2014, através da
Sentencia Constitucional Plurinacional 0487/2014 o0 mesmo
tribunal definiu expressamente que as autoridades publicas do
Estado Plurinacional da Bolivia estdo obrigadas a realizar o
controle de convencionalidade interno.

No que diz respeito ao Peru, “En el ordenamiento peruano el
control de convencionalidad tiene una directa vinculaciéon con el
control de constitucionalidad por diversos motivos, lo que incluso
lleva a afirmar que existe uma relacion de identidad entre ambas
figuras.” (Calle, 2014, pp. 81-107)

E que ha muitos anos, tanto a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional como a Corte Suprema em matéria penal, aplicam o
controle de convencionalidade, pois consideram que os tratados de
direitos humanos e o entendimento da CorteIDH formam o bloco
de constitucionalidade, parametro a partir do qual os tribunais
examinam a compatibilidade ou ndo das normas internas. Por isso,
no Peru se mantem uma linha jurisprudencial firme no sentido de
que todos os 6rgaos publicos do Estado devem observar o direito
internacional dos direitos humanos.

Em relacao ao Uruguai, o Ministro da Suprema Corte de
Justicia, Ricardo César Pérez Manrique, sintetiza que

La Suprema Corte de Justicia ha aplicado normativa internacional
de la Convenci6on Americana en numerosas oportunidades y ha
citado en sus argumentos sentencias de la CIDH: por ejemplo, en
las sentencias 505/2013, 144/201 y 162/2015, relativas a
responsabilidad del Estado por muerte de reclusos en las carceles
por violaciéon del deber de garantia especial de las personas
privadas de libertad. De la misma forma, respecto de
convenciones como CEDAW y otras, 620/2012, 55/2014 y
687/2014. (Manrique, 2016, pp. 409-420)

De uma certa maneira, ao adotar o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, os Estados mencionados
constroem a memoria e garantem a preservacao dos direitos
humanos.
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Percebe-se que ao adotar o controle de convencionalidade
como técnica de decisao, a0 mesmo tempo que considera as leis de
anistias inconvencionais, a CorteIDH promove o direito a memoria
e justica, em detrimento ao esquecimento e possibilita, em Gltima
instancia, a reparagao as vitimas e seus familiares pelas violagoes
dos direitos humanos sofridas a época de periodo de instabilidade
em seus respectivos Estados.

3 O caso Herzog

Em 24 de outubro de 1975 o jornalista Vladimir Herzog foi
procurado por agentes do DOI/CODI na cidade de Sao Paulo para
prestar esclarecimentos em virtude de suas supostas ligacoes com
o Partido Comunista Brasileiro. Naquele dia, diante da necessidade
de manter a programagao da emissora no ar, a direcio da TV
Cultura na qual Herzog trabalhava mediou com os agentes
militares o seu comparecimento para o dia seguinte.

No dia 25 de outubro de 1975, cumprindo o acordo realizado
anteriormente, por volta das 8 horas da manhd, Herzog foi
torturado nas dependéncias do 6rgao militar por ser considerado
“inimigo do Estado”. De certo, que no final deste mesmo dia, foi
declarado morto pelo Comandante do DOI/CODI e o laudo
cadavérico atestou a pratica de suicidio.

Entretanto, o corpo do jornalista foi encontrado na cela “em
suspensao incompleta e sustido pelo pescoco, através de uma cinta
de tecido verde”, segundo as informacgdes descritas na agao
declaratéria de n.° 136/76.

A partir da morte do jornalista, em circunstancias
controversas, foi iniciada em 1976 por sua familia acdo judicial
para a declaracao de tortura seguida de homicidio perpetrados por
agentes do Estado brasileiro e que configuram violacbes aos
direitos humanos.

Cumpre mencionar que a referida acdo ndo buscava valores
indenizatdrios e sim a declaragao de tortura e homicidio cometidos
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pelo Estado. Ao final a sentenga prolatada vislumbrou a
necessidade de pagamento de verba indenizatéria sem, contudo,
responsabilizar os autores.

A internalizacdo dessas informagdes legitima a acreditar que
pela auséncia de investigacdo séria, aprofundada e pautada na
necessidade de punicdo severa dos responséaveis pela tortura e
execucao de Vladimir Herzog é que se (re)construiu todo o
processo investigativo com vias ao oferecimento de uma
representacgao a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Diante do conhecimento desses fatos, entre os dias 22 a 25
de maio de 2017, viajamos para a cidade de San José, na Costa Rica
para acompanhar e registrar a audiéncia do caso na Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

3.1 A decisao do caso Herzog pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Nao é recente o entendimento da Corte Interamericana
sobre a invalidade das leis de anistia no ambito do sistema regional
de direitos humanos. A jurisprudéncia firme da Corte inadmite que
o proprio Estado conceda anistia aos seus agentes, pois as leis de
autoanistia sao consideradas verdadeiros obstaculos para a busca
da verdade e o direito a memoria.

Essa cognicdo ja poderia ser anunciada, por exemplo, no
caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, em 1981, mas foi
posteriormente através do aprimoramento dos casos seguintes que
de fato se conquista um novo arquétipo: a) Castillo Pdez vs. Peru,
em 1997; b) Barrios Alto vs. Pert, 2001; ¢) Myrna Mack Chang vs.
Guatemala, 2003; d) 19 Comerciantes vs. Colombia, 2004; e€)
Masacre de Mapiripan vs. Colombia, 2005; f) Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, 2006; g) La Cantuta vs. Per(, 2006 e; h) Goiburt y
otros vs. Paraguay, 2006.

Diante da farta jurisprudéncia da CorteIDH que, ao utilizar o
método do controle de convencionalidade, declarou
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inconvencionais as leis de anistia editadas pelos Estados sul
americanos, nao poderia ser outro entendimento em relagao a lei
de anistia brasileira. Isso se concretizou finalmente em 2010, no
julgamento do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, ou conhecido
como o caso da Guerrilha do Araguaia.

No caso Herzog o Brasil apesar de admitir ter realizado uma
reparacao simbolica ao editar livros, sites em memoria dos fatos
ocorridos, em seu ato de permanente impunidade, feriu
diretamente a Convengao Americana de Direitos Humanos em
varios de seus dispositivos, assim como, a jurisprudéncia da Corte
0 que o faz incorrer numa responsabilidade internacional por
omissao promovendo um abismo entre direitos sonegados e regras
inobservadas.

Diga-se que a criacdo da Comissao da Verdade e a Comissao
de Mortos e Desaparecidos no regime politico tornaram indelével a
morte de Herzog. No entanto, o pagamento de 100 mil reais a
vitima e seus filhos, a retificacdo da certidao de 6bito que antes
continha a afirmagdo de morte de enforcamento por asfixia
mecanica e ap6s por "lesdes e maus tratos sofridos durante o
interrogatério em dependéncia do 2° Exército (DOI/CODI)"
implementaram parte da histéria na memoria coletiva recente,
mas, ndo restauraram a verdade dos fatos.

De fato, a memoria histdrica somente foi resgatada através
da decisao da Corte Interamericana que condenou o Brasil datada
de 15 de marco de 2018, mas somente publicada em 4 de julho de
2018, uma vez que considerou nao so o contexto histérico, mas os
fatos ocorridos nas dependéncias do DOI/CODI com Vladimir
Herzog.

Em relacito ao contexto histérico a Corte assim se
pronunciou da seguinte maneira:

La mayor violencia contra opositores del régimen militar ocurrié
en 1964 y entre 1968 y 1975. Estos fueron los periodos con mas
casos de muertos y desaparecidos politicos oficialmente
reconocidos por el Estado. Ademas, esos periodos también
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coinciden con la centralizacién de las investigaciones y de los
operativos de represién en los centros de informacién de la
Marina (CENIMAR), del Ejército (CIE) y de la Aeronéutica (CISA),
asi como la conformacién de los Centros de Operaciones de
Defensa Interna (CODI) y los respectivos Departamento de
Operaciones Internas (DOI).

Além disso a Corte Interamericana levou em consideracéo a
existéncia da Opera¢do Radar, como uma ofensiva dos 6rgaos de
seguranca para combater e desmantelar o Partido Comunista
Brasileiro e seus membros. De igual maneira analisou todos os
recursos judiciais utilizados pela familia de Herzog para a
construcao da memoria individual e da memoria coletiva.

A decisdao proferida em 2018 referente ao caso Herzog
reconheceu a violacdo do direito das vitimas de conhecer a
verdade, além de declarar a afetacdo a integridade psiquica e moral
dos familiares pela extrema angustia vivida até os dias de hoje, em
decorréncia da falta de investigacdes dos fatos pelas autoridades
brasileiras.

Por fim, a Corte condenou o Estado brasileiro a reparar os
danos causados e proceder as investigacOes necessarias para o
esclarecimento da morte de Herzog e determinar a autoria dos
crimes perpetrados contra a vitima. Além disso, adotar medidas de
ndo repeticao, ou seja, que impecam a ocorréncia de novas
violagdes aos direitos humanos.

3.2 Direito a memdria e direito da memoria

O debate acerca do direito a memoria, tem tomado
proporc¢oes internacionais, estabelecendo relagdes com a questao
da identidade, cultura, cidadania e justica. Ao analisar os casos de
violagdes de direitos humanos e leis de anistia relacionados aos
periodos ditatoriais na América do Sul, a Corte Interamericana
resgata o conceito de memoria. Nao parece haver dissenso também
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de que durante determinado periodo da histéria ocorreram abusos
por parte do Estado. Como assevera Flavia Piovesan:

Ao longo dos regimes ditatoriais que assolaram os Estados da
regido, os mais bésicos direitos e liberdades foram violados, sob
as marcas das execugdes sumarias, dos desaparecimentos
forcados, das torturas sistematicas, das prisoes ilegais e
arbitrarias; da perseguicdo politico-ideolégica; e da abolicdo das
liberdades de expressdo, reuniao e associa¢do. (Piovesan, 2013, p.
82)

Com a finalidade de compreender o procedimento adotado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos ha necessidade, no
primeiro momento, de distinguir entre um direito da memoria e
um direito a memoria.

Enquanto o direito da memoria busca através de uma
construgao politica, calcada num ambiente democratico, alcancada
por um conjunto de normas e politicas publicas, averiguar
violagdes aos direitos humanos ocorridos no passado, o direito a
memoria, procura responder através de um processo judicial a
reparagao dos danos sofridos, com carater eminentemente
subjetivo, ou seja, visto a partir da perspectiva da vitima, como o
direito de se ver reparada em todos os sentidos possiveis.

Tais nogoes, embora diferentes, compdem um processo
natural de justica transicional, ou seja, o direito de reparacao da
vitima somente pode ser reconhecido na medida em que se
reivindica o estabelecimento e a verificacdo dos acontecimentos
passados. Por isso é natural que a reparagao seja, em ultima
instancia, decorréncia do processo cientifico de investigacdo
histoérica dos fatos ocorridos num periodo histérico determinado.

E importante destacar que a tarefa do historiador e a do juiz
deve ser comparada tendo em vista a busca de ambos pela verdade
e justica. Nesse aspecto, cabe relembrar as indagacoes feitas pelo
filésofo francés Paul Ricoeur, ou seja, como e até que ponto o
historiador e o juiz cumprem a regra da imparcialidade inscrita em
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suas deontologias profissionais respectivas? E ajudados por que
forcas sociais e politicas, tanto quanto pessoais ou corporativas?
(Ricoeur, 2007, p. 331). Nas palavras do autor:

O confronto entre os dois oficios, de juiz e historiador, correria o
risco de se perder no tédio de um debate académico se nédo se
fizessem ouvir as vozes dos que tiveram de julgar, a titulos
diversos, crimes cometidos em vérios lugares do mundo por
regimes totalitarios ou autoritarios, em meados do século XX.
Essas vozes pertencem ao periodo de transicao em que ocorreu a
reconstrucdo ou a construcio de regimes democraticos
constitucionais. Sao as vozes cruzadas de juizes e de historiadores
cujos julgamentos sdo parte integrante dessa instauragdo
(Ricoeur, 2007, p. 337)-

Ja Le Goff consegue distinguir trés classes de meméria: a
primeira estd relacionada a fixacdo dos comportamentos de
espécies animais, denominada de “memoria especifica”; a segunda,
uma “memoria étnica”, capaz de assegurar a reproducdo dos
comportamentos nas sociedades humanas e, finalmente, uma
“memoria artificial”, sem recurso ao instinto ou reflexdo, assegura
a reproducao de atos mecanicos encadeados (LE GOFF, 1990, p.
425).

Nao hé duavidas de que diante de episddios de violéncia
extrema praticados pelo Estado e injusticas patentes, suscita-se no
campo dos dois oficios um verdadeiro desconforto em virtude da
pressao da opiniao publica e do surgimento de uma nova postura
de se ver o passado. E é nesse passo, do ir-e-vir, do qual se extrai a
experimentacdo e a preocupacdo da reproducdo dos fatos,
submetida sempre a exames cruzado e critico da credibilidade das
testemunhas, que ambos estardo vinculados as provas, um através
de tudo que consta no processo e o outro a partir da anélise dos
arquivos e documentos preservados.

A partir disso surgem as ideias de esquecimento e perdao,
cada qual vinculada a um propoésito. Enquanto o primeiro
encontra-se comprometido com a memoria, o segundo esta ligado
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a culpabilidade e a reconciliagio com o passado. Alids, o
esquecimento ¢ sentido muitas vezes como dano a memoria. Nesse
sentido, a memdria, num primeiro momento, pode ser definida
como uma luta contra o esquecimento.

David Rieff parece nos mostrar um ponto de vista assustador
quando, ao mencionar a questdo sobre o esquecimento do
holocausto, assim se pronuncia

Para decirlo sin rodeos, en el afo 2035, y probablemente mucho
antes, no quedara vivo un solo aleman o no aleman que haya
colaborado en la perpetraciéon de los crimenes nazis, pues la
persona de mayor edad en el mundo que hubiera vivido en
aquella época habria tenido diez afios a finales de la Segunda
Guerra Mundial. Em 2045, si atin vive alguna de las victimas de
esas atrocidade, tendra mas de cien afios. Cuando llegue ese dia,
el papel de la memoria histdrica con respecto a la Shod tendra
una repercusion muy distinta comparada con la que les parece
tan crucial a Vidal-Naquet y otros historiadores y filésofos afines.
(Rieff, 2017, p. 99)

Para essa corrente de pensamento a memoéria e o0
esquecimento se entrecruzam, sendo esse Ultimo concebido como
uma cura ou reabilitacdo, na medida que permite aquele que
esquece a sua libertacdo dos acontecimentos passados. (Nietzsche,
1983, p. 58). Ao assim proceder, isto é, na crenca de que “ninguém
consegue ser feliz sem o esquecimento”, através de uma critica ao
historicismo, o0 esquecimento passa a ser visto como algo positivo,
uma verdadeira cura da hipertisemia3.

Entretanto, devemos nos afastar dessa memoria teratolégica,
presente tanto na metafora da insonia de Gabriel Garcia Marquez,
em Cien Anos de Soledad, como na ambicdo da recordagiao
pormenorizada ou na incapacidade de esquecer e de pensar
vivenciada pelo protagonista, um precursor dos superhombres,

3 A hipertisemia ou a sindrome da supermemoria é a rara condicao da qual o individuo possui
elevada memoria, isto é, a incapacidade de esquecer as lembrancas autobiograficas.
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“un Zarathustra cimarrén y vernaculo” no conto Funes, el
memorioso, de Jorge Luis Borges.

Naéo se trata, por 6bvio da tentativa de cristalizar o passado
ou transformar o presente em um Estado-museu. Mas destacar o
que de fato é relevante e imperioso para a construgao do futuro.
Seria uma equacao harmonizante e equilibrada, o0 meio termo, ou
melhor, um mergulho de Mnemoésine (meméria) no Rio Lete
(esquecimento), ambos referenciados na mitologia grega®.

Além disso, abre-se a possibilidade de enxergar o passado a
partir de novas perspectivas, de maneira aberta e fluida, que
permitiria a reconstrugao através do pensamento critico, donde o
passar do tempo revela um fosso intransponivel entre a verdade e
o esquecimento. Por isso, ousamos afirmar que a expressao
“recuperacao da memoria histérica”, por vezes pode estar
incrustrada num lapso de siléncio retomado diante de novos
descobrimentos, em sentido diverso daquele atribuido por Santos
Julia.

Por isso, o esquecimento necessario somente pode estar
relacionado com o excesso de memoria, o acessorio, o supérfluo, o
irrelevante, secundario ou insignificante, que nada constréi e que
desloca a atengdo para o passado ndo possibilitando vivenciar a
experiéncia do presente. Nesse sentido, é salutifero a eliminagao de
informacdes ultrapassadas para que se possa tonificar e provocar
uma memoria sadia e funcional.

Ao contrario, o que se considera relevante para dada
sociedade pertence aquilo que Anna Reading denomina “memoria
publica”. Assim muitos dos direitos presentes na Declaragao
Universal de Direitos Humanos de 1948, como por exemplo, a
nacionalidade, a liberdade de consciéncia, a educacdo, requerem
acesso a chamada memoria coletiva, o que implica no acesso de
cidaddos a memoria publica. Fatos como as atrocidades ocorridas

4 Na mitologia antiga grega, Mnemosine era a mae das nove musas procriadas nas nove noites
passadas com Zeus. Sua funcdo era lembrar aos homens dos herdis e dos seus importantes feitos,
principalmente revelando aos poetas os segredos do passado.
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durante a segunda Guerra Mundial, o Apartheid, na Africa do Sul,
e outros conflitos armados, ndo devem ser esquecidos, pois existe
uma necessidade de suporte e protegdo sobre essas memorias
coletivas em relacao a identidade humana universal, implicando
em uma memoria cultural global. (Anna Reading, 2011, pp. 1-16)

Existe, também, a questdo da diversidade de passados
nacionais como sendo significativa para todos os seres humanos, e
nao apenas para alguns grupos, o que resultaria, portanto, em uma
identidade humana.

Consideracoes Finais

No decorrer desse trabalho cientifico foi abordada a
diferenca entre direito da memoria e direito a memoria. Como se
observou, o direito a memoria somente pode se concretizar através
do acesso amplo aos documentos e arquivos publicos; das
investigacdes dos crimes praticados durante a ditadura no Brasil,
especialmente os definidos como de lesa-humanidade, conforme o
direito internacional; das publicacbes em livros e sites oficiais do
governo para que tais atos nao voltem a se repetir na histéria do
pais; da devida reparacdo as vitimas ou seus familiares.

Consequentemente, embora o Brasil tenha adotado medidas
apods a decisao do Caso Gomes Lund, ndo se pode dizer que foi
restabelecida a memoria, j& que na esteira de entendimento da
Corte Interamericana as Comissoes da Verdade nao substituem a
obrigacdo dos Estados de estabelecer a verdade e assegurar a
punicao dos responsaveis pelas viola¢oes aos direitos humanos.

Da mesma forma, ao ser condenado no caso Herzog em
2018, a Corte considerou que ante as circunstancias de nao ter
esclarecido judicialmente os fatos e deduzido as responsabilidades
individuais correspondentes a tortura e homicidio do jornalista, o
Estado brasileiro violou o direito das vitimas de conhecer a
verdade.
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Ademais, segundo a Corte Interamericana, a falta de
investigacao no caso Herzog pelas autoridades brasileiras produziu
em seus familiares uma afetacio a sua integridade psiquica e
moral, que inclui uma extrema angustia e inseguridade, assim
como frustacao e sofrimento que perduram até os dias de hoje.

Enfim, ndo se pode negar que na volta da democracia no
Brasil, a transferéncia do poder politico se deu através de um
ambiente de impunidade e esquecimento em detrimento a justica e
a memoria. Esse panorama permanece até os dias atuais na
medida em que a Lei de Anistia continua valida no Brasil,
representando um verdadeiro entrave a implementacio de
instrumentos capazes de punir os responsaveis pelas violagoes dos
direitos humanos. Além disso, denota um conflito perturbador
entre a realidade do direito internacional e o direito interno.

A partir disso quando um Estado sofre uma condenacao por
violagdo aos direitos humanos por parte da Corte, além do
constrangimento internacional que permanece a exercer pressao
politica, a Corte cristaliza uma garantia de ndo repeticio em
cenario interno de tais subtragoes de direitos e a preservagao da
memoria histérica. O que vale dizer, suas sentencas emanam um
efeito transformador no entendimento de tribunais nacionais e os
influenciam diretamente na determinacio de reformas nas
politicas publicas especificas desses Estados.
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Justica restaurativa e sociedade moderna:
uma proposta humanitaria
na administracao dos conflitos

Bianca Garcia Nerti

Introducao

O aumento desenfreado nos indices de violéncia e o
surgimento de novos delitos tém trazido para as sociedades
contemporaneas cada vez mais discussoes acerca das politicas de
seguranca publica e da atuagdo estatal diante dessa situagao.
Percebe-se, com isso, a intensificacdo do tradicional paradigma
punitivo, com o aumento da repressdo, o surgimento de novos
tipos penais, tratamento mais rigido conferido aos infratores, bem
como a imposi¢do de penas mais severas, demonstrando uma
postura do Estado cada vez mais interventiva, legitimada, ainda,
pelo clamor publico. Some-se a isso, a influéncia midiatica que
contribui para a perpetuagao de um cenério de angustia e pavor
social, corroborando a chamada “obsessdo securitaria”, que
justifica a manutengao de um verdadeiro Estado de Excecao.

Todo esse panorama vem ensejando uma politica de
encarceramento em massa, voltada a segregacao dos individuos,
com total desrespeito a seus direitos fundamentais - notadamente
daqueles que ja se encontram a margem da sociedade -, sem que,
no entanto, se perceba a redugdo da criminalidade, revelando,
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assim, a insuficiéncia do atual modelo adotado. Além da falta de
eficacia, o referido paradigma propicia, ainda, o afastamento dos
individuos da esfera publica decisoria, deixando a cargo do Estado
a solucao dos conflitos, apresentando-se, portanto, como o 6rgao
central da estrutura social.

Diante da insustentabilidade em se manter essa logica
punitivista, o presente trabalho objetiva analisar a justica
restaurativa, como forma alternativa de resolucdo de conflitos,
pautada no didlogo e na valorizacao das partes envolvidas,
apresentando-se como importante instrumento para a construgao
de um espaco publico democratico e para a reducao da hegemonia
estatal, tomando-se por base as licbes de Boaventura de Sousa
Santos e Luis Alberto Warat.

1 Paradigma punitivo e dificuldades na sociedade moderna

Compreender e estudar o sistema de justica criminal que
predomina hoje em nossa sociedade, bem como pensar nas suas
consequéncias, pressupde que se faca uma analise aprioristica
acerca do paradigma punitivo e da racionalidade que o sustenta.

Considerando que paradigma “é uma estrutura de
pensamento suficientemente ampla e profunda para no seu seio
emergirem e se desenvolverem orientacbes tedricas e
metodolégicas” (AGRA, 2009, p. 547), ao correlacionar com a ideia
de punicdo, tem-se que o paradigma punitivo pode ser
compreendido como um modelo que se caracteriza por vislumbrar
apenas uma Unica resposta para os crimes, qual seja, a pena, de
carater aflitivo, impositivo e coercitivo. Sendo assim, o foco
principal no estudo dos delitos encontra-se na aplicagao da pena,
dando ensejo a teorias que buscam justificar a sua imposicao ao
infrator.!

! As teorias absolutas ou retributivas - dentre as quais se destacam o pensamento de Kant, bem como
a filosofia de Hegel - justificam a imposi¢do da pena como forma de castigo pelo mal causado, sendo
entdo, um fim em si mesma, visando ainda, o restabelecimento da ordem juridica ora violada
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A despeito das divergéncias entre as referidas teorias, é
possivel verificar que se enquadram no paradigma punitivo, tendo
como ponto de convergéncia a necessidade de imposicao da pena
diante da violagdo a norma, configurando a prética de uma
conduta delituosa. Ademais, em que pesem as mencionadas
distingdes, verifica-se também uma confluéncia do monopdlio do
poder punitivo na figura do Estado, sendo este responsavel pela
estabilizacdo social. Com isso, foram-se edificando as bases do
sistema punitivo moderno, a partir de uma légica hegemonica® e
autoritaria de controle da violéncia que dificulta a participacao da
sociedade na administracédo e resolucao dos conflitos.

Desse modo, vislumbra-se uma racionalidade criminal
moderna no sentido de que a violagio a uma norma de
comportamento deve ensejar a aplicagito de uma norma
sancionatoéria, concretizada em uma pena aflitiva. Assim, o sistema
pauta-se, precipuamente, na unidade entre normas de
comportamento e normas de punicdo, ou seja, havendo crime,
havera pena, de modo que a identificacdo de um ilicito de natureza
penal estd diretamente relacionada com a resposta que lhe sera

(BITENCURT, 2004). Desse modo, sendo a “lei da puni¢ao um imperativo categérico” (KANT, 2003,
p. 175), qualquer infracio é capaz de justificar a imposi¢do de uma pena por parte do Estado,
devendo-se observar tao somente uma proporcionalidade entre o crime e a punicao. Em oposigao ao
referido modelo surgiram as chamadas teorias relativas, preventivas ou utilitarias, que conferem a
pena a finalidade de manutenc¢do da seguranca e da ordem, fundamentando, portanto, o direito de
punir estatal na “necessidade de defender o depésito da salvacdo publica das usurpagoes
particulares” (BECCARIA, 2006, p. 22). Assim, as referidas teorias apresentam uma preocupagao
para além da justificativa de punir (“porque se pune”), tomando como objeto de reflexao a resposta a
pergunta “para que se pune”. A pena, como meio de controle social, teria como finalidade a
prevencdo de novos crimes por meio da coagdo psicologica pela ameaca da punigdo, intimidando
membros da sociedade (prevencgdo geral), além do carater educativo, direcionado ao infrator para
que nao volte a delinquir, pretendendo-se, portanto, a sua ressocializagdao (prevengao especial). As
criticas as teorias absolutas e relativas deram ensejo ao surgimento das teorias mistas ou unitarias,
que abarcam e conjugam caracteristicas das teorias anteriores, visto que a pena traz consigo uma
ideia de retribuicdo ao mal causado - devendo-se observar a culpabilidade e a proporcionalidade -,
sem, no entanto, desconsiderar a finalidade da prevencao dirigida a sociedade e de reinsercao social
do infrator, evitando, com isso, a reincidéncia.

2 AMORIM (2006, p. 114) destaca que “[...] é corrente no sistema de justica criminal adotado no Brasil, em
que 0 processo nao apenas é publico, mas estatal, ficando assim sob completa tutela do Estado.”
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dada - ndo havendo previsdao para aplicacdo de pena, o ilicito
possuira natureza diversa da criminal (LUZ, 2012).

A racionalidade criminal moderna erigida sob a otica da
obrigatoriedade? da punicdo, faz com que cada vez mais se utilize a
forca como resposta para os delitos que surgem no seio da sociedade,
reafirmando o poder estatal sobre os individuos, cada vez mais
excluidos do processo de administracao e solucao dos conflitos e,
consequentemente, da interpretacéo e aplicacao das normas juridicas.

Tal centralizacdo do poder punitivo fez com que o Estado, por
diversas vezes, apresentasse um discurso oficial de que suas
instituicoes e seus agentes estavam aptos a travar e a vencer a guerra
contra o crime, reforcando sua hegemonia e controle perante a
sociedade civil. No entanto, nas ultimas décadas, o aumento
desenfreado da criminalidade a cada dia faz cair por terra “um dos
mitos fundadores das sociedades modernas, a saber, o mito do
Estado soberano capaz de garantir a seguranca e a ordem e de
reprimir o crime dentro de suas fronteiras” (GARLAND, 1999, p. 63).

E nesse contexto, entio, que a sociedade moderna vem
enfrentando verdadeira crise de legitimacao, tendo em vista a falta
de consonancia entre o discurso estatal pautado na promessa de
controle social pela sistematica punitivista e a realidade pratica que
revela indices cada vez maiores de violéncia, demonstrando a falta
de respostas satisfatorias. Desse modo, percebe-se, de um lado, o
recrudescimento da forca estatal sobre os individuos, buscando
meios de reafirmar seu controle e poder, refletindo em politicas
publicas mais repressivas, na criagdo de novos tipos penais, bem
como na imposicdo de penas mais severas, e de outro, a
incapacidade de frear a criminalidade.

3 Na licdo de PIRES (2004, p. 44), “A racionalidade penal moderna fundamenta a punigao como uma
obrigacdo ou necessidade. [...]. No periodo pré-classico, os saberes sobre a pena fundamentavam o
direito de punir no sentido pleno da expressao: as penas aflitivas eram concebidas simplesmente
como autorizadas, constituindo uma espécie de prerrogativa do Principe ou do Poder Judiciério, de
modo que a Justica dispunha de autorizagdao para punir mas também para ndo punir, buscando
alternativas a criminalidade. No quadro da racionalidade criminal moderna passa-se de uma cultura
da autorizagao para punir ilimitadamente a uma cultura da obrigagdo de punir limitadamente.”
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Paralelamente, a sociedade, vivendo hoje em uma
perspectiva de verdadeira “obsessao securitaria” (GARLAND, 1999;
2008), reforcada pela influéncia midiatica, clama por um Estado
ainda mais punitivo e combatente, sem perceber o afastamento
cada vez maior dos cidadaos da participacao social e da resolugao
de seus conflitos, deixados totalmente a cargo dos 6rgaos estatais -
policia, judiciario, ministério publico.

Ademais, tal distanciamento da sociedade da esfera publica
de tomada de decisdes por meio da delegacdao do processo decisorio
ao ente publico reforca a desatencdo do direito penal pelos
interesses das vitimas e as particularidades relacionadas ao
infrator, tornando-os ainda mais invisiveis aos olhos do Estado,
representando meros nUmeros para fins estatisticos. Nesse
diapasdao, a vitima apresenta-se apenas como informante -
instrumento apto a movimentar o aparato estatal e meio de prova
(da autoria e da materialidade) do delito -, bem como portadora do
bem juridico sobre o qual recai a lesdo, corroborando, assim, a
preocupacao do Estado com a restauragao da ordem juridica e nao
com a efetiva possibilidade de reparacdo dos danos sofridos. Da
mesma forma, essa marginalizacao da vitima da realizacio da
justica faz com que o infrator nao se sinta responsabilizado perante
esta, mas tdo somente perante o Estado, dificultando a efetiva
administracdo e resolucdo dos conflitos, que acabam sendo
devolvidos a sociedade (AMORIM, 2006), tendo em vista que essa
sistematica “ndo s6 distancia as partes do conflito criminal, senao
também abre um abismo irreversivel entre elas e corta
artificialmente a unidade natural e histérica de um enfrentamento
interpessoal” (MOLINA; GOMES, 2006, p. 68).

2 Novos caminhos a partir do modelo restaurativo
Enxergar e aceitar que o paradigma punitivo se encontra em

crise na sociedade moderna ndo é tarefa das mais faceis,
notadamente diante da confianca que se deposita no referido



96 | Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias

modelo, preferindo-se culpar ndo a sua forma de construcdao, mas
sim a utilizacdo inadequada de suas ferramentas.* Para tanto, faz-
se necessaria a identificacdo dos problemas ora explicitados, em
especial, a ineficcia no controle da violéncia e o afastamento da
sociedade na resolucao dos conflitos. A despeito de tal dificuldade
tedricos ja preocupados em oferecer respostas mais eficientes,
projetaram-se sob uma perspectiva que vai de encontro as bases do
modelo tradicional.

Howard Zehr, um dos principais expoentes do paradigma de
justica restaurativa®, reconheceu a necessidade de se lancar um

+ Explica-se: a confianca no paradigma punitivo é tamanha que, por mais que se perceba a falta de
resposta para o enfrentamento de novos problemas, prefere-se acreditar que basta um melhor
empenho na concretizagdo desse modelo. A exemplo disso, é possivel citar o movimento de Lei e
Ordem e a politica de Tolerancia Zero, ambos de origem norte-americana, que buscaram enfrentar o
aumento da criminalidade com mais punicao e repressao. No Brasil, a severidade com que se tratam
os chamados crimes hediondos, admitindo a supressio de garantias individuais, conforme
determinacao constitucional e previsdo legal, demonstra a adesdo a perspectiva de Lei e Ordem.

5 Tendo em vista a abertura e fluidez do conceito de justiga restaurativa, optou-se por ndo se limitar
a uma Unica definicdo. Dessa forma, dentre as iniumeras divergéncias na doutrina, vale destacar trés
possiveis concepgdes: “1) A justica restaurativa é uma forma de justica voltada para a reparagao do
dano (material ou simbodlica) causada pelo delito (conflito). Os adeptos dessa concepg¢do além de
voltar-se para a reparacao da vitima buscam (re) integrar o ofensor a sua comunidade e restaurar a
propria comunidade, sendo que esse participa do processo restaurativo a fim de contribuir na
formulagao e cumprimento do acordo restaurativo, bem como desenvolver sua capacidade de
resolver seus proprios conflitos, eis que o delito afeta nao s6 a vitima imediata e o ofensor, mas
também a comunidade. Esta concepgao associa igualmente a reparacio do dano feita pelo ofensor ao
reconhecimento de sua responsabilidade no ato [..] 2) Esta concepcdao volta-se para a
transformagdo, sendo esta entendida de maneira ampla, eis que sua intencao é transformar a
concepgao das pessoas sobre si mesmas e como se relacionam com os outros, transformar a forma
de vida das pessoas, pois parte do pressuposto que todos estdo conectados uns aos outros e ao
mundo e, por fim, introduzir uma mudanca na prépria linguagem, abolindo distingdes entre crime e
outras condutas danosas, a exemplo do que propunha o abolicionista Louk Hulsman, com a
substituicio da palavra delito pelo termo ‘situagdes problematicas’ [...] 3) A Gltima concepcao é a do
encontro do didlogo. Nela a justica restaurativa é vista como uma forma de resolucio de conflitos
que possibilita que vitima, ofensor e outros interessados se encontrem em um local néo tao formal e
dominado por especialistas (a exemplo dos advogados, juizes e promotores), para que,
principalmente, vitima e ofensor, abandonem a passividade que lhes é imposta pelo processo penal,
e assumam posicdes ativas nas discussdes e tomadas de decisdes de seus conflitos. Nessa
configuragdo, a justica restaurativa aparece como uma experiéncia extremamente democratica na
medida em que todos, falam e escutam respeitosamente, e em condicdes equilibradas de poder,
proporcionadas pela formatacio do processo, pelos valores da justica restaurativa e, principalmente
pela atuacéo do facilitador ou mediador. Assim, ao invés da imposicao de uma pena pelo juiz, utiliza-
se o dialogo para que os implicados cheguem a um acordo sobre o que pode ser feito em beneficio da
vitima, do ofensor e da propria comunidade [...]” (PALLAMOLLA, 2010, p. 14).
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“novo olhar” sobre o fenémeno da violéncia, passando a enxerga-lo
por meio de “outras lentes”, rompendo-se com o tradicional
sistema punitivo, através da valorizacdo das partes: vitima, infrator
e comunidade (ZEHR, 2008). Sob essa perspectiva, propde-se a
adocao de um modelo dialogal que busca a reparagao dos danos e o
retorno ao status quo ante (ACHUTTI, 2009), por meio do
reequilibrio da relacdo abalada, conferindo maior atencdo as
necessidades da vitima, da comunidade e estimulando a assuncéo
da responsabilidade pelo ofensor, reforcando a ideia de uma
verdadeira cidadania participativa (AZEVEDO, 2005).

Dessa forma, ao invés de haver a mera imposicio de pena,
busca-se a adog¢do de um procedimento em que, por meio do
consenso entre as partes envolvidas, seja possivel alcangar solucdes
para os efeitos do ato ilicito, pretendendo oferecer uma resposta
satisfativa a vitima e a sociedade, bem como a reintegracdo do
infrator, sem que sofra os efeitos excludentes e estigmatizantes do
processo penal e de uma possivel condenagdo. A justica restaurativa
busca suas bases nas tradi¢des de sociedade comunais, como povos
das Africa, da Nova Zelandia, da Australia, da América do Norte,
entre outros, aplicando metodologias que lhes sdo préprias.®

A intencdo, portanto, é analisar o crime nao apenas em seu
aspecto técnico-juridico, mas em todo seu contexto social,
econdmico, politico e ético, em que o conceito de justica passa a ser
construido através da relagio individuo-sociedade, nao se
limitando a ser algo imposto. Assim, conflito deixa de significar
briga e intolerancia, passando a ser consequéncia ldégica das
diferencas entre seres humanos e da distinta distribuicao de
recursos (BOBBIO; MATTEUCI; PASQUINO, 2002), devendo ser
encarado de forma critica, buscando-se a melhor maneira de se

© Como exemplo, é possivel citar o povo Navajo, tribo indigena da América do Norte, segundo o qual
as pessoas causam danos a outras porque estdo desconectadas do mundo a sua volta, nao
reconhecendo nenhum lago com seu semelhante. Uma das formas de lidar com essa situagdo é
chamar os parentes do ofensor para ajuda-lo a se reconectar com a comunidade onde vive,
reconhecendo os danos causados e maneiras de repara-los. (GRECCO et al., 2014).
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chegar um consenso, na tentativa de evitar a sua reincidéncia e
melhorar as relacoes interpessoais, fomentando a percepgao social
acerca das situagoes conflitivas (MELO, 2005).

Tendo como principais valores a voluntariedade, a
participacao, o respeito, a responsabilidade, a verdade, a
reintegracdo e a reparagdo, a justica restaurativa nao deve
resumir-se a sistemas fechados, mas sim, enquadrar-se em
dindmicas flexiveis capazes de se adaptar a cada sociedade,
podendo concretizar-se por meio de procedimentos, dentre outros,
como a mediacdo penal, as conferéncias familiares e os circulos de
construcdo de consenso’.

No Brasil, a despeito da incipiéncia, o modelo restaurativo
ganhou destaque a partir do I Simpdsio Brasileiro de Justica
Restaurativa, em 2005, que resultou na elaboracdo da Carta de
Aracatuba, cuja ratificacio ocorreu em Brasilia na Conferéncia
Internacional sobre Acesso a Justica por Meios Alternativos de
Resolucao de Conflitos (SALIBA, 2009). Dando continuidade a essa
perspectiva, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n.
125/2010 - dispondo sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario - e, mais recentemente, a Resolucgao n. 225/2016 -
que dispde sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no
ambito do Judiciario -, demonstrando, assim, a intencdo em adotar
esse novo paradigma. Ademais, segue tramitando, ainda, o Projeto
de Lei n. 7.006/2006, que regulamenta o uso de procedimentos de
justica restaurativa no sistema de justica criminal.

7«

[...]Temos que a mediagao penal é todo processo que permite ao ofendido e ao ofensor participar
ativamente, se o consentem livremente, da solu¢do das dificuldades resultantes do delito, com a
ajuda de um terceiro independente, o mediador [...] Ja as conferéncias familiares sdo utilizadas
quando se desejam garantir a vitima ou ao ofensor o suporte de familiares, amigos e outros
membros da comunidade, visando n&o s6 uma mudanga comportamental, como apoio nas condutas
acordadas. Os circulos de construgdo de consenso que tém origem nas comunidades indigenas, pois
envolvem um maior nimero de pessoas - vitimas, ofensores, familiares, a comunidade e operadores
de direito. Os circulos incluem a presenca do juiz e a construcao consensual da sentenca para o
delito.” (ALMEIDA, 2011, p. 38).
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Nesse contexto, foram implementados trés projetos-piloto de
justica restaurativa. Em Sao Caetano do Sul/SP e Porto Alegre/RS
desenvolveu-se no ambito da infancia e da juventude, abrangendo os
atos infracionais, buscando-se a pacificacao de violéncias envolvendo
criancas e adolescentes. Em Brasilia/DF, o projeto é voltado para as
infragdes de menor potencial ofensivo, de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, com o objetivo de buscar a pacificacdo social a
partir da solucao de causas subjacentes aos conflitos, ou seja, quando
se vislumbrar a existéncia de um conflito relacionado a pessoas que
mantenham vinculo entre si - casos de vizinhanga ou relagbes
familiares. (SLAKMON et al., 2005).

Nesse diapasdao, é possivel perceber que as praticas
restaurativas com maior destaque no Brasil, vém sendo
implementadas a partir do Poder Judiciario, seguindo as regras
estabelecidas pelo Estado - resolugdes do Conselho Nacional de
Justiga, projetos de lei -, colocando em dtivida se de fato sera possivel a
concretizagdo dos ideais da justica restaurativa, notadamente no
tocante ao exercicio da cidadania e a0 empoderamento social. Desse
modo, a problematica que orienta a pesquisa, ainda em andamento,
pauta-se no aparente paradoxo entre um paradigma que se propde a
trazer emancipagdo social, cidadania e valorizagdo das pessoas sendo
implementado a partir de 6rgaos estatais e sob o manto de suas
regras. Trata-se de verdadeiro receio de que os ideais restaurativos
sejam desvirtuados e tornem-se mais instrumentos a cargo da
expansdo do poder do Estado, notadamente pela ainda hegemoénica
preponderancia do Judiciario na resolucdo dos conflitos e pela
dificuldade de implementacao de uma cultura de paz em tempos de
“obsessao securitaria”.

3 A justica restaurativa como um processo de transformaciao
social

Em suas obras, Boaventura de Sousa Santos, reconhece o
positivismo como o paradigma dominante da modernidade, pautado
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em uma separagao entre o conhecimento cientifico e outros
conhecimentos, como os estudos humanisticos, privilegiando a
“causalidade funcional, hostil a investigacdo das ‘causas ultimas’,
consideradas metafisicas, e centrada na manipulacio e
transformagao da realidade estudada pela ciéncia” (SANTOS, 2006,
p. 25). Assim, com influéncia das ciéncias naturais - matematica,
fisica, biologia - s6 seria reconhecido como cientifico aquilo que fosse
mensuravel, dando ensejo, portanto, a pesquisas quantitativas.®

O autor propde uma teoria decolonial, a partir de uma
epistemologia do sul® para se pensar o Direito e a sociedade,
apontando para a existéncia de uma cartografia moderna que
dividiu 0 mundo em linhas abissais. Trata-se de uma divisao da
realidade social em dois universos ontologicamente distintos: de
um lado, o norte, imperial, colonial (mundo civilizado) e, de outro,
o sul, colonizado, oprimido, silenciado (mundo selvagem), tendo
como principal caracteristica a negagao de tudo fosse proveniente
do outro lado da linha (sul). Essa linha abissal divide um mundo
que dita o verdadeiro e o falso, o legal e o ilegal, e, outro, que seria
um mundo sem lei (SANTOS, 2010)."° Assim, faz-se necessario

8 Tal modelo contribuiu para a cientificizagio do Direito moderno, pautado em uma racionalidade
cognitivo-instrumental, imune a qualquer influéncia metafisica, religiosa ou ética, a cargo do
desenvolvimento capitalista e da manutencdao da ordem pelo Estado. Percebe-se, com isso, um
discurso de neutralizagao, de modo que “[...] a dominagao politica passou a legitimar-se enquanto
dominagao técnico-juridica.” (SANTOS, 2011, p. 143).

9 As epistemologias do sul pautam suas reflexdes a partir dos seguintes questionamentos: “Por que
razao, nos dois ultimos séculos, dominou uma epistemologia que eliminou da reflexdao
epistemolégica o contexto cultural e politico da producio e reproducdo do conhecimento? Quais
foram as consequéncias de uma tal descontextualizagao? Sao hoje possiveis outras epistemologias?”
E, ainda, “Trata-se do conjunto de intervengdes epistemoldgicas que denunciam a supressdo dos
saberes levada a cabo, ao longo dos ultimos séculos, pela norma epistemoldgica dominante,
valorizam os saberes que resistiram com éxito e as reflexdes que estes tém produzido e investigam
as condigdes de um didlogo horizontal entre conhecimentos. A esse didlogo entre saberes chamamos
ecologias de saberes” (SANTOS; MENESES, 2010, p. 7).

'° Hoje, essa linha nao mais se limita a dividir geograficamente metrdpole e colonia, existindo uma
subdivisao dentro de ambas. Por exemplo, no Brasil, quando dos protestos que ocorreram nos
ultimos anos, falou-se em uma atuacio excessivamente violenta por parte da policia, demonstrando-
se ilegal. Por outro lado, diariamente a mesma policia adentra comunidades de forma bastante
violenta, sem que se questione da (i)legalidade de seus atos, retratando um local marcado pela
auséncia de direitos e da lei. (BEZERRA, 2014).
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construir uma proposta teérica para o Direito que reconhega a
pluralidade de universos juridicos, paralelamente ao ordenamento
estatal, legitimando e permitindo a coexisténcia de experiéncias
“do outro lado da linha”."

Constituindo outro importante referencial para vertente
epistemologica da teoria critica do Direito, Luis Alberto Warat quando
chegou ao Brasil, em 1977, ja havia se dado conta da impossibilidade
de sustentar® o projeto juridico da modernidade pautado no
positivismo - comprometido em conferir carter cientifico ao Direito.
Dentre suas contribuicdes, destaca-se a elaboragdo de uma
epistemologia juridica “contradogmatica”, que possibilite o
estabelecimento de novas condicdes de produgdo e circulagao do saber
juridico, ou seja, capaz de demonstrar a dimensao politica e social do
Direito, rechacada pela Teoria Pura kelseniana.'3

O distanciamento da ciéncia juridica tornou-a um campo
hermético, fechado em si mesmo e alvo das criticas de Warat, para
quem nao é possivel alcancar uma teoria pura, visto que as
significacdes juridicas resultam de atos politicos, os quais
“envolvem formas de conexdes que nao se apoiam exclusivamente
em caracteres légicos ou valores estruturais, mas que se baseiam
no senso comum tedrico dos juristas e nas condicbes materiais da
vida social” (WARAT, 1995, p. 247-8). Por meio do debate com o

" Considera a racionalidade moderna uma razao indolente (preguicosa), visto que nao reconhece
outras formas de saber, sendo, portanto, um verdadeiro desperdicio da experiéncia social (SANTOS,
2011). Visando quebrar o monop6lio dessa razdo indolente, Boaventura busca apresentar uma
ecologia de saberes, pautada “[...] no reconhecimento da pluralidade de saberes heterogéneos, da
autonomia de cada um deles e da articulagao sistémica, dinamica e horizontal entre eles.” (SANTOS,
2006, p.157).

' Possivelmente por suas preocupagdes com o abuso do Direito e as lacunas da lei (WARAT, 1969).

3 O modelo estabelecido por Hans Kelsen trouxe uma pretensa neutralidade ao Direito, dissociando-
o de outras influéncias, criando assim, uma ciéncia pura, com rigor metodoldgico, voltado ao
conhecimento ndo valorativo da norma juridica, conferindo-lhe sentido tnico, a fim de estabilizar as
relagdes sociais em uma sociedade complexa - caracteristica da modernidade (KELSEN, 1999). Tal
perspectiva refletiu diretamente no ensino juridico, permeado pela ideia de um conhecimento
meramente descritivo do ordenamento, tendo a construcdo do conceito de norma fundamental
contribuido para o fechamento do sistema juridico positivo, legitimando trabalho de cientistas do
Direito que apenas reproduzem a ordem dominante (WARAT, 1995).
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positivismo juridico, o autor vai edificando a sua proposta de uma
epistemologia critica do Direito, convicto de que “os critérios
epistemoldgicos do cientificismo sdo ideoldgicos, na medida em
que em nome da unidade e da objetividade, apagam as relagdes
necessarias entre as teorias e o conjunto de determinagdes sociais
que as marcam discursivamente” (WARAT, 1995, p. 340).

Ao construir a ideia de uma ecologia dos saberes, Santos
busca fazer frente ao ocultamento das praticas sociais,
consideradas inexistentes por nao serem dotadas da validade e do
rigor proprio do conhecimento cientifico (SANTOS, 2006).
Estabelece a necessidade de ruptura com o monopdlio do saber,
diante da impossibilidade em dar conta de uma realidade
complexa, sendo, portanto, imprescindivel a construcao do
conhecimento a partir de uma perspectiva plural, articulando-se
diversas formas de saber, sem que haja nenhuma hierarquia entre
elas (SANTOS, 2010).

Trazendo o referido debate para o campo do Direito e
considerando a complexidade das relagdes humanas, as contribui¢oes
de Santos levam a perceber que devemos vencer a crenga na
existéncia de um Unico mecanismo legitimo para a gestdao dos
conflitos. Faz-se necessario verificar diante do caso concreto qual
mecanismo possibilita uma solugdo menos traumatica e mais efetiva
do ponto de vista dos sujeitos envolvidos'.

Warat, por sua vez, ao criticar as certezas produzidas pelo
paradigma da modernidade, propde uma epistemologia da
complexidade, que leva em consideracio a multiplicidade dos
fendmenos que compdem o mundo e a vida em sociedade, buscando
elaborar uma politica civilizatoria “[...] na qual a solidariedade, os

* Nao tem por objetivo descredibilizar a ciéncia, mas sim propor uma complementariedade entre os
saberes “cientificos” e “ndo cientificos”, admitindo a incompletude de todas as formas de
conhecimento.

> Nao se pretende rechacar o processo e a decisdo judicial, no entanto, o que se busca é o
reconhecimento de outras formas de solugio de conflitos, que priorizem o didlogo, a autonomia e o
restabelecimento das relagdes através das proprias partes implicadas, demonstrando, assim, a
pertinéncia da ecologia dos saberes com as praticas restaurativas, objeto da presente pesquisa.
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encontros afetivos, a ética, a cidadania, a qualidade geral de vida
possam ser concebidos em conjunto com o sentido (saberes que
realizam a vida).” (WARAT, 2004a, p. 462). A certeza ilusoria produz
alienagdo, apresentando-se como um pensamento reducionista que
dificulta enxergar a relacdo entre esse tipo de producdo do
conhecimento e as relacdes de forca e poder dentro da sociedade, ou
seja, trata-se de um modelo que justifica e reproduz uma ordem
simbolica totalitaria (WARAT, 1997).

O autor propde, entdo, a construcdo de um paradigma
ecolégico (ecocidadania)'®, no qual as verdades sejam relativizadas
e seja possivel o desenvolvimento de uma sociedade pautada na
autonomia de seus membros. Propde, entdo, uma carnavalizacao
do discurso da ciéncia, buscando romper com a tradigao
monolodgica, adotando uma perspectiva mais plural, aberta,
democratica e policéntrica. Os pressupostos da neutralidade que
constituem o paradigma da modernidade devem dar lugar a uma
epistemologia mais humanitaria, levando em consideracao os
valores e desejos do homem (subjetividades) em sobreposicao a
uma ciéncia objetiva e rigorosa.

Tal perspectiva implica no reconhecimento de um Direito
enquanto fendmeno complexo, devendo ser encarado em suas
multiplas dimensoes (WARAT, 2004a), substituindo-se uma ordem
em que apenas os magistrados aplicam a lei e decidem o caso por
outra em que as proprias partes envolvidas assumam as rédeas da
solucado do conflito, articulada com uma perspectiva mais
democratica e de verdadeiro exercicio da cidadania.

Na concepgao waratiana o exercicio da cidadania deve estar
associado a sentimentos como afeto e amor'7 que, juntos, nos
fazem perceber a impossibilidade de sermos cidadaos sozinhos, de

6 Warat define ecocidadania “[...] como referéncia globalizante de uma resposta emancipatéria
sustentavel, baseada na articulagdo da subjetividade em estado nascente, da cidadania em estado de
mutagao e da ecologia no conjunto de suas implicacdes”. (WARAT, 2004c, p. 251).

7 Na concepgao de Warat (2004c, p. 42), “O amor é um modo de vida, e paradoxalmente, 0 amor da
sentido a vida sem ter, em si mesmo nenhum sentido, nenhum propésito”.
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modo que “A ética da cidadania reconhece no afetivo sua dimensao
fundamental. E uma ética de ternura que destrdi, por completo, a
antiga e arbitraria dicotomia do publico e do privado.” (WARAT,
2004C, p. 104). A cidadania pressupde, assim, uma relagdo direta
entre os individuos - o que demonstra a importancia do afeto e do
amor -, ou seja, o exercicio da cidadania de um depende
diretamente do outro ter assegurados seus direitos como cidaddo.'®

Desse modo, a cidadania deve ser entendida como
mecanismo de interagao, acolhimento e respeito entre os membros
da sociedade que, diante de um conflito, devem ter em mente tais
valores na busca por uma solugao democratica. A concepgao plena
de cidadania, envolve, portanto, a ética, a politica e também
sentimentos como amor, ternura, resultando numa combinacdo
capaz de ensejar uma nova cultura, mais humanizada, em que os
individuos pratiquem uma pedagogia da fraternidade, cuidando e
importando-se uns com os outros.'?

Warat, analisando o contexto da mediacdo, ressalta a
necessidade de construir uma base cultural sustentavel, de
natureza dialégica, na qual prepondere o amor, o respeito, o
reconhecimento e a sensibilidade, enquanto pratica social para
ampla realizagdo da cidadania e da democracia.>® Busca-se um
procedimento que permita aos envolvidos expressarem seus
sentimentos e, assim, encontrar um ponto de equilibrio entre si,

8 “A cidadania ndo existe se o outro da alteridade ¢ um excluido. Enquanto existirem excluidos é
uma hipocrisia falar de cidadania. Somente se é cidadao se os outros, se a alteridade que organiza as
possibilidades de estar entre n6s nao estd excluida. Se os outros sao excluidos eles nao sao cidadaos.
Falar de cidadania em circunstancias de exclusdo é garantir a persisténcia de estados de exclusao,
que sdo o lado diabdlico das nossas sociedades.” (WARAT, 2010, p. 82).

9 “A cidadania é nosso direito a amarmos, que em conjuncao vai determinando nossa possibilidade
de realizacao da autonomia. A cidadania e os direitos humanos sao um nao permitir-se olhar para o
lado, quando o outro necessita de nés”. (WARAT, 2004, p. 137).

2 [...] a mediagao pode ser vista como um processo de reconstrucao simboélica do conflito, no qual as
partes tém a oportunidade de resolver suas diferencas reinterpretando, no simbdlico, o conflito com
o auxilio de um mediador, que as ajuda, sem que o mediador participe da resolucéo ou influa em
decisdes ou mudangas de atitude (nisso se baseia sua imparcialidade; é imparcial porque nao resolve
nem decide). (WARAT, 1998, p. 31).
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por meio da ponderacdo entre razao e sentimentos (WARAT,
2004c¢). A solugao dos conflitos, entao, deixa de ser uma imposigao
estatal e passa a ser construida pelo didlogo entre partes
autbnomas que visem alcangar o consenso, facilitando a
reconstrucao do vinculo rompido e o cumprimento responsavel do
que foi acordado.’

Tais consideracdes apresentam-se de grande relevancia para
compreender a necessidade de uma verdadeira mudanca cultural,
desconstruindo-se uma perspectiva de hegemonia estatal e
edificando-se uma nova forma de viver em sociedade, mais
humana, solidaria e aberta a praticas que coloquem o cidadao no
centro da realizacdo de seus direitos (WARAT, 2004c). Assim,
concretiza-se 0 exercicio da cidadania ao se estabelecer uma
comunicacdo respeitosa que facilite o reconhecimento de
diferencas e a prevaléncia de decisoes construidas pelos proprios
envolvidos.** Além disso, permite olhar para o conflito como um
fendmeno social e nao como uma disputa adversarial.

Dessa forma, a mediacdo e a justica restaurativa propdem
um paradigma sociocultural que transpassa o modelo puramente
juridico, contribuindo para o desenvolvimento humano e social,
substituindo um contexto alienante e de dominagao estatal por
uma perspectiva autdbnoma e solidaria (WARAT, 1998), que se
coaduna com uma concep¢ao ampla de cidadania, ndo mais
limitada ao exercicio de direitos politicos, mas preocupada em
assegurar os fundamentos da dignidade da pessoa humana e um
maior engajamento dos individuos na tomada de decisdes e
solucao dos conflitos.

* Falar de autonomia, de democracia, e de cidadania, em certo sentido, é ocupar-se da capacidade das
pessoas para se autodeterminarem em relagdo e com os outros; autodeterminarem-se na produgdo da
diferenca (producdo do tempo com o outro). E a autonomia uma forma de produzir diferencas e tomar
decisdes em relagao a conflitividade que nos determina e configura em termos de identidade e
cidadania; um trabalho de reconstrucio simbolica dos processos conflitivos das diferencas que nos
permite formar identidades culturais, e nos integrarmos no conflito com o outro, com um sentimento
de pertinéncia comum. E uma forma de poder perceber a responsabilidade que toca a cada um em um
conflito, gerando devires reparadores e transformadores. (WARAT, 1998, p. 66).
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Consideracoes finais

O presente trabalho buscou analisar as questdes principais
que serdao objeto da tese de doutorado que se pretende
desenvolver, iniciando-se pelas consideracbes acerca da
insustentabilidade do tradicional paradigma punitivo diante da
complexidade social e dos conflitos que lhes sdo provenientes.

Buscou-se analisar a justica restaurativa como uma nova
maneira de encarar e tratar os delitos, ressaltando algumas
iniciativas que surgiram no Brasil, atreladas ao sistema formal de
justica criminal. Apresentou-se, entdo, a problematica que orienta
a presente pesquisa, qual seja o receio de que um mecanismo
voltado a realizagdo da cidadania e ao empoderamento social,
possa se tornar um instrumento expansionista do sistema penal,
reafirmando o poder e o dominio do Estado.

Adotou-se como referenciais tedricos as licdes de Boaventura
de Sousa Santos e Luis Alberto Warat, para que se pudesse
construir um pensamento critico, apto a encarar as praticas
restaurativas a partir de suas representagdes sociais, ressaltando,
ainda, a necessidade de ruptura com o tradicional paradigma
cognitivo moderno.
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O medo utilizado como forma de controle
social no trabalho pds-moderno:
Um ataque velado a dignidade da pessoa humana

Fabiano André Trein
Gabriela Cristina Pohlmann

Introducao

A violéncia é, desde sua esséncia, um fenémeno
multifacetado. Trata-se de um assunto que sempre estd em pauta.
Fala-se muito de violéncia contra os idosos, contra as mulheres,
contra as criangas, contra LGBTS, entre tantas outras importantes
demandas. Contudo, existem violéncias menos evidentes. Ou
melhor: violéncias que ainda precisam ser desveladas.

Frisa-se que essa nao é uma critica aqueles que falam sobre
as violéncias que estdo “em alta” no debate publico. Essa é uma
critica aos que preferem silenciar diante de uma violéncia que nao
convém ao interesse de alguns ser despida de seu manto de
normalidade.

Via de regra, a violéncia é direcionada contra algum grupo
vulneravel, que sao, conforme Siqueira e Castro (2017, p. 110):
“grupos compostos pela sociedade de uma maneira geral. [...]
Compreende-se que sao individuos suscetiveis de ser feridos,
ofendidos ou atacados”. Nessa linha, os trabalhadores sio um
grupo vulneravel.
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Diante da atual conjuntura brasileira - e também mundial,
diga-se de passagem, os trabalhadores observam direitos
conquistados serem extirpados. Soma-se isso a constante
precarizacao do trabalho e a dissolu¢do da atuacao coletiva laboral.

Em que pese esses problemas supramencionados sao
conhecidos pelo senso comum, busca-se com a presente pesquisa
desvelar as técnicas de controle social através do medo utilizadas
em desfavor dos trabalhadores nas organizagbes, bem como
apresentar um modelo de gestao mais humano, sélido e com plena
observancia aos direitos humanos.

1 Histdria do trabalho e evolucao da area de gestao de pessoas
1.1 Historia do trabalho

Outrora, o trabalho possuia como designio principal a
sobrevivéncia. Dessa maneira, era delimitado entre a coleta de
plantas ofertadas pela natureza e a caga de animais, atividades
preponderantemente fisicas. Ocorria, portanto, uma divisao
biolégica do trabalho, onde aos homens pertenciam as atividades
de caca e as mulheres aquelas atividades que ndao possuiam a
necessidade de esforcos fisicos. (ROHM; LOPES, 2015, p. 334)

Com a eclosdao do feudalismo na Idade Média, deixou de
existir uma divisao bioldgica do trabalho, alterando-se para a
segmentacdo das camadas sociais e do trabalho em si, uma vez
que, nesse periodo, concernia aos nobres, proprietarios das terras,
a atividade de seguranca, e aos camponeses o trabalho na terra
para sustento préprio e do feudo, sem preocupagiao com a troca de
mercadorias entre as comunidades. (ROHM; LOPES, 2015, p. 334)

Cabe ressaltar que na Idade Média a Igreja Catoélica dispunha
de um grande poder e o trabalho, por influéncia do Antigo
Testamento, era conceituado como uma punigao. (ROHM; LOPES,

2015, p. 334)
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Segundo Rohm e Lopes (2015, p. 334), com 0 acontecimento
da Reforma Protestante, proximo ao fim da Idade Média, o
trabalho passou a ser visto como algo virtuoso, capaz de levar o
homem a “salvacdo”. Nesse periodo o artesdo era dono de seus
instrumentos de trabalho e tinha total dominio de seu oficio,
podendo ver o produto pronto advindo de seu trabalho.

O inicio da Revolucdo Industrial no século XVIII, em
conjunto com a gradativa substituicdo da utilizagdo da mao de obra
bragal pela utilizacdo de maquinas, conduziram a transicao do
sistema feudal para um sistema com uma nova forma de organizar
e pensar a producao, qual seja: o sistema capitalista. (ROHM,;
LOPES, 2015, p. 334)

Em vista disso, com o surgimento da burguesia e do
capitalismo, o trabalhador deixou de ter propriedade sobre seus
meios de produgao, consequentemente, se viu obrigado a vender
sua “forca de trabalho”, a fim de sobreviver. No mesmo sentido
explica Karl Marx:

O operario vende sua forca de trabalho, ou seja, que a forca de
trabalho do operério é, na sociedade capitalista, uma mercadoria.
Mas essa forma de trabalho é uma forma historicamente situada,
que surgiu juntamente com os demais aspectos essenciais que
caracterizam a sociedade capitalista, que é a sociedade que
sucedeu ao feudalismo e que existe até hoje. (DUARTE, 2004, p.
48 apud ROHM; LOPES, 2015, p. 334)

A adocao do sistema capitalista manifestou uma nova forma
de escravidao, na qual aqueles que ja detinham uma fortuna
cresciam com a serviddo dos miseraveis, ou seja, nada mais era
que o acimulo de capital em poucas maos. (ROHM; LOPES, 2015
p- 335)

Através de pesquisa realizada pela ONG OXFAM, verifica-se
que esse fenomeno ainda é visivel nos dias de hoje, como fica
evidente a partir da leitura dos seguintes dados compilados:
“Desde 2015, 0 1% mais rico detinha mais riqueza que o resto do
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planeta.” “[...] oito homens detém a mesma riqueza que a metade
mais pobre do mundo.” “A renda dos 10% mais pobres aumentou
cerca de USs$ 65 entre 1988 e 2011, enquanto a dos 1% mais ricos
aumentou cerca de US$ 11.800, ou seja, 182 vezes mais.” “[...] nos
ultimos 30 anos, a renda dos 50% mais pobres permaneceu
inalterada, enquanto a do 1% mais rico aumentou 300%.” “[...] o
homem mais rico do pais ganha mais em um dia do que a pessoa
mais pobre ganha em dez anos.”

Durante esse periodo houve uma supervalorizacio da
producdo industrial, onde os trabalhadores assalariados eram
explorados, uma vez que tinham que enfrentar jornadas de
trabalho extensas sem possuir nenhum direito ou garantia social.
Ainda, eram alienados, consoante a concep¢ao de Karl Marx, Luz
(2008, p.32) preleciona:

O trabalho torna-se somente um meio de subsisténcia, ao qual o
trabalhador deve recorrer se quiser garantir sua sobrevivéncia.
Nao é uma expressao, nem o resultado das capacidades humanas,
mas é algo estranho aquele que o executa. Por isso, desumaniza e
oprime o trabalhador. Da mesma forma, os objetos produzidos
nao pertencem ao trabalhador e dele sao estranhos. Ele nao se
reconhece neles, e 0s toma como algo que o ultrapassa em valor.
Por isso, o trabalhador acaba por se tornar um servo dos objetos
que produz.

A divisao técnica do trabalho manifestou-se vigorosamente
no século XX (ROHM; LOPES, 2015, p. 335), periodo em que o
movimento taylorista/fordista deu origem a sociedade capitalista
de producdo e de consumo em massa. (LASSANCE; SPARTA, 2003,
p. 15)

De um lado, as ideias da organizagao cientifica do trabalho de
Frederick Taylor visavam o aumento da produtividade, sem perder de
vista a minimizagao do esforco fisico. Ademais, um dos objetivos da
teoria taylorista (LASSANCE; SPARTA, 2003, p. 15) é o incentivo
salarial com a perspectiva de elevacdo da produtividade (MERLO;
LAPIS, 2007, p. 63). Contudo, esse modelo de gerenciamento
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empresarial pode acarretar danos a satde do trabalhador. Nesse
padrao de trabalho, que ndo permite a autonomia do trabalhador, é
possivel observar marcas aparentes, principalmente, em ambientes
nao laborais, associadas a reclamacdes de sofrimentos fisicos e
psiquicos. (ROHM; LOPES, 2015, p. 335)

De outro lado, a guinada em direcao a sociedade capitalista
de producao e consumo em massa também se deu através da
formagdo de linhas de montagem na indutstria automobilistica
impulsionadas por Henry Ford. (LASSANCE; SPARTA, 2003, p. 15)
O modelo fordista trouxe a Otica da hierarquizacio e da
predeterminacdo de funcoes, inibindo, além da autonomia, a
criatividade do trabalhador. Como o processo produtivo passou a
ser fragmentado, o trabalhador deixou de ter a sensacdo de
elaborar sozinho o produto, como ocorria anteriormente na fase do
trabalhador artesdao. (ROHM; LOPES, 2015, p. 335)

A cada inser¢ao de novos modelos no sistema produtivo,
passa-se a requerer cada vez mais esfor¢o e aprendizagem
continua do trabalhador, para que assim adote novas posturas e
competéncias exigidas. As constantes mudancas provocadas no
mundo e nas relacdes de trabalho influenciam no modo de ser e
agir do trabalhador, o que ocasionou o desemprego, a
informalidade e a desvalorizacdo da forca de trabalho. (ANTUNES,
1998 apud ROHM; LOPES, 2015, p. 335)

Como consequéncia de tais mudangas no mundo do trabalho,
passou a ser exigida ao trabalhador uma série de novas habilidades
para a empregabilidade, como flexibilidade, versatilidade, capacitacao
tecnologica e, principalmente, adaptabilidade. Outrossim, essas
mudangas trouxeram uma onda de individualismo, o que causou o
enfraquecimento das organizacdes sindicais na luta pela defesa dos
direitos dos trabalhadores, como também, retrocessos em termos dos
direitos sociais anteriormente conquistados. (LASSANCE, SPARTA,
2003, p. 16)

Espera-se cada vez mais do trabalhador e oferece-se a ele
cada vez menos. (LASSANCE, SPARTA, 2003, p. 17) Apesar de
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serem evidentes as incontaveis mudangas no que se refere ao
trabalho, hodiernamente ainda se estabelece a mesma dinimica do
passado. Faz-se imperioso registrar que o trabalho desassociado de
seu sentido ndo passa de uma atividade em que o trabalhador
“perde-se a si mesmo”, negando sua propria vida. Ainda assim, o
trabalho nao perdeu sua importancia, uma vez que, se trata do
meio de sobrevivéncia do homem. (ROHM; LOPES, 2015, p. 336)

O trabalho deve ser uma ferramenta que possua o condao de
transformar a realidade e a propria pessoa que trabalha. Nesse
sentido, o trabalho ndo deve ser uma tortura para o ser humano,
mas sim um processo de desenvolvimento e valorizacao do
homem. (ROHM; LOPES, 2015, p. 335-336)

1.2 Evolucio da area de Gestdo de Pessoas

Preliminarmente, conforme Dutra (2006, p.17 apud
CABRAL, et al., 2010 p. 3), gestdo de pessoas pode ser definida
como “um conjunto de politicas e praticas que permitem a
conciliacdo de expectativas entre a organizagiao e as pessoas para
que ambas possam realiza-las ao longo do tempo”. Contudo, essa é
uma concep¢ao moderna de gestdo de pessoas. Inicialmente as
expectativas do operariado nem em segundo plano ficavam, eram
simplesmente ignoradas.

No final do século XVIII, surgiram intimeras revoltas contra
o sistema fabril, uma vez que as relagdes trabalhistas ndao eram
regulamentadas, o que ocasionava extensas e desgastantes
jornadas de trabalho, bem como ndo eram observadas as condi¢des
minimas de dignidade para o exercicio do labor. Os trabalhadores,
cansados dessa realidade, se organizaram coletivamente, formando
espécies de associagdes sindicais em busca de melhores condigoes
de trabalho. (CABRAL, et al., 2010, p. 4)

Assim, como mencionado no tépico anterior, 0 movimento
da Administracdo Cientifica comandado por Taylor e Ford nos
Estados Unidos buscou racionalizar os esforcos no processo
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produtivo, objetivando maior produtividade bem como incentivou
a especializacdo do trabalho, acompanhada de uma menor jornada
laboral e de maiores salarios. Além disso, Fayol, representante
desse mesmo movimento na Franga, propagou sua doutrina
fundamentando-se nos principios de conhecer, prever, organizar,
comandar, coordenar e controlar o trabalho. (CABRAL, et al., 2010,
p-5)

Estes trés grandes nomes da Administragao Cientifica tinham
como objetivo aumentar a produtividade das empresas. Entretanto,
contribuiram significativamente para o desenvolvimento das teorias
sobre Gestao de Pessoas da atualidade, bem como para o surgimento
do Departamento de Pessoal, consequéncia da especializacdo do
trabalho e da necessidade de treinamento da mao de obra. (CABRAL,
et al, 2010, p. 5)

Nesse periodo o conhecimento sobre o ser humano era
limitado. A doutrina defendia a concepgao de que a pessoa era um
ser previsivel e controlavel através de medidas punitivas e
incentivos financeiros. Contudo, aos poucos esse conhecimento foi
ampliado, através do desenvolvimento interdisciplinar das ciéncias
humanas, o que trouxe a tona a concepc¢ao de um ser munido de
vontade prépria que busca ativamente sua realizagao no trabalho,
dotado de poder de escolha e capacidade de agdo politica.
(CABRAL, et al, 2010, p. 9)

Essa transicao originou a discussdo terminoldgica que trata
da utilizagao do termo “recursos humanos” ou “gestao de pessoas”,
assim faz-se necesséria a explanacdo da conclusao de Cabral, et al.
(2010, p. 9):

Muitos alegavam que a expressao “recursos humanos” nao era mais
adequada para referir-se a esse novo individuo dotado de multiplas
dimensdes e que nao podia ser considerado apenas um recurso a ser
explorado pela organizacdo. A organizacdo também passou a ser
vista como tendo um papel social importante, associado a sua
preocupacao com lucratividade e eficiéncia. Surge entdo a expressao

“gestdao de pessoas”, que para muitos parece mais adequada por
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considerar o empregado como uma pessoa integral, € ndo apenas
como mero fator produtivo. (MAXIMILIANO, 2005)

Ainda assim, de acordo com Cabral, et al. (2010, p. 10), é
possivel apontar trés fases importantes da gestao de pessoas, quais

sejam:

Operacional: até a década de 60. Nessa fase, o objetivo da gestao de
pessoas era basicamente preocupar-se com a operacionalizagiao de
captagdo, treinamento, remuneracao, informages etc.;

Gerencial: dos anos 60 até inicio dos anos 80, a gestao de pessoas
passa a colaborar nos diferentes processos da organizacio, sendo
requisitada como parceira nos processos de desenvolvimento
organizacional;

Estratégica: a partir dos anos 80, a gestdo de pessoas comeca a
assumir um papel estratégico na internalizacio de novos
conceitos de pensar nas pessoas como geracao de valor para as
organizagoes.

Nessa linha, cabe discorrer ainda sobre a gestao de pessoas
pés-moderna, Rohm e Lopes (2015, p. 336) concedem uma
contribuigao importante acerca desse estudo:

Diversos estudos sobre tendéncias na gestdo de organizagdes
demonstram que praticas gerenciais tradicionais tais como as
burocraticas nao atendem mais as necessidades de melhor
desempenho das organizaces. Embora sejam ainda muito
frequentes, acabam por dificultar o gerenciamento ja que nao
conseguem alcangar a complexidade crescente das atividades
coletivas e mudancas ambientais. Hoje tém predominado a
incerteza e a instabilidade em detrimento de valores perseguidos
como a centralizagdo e a previsibilidade, que ndo atendem mais
as expectativas do mercado.

Em que pese a Gestao de Pessoas tenha mudado no decorrer
dos tempos e ainda que as técnicas atuais tragam formas de
gerenciamento participativo, grupal, integrado, descentralizado,
autoénomo e flexivel, dentro das empresas essas técnicas nao sao
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efetivamente postas em pratica, de maneira que a esséncia segue a
mesma: a busca incessante pelo lucro através do incremento da
produtividade, precisamente como ocorria na Administragao
Cientifica.

2 A p6és-modernidade, o trabalho e o trabalhador

Os liquidos, diferentemente dos sélidos, nao mantém sua
forma com facilidade. Partindo deste pressuposto, a sociedade pds-
moderna é caracterizada como liquida, uma vez que mostra-se
incapaz de manter sua forma. Desse modo, nesse cenario tudo é
temporario.

A vista disso, o trabalho e a forma como ele é entendido
adquiriu uma roupagem liquida. Passou, consequentemente, a ser
caracterizado pela mudanca constante dos meios de trabalho e pela
evidente flexibilidade, deixando, assim, de ser identificado como
algo estavel e solido.

Referente a tematica, Rohm e Lopes (2015, p. 339)
discorrem:

Na modernidade, a ordem, a eficiéncia, a organizagdo do trabalho
e a hierarquia verticalizada eram valores organizacionais que
deviam ser internalizados pelos individuos. J& na pds-
modernidade, o caos rege as principais praticas organizacionais.
O foco do trabalho passou a ser a sua eficicia e os seus
resultados; os meios utilizados para atingi-los ndao tém
importancia. Por se tratar de valores elasticos, que mudam a
depender dos interesses empresariais, tornam-se de dificil
internalizagdo. (apud ANTUNES, 1999)

O trabalho adquire também novas formas de
regulamentacdo, quais sejam: “contratos temporarios”, “horario
flexivel’,  “trabalho  part-time”, “reducado de jornada”,
“teletrabalho”, entre tantas outras praticas que agregam valor
somente a empresa. Com isso os trabalhadores ficam a mercé, uma
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vez que perdem a capacidade de mobilizacdo coletiva, tornando-se
solitarios. (ROHM, LOPES, 2015, p. 339)

Na sociedade pdés-moderna liquida as organizagdes exigem
um perfil profissional com uma postura flexivel, 4gil, subordinavel,
aberta a mudancas constantes e adaptabilidade para conviver em
um ambiente imerso por incertezas. (ROHM, LOPES, 2015 p. 339
apud FERRER, 1998). Em relacdo a esse novo perfil exigido, Rohm
e Lopes (2015, p. 339) expdem a visdo de Bauman (1999):

Bauman alerta para a contradicio presente no modelo de
trabalho flexivel, uma vez que, por um lado, o novo perfil
profissional exigido - subordinéavel, 4gil e adaptavel - demanda
profissionais que ndo possuam um alto grau de envolvimento
afetivo na sua relagéo com o trabalho. Por outro lado, para que os
trabalhadores internalizem os objetivos organizacionais, ¢é
necessario que se dediquem intensamente e despendam uma
forte carga emocional nele. Em decorréncia disso, os sujeitos sao
suscetiveis de serem avaliados como incompetentes caso falhem
nas entregas e resultados, permanecendo sob o risco da
demissao.

3. Controlando as pessoas através do medo: é preciso desvelar

O medo é inerente ao ser humano, faz parte de nossa vida
diaria. Para Bauman (2008, p. 9): “O medo é um sentimento
conhecido de toda criatura viva”. Acrescenta ainda Bauman (2008,
p- 8) que: “Medo é o nome que damos a nossa incerteza: nossa
ignorancia da ameaga e do que deve ser feito - do que pode e do
que nao pode - para fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessé-la estiver
além do nosso alcance”.

Ademais, o pensador indica que o medo é o sentimento de
ser suscetivel ao perigo, bem como pode ser percebido de duas
maneiras: a primeira, através da sensacdo de inseguranca, que
significa que vivemos rodeados pelo perigo, o qual pode surgir a
qualquer momento com ou sem aviso; a segunda, através da
sensacao de vulnerabilidade, aquele sentimento de que se o perigo
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realmente ocorrer nao havera chances de fugir, defender-se ou de
impedi-lo. (BAUMAN, 2008, p. 9)

O medo pode manifestar-se em diversas situacgoes, tais
como: o medo de sofrer alguma violéncia, o medo de sofrer algum
problema de satde, o medo de sobrevir grave problema financeiro,
o medo da morte, entre outros.

De outra banda, ndo sdo apenas nessas situacoes que o medo
se mostra presente: no ambiente laboral esse sentimento também
pode ser detectado. Sobre isso, é necessario observar a constata¢ao
que Wandelli (2004, p. 99 apud SALADINI, 2013, p 82) faz,
averiguando a obra de Dejours, no sentido de que o medo e o
sofrimento do trabalhador sado utilizados como instrumentos de
manipulacio tteis aos fins empresariais:

Manipulacdo do medo e do sofrimento: este é um processo que
envolve a ampliagdo da vulnerabilidade social, j& mencionada,
mas articulada no interior da empresa de maneira que ela sirva
de instrumento a consecugdo dos objetivos pretendidos pela
organizacao. A ameaca velada ou expressa como base de politica
de pessoal. O medo, assim, ndo é s6 o resultado da ameaca ou da
vulnerabilidade, mas o ponto de partida da banalizacio do mal.
[...] enquanto se trabalha, além da ameaca de precarizagdo, ha o
medo diante dos riscos de acidente ou doenca do trabalho; o
medo de ndo corresponder as expectativas dos superiores e
consumidores; de ser descartado como inapto. A pressao por
resultados aumenta.

O medo no trabalho ocorre em diversas situagoes, as quais
serdao desveladas deste ponto adiante, ndo como um rol taxativo,
mas sim como um rol exemplificativo.

Uma das formas de utilizacido do medo em desfavor do
empregado, que talvez seja a forma mais conhecida, é o temor a
demissdo. Assim como apontou Bauman, o amedrontamento
causado pelo temor a demissdo pode ser visto tanto pelo viés da
inseguranga, que diz respeito ao medo do que sofrerd ao ser
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demitido, como também a vulnerabilidade, que se manifesta pela
inseguranca de nao saber o que acontecera apds sua demissao.

Sobre a ameaga da demissdo, é necessario observar a
conclusao de Rohm e Lopes (2015, p. 340):

Devido a grande oferta de trabalhadores desempregados, o medo
foi instaurado no ambiente empresarial - h4 a ameaca constante
da substituicio facil de um sujeito por outro. Profissionais com
perfil inadequado e desempenho aquém do esperado sofrem risco
de demissdo, e podem ser trocados por profissionais do mercado
cuja remuneragao seja até mesmo inferior.

Cunha e Mazzilli, (2005, p. 81) trazem reflexdes de Dejours
de grande valia acerca do assunto:

Esses trabalhadores vivem sob controle e ameaga constante. A
possibilidade de demissio e a precarizagdio trazem como
consequéncia a intensificagio do trabalho e o aumento do
sofrimento subjetivo; a neutralizagio da mobilizagdo coletiva
contra o sofrimento, dominacdo e a alienagdo; a estratégia
defensiva do siléncio, da cegueira e da surdez - cada um deve se
preocupar em resistir; é a individualizacdo - o cada um por si.

Com o medo da demissao instaurado, os gestores utilizam
esse poder para intensificar os niveis de produtividade dos
trabalhadores. A vista disso, outra forma de utilizacio do medo é
como incremento da produtividade.

No mundo empresarial, é possivel visualizar essa situagao
através de um olhar atento aos trabalhadores que se deparam com
a situacdo de nao poder parar de trabalhar, ainda que hajam
cumprido suas tarefas (CASTELHANO, 2005, p. 16). Estes
acreditam passar a imagem de que estdo fazendo “corpo mole”.
Por um lado, os trabalhadores ficam com medo e acreditam
estarem mais propensos a demissdo; por outro lado, os
empregadores supostamente ganham com isso, uma vez que 0s
trabalhadores, em tese, produzem mais, majorando a margem de
lucro.
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Contudo, para Barreto (2000, p. 228), ainda que haja o
incremento na produtividade, as consequéncias para 0s
trabalhadores sao enormes: “por medo, passam a produzir mais do
que as suas forgas, ocultando suas queixas e evitando,
simultaneamente, serem humilhados e demitidos”. Além do
esforco mental e fisico além do limite, os trabalhadores, incutidos
de amedrontamento, em algumas situagoes necessitam também
extrapolar inclusive seus valores éticos, como indica Saladini (2013,

p. 82):

Essa manipulacido do medo e do sofrimento inicialmente serve ao
fim empresarial de incremento de produtividade: o empregado
amedrontado e abalado psicologicamente acaba por acatar
qualquer ordem, ainda que contraria ao seu préprio senso de
ética.

Ocorre que devemos atentar para o fato que essas praticas
podem passar despercebidas pelo manto da normalidade. Segundo
Saladini (2013, p. 87), muitas vezes sdo vistas como mero exercicio
arbitrario do poder:

Na atual cultura empresarial, o medo e o sofrimento do
trabalhador tém sido utilizados ora como meios de incremento da
producdo, sob o rétulo de sistema de gestdo, ora como mera
demonstracdo arbitrdria de poder por parte de chefias
despreparadas e que utilizam tais praticas como valvula de escape
da proépria perversidade e agressividade.

Ainda sobre o medo como incremento da produtividade, é
necessario destacar a necessidade de uma ruptura nesse sistema
que deixa em segundo plano as condi¢des de trabalho e as técnicas
de gestio humanizadas. E de grande valia expor a reflexdo de
Saladini, (2013, p. 81) sobre esse ponto:

Essa realidade de medo e sofrimento nido pode ser negada.
Apesar do implemento de novas técnicas de recursos humanos,
nao se tem desenvolvido préticas para melhorar as condicdes de
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trabalho. Ao contrério, a assustadora realidade tem sido negada,
ou, muitas vezes, as situagdes de medo e sofrimento sio
detectadas e tem sua energia canalizada para melhorar os indices
de produtividade empresarial, através de condutas que geram
ainda mais sofrimento.

Existe também o medo da ndo exceléncia. A cada dia as
empresas impdem aos trabalhadores metas inalcancaveis, trazendo
a tona o horror do fracasso, do desprestigio, da ridicularizacao,
exigindo do funcionario mais responsabilidade, adaptabilidade e
perfeicao (Seligmann-Silva. 1994). A pesquisadora Castelhano
(2005, p. 16) ilustra essa demanda por funcionérios que tenham
como caracteristica principal a exceléncia nas organizagdes pds-
modernas:

Numa “superempresa” ou empresa hipermoderna, sé existe lugar
para “super empregados”, que devem ser “super-homens”:
bonitos, felizes, altamente qualificados, que ndo cometem erros,
enfim, perfeitos. Atitudes como estas sdo divulgadas pela midia
especializada que molda, personifica e padroniza o “empregado
perfeito”. O trabalhador precisa ser rapido, porque o tempo do
dinheiro é rapido; bondoso e cooperativo com os outros,
reprimindo qualquer atitude de hostilidade; além de servir e
seguir exemplos, o que significa repetir o modelo e o discurso da

exceléncia. E a exigéncia da exceléncia.

4 A dignidade da pessoa humana sob ataque

Para discorrermos sobre o ataque a dignidade da pessoa
humana, faz-se necessario entender o que é a dignidade da pessoa
humana. Acerca do assunto, é medida que se impde invocarmos a
definicao de Sarlet (2002, p. 22):

A dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca,
inseparavel de todo e qualquer ser humano, é caracteristica que o
define como tal. Concepgado de que em razdo, tio somente, de sua
condicdo humana e independentemente de qualquer outra
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particularidade, o ser humano é titular de direitos que devem ser
respeitados pelo Estado e por seus semelhantes.

Outra reflexao de grande valia é a de Duarte (2008, p. 15-16),
que enfatiza que em determinadas circunstancias, o homem tem
sua dignidade frontalmente atacada:

A auséncia de dignidade possibilita a identificagdo do ser humano
como instrumento, coisa - pois viola uma caracteristica prépria e
delineadora da prépria natureza humana. Todo ato que promova
o aviltamento da dignidade atinge o cerne da condi¢ao humana,
promove a desqualificacio do ser humano e fere também o
principio da igualdade, posto que é inconcebivel a existéncia de
maior dignidade em uns do que em outros.

Precisamos ter em mente que a ideia de dignidade da pessoa
humana estd cabalmente ligada com o conceito de Direitos
Humanos, sendo a dignidade um dos direitos, assim como tantos
outros, inerentes a pessoa humana. No mesmo sentido, cabe
destacar o pensamento de Sarlet (2003): “o homem, por ser
pessoa, constitui um fim em si mesmo e, entdo, ndo pode ser
considerado como simples meio, de modo que a
instrumentalizacdo do ser humano é vedada”.

Desse modo, ap6s analisar as técnicas utilizadas pelos
gestores, percebe-se que eles utilizam os trabalhadores como reles
instrumentos, atacando sua dignidade através do medo
generalizado que lhes é imposto, fazendo com que os trabalhadores
percam suas caracteristicas préprias. Ao agirem dessa forma,
acabam os agentes que realizam essas praticas por ndo observar os
direitos humanos, o que deve ser severamente coibido.

Consideracoes finais
Nas praticas exemplificadas na presente pesquisa, foi

possivel identificar que, incutidos pelo medo, os colaboradores
passam a produzir mais do que as suas proprias forgas, ocultando



126 | Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias

suas queixas e evitando, simultaneamente, serem humilhados e
demitidos. (BARRETO, 2000, p. 228).

Via de regra é o lucro o que os empresarios buscam.
Necessitam disso a qualquer custo. Desse modo, nessa constante
busca, acabam por ferir a dignidade da pessoa humana, utilizando-
se do medo para controlar os trabalhadores.

Contudo, é necessario entender que os gestores nao
precisam abrir mao do lucro de sua empresa. Sim, colaboradores
devem produzir. No entanto, ndo é através de ataques contra a
dignidade da pessoa humana, tampouco através do medo que tais
trabalhadores devem ser geridos, mas sim através de um modelo
de gestao solido e com plena observancia aos Direitos Humanos.

Dessa maneira, mostra-se de extrema importancia a criacdo
de um modelo de Gestao de Pessoas mais humano, que valorize o
trabalhador, valorize sua esséncia, fazendo com que se apaixonem
pelo que fazem e passem a exercer seu labor com prazer.
Consequentemente, essa pratica trara mais lucratividade para as
empresas e bem-estar aos colaboradores.

Néao obstante, essa pesquisa nao é um fim em si mesmo, e
sim um convite a todos pesquisadores que queiram desbravar esse
assunto, uma vez que é de grande relevancia discorrer e debater
sobre o0 assunto em questdo. A principal intencdo é plantar uma
semente nos leitores, a semente do desconforto para que, ao fim,
possa florescer uma bela flor, qual seja: a flor da Gestao de Pessoas
mais humana.
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Vulnerabilidade e violag¢oes:
um estudo sobre os catadores de residuos
‘nao-associados’ nas ruas de Fortaleza-CE,
sob a otica dos direitos humanos.
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Ana Virginia Moreira Gomes
Mariana Lopez Matias

Introducao

As alteragdes de cunho socioecondmico trazidas pela
industrializagdo, inicialmente, no contexto social inglés em meados do
século XVIII - mas que logo se irradiaram pelo globo -, fizeram surgir
como um de seus produtos mais auténticos a geragao de residuos
solidos. O crescimento continuo e crescente da producao de residuos e
a auséncia de uma destinacao adequada a esses passaram a constituir
uma das mais urgentes e complexas questdes ambientais da
contemporaneidade. Ironicamente, trabalhadores que exercem uma
atividade ambiental essencial, especialmente, em paises sem um
sistema formal de gestdo de residuos, os catadores de residuos sélidos
exercem esse trabalho em condigdes de extrema vulnerabilidade. Os
catadores integram o cenario urbano brasileiro desde o século XIX,
acompanhando todo o processo de urbanizacao no pais. As condi¢oes
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de trabalho, no entanto, continuam indignas, desumanas e insalubres,
bem como suas rotinas ainda sao fortemente permeadas pela
vulnerabilidade e pela exclusao social.

Para Calderoni (1999), a relagdo dos catadores com os residuos
tendera sempre a figurar como mais precéria possivel pelas condigdes
intrinsecas a essa atividade, muito embora estes tirem desses locais o
sustento para sua sobrevivéncia pessoal e/ou familiar. Longas
jornadas de trabalho, acidentes e problemas de satide relacionados ao
trabalho, bem como auséncia de instrumentos de protecio, no
entanto, também resultam da insuficiéncia e ineficiéncia das politicas
publicas direcionadas a esse grupo.

A situagdo de vulnerabilidade e as violacdes constantes dos
direitos humanos dos catadores referentes ao direito a vida, a saide, a
seguranca, a moradia, parecem ser admitidas como condigdes dessa
atividade. Este artigo tem como objetivo discutir o pouco alcance e a
baixa efetivacao dos direitos humanos dos catadores de residuos nas
ruas das cidades de Fortaleza, tendo como amparo tedrico a analise de
Boaventura (2013), conforme a qual a grande maioria da populagio
mundial nao é sujeito de direitos humanos, mas, unicamente objeto
de discurso de direitos humanos.

Com uma abordagem quantitativa, além de pesquisa
bibliografica, o objetivo deste artigo é analisar, a luz dos dados
coletados com a aplicacdo de 32 questionarios estruturados, tabulados
através do software para andlise quantitativa, Statistical Package for
the Social Sciences (SPSS versao 21) e apresentados na forma
descritiva por meio de tabelas, alguns aspectos atinentes a situagdo de
vulnerabilidade e de precariedade, quer seja na relacao de trabalho ou
no cotidiano dos catadores de residuos sem vinculo associativo.

Aspectos metodoldogicos
A elaboracdo desta andlise foi construida a partir de uma

pesquisa empirica a qual se fez em campo com os catadores de
residuos, todavia, com um recorte nas experiéncias dos nao-
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associados, uma vez que desempenham sua atividade laboral nas ruas
e, consequentemente, em situacdbes de extrema vulnerabilidade
somada as condigoes de trabalho indignas e desumanas. Realizou-se
durante os meses de novembro e dezembro de 2017, na ‘Regional 2’ e
na ‘Regional Centro’ da cidade de Fortaleza, no Estado do Ceara. A
abordagem do presente trabalho, portanto, é de natureza qualitativa e
quantitativa, sendo necessario mencionar que o desenrolar desta
ultima se deu por meio da aplicagao de 32 questionarios estruturados.
A amostra dos participantes foi fixada com fulcro no ensinamento de
Triola (2014) o qual enfatiza que para uma populacio com
distribuicao qualquer, se o tamanho amostral for maior que 30, entao
as médias amostrais tém distribuicdo que pode ser aproximada por
uma distribuicio normal. Ademais, ressalta-se que também se
recorreu a pesquisa bibliografica e documental. Para o presente artigo,
os dados foram tabulados através do software para andlise
quantitativa, Statistical Package for the Social Sciences (SPSS versao
21) e estdo apresentados na forma descritiva por meio de tabelas.

Resultados e Discussao

1. O cenario de mudancas e o surgimento dos catadores de
residuos

O processo de industrializacdo se iniciou tardiamente no Brasil
e somente em meados do século XIX, notadamente nos governos de
Getalio Vargas e Juscelino Kubitschek, se consolidou a partir de
medidas tomadas nesses governos com o intuito de fomentar a
industrializagdo no pais. Varias politicas governamentais foram
elaboradas, tendo com um de seus objetivos a criacdo de empregos na
“indtstria, construgao civil e no setor de servicos” visando o aumento
da qualidade de vida dos individuos nas grandes cidades (SOUTO,
2013). A industrializacdo do pais, centrada nas cidades, motivou a
imigracao de pessoas do campo para a cidade, fendmeno denominado
éxodo rural, ocasionando um aumento populacional excessivo nas
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cidades com o intuito de buscar as oportunidades que estavam sendo
concedidas nos centros urbanos.

Entretanto, as alteragdes de cunho econémico ocasionadas
no periodo industrial trouxeram consequéncias nefastas e
contraditérias, uma vez que as metropoles nao possuiam preparo
adequado para acolher o nimero desordenado de imigrantes que
vieram para as cidades com o escopo de buscar trabalhos e
desfrutar das inovacoes industriais que nao se encontravam no
campo (GOMES, 2016). Por conseguinte, ndo obstante o evidente
progresso econdmico, a sociedade moderna nao conseguiu acolher
toda a mao de obra disponibilizada, ocasionando, desta forma, o
afastamento no mercado de trabalho de pessoas que nao possuiam
habilidades técnicas e profissionais, resultando no surgimento de
uma “populacdo marginal” que ficou as margens dos avangos
tecnologicos e das oportunidades de empregos.

Com efeito, é neste cenario que surge a figura dos catadores
de residuos, a qual encontram na informalidade da atividade
exercida, um meio de consecugdo as condi¢cées minimas de
sobrevivéncia. Tal servico tem como objeto a catacdo dos residuos,
sendo este regulamentado e definido pela lei 12.015/10 que institui
a Politica Nacional de Residuos Soélidos, especificamente em seu
artigo 32, inciso XVI, conforme se depreende abaixo:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

XVI - residuos solidos: material, substancia, objeto ou bem
descartado resultante de atividades humanas em sociedade, a
cuja destinacdo final se procede, se propde proceder ou se esta
obrigado a proceder, nos estados sélido ou semissolido, bem
como gases contidos em recipientes e liquidos cujas
particularidades tornem invidvel o seu langamento na rede
publica de esgotos ou em corpos d’agua, ou exijam para isso
solugdes técnica ou economicamente inviaveis em face da melhor
tecnologia disponivel;

Ferreira (2018) define residuos como “[..] tudo o que ndo
presta e se joga fora diante dos resultados produtivos ou
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improdutivos”. Nesta perspectiva, é imperioso destacar que houve
uma mudanca na concepcao de residuos sélidos ao longo dos anos,
tendo como marco principal a Revolugdo Industrial, uma vez a
partir desta época, os insumos foram substituidos pelos materiais
excessivamente poluentes contidos nos objetos produzidos,
conforme bem aduzido por Alves (2011):

Antes da Revolucao Industrial, os residuos solidos se limitavam a
restos de alimentos e produtos mais facilmente degradéaveis
quando dispostos na natureza. Eram formados basicamente por
matéria organica. Com a industrializagdo, o avango tecnoldgico, a
producdo e o consumo em larga escala, estes foram sendo
substituidos, gradativamente, por um rico, diversificado e
complexo residuo, com alto poder poluidor, contendo matéria
inorganica como vidro, metal, plastico e novas substancias de
dificil decomposicao.

A vista disso, desenvolveu-se a ideia de que a problematica
da exorbitante quantidade de residuos deveria ser combatida, uma
vez que degradava o meio ambiente, afetando, por conseguinte, os
individuos no que se refere ao direito de usufruir de condicdes
minimas para a qualidade de vida com dignidade. Nesse
seguimento, constatou-se que “[..] a grande quantidade de
residuos solidos gerados, principalmente pelas grandes cidades, e a
incapacidade de geréncia efetiva sobre eles, traz comprovados
danos ambientais e sociais com um sério 6nus para as geracoes
presentes e futuras” (ALVES, 2011).

Em razao da emergéncia de opor-se a produgao excedente de
residuos, os catadores assumem um papel importante no meio
social, uma vez que através do exercicio de suas atividades,
realizam a destinacdo correta dos insumos e contribuem para a
limpeza das cidades, possibilitando, assim, a diminuicio da
poluicao e a integridade do meio ambiente. Contudo, ndo obstante
a funcdo primordial que é exercida por esta categoria de
individuos, constata-se que desde o seu surgimento até os dias
atuais, configuram-se como agentes situados numa posi¢ao de
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vulnerabilidade social, visto que comumente se observa a inércia
do Estado no que se refere a tutela dos seus direitos, bem como a
auséncia de politicas ptblicas voltadas para esse grupo.

Nos dados obtidos por esta pesquisa, observou-se que dos 32
catadores de residuos entrevistados, 17 laboram na catagdo de
residuos hd mais de 10 anos - sendo 13 homens e 4 mulheres -
submetendo-se a todo o desgaste fisico que esta atividade
proporciona, a baixa remuneracio e também a falta de
reconhecimento pela sociedade. Outrossim, se depreende também
que nao possuem nenhuma expectativa de mudangas a outras
profissdes com menos violagoes de direitos ou mesmo a melhorias
de condicoes do trabalho da catagdo de residuos, permanecendo,
portanto, na mesma posicao de “populagdo marginal”. Veja-se o
gréfico abaixo:

Tabulagdo cruzada Sexo * Desde quando trabalha como catador?
Contagem
Desde quando trabalha como catador?

Menos de 1 Ha mais de 1 Entre 2 5 Entre 5210 Ha mais de
ano ano anos anos 10 anos Total

2 0 13 23
Feminino 0 1 4 9
2 1 17 32

Sexo Masculino

® 0o

=N

Total

Figura 1 - Desde quando trabalha como catador?
(Fonte: Pesquisa realizada com os Catadores de Residuos - UNIFOR - 2017)

Ademais, vé-se que o trabalho exercido pelos catadores de
residuos esta intrinsicamente relacionado aos insumos e em razao
disto, sofre muitas vezes preconceitos pela sociedade em geral, que
nao reconhecem o valor e a importancia da tarefa desempenhada
frente as contribuigdes que proporcionam ao meio ambiente sadio
e equilibrado. No entanto, em virtude da situacio de
vulnerabilidade desta categoria de individuos e também do
descontentamento originado em virtude das diversas violagoes de
direitos, foram realizadas diversas manifestagoes pelos catadores
com o intento de buscar melhorias nas condigdes de vida, o que
culminou no reconhecimento da atividade na Classificagao
Brasileira de Ocupagao (CBO) no ano de 2002 (PASSOS, 2018).
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Em 2001 ocorreu o primeiro Congresso Nacional dos
Catadores de Materiais Reciclaveis, ocasido em que foi fundado o
Movimento Nacional de Catadores de Materiais Reciclaveis
(MNCR), bem como se apresentou a “Carta de Brasilia” que
explicita a situacdo dos catadores de residuos e indica suas
reinvindicagbes em beneficio desta categoria profissional.
(PASSOS, 2018). Além disto, é relevante destacar o advento da lei
n? 12.305/10 que instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos
(PNRS) e o decreto n® 7.404/10 que regulamentou a referida
legislacdo, constituindo, desta feita, um marco na gestao dos
residuos solidos e, por conseguinte, um avan¢o na tutela dos
direitos dos catadores de residuos.

Portanto, observa-se que os catadores de residuos se situam
em um contexto de vulnerabilidade econdmica e social, seja em
razdo das circunstancias do surgimento desta categoria de
individuos na sociedade brasileira ou mesmo em virtude da
ineficiéncia das politicas publicas destinadas a este publico-alvo
destinatario. Contudo, ndo obstante as diversas violacdes de
direitos, se constata que os catadores veem organizando
manifestagdes, reivindicando melhores condicoes de vida e a
concretizacdo dos seus direitos garantidos constitucionalmente, o
que ensejou a criacdo das medidas estatais mencionadas acima.

2. Atuacao, vulnerabilidade e violacbes: direitos humanos e
catadores de residuos?

Por dia, toneladas de materiais siao descartados, desde os
alimentos aos equipamentos eletronicos. Sem uma gestao
especifica, sustentavel e integrada, a populagdo mundial gera um
volume assustador de residuo diariamente. Nessa logica, do atual
contexto capitalista, facilmente se extrai uma das possiveis razdes
que explica - mas ndo justifica - tal problematica: o intenso
estimulo ao ‘consumo’.
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No entanto, embora de maneira mais velada e reduzida,
ainda subsiste a erronea ideia de que quanto mais se gera residuos,
melhor para a atuacdo do catador, uma vez que ele tera mais
material para coleta e, consequentemente, ird aferir mais lucro,
porém, os estudos apontam que nao. Na verdade, ndo h4 nada
mais falacioso, uma vez que com uma simples leitura aliada a
analise empirica da situacdo dos catadores, tal inverdade se
descontréi, ao passo que o descarte de maneira indiscriminada
gera efeitos nefastos ao meio ambiente e torna o contexto no qual
atuam os catadores ainda mais insalubre e a sua atuagio
notadamente mais degradante.

O acimulo residual no meio urbano contribui,
significativamente, para a proliferacio dos agentes transmissores
de doencas os quais sobrevivem e tém sua reproducdo por via da
alimentacdo desses rejeitos, tais como as baratas, os ratos e,
também, mosquitos. Fato é que, dessa forma, tem-se acentuado o
grau de insalubridade do trabalho dos catadores de residuos, uma
vez que o risco de contaminagdo pode se dar por transmissao
direta, por meio de bactérias, virus e vermes, transmitindo doengas
aos que manuseiam estes rejeitos; e de maneira indireta, ao
alcancar um maior ndmero de pessoas, pois advém da
contaminacdo do solo, da agua e até do ar, além dos insetos que
sao vetores de doencas. (FUNASA, 2013).

Entre outros riscos aos quais estdo diariamente submetidos
estes trabalhadores sdo: a exposicao ao calor, a chuva, o risco de
quedas, os atropelamentos, os cortes, 0 mau cheiro dos gases e a
fumaca que exalada dos residuos acumulados, as longas jornadas
de trabalho, o levantamento de peso e as contaminagdes por alguns
materiais. Nao é a toa que a atividade é considerada como
insalubre em grau maximo, conforme estabelecido na Norma
Regulamentadora no 15, do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE), de forma a exigir maiores cuidados em termos de
equipamento de protecao individual (EPI) e a disponibilidade de
locais mais adequados para a atividade laboral.
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O EPI é um dispositivo utilizado pelo trabalhador, que tem
como destinagdo a protecdo contra riscos capazes de ameacar a sua
seguranca e a sua saude, todavia, assim como a propria politica de
treinamento para a coleta, ndo basta garantir, devem, de maneira
muito mais incisiva, ser fiscalizadas, a fim de que se garanta uma
atividade menos insalubre aos catadores. Todavia, a baixa
efetividade de politicas relativas ao treinamento para a coleta e a
realidade atinente a utilizagdo dos equipamentos de protecao
individual ainda estao muito distantes do desejado. Conforme se vé
nas figuras abaixo.

Figura 2 - Tem Equipamento de Prote¢io Individual

Tabulagdo cruzada Sexo * Tem equipamento de protegdo individual, luvas,
oculos, botas? se sim, qual?

Contagem
Tem equipamento de protegdo individual, luvas, dculos, botas? se
sim, qual?
Elusa de
MNao Luva protecdo Eotas Total

Sexo Masculino ey 1 o 1 23

Feminino g 0 1 0 9
Total 29 1 1 1 3z

(Fonte: Pesquisa realizada com os Catadores de Residuos - UNIFOR - 2017)

Dos 32 entrevistados, 29 relataram nao ter e nao usar EPIL
Apenas 3 disseram ter o equipamento de protecdo individual. O
que se extraiu, fruto da observacdo, foi que de maneira unissona,
os catadores mencionaram o incomodo ao utilizar o equipamento,
uma vez que atrapalha em demasia o manuseio do residuo.

A Norma Reguladora N° 6 (NR-6) dispde sobre a
obrigatoriedade reciproca entre os sujeitos da relacdo de trabalho,
pois o empregador deve fornecer e exigir seu uso, bem como o
empregado devera utilizd-lo. Contudo, num contexto sem vinculo
associativo, tal fornecimento dos equipamentos atrelado a
exigéncia do uso mais parecem uma utopia, considerando que tais
catadores atuam de maneira autbnoma e, por vezes, estabelecem
um vinculo apenas com o deposeiro e isto baseado mais
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especificamente na troca do material da catacdo por dinheiro e nao
em cuidados pertinentes a sua atividade laboral.
Figura 3 - Recebeu treinamento para Coleta.

Tabulagdo cruzada Sexo " Recebeu algum
treinamento para coleta, sobre protegio, saude?

Contagem
Recebeu algum treinamento
para coleta, sobre protecdo,
salde?
Orientagdes
Mao da SUCAN Total

Sexo Masculino 22 1 23
Feminino 9 0 2]
Total 31 1 32

(Fonte: Pesquisa realizada com os Catadores de Residuos - UNIFOR - 2017)

Preocupantemente, dos 32 entrevistados, apenas 1 relatou
ter recebido treinamento para a coleta pela SUCAN. A capacitacdo
para coleta, movimentacao e armazenamento, além de ser um
ponto fundamental para implantacgio de Programa de
Gerenciamento de Residuos Sélidos, tem relagdo intrinseca com a
situacdo de vulnerabilidade dos catadores. O trato de cada residuo
e os riscos a eles correlatos ndo se desgarram da atividade dos
catadores, dessarte, acidentes no desenrolar de sua atividade nio
sdo incomuns, principalmente, no que se refere aos cortes.

O exercicio de uma atividade, por parte dos catadores de
residuos, notadamente benéfica a toda a sociedade, ndo os priva de
sofrer, para além da realidade de precariedade laboral e de suas
condi¢des altamente insalubres, com o preconceito devido a
prépria natureza de sua atividade estar intrinsicamente ligada ao
que a sociedade denomina de ‘lixo’.

Intimeras sao as formas de violacdes de direitos sofridas
pelos catadores de residuos. A submissao de inimeros catadores ao
que se denomina de ‘atravessadores’ aponta para algo
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juridicamente denominado de ‘servidao por dividas’, notadamente
uma violacdo de direito e que, atualmente, figura como uma
modalidade do trabalho analogo ao de escravo. As altas jornadas de
trabalho, o pagamento irrisério pela atividade exercida, os
episddios de humilhagao e a estipulacao de dividas artificiais entre
0s sujeitos, torna o catador e, inclusive, sua familia obrigados a se
manterem nessa relacdo exploratoria, por via de coercao moral e,
por vezes, pelo préprio uso de violéncia fisica. Vale ressaltar que
manter alguém em condigdes analogas a escravo, como no caso da
servidao por divida é crime previsto no Codigo Penal Brasileiro, em
seu artigo 149.

Politicas publicas nao adequadas também contribuem para
um cenario de maior dificuldade na realizacdo do trabalho do
catador. Um exemplo sao leis que buscam afastar os postos de
triagem ou as sedes das cooperativas dos grandes centros para
regides mais distantes. Porém, é na regiao central das cidades em
que se localizam o material reciclavel de maior valor e em maior
quantidade, por esta razdao ha uma concentragdo maior de
catadores nessas zonas.

O preconceito e falta de compreensdao sobre a atividade
realizada pelos catadores nao se restringem ao poder publico; ha
relatos, por exemplo, sobre incéndios iniciados pela populagao de
zonas mais centrais, como uma forma de forcar a saida dos
catadores de certo local, uma vez que para muitos eles maculam a
imagem do bairro, numa logica absurda de higienizagdo.
Relativamente ao caso, Magalhaes (2012) aponta que tais agdes da
populacdo ao atear fogo nos galpdes expressa, para além da
insatisfacdo, “uma espécie de revolta que se direciona unicamente
aos catadores de residuos, todavia, inobserva a responsabilidade
dos agentes produtores e, também, daqueles que figuram como
consumidores e descartaram o lixo”, ¢ um pensamento ilégico em
sua totalidade, bem como absurdo, pois faz parecer que a
problematica do descarte e acimulo de residuo surge e entre a
sociedade permanece, em virtude dos catadores.
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Toda essa vida a margem do Estado potencializa violagoes
aos direitos humanos dos catadores. Por exemplo, os catadores sdao
discriminados ao serem impedidos de circularem com as carrogas
nas regioes centrais das cidades, forcando-os a um deslocamento
ainda maior com seus carrinhos e removendo-os para postos de
trabalho em regides periféricas, com uma infraestrutura ainda pior
e os deixando em situagdo de ainda mais vulnerabilidade e
exclusao social.

Essa situacdo é descrita por Boaventura (2013) a partir da
diferenciacao entre sujeito de direitos humanos e objeto do
discurso de direitos humanos. Conforme o autor, “[...] a grande
maioria da populacio mundial ndo é sujeito de direitos humanos. E
objeto de discurso de direitos humanos”. As violacdes de direitos
humanos nao se restringem unicamente a acdes praticas, mas na
sutileza dos detalhes é possivel enxergar violéncias brutalmente
perpetradas contra determinados grupos sociais. ¥ imperativo
mencionar, nesse sentido, que a propria permanéncia dos
catadores de residuos nessa situacdo de vulnerabilidade e de
exclusao social, somada ao preconceito de grande parcela da
populacgao e do préprio Estado, inquestionavelmente figuram como
violacdes aos direitos humanos. Nessa logica, supracitado autor
discute:

Se os direitos humanos, mesmo sendo parte da mesma
hegemonia que consolida e legitima a sua opressdo, nao poderao
ser usados para a subverter? Ou seja, poderdo os direitos
humanos ser usados de modo contra-hegemonico? Em caso
afirmativo, de que modo? Estas duas perguntas conduzem a duas
outras. Por que ha tanto sofrimento humano injusto que nido
é considerado uma violacio dos direitos humanos? Que
outras linguagens de dignidade humana existem no mundo? E se
existem, sdo ou ndo sdo compativeis com a linguagem dos
direitos humanos? (BOAVENTURA, 2013, grifo nosso).

A posicao silente perante intimeras violagdes de direitos
humanos é fruto de uma construcao social acerca de um perfil que,
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notadamente, se sobrepde a um outro. Rotineiramente se percebe e
com os estudos da propria histéria da humanidade se constata que
uma identidade - formada por pele mais escura, de baixa condigao
social, ma higienizacao, dentre outras tantas que compdem o perfil
daqueles inseridos em condigao de pobreza - se tornem, por vezes,
invisiveis aos olhos da sociedade e do proprio poder puablico.

Nessa esteira, Boaventura (2013) descreve aquilo por ele
denominado de tensao que envolve os direitos humanos e assim o
faz relacionando ‘o humano e o ndo humano’. A protecdo a
dignidade humana sem exclusdo de determinados humanos,
incondicionalmente; a protecao a dignidade expandida além da
espécie humana. Retrocitado autor discorre sobre a ideia de uma
“deficiéncia” originaria da humanidade e essa sendo a de que nem
todos os seres com um fenétipo humano séo plenamente humanos
e, portanto, nao devem, por tal motivo, se beneficiar do estatuto e
da dignidade conferidos a humanidade.

Segundo Boaventura, vale ressaltar que a concepgao
ocidental, capitalista e colonialista da humanidade nao é pensavel
sem o conceito de sub-humanidade. Logo, a questio de uma
caracterizacao bem definida do que é, de fato, humanidade, assim
como, de quem realmente pode ser tido como humano relaciona-se
diretamente com um estere6tipo criado pela propria humanidade,
numa logica infeliz de ‘quem mais importa’.

Consideracoes finais

A presente pesquisa possibilitou uma analise baseada em
dados empiricos sobre a vulnerabilidade e violagdes dos catadores
de residuos sélidos na cidade de Fortaleza, sob a ética dos direitos
humanos. A partir da aplicagdo de questionérios elaborados, bem
como da tabulacdo e cruzamento de dados mediante o uso do
software para analise de dados quantitativos, SPSS, investigaram-
se as informacoes mais relevantes relacionadas a atividade da
catacdo de residuos e o modo como ela é exercida pelos agentes
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profissionais, para, desta forma, obter os elementos que permitam
aferir a situacdo em que se encontram esta categoria de individuos,
além de encontrar solucdes para os impasses explanados.

Desta forma, constatou-se que dos 32 catadores de residuos
entrevistados, 17 laboram na catacdo de residuos ha mais de 10
anos - sendo 13 homens e 4 mulheres - submetendo-se a todo o
desgaste fisico que este trabalho proporciona, baixa remuneracéo,
sem as devidas agOes estatais dotadas de efetividade para que
possibilite melhores condicoes de trabalho ou mesmo proporcione
a mudanga do catador para outra categoria profissional, menos
violadora de direitos humanos.

Ademais, foi verificado também que o trabalho é exercido
comumente sem a utilizacio de equipamentos de protecao
individuais, apurando-se que 29 catadores nao possuem e nao usam
o EPI, tendo tdo somente 3 individuos afirmado ter o referido
aparelho. Além disto, outro dado alarmante e inquietante que deve
ser levado em consideracdo foi a apuracao de que dos 32 catadores de
residuos que participaram da presente pesquisa, apenas 1 relator ter
recebido treinamento para a coleta pela SUCAN, o que confirma a
vulnerabilidade, exclusdo social e violagdo de direitos a que estdo
submetidos esta categoria profissional.

A vista disso, conclui-se que o Equipamento de Protecio
Individual (EPI) que deve ser utilizado pelos profissionais que
exercem suas atividades em ambientes insalubres, destinam-se a
garantir a protegdo contra riscos capazes de ameacar a sua
seguranca e a sua saude, todavia, assim como a propria politica de
treinamento para a coleta, ndo basta garantir, devem, de maneira
mais incisiva, ser fiscalizados, a fim de que se garanta uma
atividade menos insalubre aos catadores. Nessa perspectiva, a
capacitacdo para coleta, movimentagao e armazenamento, além de
ser um ponto imprescindivel para implantagdo de Programa de
Gerenciamento de Residuos Sélidos, tem relagao intrinseca com a
situacdo de vulnerabilidade dos catadores.
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Além disto, é relevante destacar que inimeras sao as formas
de violagoes de direitos sofridas pelos catadores de residuos e que
ultrapassam a seara do poder ptblico, no entanto, nem todas sao
investigadas e, sequer, tratadas como tal, como por exemplo, 0s
inimeros relatos sobre incéndios iniciados pela populacdo de zonas
mais centrais, como uma forma de forcar a saida dos catadores de
certo local, uma vez que para muitos eles maculam a imagem do
bairro, numa logica absurda de higienizacao.

Isto posto, torna-se imperioso ressaltar a
imprescindibilidade do treinamento para a coleta conjugada com
um processo educativo, fazendo com que as pessoas - e nao
somente os catadores - se sensibilizem quanto ao grande volume
de descarte dos residuos soOlidos. Desta maneira, estando
sensibilizadas, os individuos realizardo seus trabalhos de maneira a
gerenciar, corretamente, os residuos solidos gerados, buscando
assim a minimizacdo dos impactos ambientais e, por conseguinte,
ensejando a diminuicdo de riscos e violacdbes de direitos aos
catadores de residuos.
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A resisténcia dos grupos vulneraveis:
estigmas, dilemas e tensoes no espaco urbano

Morgana Paiva Valim
Mariana de Freitas Rasga

Introdugao

O presente artigo cientifico contempla uma investigacao de
entrecruzamento de dados, formas coletivas de (des)sociabilidade,
memorias, rumos e dilemas urbanos. Neste sentido esta narrativa
se compde por intermédio de uma pesquisa de campo onde o
desafio é constituir uma trajetéria na dimensdao das auséncias
cotidianas vivenciadas pelos moradores de favelas.

O processo de construcdo semantica, de sentidos, de
interacOes, de narrativas e representacoes talhadas em relacao a
vida dos moradores nas favelas revela-se de importancia para o
entendimento  estigmatizado que precariza valores das
comunidades periféricas. E pertinente considerar que a
caracterizacdo do favelado com estere6tipos ¢ também uma forma
de segregar para a implementar nao s6 formas variadas de
violéncia, mas, de retirada de pertencimento e identidade desse
corpo social.

Esse movimento interpretativo de analisar, descrever e
observar pessoas, fatos, dados e assimetrias s6 é possivel mediante
a configuracdo da pesquisa de campo realizada desde dezembro de
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2015 entre os moradores das favelas de Trajano de Medeiros ou
simplesmente conhecida como Morro do Trajano, situada no
municipio do Rio de Janeiro e sua percepcao de cidadania. E,
também por andlise da formagao do discurso construido em midias
jornalisticas por parte de representantes politicos.

Neste aspecto, importante salientar que foi feito uso da
metodologia empirica apoiada em observagoes participantes,
entrevistas abertas e produgdes imagéticas locais para a construgao
e detalhamento dos mecanismos que objetivam uma analise acerca
da estigmatizacdo, da invisibilidade, do mito da marginalizagao e
da inexisténcia de reconhecimento do morador de favela, bem
como, as correlatas mazelas e inconsisténcias dos discursos
constitucionais em relagao aos direitos fundamentais.

1 O dia em que o morro descer e nao for carnaval

Viver nas favelas e resistir nao é uma estranha coincidéncia.
E, em verdade, um registro oficial de um povo que milita por
direitos nao militarizados. E o senéo de oportunidades. E o desejo
de uma gente que insiste em viver na malha urbana periférica ndo
mais abatidos e de joelhos, mas, de cabeca erguida, com o suor de
quem exige apenas direitos humanos e efetivamente fundamentais.

As hostilidades comuns da convivéncia humana e a
aniquilagao do favelado sao constantes. Esse sujeito de poucos
direitos e condenado ao banimento social traduz-se no processo de
um mito personificado na anomia. Ser ou estar favelado é trazer
incrustrado no DNA os marcadores excludentes do espagamento
urbano. E, enfim, referir-se a um processo de precarizagao, de
segregacao e deterioracao da dignidade humana.

No entanto, esse processo que dramatiza a viva humana e
aprofunda o abismo no espa¢o urbano nao esta mais calado e
contido. Atualmente, ndo sdo raros 0s casos em que 0S Processos
de luta e participagdo social geram protestos multidimensionais
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reverberando a favela como um local ndao s6 de degradagao
socioterritorial, mas num territ6rio de mobilizacao social.

Essa luta pelo direito de qualquer dimensao é essencial para
a sobrevivéncia do proletariado marginalizado. A resisténcia em
lutar por condigdes dignas de vida inaugura a retomada de pauta e
proposicao de medidas a serem discutidas politicamente.

Essa friccao provocada entre os parametros urbanisticos
legalizados e os movimentos de resisténcia para a efetivagao dos
direitos também de moradia digna nas favelas nos permitem uma
multiplicidade de olhares, inclusive para um processo analitico
sobre o descaso do poder publico para os grandes bolsdes de
pobreza.

As favelas sdo espacamentos urbanos esquecidos e com
direitos sonegados. Esse lugar de auséncias e de insalubridades
além de sofrer pelo descaso publico passa a ser alvo de grupos
paramilitares (milicianos), de traficantes de entorpecentes, de
politicas clientelistas, de politicos oportunistas que promovem todo
tipo de expropriacdao dos moradores, que vao desde a fidelizacao
pelo medo; locagdo da crenga em corpos; compadrio de justicas
paralelas; a retirada da liberdade de escolhas; a cobranca de taxas
por servicos basicos como agua, gas, transporte alternativo, até a
venda de imoveis, de sinal clandestino de TV e de internet.

Nao se duvida que a crescente da violéncia urbana é
pungente, especialmente, as ocorridas no interior desses
agrupamentos humanos, que ja convivem historicamente com um
cotidiano alijador de direitos sociais e fundamentais para o
processo de visibilidade nesta megal6pole que é o Rio de Janeiro.

E desse jeito que a vida na favela é. Ndo ha que se falar em
saneamento bésico, tampouco, nao hé suficiéncia em servigos de
saide e educacdo. Nas favelas os indices de violéncia e
criminalidade encontram justificativa nessas desequalizacoes
socioespaciais tio debatidas. E o retrato do caos urbano e da
persisténcia diante das omissoes injustificadas dos Poderes. O uso
desses territorios pela populacio empobrecida promove uma
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ruptura com o processo normalizado de urbanizacdo, fato que
desnutre, desampara e desabriga esses cidadaos. Mas que, ao final,
os une e essa unicidade resiste as mazelas.

Como disseram Neves, W. & Pinheiro, P.C. (2012, Julho 23)!
no samba “O dia em que o morro descer e nao for Carnaval”:

Néao tem érgao oficial, nem governo, nem Liga
nem autoridade que compre essa briga
ninguém sabe a forga desse pessoal

melhor é o Poder devolver a esse povo a alegria
sendo todo mundo vai sambar no dia

em que o morro descer e ndo for carnaval.

Assim sendo, nos parece que a favela é um lugar condenado
as violéncias de todas as ordens, pois tém sido palco de sucessivas e
frequentes estigmatizacdes por parte das instituigdes estatais,
especialmente da policia e, em decorréncia dessa hipotese
estabelecida o objeto de estudo deste trabalho visa friccionar um
debate sobre a (in)governabilidade relacionada ao espago edificado
nas favelas e promover o debate acerca da existéncia de um padrao
de governanca espacial por mortalidade.

2 A disciplina e o controle

A argumentacdo de discurso pejorativo e regulador de
condutas humanas amplia a possibilidade de reflexdo sobre o olhar
do autodisciplinamento do cidadao, especificamente do morador de
favela, pois é criada uma metodologia de controle como uma
técnica de fortalecimento de poder que mutila as moralidades, que
hostiliza, agride, invisibiliza valores, comportamentos, experiéncias
e memorias nativas-histéricas do lugar e que imprime um singular
mal-estar civilizatério. Nesse sentido,

' O samba foi escrito em 1996 por Wilson das Neves e Paulo César Pinheiro e faz parte do disco “O
Som Sagrado de Wilson das Neves”.
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Na alma podem-se imprimir definitivamente valores e quereres,
concepgdes e praticas desejaveis com o grande beneficio de
aparentemente ndo se observar os machucados, as feridas, os
hematomas. De alguma forma também o préprio supliciado se
conforma mais quando ndo vé o horror de sua mutilacio refletido
em sua retina, e os demais que o observam igualmente se indignam
bem menos quando tais sevicias ndo sao expostas em carne viva. A
alma é a grande tela onde a sociedade disciplinar pode tingir seus
apetites e desejos produtivos. (ROCHA, 2011, p. 44).

De forma contundente o discurso alimentado pelas midias,
sejam jornalisticas ou sociais, classificam de forma difusa os
moradores das favelas como marginais. Esse fato, por si s6, exclui
e inviabiliza a possibilidade de reconhecimento dos mesmos como
cidadéos de primeira classe.

Os moradores sdo vistos como desinteressantes, infames e
indesejaveis ao Estado por critérios subjetivos construidos a partir
de esteredtipos por razdes de ordem pratica nos quais os atributos
passam a ser seletivamente encarados como marcadores
excludentes e depreciativos (GOFFMAN, 1988).

A segregacdo espacial do perigo nas favelas acirra os
discursos de 6dio entre moradores do “asfalto” e agentes publicos.
As normas ditas morais e socializantes minimamente aceitaveis sao
condi¢des impostas para a vida integrativa em sociedade. Por isso,

Em outros casos, verifica-se que o atual mercado de trabalho do
favelado ja se situa longe da favela onde vive, ndo tendo ocorrido
a mudanga da familia ou individuo, entre varias razdes, por nao
haver encontrado préximo ao novo local de trabalho moradia
mais conveniente por falta de condigdes financeiras (COUFAL,

1969, p. 24).

Sdao determinados comportamentos onde todos os
participantes perdem suas identidades e sdao compelidos a sustentar
nuances comportamentais socialmente incorporadas pelos demais.
Como se as favelas ndo fizessem parte do territério urbano ou que
nao devessem existir. COUFAL (1969), entendeu que:
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Chegou-se a conclusdo de que o sistema a urbanizac¢do da favela
nao era psicologicamente favoravel, pois os favelados
continuavam pensando, agindo e vivendo como favelados. Entao,
o filho daquele homem que morava na favela, vai crescer
mentalmente um favelado.

Quando ha uma quebra por resisténcia das imposicdes para
absorcao de papéis sociais surgem os estigmas, segundo BRUM
(2012, p. 275-276):

A favela, ao ser descrita como lugar de desordem, constréi a ideia
de que os moradores estdo desobrigados a cumprir comandos
normativos, diretrizes ou prescrigcdes. O meio, a éarea
estigmatizada, condiciona as praticas de seus moradores, como
uma espécie de profecia que se auto cumpre.

As favelas em si ndo sdo “problemas da cidade” as suas
condicoes de existéncia sdao definidas pela solugdo de ocupacdo
para a moradia na urbe. No entanto ainda € vista por alguns como
ilegais ou irregulares. Quando em verdade estdao completamente
integradas na sociedade formal, porque dela nao se pode mais
disputar um outro espago de terras, ja que a cidade ndo tem mais
estoques de terras para divisao.

O uso desses territorios pela populacio empobrecida, segundo
o olhar da administracio publica, promove uma ruptura com o
processo normalizado de urbanizagdo, fato que desnutre, desampara
e desabriga esses cidaddos. Mas, que ao final os une. A unicidade
resiste as mazelas. As Favelas sobrevivem pela resisténcia.

Com isso, deve-se questionar uma garantia da ordem
coletiva e do piso vital minimo existencial, cuja realidade, tem sido
palco de debates e enfrentamentos no atual cenério social do
Brasil. Os dramas sociais e as tramas que envolvem a
problematizacdo dos direitos sociais tém revelado que os
fundamentos democraticos do Estado de Direito estdo relegados a
uma categoria de inexpressividade de acoes eficazes.
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E preciso mencionar que todos os eventos ocorridos,
especialmente, no interior das favelas da cidade do Rio de Janeiro,
revelam que muitas questdes se constituem em ameagas reiteradas a
integridade pessoal e patrimonial da populacdo carioca. Sao
considerados “réus” pelo simples fato de serem moradores de favelas
ou supostamente aparentarem sinais diacriticos marginalizadores.

2.1 Quem conta essa vida tio sofrida?

Para a compreensdao dos movimentos sociais de campo, de
territorio e corpos buscou-se capturar informacdes de memorias e
cenas comuns para a apreensao desses significados da vida humana
abatida. Assim foi fundamental constituir esses fragmentos através
da proépria experiéncia historica e humana na favela carioca Trajano
de Medeiros, também conhecida como Morro do Trajano.

Essa favela se constituiu de forma timida h4 mais de 40 anos,
segundo relatos dos moradores locais. Havia um trecho inabitado
ap6s a construgao da via expressa Linha Amarela e ali a populagao
oriunda do Estado de Minas Gerais, prioritariamente, mas, nao
exclusivamente, passou a construir seus barracos de alvenaria. No
ultimo censo demografico, em 2010, foram cadastrados
aproximadamente 806 moradores assentados em 223 domicilios.

Atualmente, na favela Trajano de Medeiros contabilizam-se
3580 residéncias e 16.128 moradores. Infere-se que essa propor¢ao
estatistica ganhou relevo apds as obras no entorno do estadio Jodo
Havelange, o Engenhdo, que serve de palco para “megaeventos” na
cidade e que alarma a possibilidade do Poder Publico em
desapropriar as casas dessa regidao que, por consequéncia juridica,
dependem de pagamento indenizatdrio, justo e em dinheiro.

A fotografia abaixo mostra a delimitacao da favela Trajano
de Medeiros que fica situada nas proximidades e ao fundo do
estadio de futebol Engenhéao, no bairro de Engenho de Dentro, no
Rio de Janeiro.
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Fonte: Sabren, RJ.

Na medida em que as obras de construcao do estadio de futebol
para a realizagdo dos jogos do Pan Americano avangaram e a noticia
de que quem fosse morar na localidade seria indenizado pelo Poder
Publico, vérias familias se instalaram na favela. Em decorréncia disso,
a favela tornou-se um atrativo para novas invasoes. Mas, rapidamente
esse impulso foi controlado pelos milicianos que por adaptagio
mercadoldgica da violéncia expulsou, aparentemente, o trafico de
drogas no local liderado pelo Comando Vermelho.

A fotografia abaixo retrata ao fundo o Estadio Olimpico
Nilton Santos, sob a perspectiva de quem olha do interior da favela
Trajano de Medeiros. E possivel perceber que a rua nao foi
pavimentada e ha diversos objetos despojados, desde entulho
préximo ao muro do fundo até objetos inserviveis ndo recolhidos.

As casas mais antigas da favela foram construidas em
alvenaria e, paradoxalmente, as mais recentes, surgidas
posteriormente as obras do Poder Publico e a noticia da possivel
indenizacdo de moradores, foram feitas de madeira e outros
objetos capazes de servir de material para a construcdo de
barracos. Além disso, percebe-se o emaranhado de fios de rede
elétrica exposto na localidade.
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Fonte: Acervo Pessoal.

Como se vé, na referéncia ilustrativa acima, os moradores
passaram a ocupar um espago indspito e sem interesse pela
especulagdo urbana por décadas. Apesar de milhdes terem sido
investidos em obras de embelezamento e lazer na localidade, nio
houve um tnico centavo, direcionado as melhorias daqueles
moradores que entre ratos, criadouros de mosquitos e lixos,
permanecem intocéveis e invisiveis até o momento.

Note a fala de um morador entrevistado:

Porque as pessoas entendem que todo morador de favela é
bandido ou favelado ndo sabem (SIC) se comportar perante a
sociedade. (J.R.F.J, 22 anos, morador da favela).

Nesse ambito de andlise e partindo do pressuposto de que a
invisibilidade dos moradores de favelas é fato marcante, percebe-se
que nao sao conferidos a eles os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente, tais como, o direito a vida, a igualdade de
oportunidades, a integridade fisica, psiquica e moral, a educagdo, a
saude, a moradia, a liberdade de locomocao, expressao e de opinido.
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Sobre o impedimento do direito de reunido, locomocao e
igualdade de oportunidade torna-se importante apontar a seguinte
interlocugao:

Se tem trés ou quatro moradores junto (SIC) e pretos, alguma
coisa tem de errado. Preto reunido nao é coisa boa na visiao dos
homi (SIC) (C.F.T, 42 anos, morador da favela)

O Estado despreza por completo o reconhecimento das
diferencas culturais, sociais e morais existentes entre os individuos
ou agrupamentos humanos. Na fala dos moradores evidencia-se o
distanciamento entre ricos e pobres, ou melhor, cidaddos de
primeira classe e de segunda classe e a auséncia do
reconhecimento, como por exemplo:

Fizeram investimento no Engenhdo. Construiram quadra. Tem
aparelho de ginéstica. Mas, a gente daqui nem vai la. Pobre se
metendo em coisa de rico? (M.S.L.G, 38 anos, moradora da favela)

Neste sentido preconiza TAYLOR (2000, p. 242) que o 6dio
paralizante e aprisionador faz suas vitimas, subjugando-as, sem o
devido reconhecimento como necessidade humana vital, eis que
faltar ao respeito em relacdo ao outro é limitador e segregador de
uma dialética calcada na honra nao permitindo a identificacao de
uma politica dignificadora do cidadao.

A repercussao histérica faz parte do componente insito de
memorias passadas, mas, inteiramente presente no legado de
desprezo colocado a disposi¢ao dos moradores de favelas. O jornal
Correio da Manha, datado de o5 de julho de 1909, trouxe em seu
arcabouco a soma e o resto da (i)rracionalidade humana ao
publicar uma informagdo estagnada de olhar plural descrita como
“Os dramas da Favella” mas, evidentemente, desalentadora para a
valorizagao da fundamental sobrevivéncia humana:

[...] o lugar onde reside a maior parte dos valentes da nossa terra,
e que, exatamente por isso - por ser o esconderijo da gente
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disposta a matar, por qualquer motivo, ou, at¢ mesmo, sem
motivo algum -, ndo tem o menor respeito ao Cédigo Penal nem
a Policia, que também, honra lhe seja, ndo vae la sindo nos
grandes dias do endemoninhado villarejo.

Segundo os estudos realizados por PERLMAN (1977, p. 42)
alguns olhares mitificam e disseminam a ideia de que:

[...] a favela é vista como uma aglomeragdo desordenada de
vagabundos desempregados, mulheres e criangas abandonadas,
ladrées, bébados e prostitutas. Esses elementos marginais vivem
em condigdes “subumanas” sem 4gua encanada, esgotos, coleta
de lixo, e outros servigos urbanos basicos, num ambiente sujo e
insalubre. As favelas, feias como sdo, prejudicam pitoresco
panorama da cidade.

Cremos, dessa forma, que a favela passa a ser considerada o
l6cus da exclusdo e o preconceito em relagao aos seus moradores
das favelas fica evidente, como no seguinte trecho de entrevista de
um morador da favela Trajano de Medeiros:

Sou estudante universitario, sou um trabalhador que com a
minha familia ainda nao tenho lugar digno para morar, nao
somos bandidos”. (T.B, 27 anos, morador da favela).

Valendo-se desse sentido, que reforca um olhar
marginalizador, que aprofunda a desigualdade no modelo
democratico de direito por meio do dominio estatal de uma
interlocucao que rejeita e inferioriza a populacao favelada, que
demonstra a estigmatizacio da populacdo favelada, tanto pelo
Estado, como pela sociedade.

O ex-governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, em
entrevista para as midias jornalisticas® anunciou seu ponto de vista
sob a populagao favelada:

2 http://wwwi.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2510200701.htm
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Sou favoravel ao direito da mulher de interromper uma gravidez
indesejada. Sou cristdo, catélico, mas que visdo é essa? Esses
atrasos sao muito graves. Nao vejo a classe politica discutir isso.
Fico muito aflito. Tem tudo a ver com violéncia. Vocé pega o
ntmero de filhos por méae na Lagoa Rodrigo de Freitas, Tijuca,
Méier e Copacabana, ¢ padrio sueco. Agora, pega na Rocinha. E
padrao Zambia, Gabao. Isso é uma FABRICA DE PRODUZIR
MARGINAL. O Estado nao da conta. Nao tem oferta da rede
publica para que essas meninas possam interromper a gravidez.
Isso é uma maluquice so.

De certo que nas favelas, em razdo da idade, do género, da
cor/raga e do grupo de renda os padroes discursivos hierarquizantes
sdo tonificados para sonegar garantias fundamentais confirmando
uma narrativa critica de uma cidadania vulnerabilizada. De um modo
geral, o Estado demonstra sua disfuncionalidade em relacio aos
desinteressantes, infames, e indesejaveis, no sentido de FOUCAULT
(2003), promovendo achincalhes e tratos desumanizados como
mecanismo de inferiorizacao.

Desestigmatizar os discursos sobre a favela e o morador é
fundamental para que seus integrantes passem a sobreviver com
chances de terem seus direitos reivindicados para as interagdes
cotidianas, especialmente no que diz respeito as politicas publicas
nesse espaco urbanistico tido como definidor do caos.

Combater os esteredtipos criados é um ponto de tensdo
entre uma pluralidade de vozes sociais que acreditam que o preto,
o pobre e favelado sdo apenas legitimos representantes da violéncia
e de tudo o que ela pode traduzir.

No entanto, a construcdo desses habitos sociais inadequados
é reforcada de forma singular, segundo RIBEIRO (2016, agosto 29),
como no episddio em que o ex-prefeito da cidade do Rio de Janeiro,
Eduardo Paes, na entrega de obras publicas informa a uma
moradora de favela contemplada para receber sua moradia
popular o seguinte:

"Vai trepar muito nesse quartinho".
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Em seguida, Paes, pergunta se a cidada é casada. E, reitera:

"Vai trazer muito namorado pra ca".

Enfatiza: "Rita, faz muito sexo aqui".

Nao satisfeito, permanece em escarnio:

"Ela disse que vai fazer muito canguru perneta aqui. T4 liberado,
hein. A senha primeiro", diz o prefeito.?

Como visto acima, de modo contextual, através da anulacdo
de reconhecimento e constituicio de identidade respeitosa ao
morador de favela como cidaddio é que sdo construidas
representacoes sobre eles, muitas vezes baseadas num discurso
desmerecedor de perspectivas criando um quadro desfavoravel que
complexifica as relagdes humanas aumentando o fosso separador
pejorativo que se torna intransponivel entre os pares sociais.

Sao evidéncias de uma fragilidade calcadas no encastelamento
de uma tradicao social-burguesa-elitista, de matriz judaico-crista, que
afasta das cidades temas que sdo, em verdade, grandes desafios para
transformagdao social como o subdesenvolvimento, a pobreza
extrema, o déficit de funcionalidade de institui¢des publicas, tudo no
campo das violéncias reais e simbdlicas, construindo-se assim o
inimigo social através de classes consideradas perigosas CHALHOUB
(2001, p.76).

O atual Prefeito Marcello Crivela, conforme destacou o portal
G1 (2018, Mar¢o 3) passou também a categorizar com reforgo
negativo os moradores de favelas:

(...) A ideia nossa é que as pessoas, quando passem pela Lagoa-
Barra, olhem pra ca e tenham ideia de uma comunidade
arrumada, bonita, de um povo trabalhador, enfim... HOJE ELA
ESTA MUITO FEINHA. ENTAO, NOS VAMOS MUDAR TUDO.

Os agentes politicos, detentores de cargo eletivo, que muitas
vezes buscam votos nesses espagos, demonstram assim que a favela

3 A fala do Ex-prefeito da Cidade do Rio de Janeiro ndo é isolada e demonstrou que tal discurso é
autorizado pela sociedade. A atitude do prefeito foi exibida pela midia como exemplo de
desumanizagao da mulher negra.
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nao ¢ parte integrante da cidade, cuja manutencdo dessas
representagdes pasteurizam o vetor do ilegalismo na ocupagdo do
espago urbano. Essas observagdes dispostas remetem a questdo alvo
da problematizacdo desse paper, ou seja, a dominagao pela construcao
do esteredtipo produz a manutencdo das hierarquias sociais, que ao
nosso olhar produz exclusdes como as prerrogativas de poder.

O lugar dos barbaros, incivilizados e marginais (PERLMAN,
1977) deve fazer parte de um arquétipo reverberado pela voz do Poder
Pablico. Ele enfraquece os instrumentos democraticos de Direito
denotando a chamada violéncia institucional. Fato que, despreza todos
as produgodes empiricas alinhavadas pela academia desde os anos 1970
quando as favelas passaram a ser reconhecidas e estudadas ndao como
um problema, mas apenas como um local de moradia para as
camadas populares mais desprestigiadas (VALLADARES, 2005).

Consideracoes finais

Por essa razao, a inquietacao desse discurso permanece diante
de um olhar desafiador para a compreensdo das tensdes geradas
nesses espacos onde a revelagdo dos rituais de humilhacdo e
desrespeito aos direitos humanos pelo Estado incitam a violéncia e
perpetuam suas convicgdes de manutencao das relagdes de poder.

Neste sentido este trabalho analisou empiricamente as
marcas excludentes do “outro”, cuja carga depreciativa da fala
inviabiliza a possibilidade de reconhecimento do sujeito,
desigualando-o pela violéncia polifénica ao negar a possibilidade de
ser considerado cidadao de primeira classe, como vislumbrado por
(TAYLOR, 2000).

A propagacao de representagdes sociais desajustadas acaba por
correlacionar cada dia mais os moradores de favelas aos rituais de
violéncia impregnados na cidade. Vincular a pobreza a criminalidade
reforga o preconceito em relacdo a esse grupo, além de criar uma
lente de aumento estereotipada que gradativamente sonega direitos,
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principalmente quando o discurso é protagonizado por agentes
politicos, detentores de mandatos, como prefeitos e governadores.
Enfim, pensar nos impactos do estigma que ressaltam tragos
negativos ndo s6 da pobreza, mas também do sofrimento atrelado
a violéncia, revela-se atentatdrio para os grupos vulneraveis, pois
lhes impdem a pecha de marginais calcada em subjetividades
questionaveis a luz da protecao dos direitos humanos.

Referéncias

BORDIEU, Pierre. Efeitos de lugar: A miséria do mundo. Petr6polis: Vozes, 1997.
BUTLER, Judith. Lenguage, poder e identidade. Madrid: Sintesis, 2004.
BRUM, Mario. Cidade Alta. Rio de Janeiro: Ponteio, 2012.

Carvalho, José Murilo. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que
nao foi. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1989.

CHALHOUB, Sidney. Trabalho, lar e botequim: o cotidiano dos trabalhadores
no Rio de Janeiro da belle époque. Sao Paulo: Unicamp, 2001.

Chisam (1969). Origem - Objetivos — Programas - Metas. Rio de Janeiro,
BNH/Ministério do Interior.

GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacio da identidade
deteriorada. Rio de Janeiro: LTC, 1988.

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2003.

G1. (2018, Mar¢o 3). Crivella diz que vai reformar fachadas da Rocinha, no Rio,
porque ela esti muito ‘feinha’. Recuperado de https://g1.
globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/ crivella-diz-que-vai-reformar-fachadas-
da-rocinha-no-rio-porque-ela-esta-muito-feinha.ghtml

HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade (6a ed.). Rio de
Janeiro: DP&A, 2001.



160 | Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias

HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais. Sao Paulo, 2003.

LEITE, Ligia Costa. Razao dos invenciveis. Petrépolis: Vozes, 1997.

MOTTA, C. (2007, outubro 25). Cabral defende aborto para reduzir crimes. O
Globo. Rio, p. 29.

NEVES, W. & Pinheiro, P. C. (2012, Julho 23). O dia em que o morro descer e
ndo for carnaval. [Arquivo de video]. Recuperado de
https://www.youtube.com/watch?v=mroZUETRnJk

PERLMAN, Janice. O mito da marginalidade: favelas e politica no Rio de
Janeiro (3a ed.) Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977.

RIBEIRO, D (2016, agosto 29). "Vai trepar muito no quartinho": Paes e a
desumanizacdo da mulher negra. Carta Capital, Sociedade. Recuperado
de https://www.cartacapital.com.br/sociedade/201cvai-trepar-muito-
nesse-uartinho201d-paes-e-a-desumanizacao-da-mulher-negra

VALLADARES, Licia do Prado. A invencido da favela. Do mito de origem a
favela.com. Rio de Janeiro: Fundacio Gettlio Vargas, 2005.

ROCHA, Jose Manuel de Sacadura. Michel Foucault e o direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

TAYLOR, Charles. Argumentos filoséficos. Sao Paulo: Loyola, 2000.


https://www.youtube.com/watch?v=mr0ZUETRnJk
https://www.cartacapital.com.br/sociedade

9

Violéncia doméstica contra a mulher
no municipio de Brumado:
uma analise da eficacia da lei Maria da Penha

Jade Ferraz Barbosa Pereira

Introducao

Metaforicamente  qualificada ~ como  perversamente
democratica, a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
ainda encontra-se enraizada nas mais diversas culturas, classes
sociais e religides. E, pois, uma das formas mais incompreensiveis
de discriminacdo do género feminino e interfere significativamente
no exercicio da cidadania e na qualidade de vida das mulheres,
limitando seu pleno desenvolvimento enquanto sujeitos de direitos.

Tendo em vista a flagrante incompatibilidade deste
fendbmeno com uma sociedade democraticamente evoluida e
buscando a igualdade de tratamento entre géneros e a libertagao
das mulheres de tantos papéis socialmente impostos, foi criada em
2006, no Brasil, a Lei 11.340/06, apelidada de Maria da Penha,
importante marco na luta feminina.

Tamanha a repercussao social dessa lei de carater inovador,
ela hoje é considerada uma das leis mais conhecidas pela
populagdo brasileira. Marco de grande avango social, a norma,
entretanto, ¢ alvo de muitas criticas que, na maioria dos casos,
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relacionam-se com a sua incompletude normativa ou ineficacia no
modo “resolver” o problema da violéncia doméstica.

A real necessidade de analisar a eficacia da Lei Maria da
Penha no sentido de prevenir e coibir os altos indices de violéncia
doméstica e modificar a realidade desse problema que assola o
Brasil em niveis alarmantes motivou a pesquisa de campo
realizada no municipio de Brumado, no estado da Bahia.
Objetivou-se, deste modo, observar se a lei Maria da Penha tem
mudado a realidade do quadro de violéncia doméstica local.

1. Aspectos histéricos da violéncia doméstica contra a mulher e
o advento da lei Maria da Penha

O fendmeno da violéncia na familia nao é algo novo. Trata-se
de um fendmeno social muito antigo, que pode ser visualizado
como elemento integrante da evolucdo histérica das formacoes
familiares. Resultante da capacidade de adaptacdo da ideologia
patriarcalista aos tempos modernos, a violéncia doméstica contra a
mulher nao é problema exclusivo da sociedade contemporanea e
por isso exige uma analise multidisciplinar e evolutiva.

Violéncia, originalmente, vem do latim, violentia, que
significa caréter violento, forca. Do mesmo modo, o verbo violare
significa tratar com violéncia, profanar, transgredir. Mas apesar da
origem histdrica e etimolégica do termo, nao é possivel falar, hoje,
em uma definicdo universal para a violéncia. Cada sociedade,
nesse sentido, tem sua prépria violéncia, definida segundo critérios
proprios que variam de cultura para cultura. (DIAS, 2010)

Em qualquer de suas diversas expressdes a violéncia nao
deixa de ser um fendomeno multicausal, complexo e antigo. Em
relacdo a sociedade brasileira, observa-se que ainda h&a marcas da
tradicional sociedade colonial escravista, evidenciadas na
hierarquia familiar como fator determinante. Em muitos aspectos,
as relagbes sociais e intersubjetivas ainda sdo realizadas como
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relacdo entre um superior, que manda, e um inferior, que obedece.
(Chaui, 2007)

As diferencas e assimetrias sdo sempre transformadas em
desigualdades, que reforcam a relagdo mando-obediéncia. E,

7

quando a desigualdade é muito marcada, assume a forma da
opressao. H4, assim, a naturalizagdo das desigualdades econdmicas
e sociais, do mesmo modo que ha naturalizacio das diferencas
étnicas religiosas e de género, bem como naturalizacao de todas
formas vistveis e invisiveis de violéncia. (CHAUT, 2007, 7)

Na sociedade tradicional o conflito e a violéncia, longe de
serem reconhecidos como um problema social, constituiam pratica
comum, necessaria ao exercicio da autoridade masculina e a
continuidade das relagdes e do patrimonio. A familia tradicional
transmitia, assim, uma imagem de estabilidade,
independentemente de ser obtida através da opressdo exercida
sobre os seus membros mais dependentes.

A violéncia nas familias existe ha muito tempo, mas nao
colocava em causa a estrutura ou funcionamento da instituigao
familia. Pelo contrério, o carater profundamente contratual das
formacoes familiares e o principio da autoridade marital
asseguravam ao chefe da familia a obediéncia e a subalternidade
dos seus membros. (DIAS, 2010)

E por isso que, na busca por entender os atuais panoramas
de desigualdade de género e violéncia doméstica no Brasil a analise
histérica nos remete, necessariamente, ao periodo das formacoes
familiares patriarcais. Mas a analise pode e precisa ir além do
periodo de formagao da “tradicional” familia brasileira.

A situagdo de completa subordinacdo legal da mulher ao homem
aparecia em varia culturas, mas a sujeicdo absoluta ndao tem
amplo significado, ja que muitos sdo os depoimentos e as frases
preservadas pela Histéria em que os homens se lamentam,
reclamam, gritam, urram, lancando maldi¢des sobre o sexo
feminino. Nao é impensavel que a mulher tenha lancado méao dos
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mais an6dinos artificios para minar o poder e a superioridade
que os homens davam-se. (ARAGAO: 2001, 244)

A subordinacdo da mulher se arrasta ao longo da histéria
mundial, quando ainda em meio ao advento da escrita cassou-se a
palavra da mulher ja que escrever tornou-se instrumento de poder
masculino. Passando pela idade média, a mulher tinha apenas o
papel secundario e complementar de esposa e mae. A expansao
maritima e comercial europeia, a seu turno, descobriu tudo, menos
a mulher.

Com a consolidagdo do capitalismo no século XIX, surgem
inimeros movimentos reivindicatérios e revolucionarios. As
mulheres entdo, em parceria com os operarios, inspirados no
socialismo com objetivo dignidade e emancipagdo, iniciaram longa
luta por melhores condigdes de vida, igualdade de direitos,
independéncia econdmica, seguranca social e educagdo popular.
(ARAGAO: 2001)

Mas o0 mundo contemporaneo so veio entender a desigualdade
dos papéis de homem e de mulher de forma mais clara a partir da
segunda metade do século XX, resultado do despertar dos
movimentos feministas na luta pelos direitos das mulheres (Lima
Filho: 2007). Nesse aspecto, o relatério de Desenvolvimento Humano
de 1997, editado pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), revelou que nenhuma sociedade tratava
de maneira igual seus homens e suas mulheres.

Nesse contexto de luta feminina e de questionamentos
sociais acerca do tratamento dado as mulheres e dos tantos casos
de violéncia é criada a lei brasileira n° 11.340 em 2006. A norma
surge nao apenas com o intuito de concretizar o artigo 226 da
Constituicao Federal do Brasil, que prevé a assisténcia a familia por
parte do Estado, mas com o objetivo de corresponder aos diversos
tratados internacionais firmados pela Republica Federativa do
Brasil e, em especial a recomendacdo da OEA decorrente de
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condenacao imposta ao Brasil no caso que ficou conhecido como
Maria da Penha.

Restringindo o seu objeto de incidéncia as violéncias
domésticas contra as mulheres, todas elas, independente de classe,
raga, etnia, orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional,
idade e religido, a Lei Maria da Penha busca assegurar-lhes as
oportunidades e facilidades necessarias para viver sem violéncia e
para preservar a sadde fisica e mental além de condicoes para o
exercicio dos direitos fundamentais.

A primeira vista, fica a impressio de que o dispositivo seria de
todo redundante, ja que tais direitos seriam inerentes a todo e
qualquer ser humano, seja ele do sexo masculino ou feminino. No
entanto, quando nos lembramos que, historicamente, a
construcao dos direitos humanos ocorreu, inicialmente, com a
exclusao da mulher, percebe-se a importancia da explicitacdo de
todos esses direitos e garantias fundamentais. (LIMA: 2015,906)

Importante ressaltar que a Lei Maria Penha utiliza o termo
“violéncia” em sentido amplo, de modo diferente do Cédigo Penal,
em que a expressao designa apenas a vis corporalis. Assim, ndo se
limitando ao emprego de forga fisica, abarca além da violéncia
fisica, a psicologica, a moral, a sexual e a patrimonial,
demonstrando, com isso, a relevancia e gravidade de qualquer das
formas em que ela se manifeste.

A lei trata também da prevencdao e da assisténcia as
mulheres nesta condicdo. Para tanto, determina que as medidas
integradas de prevengao devam ser feitas por meio de um conjunto
articulado da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e de agdes ndo governamentais, além da promogao de
estudos pesquisas e estatisticas para serem unificados
nacionalmente, com o fim de avaliagdo periddica dos resultados
das medidas adotadas.

Deste modo, Tendo como base o fato de que a mulher ainda
¢é bastante oprimida em nossa sociedade, principalmente pelos
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homens, a Lei Maria da Penha surge na tentativa de acelerar
promogao da igualdade entre géneros para além do aspecto formal,
protegendo por isso, o lado mais fraco da relacdo afetiva,
conferindo protecao diferenciada ao género feminino.

2. Pesquisa empirica no municipio de Brumado

O municipio de Brumado, situado na regidao sudoeste do
estado da Bahia, apesar de ter uma falsa fama de altos indices de
criminalidade é considerado pelas autoridades juridicas locais
como um local relativamente tranquilo. A maioria das ocorréncias
criminosas, de acordo com a Defensora Luciana Andrade Freire,
refere-se a crimes menos gravosos, o que pode ser demonstrado
pela quantidade de homicidios ocorridos no ano de 2016, nove
casos, quantidade que pode ser considerada baixo.

O numero de registros de casos de violéncia doméstica, no
entanto, é alarmante. Parte consideravel dos tipos penais ocorridos
refere-se a crimes de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Da totalidade de inquéritos instaurados até o dia 18 de
abril, em 2017, quase 30% tratavam de crimes abrangidos pela Lei
Maria da Penha.

Vitrine do atendimento a vitima, a Delegacia da Policia Civil
de Brumado, como tantas outras pelo Brasil, passa por problemas
estruturais e é centro de controvérsia em relagio aos atendimentos
as vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Como
ndo possui atendimento especializado algumas vitimas relataram
nao se sentirem confortaveis com o atendimento no local.

Em entrevista, o Delegado Plantonista Rafael Aratjo,
comenta que a realidade dos casos que chegam a delegacia é
majoritariamente de pessoas pobres, carentes de um atendimento
de qualidade e que dé conta de entender suas particularidades.
Entende que algo facil de perceber é que, independente do
quantitativo de ocorréncias, ja que se trata de crimes de cifra
negra, as mulheres recebem um tratamento protocolar de uma
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investigacdo que padece das mesmas dificuldades que todo o
sistema penal e sua interven¢ao: nao dar um tratamento adequado
a vitima.

Dr. Rafael Aragjo ainda chama atencéo para o fato de que, de
maneira geral, a visdo dos agentes é de que é uma lei boa. Com
isso, entende que o problema deixa de ser s a legislacio, mas
também a cultura social e judicial dos atores do sistema que
acreditam que a lei esta funcionando. Questiona, nesse sentido, a
existéncia de um grande exercicio de poder e de afirmagiao do
Estado e nao de um governo voltado ao cidadao, que tem direito e
precisa ser atendido de modo adequado.

Outro 6rgao importante é a Defensoria Pablica Estadual que,
de acordo com a CRFB/1988, ¢ institui¢do incumbida da orienta¢do
juridica e defesa em todos os graus dos necessitados. Para a
instituicao, qualquer mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar, independente de renda e da caracterizacao de renda e da
caracterizacdo de hipossuficiéncia, pode ser atendida, dada a sua
situagao de vulnerabilidade.

Em entrevista, a Defensora Publica Titular Luciana Andrade
Freire, ressalta também a falta de estrutura fisica e de pessoal,
além de lamentar o fato de nado poder, na pratica, atender as
vitimas. Reforca que s6 atende vitima quando o réu tem um
advogado particular, ja que, nenhum acusado pode ser julgado ou
condenado sem defensor. Por isso, geralmente encaminha a
ofendida ao Ministério Publico.

Nesse sentido, Dr. Adriano Nunes de Souza, promotor de
justica da &rea crime da comarca de Brumado, em entrevista,
comenta que desde que assumiu a promotoria na cidade percebeu
que Brumado se destaca com um dos maiores nameros de casos de
crimes relacionados a violéncia doméstica contra a mulher na
regional que atua. Acredita que por tras desse elevado indice esta a
falta de informagao e de uma série de fatores complexos.

Destaca também que as drogas, sejam elas licitas ou ilicitas,
sao causas evidentes dos problemas familiar em muitos casos,
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além, é claro, do sentimento de posse que comumente o homem
tem em relacdo a mulher. Ressalta que desconhece atividades de
prevencdo no municipio e que por esse motivo quer, através do
orgao, criar essa rede de protecdo e prevencdo que dispde a Lei
11.340/06, formada pelo ministério publico, policia civil, judiciario
e outros 0rgaos, incluindo os assistenciais.

Em relacao ao judiciario, o municipio de Brumado também
encontra problemas, visto que ndo possui uma vara especializada,
como possibilita a Lei Maria da Penha. O municipio reflete nao s6
uma realidade local, mas de toda estrutura do judiciario que, desde
a criagao da lei, s6 estruturou Juizado Especial de Violéncia
Doméstica em dois municipios no estado da Bahia: Salvador e
Feira de Santana.

Em entrevista, o Juiz da Vara Crime de Brumado, Dr.
Genivaldo Alves Guimardes, conta que tenta dar uma atencao
especial aos casos que apresentam uma urgéncia evidente e tenta
conceder a estes as medidas protetivas com a maior brevidade
possivel. No entanto, os demais casos, considerando que a vara
esta sobrecarregada, acabam demorando.

Assim, para atender uma maior quantidade de casos
relativos a violéncia doméstica, sdo realizados mutirdes com mais
ou menos um ano do fato para andlise das situagdes e realizacao de
audiéncia. Ressalta que apos esse periodo sdo verificados muitos
casos de reconciliacao dos casais envolvidos. Por fim ao tecer sua
andlise a Lei Maria da Penha, o juiz entendeu que o dispositivo traz
uma solucdo mais répida para o caso, mas que nem sempre é a
mais adequada, ja que a lei representa uma medida bastante
coercitiva, 0 que nem sempre garante uma efetiva ampla defesa.

Em termos de assisténcia social, o Centro de referéncia
Especializado em Assisténcia Social - CREAS é uma unidade
publica estatal que tem como principal objetivo o resgate da
familia, potencializando sua capacidade de protecdo aos seus
membros. Em relacdo aos crimes de violéncia doméstica contra a
mulher, a advogada do CREAS de Brumado, Rovane Dias Viana,
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explicou que o 6rgao se limita ao atendimento e acompanhamento
da vitima.

Quando uma mulher informa sobre possivel crime de violéncia
doméstica e familiar no &mbito doméstico, é enviada a sua residéncia
uma assistente social para averiguar os fatos e coletar mais
informaces da familia. Nessa visita, 0 suposto agressor pode ser
ouvido se estiver no local e assim quiser. O trabalho do érgao entao
consiste em empoderar a mulher e explicar sobre seus direitos dando
assisténcia necessaria a0 momento.

De posse destas informacoes, evidente esta a lacuna entre o
que a lei prevé e a realidade do que se consegue oferecer
atualmente as vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Mesmo com profissionais engajados o municipio de
Brumado reflete uma realidade nacional com a falta de estrutura
dos 6rgaos publicos.

3. A violénca de género a partir das histérias orais das partes
envolvidas

Ouvir o que as partes do conflito tém a dizer, como, através
de cada versao dos fatos, o momento foi sentido e compreendido
por cada um dos individuos, ajuda a sair da abstragdo e da
uniformizacao dada pela Lei Maria da Penha aos casos de violéncia
intrafamiliar. Os discursos opostos ou talvez complementares
sobre os motivos que provocaram a situacdo de violéncia podem
para muito além de mostrar visdes antagbnicas construir a
verdade dos fatos.

Neste topico sera possivel observar os fatores mais comuns e
marcantes no que tange a violéncia de género a partir das historias
orais das vitimas e agressores, que tiveram oportunidade, a partir
das entrevistas, de contar suas versoes dos episodios de violéncia
vividos.

Primeiramente, a partir da andlise dos discursos, ¢é
depreende-se que a violéncia doméstica contra as mulheres
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acontece de forma tdo recorrente porque ha ainda quem acredite
que os homens sao superiores as mulheres. Munidos de maior
forca fisica, alguns homens tém na violéncia o Gnico método de
resolver determinados conflitos. A imposicao forga fisica pode ser
sentida tanto nas agressdes como nas tentativas de intimidagao,
como é o exemplo:

Ah ele comecava, tipo assim, colocando algumas regras... que
tinham que ser como ele ditava, né. Ele tinha quer ser o homem.
Mandava e fazia acontecer... escolher minhas amizades... até o
horério do trabalho. Se eu demorasse de chegar quinze minutos

ou depois, “o que vocé tava fazendo” “ porque vocé demorou?”

(...)Eu acho que é dele mesmo. Ai a cultura machista interfere um
pouco... 0 homem que tem que mandar na mulher... a mulher
que tem que obedecer o homem e tem que ser submissa ao
homem e fazer o que ele manda. Ana Licia - vitima.

Uma vez verificada a ocorréncia de violéncia nos termos da
lei Maria da Penha, cobra-se da mulher, na maioria das vezes, uma
postura de querer o distanciamento do agressor desde logo.
Entretanto, a andlise das relacdes amorosas envolve sentimento,
afeto, cuidado e carinho, algo que foi construido com base em bons
momentos, ainda que a violéncia se caracterize posteriormente.

Nesse sentido, uma preocupagao evidente que estimula
muitas mulheres a permanecerem em um relacionamento abusivo,
apesar de toda a evolucdo social, da desconstrucdo da ideia de
casamento indissoltvel, do “unidos até que a morte os separe”, sao
os filhos. Eles ainda sdao um dos motivos determinantes pelo qual
se protelam relacoes que ja nao estao dando certo.

As mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar
acreditam que podem reconstruir com o parceiro a relagao
danificada. Nao querem romper o relacionamento e, por vezes,
pensam que o amor delas é tao forte que vai conseguir fazer com
que o companheiro mude de comportamento. Isso da ensejo a
ocorréncia do ciclo da violéncia doméstica, que comeca com a fase
de tensdo, em que raiva, insultos e ameacas vao se acumulando,
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passando entzo para a fase do descontrole e da violenta explosio. E
na tltima fase, denominada fase da “lua de mel”, em que séo feitas
as promessa de mudanca e a expectativa de que tudo pode se
resolver, até o inicio do ciclo novamente.

Mas elas nao separam porque gostam da violéncia? Para a
resposta dessa pergunta tao popular, é possivel enumerar fatores
que prendem as vitimas de violéncia doméstica nesta situacdo. Um
fator importante, nesse sentido, é a ameaca por parte do agressor.
O término de um relacionamento pode ser desesperador,
principalmente quando verificada a dependéncia afetiva ou um
sentimento de posse. Porém, em muitos relacionamentos ele se
torna o principal motivo para a presenca da situacdo de violéncia
contra a mulher.

(...Jeu vi minha ex-namorada sentada com um rapaz. Af eu ndo
conformei. Ja tava desesperado emocionalmente. Fui até aquele
ponto que eles estavam e perguntei para ela se era aquele rapaz
que ela estava me traindo. A gente ja tinha terminado, ndo tava
mais junto, s6 que o lado emocional tao grande, pelo fato de que
eu tinha passado que eu gostava dela... eu ndo aceitei. Luis

Antdnio - Agressor.

Além disso, a dependéncia financeira é outro fator bastante
considerado quando a mulher ndo consegue se afastar daquele
agressor, que continua a violenta-la. Flas costumam acreditar que
nao vao conseguir sustentar os filhos e a si mesma sozinha e por
isso muitas vezes tentam desistir da acao penal pouco tempo
depois para que o parceiro nao perca o emprego.

Ha que se considerar também que parte das mulheres ainda
nao acredita na eficicia do sistema de protecao oferecido através
da delegacia e do apoio policial, fator arraigado num aspecto
cultural de que as relagbes domésticas eram privadas e que, dessa
maneira, os problemas deveriam ser resolvidos apenas no ambito
privado. Apesar do caminhar da modernidade, esse problema é
demonstrado no seguinte depoimento:



172 | Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias

S6 na delegacia que é dificil chegar 14 e ainda tem um delegado
querendo ser o conciliador da historia, ai vocé se sente de pernas
quebradas, achando que é s6 uma briguinha... isso dificulta as
mulheres procurarem os direitos dela...“Em briga de marido e
mulher ninguém se mete a colher”, na verdade ndo sabe o grau
que pode acontecer ou que ta aquilo ali. Ana Licia - vitima.

Denunciar. E entdao? O que fazer? Para onde ir? Em alguns
casos, mesmo munida de coragem para fazer a dentncia, a mulher
suporta aquela situagdo por nao ter para onde ir.

Sem beber ele ndo conversava nem comigo. Ai como ele achava
que tava sendo desprezado ele bebia e voltava pra me enfrentar.
(...) e acendia todas as luzes, e ninguém podia dormir. Bébado. Na
época eu tinha um neném que mamava, af eu ia pra rua com as
duas meninas... tem uma praga depois da minha rua e tem um
quiosque, ai eu dormia com os trés la... Ana Maria - vitima.

Partindo para uma analise mais especifica dos agressores, é
possivel observar que a primeira manifestacao deles geralmente é
negar o fato, ou, confirmando, mostrar que aquilo ndo ocorreu da
forma como fora descrita. Assim como verifica-se que parte dos
agressores relatou ter sofrido anteriormente algum tipo de
violéncia por parte da ofendida o que, longe de justificar seus atos
violentos, se mostram como deixa para o descontrole do parceiro.

(...) eu ja dei uns empurrao nela, ela ja me zunhou também, ela ja
me agrediu varias vezes. Tem hora que a gente perde a cabeca.
Luis Miguel - Agressor

Outro fator recorrente, o consumo de bebidas alcodlicas é
observado em uma consideravel quantidade de casos de violéncia
doméstica. O estado de intoxicagdo pode aumentar as chances de
situagdes violentas, pois o alcool pode impulsionar a agressividade.

Bébado, quem vai saber o porque? As vezes ele chegava la a
comida tava toda pronta. Ai ele falava --- come essa comida aqui,
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ai ela falava “ja comi painho”, ai ele --- come essa comida aqui. Ai
eu perguntava, porque ---, eles tem que jantar uma hora dessas?
Ai ele: pra mim ver se ndo tem veneno porque se eu morrer eles
também vai morrer. Bébado. Era assim. Entdo ele chegava, ele
ndo ia diretamente pra cama, ele primeiro procurava confuséo.
Ana Maria - vitima.

Do mesmo modo, a dependéncia quimica é muito recorrente
nos casos de violéncia doméstica. O uso de drogas causa prejuizos
emocional, social e fisico ao individuo, que refletem diretamente no
seu convivio familiar e potencializam situagdes violentas nos lares.
Fatos relatados nas seguintes falas:

Sempre quando ele usava droga, ai ele ficava agressivo. Al
quando acabava aquele dinheiro que ele tinha na méo ele ia pedir
ela, como ela era aposentada sempre tem um dinheirinho na
mao. Af enquanto ela ndo dava, ele ndo sossegava. Se ndo dasse
ele agredia ela. Ele sempre agredia, a gente nao sabia. (...)Sempre
ele era agressivo, mas para bater, s6 drogado. Droga, como
pedra de crack, alcool, ele sempre usava... desde que eu me
conheco que eu tenho trinta anos, sempre foi assim, quando nao
era nela, era na gente (filhos). Ana Cristina - filha da vitima.

Em relagdo aos casais envolvidos nos conflitos domésticos,
de um modo geral, é possivel vislumbrar uma profunda dificuldade
na comunicagdo. O fator educagdo, nesse sentido se mostra
relevante, uma vez que facilita o entendimento entre as partes. O
simples fato de entender um ao outro pode se tornar tarefa dificil
nas relagdes.

Nesse sentido, um estudo realizado com 104 casais em um
estado no sul do Brasil identificou que a menor escolaridade e a
menor renda dos conjuges se relacionaram a maior prevaléncia de
interagdes conjugais conflitivas permeadas por reciprocidade
negativa e comportamentos evitativos. (Schmidt; Bolze; Vieira;
Crepaldi, 2015)

A educagdo ainda é relevante no sentido de que tanto os
agressores como as vitimas nao conhecem quais sao os tipos de
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violéncia que caracterizam a violéncia doméstica e familiar. Motivo
pelo qual as mulheres costumam recorrer a delegacia somente
quando a situacdo se agrava, ou seja, apos a ocorréncia de violéncia
fisica ou grave ameaca que pde em risco sua vida ou de seus filhos.

Da andlise dos entrevistados, observa-se que de todos os
entrevistados apenas uma mulher possuia nivel superior sendo que
oito dos participantes, de ambos os géneros, ndo conseguiram
sequer concluir o ensino médio. Um destes, um homem, relatou
nunca ter ido a escola. Enquanto todas as vitimas afirmaram ter
conhecimento da Lei Maria antes do episddio de violéncia, metades
dos agressores afirmaram nao ter conhecimento desta lei, a mesma
proporcao de entrevistados que foram presos em decorréncia do
processo.

Mais da metade dos entrevistados, afirmaram ja terem
vivenciado outros episodios de violéncia doméstica na familia com
outros parentes. Em relagao as vitimas, metade delas afirmou que
foi a primeira vez que ocorreu algo do tipo. No que diz respeitos as
versoes apresentadas, todas as vitimas afirmaram serem
verdadeiros os fatos narrados no inquérito ou processo advindo do
episddio de violéncia doméstica, enquanto, dos seis agressores
entrevistados, apenas um confirmou a veracidade dos fatos
narrados no inquérito ou processo analisado.

Por fim, cinco das seis mulheres afirmaram terem usado
medidas protetivas e nenhuma relatou ter passado por algum
atendimento multidisciplinar seja na fase policial ou na judicial. J4,
0s agressores, cinco confessaram terem problemas com &lcool ou
drogas ilicitas.

Consideracoes finais

A pesquisa de campo no municipio de Brumado evidenciou
alguns aspectos sociais marcantes que, apesar de nao justificarem
os atos violentos, constituem fatores determinantes para o elevado
indice de violéncia doméstica local. E possivel perceber que tais
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aspectos refletem para além da realidade do municipio, o atual
panorama brasileiro no que se refere a problematica.

Primeiramente, destaca-se a manifestacio da cultura
patriarcal ainda entranhada na mentalidade da populacdo, ndo s
dos homens, mas das também das mulheres. Apesar de parecer
obvio, a consideragdo é importante a partir da premissa de que a
superacao desse fator depende da educacdo da populacdo, que é
outro fator importante na problematica da violéncia doméstica.

O baixo Indice de Educagio Basica do Municipio revela uma
populacdo carente de conhecimento e informacgdo. Esse aspecto,
no tocante ao problema da violéncia doméstica, é potencializado
pelo fato de que muitos homens e mulheres nao tém conhecimento
das condutas que configuram crime de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Os problemas de alcoolismo e dependéncia quimica sdo
detectados na pesquisa como um dos fatores mais determinantes
nos episddios violentos. Esse elemento é muito presente tanto nas
historias orais das vitimas e agressores como nas entrevistas com
as autoridades judiciais locais.

K possivel perceber ainda que, apesar do destaque dado pela
lei para a atuagao dos 6rgaos publicos, no municipio de Brumado,
todos os que foram pesquisados encontram-se com problemas
estruturais, fisicos e de pessoal, e por isso nao conseguem atender
a mulher em situacdo de violéncia doméstica com a atencao que
merece, com o cuidado que lhe é garantido pela lei.

Ha que se destacar que o carater essencialmente penal da lei
coloca o problema da violéncia doméstica nas maos de um sistema
penal extremamente punitivista a atribuicdo de cuidar de um
problema social que refletem tantos outros que assolam o povo
brasileiro. A seletividade evidente que o sistema penal faz é
potencializada nos perfis mais comuns das pessoas envolvidas
nesse tipo de conflito.

Apesar de a violéncia doméstica ocorrer em todas as classes
e em todos os ambientes, a andlise das historias orais dos
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agressores, vitimas e autoridades entrevistados, mostra que dos
casos noticiados prevalecem a classe economica mais baixa, nivel
de instrucao baixo e bairros mais periféricos ou rurais.

Deste modo, tendo em vista que a violéncia doméstica é um
problema social e considerado, inclusive, de saide publica, que
assola todos os cantos do Brasil, a atuagiao do sistema de justica
criminal no ambito da aplicacido da Lei Maria da Penha no
municipio de Brumado, observando os principais fatores que
levam a ocorréncia dos casos, se mostra ineficaz no sentido
resolver o problema social.
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A impossibilidade de aborto de feto portador
de microcefalia: distinguishinig da rattio
decidendi preconizada na ADPF n° 54

Victor Fernando Santos de Brito
Sheila Marta Carregosa Rocha

Introducao

Desde o ano de 2013, o Brasil tem voltado sua atengdo para o
chamado Zika virus - transmitido pelo mosquito Aedes Aegypti -,
que, através de uma mutagao genética, tem a capacidade de causar
microcefalia fetal severa. Diante deste quadro de atencdo, muitas
mulheres optaram por adiar o sonho de ser méae, em virtude do
temor de, em sede de uma possivel gestacdo, virem a contrair o
Zika virus e, posteriormente, dar chances ao feto vir a ser portador
de microcefalia.

Nesta conjuntura, o estudo da microcefalia faz-se
imprescindivel, assim como a analise da inadmissao da hipétese de
aborto de feto com microcefalia, uma vez que este embrido,
diferentemente do feto anecéfalo - objeto de discussdao da A¢ao de
Arguicado Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54
- detém enormes possibilidades de se desenvolver e, ainda que
detentor de inimeras deficiéncias mentais, gozar do seu direito a
vida, que, quando efetivado, garante o nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana.
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Além disso, o tema reveste-se de solar importancia, pois é
provavel que a sociedade brasileira passe a debater a possibilidade
desse tipo de aborto, chegando, inclusive, a levar a discussao aos
Tribunais Superiores.

Uma pesquisa realizada Instituto Datafolha' atestou que
somente 9% (nove) por cento das mulheres entrevistas
pretendiam engravidar no ano de 2016, e, ap6s consultadas se
haviam desistido ou adiado o intuito de engravidar por conta da
proliferacdo do Zyka virus, chegou-se a conclusdo de que apenas
4% (quatro) por cento dessa mulheres mantiveram-se firmes no
proposito de engravidar, ao passo que as demais - 4% (quatro) por
cento dessas mulheres - adiaram a gravidez com receio do feto vir
a ser portador de microcefalia.

Ainda na senda desta pesquisa, depois de consultadas acerca
da possibilidade de se realizar aborto de feto portador de
microcefalia, 51% (cinquenta e um) por cento das mulheres
manifestaram-se de maneira contraria a consumacdo do aborto.
Em sentido diametralmente oposto, 39% (trinta e nove) por cento
das mulheres mostraram-se favoraveis a execucao do aborto.
Oportuno citar, também, que a referida pesquisa evidenciou que ha
uma inclinacdo de rejeicdo maior ao aborto entre as mulheres, os
mais pobres e 0os menos escolarizados, ao passo que o apoio a este
tipo de aborto encontrou sustentaculo na parcela dos homens, dos
mais escolarizados e dos estratos mais abastados da populacao.

Neste panorama de possivel ligacdo entre o Zyka virus e a
microcefalia, o Ministério da Satde* (MS, 2016), juntamente com
diversos Estados, investigaram 3.448 (trés mil, quatrocentos e
quarenta e oito) casos suspeitos de microcefalia em todo o

' Dados do Instituto Datafolha chspomvels em: Datafolha- Instltuto de Pesquisas-

com- mlcrocefaha causada»por Zlka shtml< Acesso em 13 de outubro de 2017

? Dados do Ministério da Satde disponiveis em: Portal da Satide - Ministério da Satde -
>http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/21890-ministerio-da-
saude-investiga-3-448-casos-suspeitos-de-microcefalia< Acesso em 13 de outubro de 2017
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territorio nacional. Segundo o boletim divulgado em 27/01/2016,
dos 270 (duzentos e setenta) casos confirmados de microcefalia,
constatou-se que 06 (seis) tinham relacao com o Zyka virus.

No ambito do acima declinado relatério, notificaram-se 68
(sessenta e oito) Obitos dos fetos portadores de microcefalia, quer
em razao de malformacao congénita apds o parto, o natimorto,
quer durante a gestacgao, o intitulado abortamento espontaneo.

Deste modo, o principal objetivo do presente artigo é
conhecer as hipoteses permissivas do aborto na legislagao
brasileira, investigar sua possivel relacio com a microcefalia e
realizar um breve apanhado da rattio decidendi instituida na Agao
de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n® 54 - cujo julgamento atestou a inconstitucionalidade da
interpretagao restritiva do Codigo Penal que criminalize a
interrupgao da gravidez de feto anencéfalo - com vistas a defesa da
impossibilidade de se proceder a realizagdo de aborto de feto
portador de microcefalia, pois ndao hé viabilidade de se aplicar a
supracitada razao de decidir ao feto com microcefalia, em
decorréncia do distinguishining necessario entre as duas
conjunturas féticas, porquanto as situagoes médicas sao totalmente
diferentes. Ademais, a dignidade da pessoa humana e o direito a
vida do nascituro devem prevalecer.

Para tanto, usar-se-4 o método dedutivo dialético, eis que o
estudo pauta-se na “correspondéncia da extracdo discursiva do
conhecimento a partir de premissas aplicaveis a hipétese concreta”
(BITTAR, 2013, p.34), procedendo-se, entao, das possibilidades de
aborto no ordenamento patrio (caso geral) para a impossibilidade
de se realizar o aborto em se tratando de feto portador de
microcefalia (caso particular).

Além disso, empregar-se-a o método dialético, pois a
presente pesquisa pauta-se na “apreensdo discursiva do
conhecimento a partir da analise dos opostos e da interposicao de
elementos diferentes (BITTAR, 2013, p. 36)”. Assim, utilizando-se
de opinides contrapostas, quais sejam, argumentos contrarios e
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favoraveis a realizacdo de aborto de feto com microcefalia, é que, a
luz de uma andlise critica, obter-se-a a sintese do presente artigo, a
qual expressara a impraticabilidade de realizacdo do aborto nos
casos de feto com microcefalia.

1. O aborto: conceito, evolucao histérica sob o viés dos
principios correlatos da bioética, modalidades e hipdteses
permissivas na legislacao brasileira

Etimologicamente, a palavra aborto equivale ao termo ab-
ortus, cuja tradugdo corresponde a ideia de privagio do
nascimento, uma vez que a particula “ab” consiste na privacao e
“ortus” no nascimento.

O aborto pode ser conceituado como sendo a “interrupcao
da prenhez, com a morte do produto, haja ou ndo haja expulsao,
qualquer que seja o seu estado evolutivo, desde a concepcao até o
parto” (COELHO, C; JUNIOR, ], 2008).

No tocante a uma definicdo médico-legal, pode-se assentar
que “segundo se admite geralmente, provocar aborto é
interromper o processo fisiologico da gestacao, com a consequente
morte do feto”(BRUNO, 1976, p.60).

K possivel perceber, diante destas definicdes, que o aborto é
a interrupcdo da gravidez, por meio da remocdo ou através da
expulsdo prematura do embrido ou do feto, cuja consequéncia
logica e imediata é o impedimento do nascimento do feto
(nascituro).

Na seara do aborto, oportuno mencionar que, antes mesmo
do nascimento de Jesus Cristo, as comunidades primitivas chinesas
ja o realizavam, pois ndo o qualificavam como um ato delituoso:

A verdade é que os povos primitivos ndo previam o aborto como
um ato criminoso, no entanto, posteriormente, quando o faziam
atribufam a ele severas punicdes. A aceitacdo do aborto como
excecdo a regra geral da proibicdo estd revestida de norma oral
ou legal - surgindo com extrema raridade em algumas legisla¢oes
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antigas, mas impreterivelmente vinculadas ao preenchimento de
rigorosos requisitos, ja previamente determinados (MATIELO,

1996, p. 12).

Com o evolver dos tempos, tornou-se claro que, nao
obstante fosse uma conduta reprovada pela maioria das
civilizagbes, o aborto era aceito sob o subterfigio de que era
necessario realizar o controle do crescimento populacional. Por tal
razdo é que na Antiga Grécia e em Roma o aborto era praticado
sem que houvesse afronta ao senso comum.

Salienta-se que, na seara especifica da Grécia, tanto
Aristételes quanto Platdo legitimava a tese acima declinada.

O filésofo Sécrates, por sua vez, suscitava que o aborto seria
o “instrumento” necessario a liberdade de opcdo pela interrupgao
da gestacdo, o que, em uma analise contemporanea, leva a crer no
direito a liberdade e a autonomia das mulheres gestantes.

Deve ser evidenciado que a religido, notadamente a catdlica,
condenava - e até hoje condena - o aborto, porquanto se trata de
uma pratica que obsta que um espirito humano venha ao mundo.
Assim, nao é demais reconhecer que, sob o manto da religiao, o
aborto era (é) considerado um pecado, pois consubstancia uma
forte afronta a superioridade de Deus, tnico detentor do poder de
vida e morte sobre os homens.

Nesta toada, nota-se que o feto fazia (faz) jus a integral
salvaguarda desde a sua concepcao, razao pela qual é forgoso
atestar que ao nascituro estava (esta) assegurado o seu precipuo
direito a vida.

Considerando esse forte cunho protetivo do direito a vida,
oportuno citar que o aborto era considerado um ato ilicito na
civilizagdo egipcia.

Ja nas civilizacdbes modernas do século XX, houve uma
crescente nos movimentos feministas ingleses e, sobretudo,
franceses, os quais defendiam o aborto, em virtude do direto a
igualdade e, principalmente, a autonomia feminina. Percebe-se,



184 | Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias

desta forma, que os aludidos movimentos compartilhavam das
ideias pregadas por Socrates na Grécia Antiga, o qual, conforme ja
assentado, defendia ser o aborto “instrumento” salutar a liberdade
de opcdo pela interrupc¢ao da gestagao.

Esses ideais pregados pelos suprarreferidos movimentos
ratificaram o principio da autonomia como sendo um dos
principios da bioética.

(...) o dominio do paciente sobre a prépria vida (corpo e mente),

N

e o respeito a sua intimidade, restringindo, com isso, a
intromissdo alheia no mundo daquele que estd sendo submetido
a um tratamento. Considera o paciente capaz de autogovernar-se,
ou seja, de fazer suas opcdes e agir sob a orientacdo dessas
deliberacdes tomadas, devendo, por tal razédo, ser tratado com
autonomia (DINIZ, 2010, p.14).

No século XXI, o panorama atual permite anunciar que em
poucos paises o aborto é proibido, porquanto o nimero legislagoes
consideradas mais brandas e flexiveis vem aumentando nos
ultimos anos.

No que tange as modalidades, suscita-se que a doutrina
costuma classificar o aborto em terapéutico, sentimental, eugénico
e social.

A primeira modalidade ocorre quando a gestante encontra-
se em risco de vida, motivo pelo qual o médico estd autorizado a
proceder a realizagao do aborto com o fito de que se salve a vida da
gravida.

O aborto sentimental é permitido nos casos em que a
gravidez resulta de estupro. Neste cenario, o médico também esta
autorizado a praticar o aborto na gestante. Quanto a esta
modalidade, deve-se ter em mente que seu objetivo é impedir que
“essas mulheres nao sejam obrigadas a carregar no ventre os filhos
dos seus agressores” (FRANCA, 2004).
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O aborto eugénico é aquele realizado no contexto de feto
considerado  depreciativamente defeituoso, ou com fortes
possibilidades de vir a se tornar “aberrante” no futuro.

Por derradeiro, o aborto social é aquele que se opera devido
a auséncia de recursos financeiros por parte da gestante, de forma
que esta nao logra de meios econdmicos suficientes para assegurar
a existéncia digna da prole.

No que diz respeito ao aborto no ambito da legislacdo
brasileira, aduz-se que o legislador, preocupando-se em proteger a
vida do produto da concepcao (feto), tipificou, no titulo I (crimes
contra a pessoa) da parte especial do Codigo Penal, o delito de
aborto, que esta previsto nos artigos 124° a 128° do aludido
Diploma Repressivo.

Antes de passar a analise dos artigos acima destacados, insta
salientar, de plano, que o delito de aborto somente é passivel de
amoldar-se a conduta delituosa prevista no Codigo Penal caso seja
praticado no periodo entre a concepcdo e o inicio do parto. Isto
porque, se realizado ap6s o parto, estando a parturiente sob a égide
do estado puerperal, caso a morte do nascituro seja provocada pela
conduta da genitora vislumbrar-se-a o crime de infanticidio, e nao
mais o aborto.

Apbs essa observacdo, faz-se imperioso transcrever os
dispositivos legais que disciplinam o aborto no Coédigo Penal,
conforme se percebe abaixo:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
lho provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - detencio, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusio, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

(Vide ADPF 54)

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
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Parégrafo tinico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
nao é maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou
se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesao
corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide
ADPF 54)

Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

I - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.3

Ante a andlise dos dispositivos legais acima transcritos,
observa-se que o artigo 124, CP, configura a modalidade de
autoaborto, haja vista os movimentos necessarios a eliminacao do
“fruto” da concepcdo serem realizados pela prépria gestante. Por
seu turno, os artigos 125 e 126 do CP evidenciam o intitulado
aborto provocado por terceiro, eis que é um intercessor quem
executa os exercicios idoneos a eliminagao do feto.

Importa destacar que os preceitos secundarios, isto é, as
penas, dos artigos 125 e 126, do CP, diferem em razao do
consentimento da gestante para a realizacdo do aborto. Se a
gestante consentir, a pena é menor, consoante se atesta do preceito
secundario do art. 126, ao passo que a auséncia de assentimento
implica uma pena maior, conforme se depreende do preceito
secundario do art. 125.

3 BRASIL, Cédigo Penal. Decreto Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 02 de
novembro de 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54
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Todavia, a pratica do aborto ndao sera considerada crime
quando a gestante estiver diante das hipdteses legais permissivas
previstas no artigo 128 do Diploma Repressivo, as quais
consubstanciam o intitulado aborto legal.

O art. 128 do Codigo Penal prevé duas modalidades de aborto
legal, ou seja, o aborto que pode ser realizado em virtude de
autorizacdo da lei penal: a) aborto terapéutico (curativo) ou
profilatico (preventivo); e b) aborto sentimental, humanitario ou
ético. (GRECO, 2016, p.143)

O aborto terapéutico, conjecturado no artigo 128, I, do CP,
ocorre quando nao existir outro meio capaz de salvar a vida da
gestante. Neste cenario, é nitida a incidéncia da excludente de
ilicitude* do estado de necessidade, prevista no artigo 24> do CP,
porquanto ocorre a colisdao entre dois bens juridicos protegidos
pela lei penal, quais sejam, a vida do feto e a vida da prépria
gestante. Quando sobrevier tal choque, a gestante esta autorizada a

4 Exclusao de ilicitude (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.198.

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984

I - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

II - em legitima defesa;(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.(Incluido pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

Excesso punivel (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.198

Paragrafo tnico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo excesso
doloso ou culposo.(Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) BRASIL, Cédigo Penal. Decreto Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _o03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 02 de novembro de 2017.

5 Estado de necessidade

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
que nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de

11.7.1984

(...)BRASIL, Cddigo Penal. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 02 de
novembro de 2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art24
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proceder ao aborto curativo com o fito de salvar sua proépria vida.
Este é o raciocinio da doutrina majoritaria.

Néao hd como deixar de lado o raciocinio relativo ao estado de
necessidade no chamado aborto necessario. Isso porque, segundo
se dessume da redacédo do inciso I do art. 128 do Cédigo Penal,
entre a vida da gestante e a vida do feto, a lei optou por aquela.
No caso, ambos os bens (da vida da gestante e da vida do feto)
sao juridicamente protegidos. Um deve perecer para que o outro
subsista. A lei penal, portanto, escolheu a vida da gestante ao
invés da vida do feto. Quando estamos diante do confronto de
bens protegidos pela lei penal, estamos diante da situacdo de
estado de necessidade, desde que presentes todos os seus
requisitos elencados no art. 24 do Cédigo Penal (GRECO, 2016,

p-144).

Por seu turno, a segunda hipdtese permissiva do aborto
sucede quando a gravidez é resultante de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante, ou, quando esta for
incapaz, de seu representante legal, conforme diccdo do artigo 128,
11, do CP.

E de se frisar, todavia, que a natureza juridica desta
modalidade de aborto legal é controvertida na doutrina, pois
enquanto a maioria dos doutrinadores considera que se trata de
estado de necessidade, Greco (2016) aduz que nao ha que se falar
em tal excludente de antijuridicidade, uma vez que nao se mostra
razoavel a honra da gestante estuprada prevalecer diante de da
vida do feto, o que afasta o estado de necessidade justificante (que
elimina a ilicitude). Neste conddo, se o bem juridico vida humana é
superior ao bem juridico honra, o problema em epigrafe nao se
delineia na senda da ilicitude, mas sim no campo da culpabilidade,
haja vista a incidéncia do estado de necessidade exculpante (que
prejudica a culpabilidade).

Por tal razao, Greco (2016) suscita que o aborto humanitario
- artigo 128, II, CP - nao se configura crime em razao ocorréncia da
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excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa,
sendo vejamos:

Entendemos, com a devida venia das posi¢des em contrario, que,
no inciso II do art. 128 do Cédigo Penal, o legislador cuidou de
uma hipétese de inexigibilidade de conduta diversa, nao se
podendo exigir da gestante que sofreu a violéncia sexual a
manutencdo da sua gravidez, razao pela qual, optando-se pelo
aborto, o fato sera tipico e ilicito, mas deixard de ser culpavel
(GRECO, 2016, p. 146).

Ap0s a reflexao acerca das modalidades legais que autorizam
a realizacao do aborto, faz-se imprescindivel perquirir acerca da
hip6tese permissiva jurisprudencial, conforme passa a expor no
proximo capitulo.

2 A impossibilidade de se realizar o aborto de feto portador de
microcefalia: distinguisnhing em relacao a rattio decidendi
preconizada na acao de arguicao de descumprimento de

preceito fundamental (ADPF) n° 54

Além das hip6teses permissivas taxativamente previstas no
Codigo Penal, o Supremo Tribunal Federal (STF) consagrou mais
uma possibilidade de interrupgao terapéutica da gestagao. Trata-se
do aborto de feto anencéfalo.

Aos 17 (dezessete) dias do més junho de 2004 (dois mil e
quatro), a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Saude
(CNTS) impetrou, perante o Supremo Tribunal Federal (STF), a
Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
tombada sob o nimero 54 (cinquenta e quatro), requerendo a
interpretagao conforme a Constituigao da disciplina legal dada ao
aborto pela legislacdo penal infraconstitucional, a fim de explicitar
que ela nao se aplicava aos casos de antecipagdo terapéutica do
parto na hipdtese de anencefalia, desde que devidamente
certificada por médico habilitado.
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A Confederacdo requerente suscitou que a interpretacdo dos
artigos 124, 126 e 128, I e II, do Codigo Penal, que leva a proibicao
da antecipagao do parto, por motivos terapéuticos, no caso de fetos
anencefalicos, afrontava os preceitos fundamentais abrigados nos
arts. 1°, III (principio fundamento da dignidade da pessoa
humana), 5°, II (principios da legalidade e autonomia da vontade
humana), 6°, caput, e 196 (direito a satide), todos da Constituigao
Federal.

A CNTS alegou, também, que a anencefalia corresponde a
uma ma-formacao fetal, incompativel com a vida extrauterina, que
caracteriza uma gravidez de risco, constituindo a antecipacao do
parto a Unica indicagio terapéutica para o tratamento eficaz da
gestante, pois para reverter a inviabilidade do feto ndo havia outra
solucao senao o aborto. Atestou, por fim, que a anencefalia é uma
anomalia incompativel com a vida, pois o nascituro ndo goza de
atividade cortical, o que acarretara a morte cerebral.

Apbs cerca de oito anos de intensas discussoes e realizacbes
de amicus curie e audiéncias publicas, o STF, no dia 12 (doze) de
abril de 2012 (dois mil e doze), decidiu, por maioria de votos -
tendo sido vencidos os Ministros Ricardo Lewandowiski e Cezar
Peluso - declarar a inconstitucionalidade de interpretagao segundo
a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, todos do Cédigo
Penal, passando a permitir, entdo, a interrupcdo terapéutica
(aborto) nos casos de gravidez de feto anencéfalo.

A rattio decidendi firmada pela Excelsa Corte na senda deste
julgamento pautou-se nos fundamentos segundo os quais
concepcbes morais religiosas, majoritarias, unanimes ou
minoritarias, ndo podem guiar as decisdes estatais, devendo ficar
circunscritas a esfera privada de cada pessoa. No que diz respeito a
tal argumento religioso, os Ministros preconizaram, em sintese, a
laicidade da Republica Federativa do Brasil.

No que tange especificamente a anencefalia, os Ministros,
corroborando dos argumentos trazidos por incontaveis médicos
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que opinaram nas diversas audiéncias publicas realizadas,
sustentaram que a antecipacao terapéutica do parto poderia ser
realizada em tal caso porque o anencéfalo, ainda que detentor de
batimento cardiaco e respiracdo, é um morto cerebral. Neste
sentido, diante um diagndstico de certeza de anencefalia, os
Ministros aduziram que inexiste presuncao de vida extrauterina.

Exarou-se, também, ndo se poder invocar, em prol da
protecao dos fetos anencéfalos, a possibilidade de doagao de seus
orgaos, pois é vedado obrigar a manutencao de uma gravidez
exclusivamente para viabilizar a doacdo de 6rgaos, sob pena de
coisificar a mulher e ferir, consequentemente, a sua dignidade. Do
mesmo modo, demonstrou-se que é praticamente impossivel o
aproveitamento dos 6rgaos de um feto anencéfalo.

No que toca ao direito a vida do anencéfalo, os Ministros da
Corte firmaram o entendimento de que anencefalia e vida sao
termos antitéticos, pois o feto anencéfalo ndo tem potencialidade
de vida.

O tultimo fundamento da rattio decidendi em epigrafe foi
lastreada na assertiva de que os direitos a sadde, a dignidade, a
liberdade, a autonomia e a privacidade da gestante devem
prevalecer quando em choque com o direito a vida do nascituro,
porquanto a gestagao de um feto anencéfalo envolve maiores riscos
e implica consequéncias psicoldgicas severas a gestante, razao pela
qual o primeiro rol de direito destacados deve preponderar ante o
direito a vida do feto anencéfalo.

Acerca deste fundamento, preciso o entendimento
sustentado pelo Ministro Marco Aurélio - relator da ADPF em
comento - constante na pagina 48 do seu voto:

Néao se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger
apenas um dos seres da relacdo, privilegiar aquele que, no caso
da anencefalia, ndo tem sequer expectativa de vida extrauterina,
aniquilando, em contrapartida, os direitos da mulher,
impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposicdo estatal da
manutengdo de gravidez cujo resultado final sera
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irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios
basilares do sistema constitucional, mais precisamente a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminacdo, a
saude, ao direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos
direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de
obrigar a mulher a manter a gestacdo, colocando-a em uma
espécie de carcere privado em seu proprio corpo, desprovida do
minimo essencial de autodeterminagao e liberdade, assemelha-se
a tortura 109 ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a

qualquer pessoa ou dela exigido. (STF, 2012, on-line)®

Em sintese, depreende-se que, quando do diagnéstico da
anencefalia, a gestante estard autorizada a submeter-se a
realizacao do aborto, sem que tal comportamento seja tipificado
como ilicito penal, ante a hip6tese permissiva jurisprudencial
lavrada na ADPF n° 54.Todavia, defende-se, nesta pesquisa, a ideia
de que a rattio decidendi sedimentada na ADPF n° 54 ndo pode ser
utilizada, por dois motivos, enquanto precedente ao caso de feto
com microcefalia. Primeiro, porque a microcefalia representa uma
situacdo médica totalmente diferente da anencefalia, aplicando-se,
portanto, o distinguishing entre os casos. Segundo, pois a
dignidade humana e o direito a vida do feto portador de
microcefalia devem ser materializados.

O distinguishing pode ser entendido enquanto a
impossibilidade de aplicacito de um precedente judicial a um
determinado caso em virtude das situagdes faticas postas em
julgamento serem distintas da rattio decidendi do caso piloto que o
gerou. Acerca deste instituto, DIDIER JR leciona:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver
distin¢do entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma,
seja porque nao ha coincidéncia entre os fatos fundamentais
discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese

© BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agio de Arguicéio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54, Voto do Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: >http://www.stf.jus.br/arquivo,

cms/noticianoticiastf/anexo/adpfs4.pdf. < Acesso em 29 de outubro de 2017.
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juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de
existir uma aproximacao entre eles, algumas peculiaridades no
caso em julgamento afasta a aplica¢do do precedente. (DIDIER Jr,

2016, p. 43)

A luz deste entendimento, é solar que a rattio decidendi
preconizada na ADPF n° 54 ndo pode ser transplantada e aplicada
aos casos de feto portador de microcefalia, pois inexiste
coincidéncia fatica entre as realidades médicas constantes nas duas
situacoes, pois o feto anencefélico é considerado um natimorto
cerebral, ao passo que o feto com microcefalia possui condicoes de
se desenvolver e viver de maneira sadia, ainda que venha a ser
detentor de inimeras deficiéncias.

A anencefalia, consoante j4 esposado, mostra-se
incompativel com a vida extrauterina, pois ndao ha expectativa do
feto conseguir viver fora do ventre materno, motivo pelo qual se
aduz, comumente, que anencefalia e vida tratam-se de termos
antitéticos.

A microcefalia, evidenciando uma situacdo médica
diametralmente oposta a anencefalia, é, segundo definicao médica’,
“uma condigdo neurolégica rara em que a cabega e o cérebro da
crianca sao significativamente menores do que os de outras da
mesma idade e sexo. A microcefalia normalmente tem resultado do
cérebro nao crescer o suficiente durante a gestagdo ou apoés o
nascimento”.

O feto portador de microcefalia pode apresentar a cegueira, a
surdez, o déficit intelectual e, em casos extremos, a morte.

Desta forma, nota-se que a microcefalia possibilita que o
feto, ainda que nasca deficiente, tenha expectativa, isto é,
possibilidade de viver dignamente, o que nao ocorre nas hip6teses
de anencefalia, pois o feto ndo goza de potencialidade de vida.

"Microcefalia: tratamentos e causas. Disponivel em: >

http://www.minhavida.com.br/saude/temas/microcefalia< Acesso em 02 de novembro de 2017.
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O diagndstico e as consequéncias da microcefalia sdo
trazidas por FONSECA, PIANETTI e XAVIER:

J& ao nascimento ¢é possivel verificar-se a cabeca
volumetricamente pequena, com fontanelas de tamanho
reduzido, muitas vezes fechadas. Nos casos menos severos, a
microcefalia s6 é detectada apds alguns meses de vida. A forma é
bastante caracteristica: fronte pequena, regido occipital achatada
e as faces laterais ascendendo em aclive até o vértice, cujo aspecto
é pontiagudo. (...) O desenvolvimento fisico da crianga, em geral,
¢ semelhante ao normal, de certa forma desproporcional ao
tamanho do crénio, podendo ocorrer atraso no surgimento da
denticao (Fonseca, LF; Xavier, CC; Pianneti, G. 2011).

Comportamentos diversos, diagnosticos, condi¢des precérias
de vida demonstram graus de deficiéncia mental e distarbios de
comportamento.

A evolugio neuropsicomotora €é lenta: o comportamento
intelectual é severo em quase todos os casos, sendo variavel o
grau de deficiéncia mental. O comportamento costuma ser
anormal, evidenciando-se criangas irritadicas, inquietas e
destruidoras ou, entao, placidas, cerca de um terco dos casos
desenvolve crises convulsivas. No exame anatopatoldgico,
verifica-se que o cérebro todo apresenta dimensodes reduzidas
(microencefalia), podendo-se distinguir ainda redugdo dos seus
lobos individualmente, estando simplificado o desenho das
circunvolucbes. A microscopia revela desorganizacio e alteragdes
da estrutura celular, bem como diminui¢io do namero de
neurdnios. O prognoéstico é mau, estando na grande maioria dos
casos diretamente relacionado aos graus de deficiéncia mental e
aos distirbios de comportamento apresentados pelo paciente
(DIAMENT, A; CYPEL, S. 2004).

Malgrado o quadro de deficiéncias acima declinado, nada
obsta que o feto portador de microcefalia nasga e, ainda que
detentor de inimeras “deformidades” possa viver de maneira
semelhante a pessoas que nao possuam a sobredita condicao
neurolégica.
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Neste sentido, faz-se imperioso suscitar que o ordenamento
juridico brasileiro contempla a protecdao a pessoa portadora de
deficiéncia, tanto que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°
13.146/2015%, traz, em seu artigo 1°, o objetivo nevralgico de
“assegurar e a promover, em condicdes de igualdade, o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com
deficiéncia, visando a sua inclusio social e cidadania”.

Impende mencionar, também, que o feto portador de
microcefalia, que muito provavelmente viverd com deficiéncias,
deve ter garantido o seu direito a vida, em razdo da protecao
necessaria deste direito fundamental e, notadamente, humano.

O direito a vida é considerado uma prerrogativa medular de
toda pessoa, sendo uma “verdadeira condicdo sine qua non para o
exercicio dos demais direitos” (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 676). Tal
assertiva é clara, pois se o cidaddo ndo tem assegurado o seu
direito a vida, ndo conseguira gozar de nenhum outro direito
fundamental.

O direito a vida é garantido pela Constituicio contra qualquer
tipo de interrupgdo artificial do processo natural da vida humana,
ainda que seja para por termo a um sofrimento e agonia
(eutanésia), salvo quando justificado, como nas hipdteses de
aborto necessario para salvar a vida da méde ou em caso de
gravidez decorrente de estupro (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 676).

Ademais, é de se ressaltar que o sistema internacional de
protecao dos direitos humanos assegura, com primazia em relagao
as demais prerrogativas, o direito a vida. A Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948) preconiza, em seu artigo 3°, que

8 BRASIL, Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm> Acesso
em o1 de novembro de 2017.
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“todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal”.?

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966),
suscita, em seu artigo 6°, 1, que “ o direito a vida é inerente a
pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei.
Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida.”*

A Convencdao Americana sobre Direitos Humanos (1969),
dispde, de maneira precipua, em seu artigo 4°,1, que “toda pessoa
tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepcao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”*

Por derradeiro, a Convencdo sobre o Direito das Criancas
das Nacoes Unidas (1990) dispoe, em seu artigo 6, 1 e 2, que “(..)
toda crianca tem o direito inerente a vida” e que “ Os Estados
Partes assegurarao ao maximo a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da crianca.”**

Neste diapasdo, é solar que o sistema internacional de
protecao aos direitos humanos, cujo sustentaculo é a dignidade da
pessoa humana, preza pela vida humana acima de qualquer bem
juridico.

Destarte, no ambito dos fetos portadores de microcefalia,
depreende-se que o direito a vida deve ser consubstanciado, sob
pena de ferir o sistema protecionista da Republica Federativa do
Brasil em relagdo aos direitos fundamentais e, principalmente, a

SLEGISLACAO Direitos Humanos: Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:>

http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR Translations/por.pdf< Acesso em o2 de

novembro de 2017.

' BRASIL, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.

Disponivel em: > http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/do592.htm< Acesso em

02 de novembro de 2017.

" SAO PAULO (Estado), Convengio Americana de Direitos Humanos (1969) (Pacto de San José da
Costa Rica), Disponivel em: > http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos

bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm < Acesso em 02 de novembro de 2017
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Disponivel em: > http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/dag710.htm< Acesso
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dignidade da pessoa humana, principio matriz da protecao dos
Direitos humanos e principio fundamento insculpido na
Constituicao da Republica.’

Tendo como nticleo essencial a dignidade humana, os direitos
fundamentais sdo principios juridicos que concretizam o respeito
a dignidade da pessoa humana, seja numa dimensdo subjetiva,
provendo as pessoas de bens e posicdes juridicas favoraveis e
invocaveis perante o Estado e terceiros, seja numa dimensao
objetiva, servindo como parametro conformador do modelo de
Estado. Constituem, em face dessa ultima dimensao, limitactes
impostas pela soberania popular aos poderes constituidos do
Estado, fixando-lhes o modo de organizacio e atuacio racional.
Compreendem os direitos civis (individuais e coletivos), os
direitos politicos, os direitos sociais e os direitos econdmicos e
culturais. Por isso, buscam “resguardar o homem na sua
liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos
sociais, econémicos e culturais) e na sua preservagao (direitos
relacionados a fraternidade e solidariedade) (CUNHA JUNIOR,

2011, p. 555).

Oportuno citar que a posicdo defendida nesta pesquisa
encontra respaldo na opinido sustentada pelo Professor José Levi
Mello de Amaral Janior - docente de Direito Constitucional da
Universidade de Sao Paulo - que sustenta que a condicao ostentada
pelo individuo portador de microcefalia, que se originou,
obviamente, de um feto, nao impede a vida, sendo que permitir o

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao. (BRASIL. Constituicao 1988. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 2015).
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aborto desses fetos configura-se enquanto uma verdadeira
manobra juridica, representando, assim, uma “vulgarizacdo
daquilo que é excepcional no direito brasileiro.*

Néao obstante a opinido defendida neste artigo, vale ressaltar
que ha pesquisadores que defendem a ideia do aborto nos casos em
que se vislumbra a gestagao de feto com microcefalia.

DINIZ (2016) defende tal modalidade de aborto (feto com
microcefalia), pois considera que a mulher cabe o direito de
autodeterminacdo, fruto da autonomia da vontade, porquanto ela
aborta se quiser’>. Ademais, a autora em comento responsabiliza o
Estado brasileiro pela crescente epidemia do zika virus que se
assola no pais e, consequentemente, pela ineptidao do pais para
extirpar o mosquito Aedes Aegypti -, que, através de uma mutagao
genética, tem a capacidade de causar microcefalia fetal severa.
Dessa forma, a precitada autora sustenta que as mulheres ndo
podem ser castigadas pelas falhas das politicas publicas estatais,
que, em sua analise, ndo sao idoneas a eliminar o mosquito
transmissor da microcefalia.

Outrossim, é de se ressaltar que ha simpatizantes que
defendem o aborto tao somente em razao da situacdo de explosao
de abortos clandestinos realizados no pais, os quais colocam em
risco a vida da gestante, pois nao é raro que a mulher faleca ao
tentar lograr éxito no aludido procedimento. Por tal motivo,
considerando a necessidade de se proteger a integridade fisica e,
sobretudo, o direito a saide da mulher, a corrente aventada por
Diniz (2016) vem encontrado adeptos em todo o pais. A sobredita
autora assente, em tese, que:

4 RODAS, Sérgio, Decisao do STF sobre aborto de feto anencéfalo nao se aplica a feto com

microcefalia: Disponivel em > https://www.conjur.com.br/2016-fev-o05/decisao-feto-anencefalo-
nao-aplica-microcefalia< Acesso em 01 de novembro de 2017.

> ARNONIL, Danielle Silveira, Aborto em caso de microcefalia, Disponivel em
>https://juridicocerto.com/p/danielle-arnoni/artigos/aborto-em-caso-de-microcefalia-3645<
Acesso em 01 de novembro de 2017.
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O escandalo nio deve ser o direito ao aborto em caso de zika, mas
a negligéncia do Estado brasileiro em enfrentar a epidemia. A
conversa precisa ganhar contornos justos, e 0 mais importante
deles é reconhecer que as mulheres estdo desamparadas pela
incapacidade do Estado de eliminar o mosquito. Nao podemos
nos confundir agora, pois falar em direito ao aborto parece
provocar um novo panico. Direito ao aborto é s6 uma das formas
de proteger as necessidades de satde das mulheres em uma
tragédia epidémica (...) (DINIZ, 2016).

Ora, com o devido respeito a corrente sustentada por Diniz
(2016), o direito a vida do feto portador de microcefalia ndo pode
ser obstaculizado por conta da negligéncia e ineficiéncia estatais
em extirpar o mosquito propulsor da microcefalia. A vida é o bem
juridico mais precioso que existe, nao podendo ser mitigada diante
de uma situagdo tao simpléria como esta defendida pela autora em
comento.

Além disso, digno de nota atestar que permitir o aborto de
feto com microcefalia consubstanciaria o intitulado aborto
eugénico, - que constitui, conforme expendido alhures, uma
repulsa ao feto considerado depreciativamente defeituoso, ou com
fortes possibilidades de vir a se tornar defeituoso no futuro - pois
somente serdo admitidos os fetos que ndao venham a apresentar
nenhuma deformidade ou problema futuro.

Por derradeiro, insta salientar que a Jurisprudéncia patria
tem se mostrado contraria a hipdtese de feto portador de
microcefalia. A guisa da exemplificacio, cita-se que, em 17
(dezessete) de marco de 2016, o Juiz de Direito Leonardo Fleury
Curado Dias, da 4° Vara Criminal de Aparecida de Goiania,
indeferiu, em sede do processo tombado sob o numero
201600847581%, 0 pedido de uma gestante para interromper sua
gravidez de feto portador de microcefalia, tendo decidido de tal

® BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Goias. Processo n°: 201600847581. Disponivel em:
<http://www.tjgo.jus.br/index.php/consulta-atosjudiciais> Acesso em 02 de novembro de 2017.
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modo sob o fundamento nevralgico da necessidade de se preservar
o direito a vida do nascituro.

Nestes termos, constata-se que, em que pese a respeitavel
opinido defendida pelos adeptos ao aborto de feto com
microcefalia, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias sustentam,
atualmente, a impossibilidade de realizacio de interrupcao
terapéutica do parto (aborto) nos casos de feto portador de
microcefalia, em virtude da imprescindibilidade da concretizacdo
do direito a vida e, principalmente, da dignidade da pessoa
humana do nascituro.

Consideracoes finais

Analisou-se a impossibilidade de se proceder ao aborto de
feto com microcefalia. Para tanto, abordou-se o tema do aborto sob
uma perspectiva abrangente, considerando, inicialmente, o aspecto
histérico a luz dos principios da bioética, a classificacdo
doutrinaria, bem como sua conjuntura no ordenamento juridico
patrio e as hip6teses de aborto legal descritas no Cédigo Penal.

Para se chegar aos resultados esperados, o presente artigo
investigou o distinguishinig existente entre a rattio decidendi
preconizada na Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54 - que determinou a possibilidade de abortar o
feto anencéfalo -, julgada em maio de 2012, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), e os consequentes motivos determinantes a
impossibilidade de se aplicar a sobredita razao de decidir ao caso
de feto com microcefalia.

A par do presente estudo e sob a égide das informagdes por
ele alcancadas, vislumbrou-se que a microcefalia ndo se equipara a
anencefalia para justificar o aborto, havendo, portanto, um
distinguishinig em relacdo a rattio decidendi sedimentada na
ADPF n° 54. Ap0s esta distin¢do, a hipotese da impossibilidade de
realizacdo do aborto de feto portador de microcefalia restou
aclarada.
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No que diz respeito especificamente a microcefalia,
demonstrou-se que, na maioria dos casos, a condi¢do neurologica
em comento é compativel com a vida extrauterina, de forma que a
crianga, ainda que portadora de mdltiplas deficiéncias, tem
expectativa de vida semelhante a de outras criangas. Nesta senda, é
nitida a preocupagdo da Republica Brasileira em garantir uma vida
digna as pessoas deficientes, tanto que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia visa a proporcionar e a viabilizar, em condicdes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
da pessoa com deficiéncia, objetivando a sua inclusdo social e
cidadania.

A auséncia de politicas estatais que logrem éxito em
erradicar o mosquito vetor do Zika virus tem sido o sustentaculo
de correntes que buscam a admissao da hipétese de aborto de feto
portador de microcefalia, sob o argumento de que a gestante ndo
pode ser penalizada pela ma-prestacio dos servicos publicos
estatais. Ademais, a explosao de abortos clandestinos realizados no
pais, os quais colocam em risco a vida de muitas gestantes, tem
contribuido para que a corrente favoravel ao aborto de feto
microcefalico cresca no Brasil.

Todavia, nao obstante os ideais pregados pelas teorias
congruentes ao aborto de feto com microcefalia, concluiu-se que tal
modalidade de aborto é inviavel, haja vista a premente necessidade
de legitimagao do direito a vida e, sobretudo, da dignidade da
pessoa humana do nascituro.

Por se tratar de um tema relativamente novo, - uma vez que
as pesquisas que buscam comprovar a ligacdo do zika virus ao
desenvolvimento da microcefalia ainda estdo sendo realizadas - a
auséncia de informagdes acompanhou a elaboracao deste trabalho
que, apesar da dificuldade de obter julgados recentes referentes a
impossibilidade de realizagido de aborto de feto com microcefalia,
alcancou, lastreado na leitura de sites e periddicos eletronicos,
certa compreensdo acerca das consequéncias da microcefalia e as
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razdes que inviabilizam a realizacdo do aborto na senda da aludida
condicao neuroldgica.

O Ministério da Saade tem buscado elucidar a incégnita da
atuacdo do Zika virus no organismo humano e como se da a
infecgao do feto. Neste sentido, os estudos vao sendo desenvolvidos
e aprimorados a medida em que os registros de nascimentos de
bebés com a doenca, sobretudo no Nordeste, maximizam-se.

A discussdao travada na presente pesquisa é deveras
importante, uma vez que a ligagao do Zika virus - transmitido pelo
mosquito Aedes Aegypti -, e sua probabilidade em gerar, por meio
de mutacdo genética, a microcefalia fetal severa, tem adiado o
sonho de muitas mulheres em serem maes, eis que o receio em ter
um filho com ma formagao neurolégica é evidente. Outrossim, é
provavel que a sociedade brasileira passe a discutir a possibilidade
desse tipo de aborto, chegando, inclusive, a provocar os Tribunais
Superiores.

Dessa forma, individuos com microcefalia tém o direito de
nascer, lograr uma vida digna e, principalmente, serem protegidos
pelas familias, pela sociedade e pelo Estado. Buscar mitigar,
utilizando-se do aborto, a existéncia de criancas portadoras da
aludida deficiéncia, definitivamente ndo se harmoniza com os
ideais de uma sociedade que assegura a dignidade da pessoa
humana enquanto principio fundamento da Republica Federativa
do Brasil.
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Transtorno do espectro autista:
amparo legal e direitos humanos

Joelma Boaventura da Silvalsabela Helem Boaventura
Silva Bomfim

Introdugao

No Brasil, quando a demanda na area de saide requer
diagndstico complexo, a dificuldade aumenta. No entanto, pouco se
discute que entre o diagndstico e, conceituacao de patologias, ha uma
necessidade de construtos normativos que possibilitem o
atendimento aos portadores de tais patologias na forma de
tratamento e consequente melhoria das condigdes de vida. Algumas
patologias por suas complexidades e pelo nivel de comprometimento
de seus portadores sao classificadas como sindrome, a qual, no nosso
estudo foi incluida enquanto uma sindrome incapacitante, logo,
geradora de limites aos seus portadores, ou seja, pode ser
denominada de deficiéncia. Devido a existéncia de todas essas inter-
relacoes entre saude, direito e politicas publicas é que as autoras
deste trabalho se sentiram instigadas a pesquisar sobre o tema. As
fontes de pesquisa para atender a tal instigagdo sdo notadamente
interdisciplinares e refletem a dinamica existente entre direito e
satde, em especial saade psicologica.

Entende-se neste artigo, sindrome na sua forma mais
simples, enquanto um conjunto de sintomas observaveis em varios
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processos patologicos diferentes e sem causa especifica. A defini¢ao
de deficiéncia que norteia este escrito é a de limitacdo ou
incapacidade de origem fisica ou psiquica. No caso do TEA, esta
deficiéncia é de limitacdo psicoldgica, fisica e de interagao social,
decorrente assim de processo sindrémico.

O presente trabalho aborda a relacao entre os portadores de
Transtornos do espectro autista - TEA e a legislacdo brasileira
especifica. Faz-se no primeiro momento uma breve conceituacgao e
caracterizacdo da manifestacaito do referido transtorno,
apresentando uma rapida contextualizacdo do diagnostico e
tratamento no Brasil, passando para a discussdao do amparo legal
aos portadores de tal patologia.

Neste trabalho apresenta-se um confronto dos contetidos
normativos explicitados pelas leis brasileiras 10.216/01 e 12.764/12 e
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Cada um dos diplomas legais é
analisado em separado, seguindo a ordem cronologica de suas
publicagdes e depois, em tdpico especifico, sdao analisados
comparativamente. A andlise do texto legal incide em especial sobre
os aspectos da satde e das politicas publicas de atendimento. O
objetivo do trabalho é abordar a tematica do TEA, em face do amparo
legal que lhe é disponibilizado, e a aproximacao com cumprimento
dos Direito Humanos. Recorre-se metodologicamente a revisdao de
literatura e estudo de legislacdo, permitindo assim a
interdisciplinaridade, pois transita entre os contetidos das areas de
saide mental, e o conhecimento juridico. A abordagem do tema
conta ainda com a contribuicao de autores da area da bioética e da
sociologia, pois o0 tema, apesar de ter uma razoavel legislacdo
aplicavel, ainda necessita de muita visibilidade para fortalecimento de
politicas publicas, além de sensibilizar as pessoas para que
reconhecam os direitos dos autistas. Para além da abordagem
normativa brasileira, debruca-se este texto sobre Direitos Humanos,
por entender que a normatizacao interna sobre deficiéncia, em
especial, sobre TEA, contribui para a garantia dos Direitos Humanos.
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O texto é uma breve contribui¢do ao combate a invisibilidade dos
deficientes tanto no mundo juridico como na area da satde.

1 Conceituacao de transtorno do espectro autista - TEA

O Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais -
DSM-V(2014) classifica o Transtorno do Espectro Autista como um
dos transtornos do neurodesenvolvimento. Além disto, afirma que
em casos de transtornos do neurodesenvolvimento sao freqiientes
0s casos com outros transtornos associados, trazendo como
exemplo o TEA e o Transtorno de Desenvolvimento Intelectual'.

A nomenclatura de Transtorno do Espectro Autista foi dada
pelo DSM-V ao fundir tres transtornos (Asperger, autismo e
transtorno global de desenvolvimento), que antes eram vistos
como classificacbes distintas, em um s6, ist opois os trés
transtornos formam “um continuum tUnico de prejuizos com
intensidades”(AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014,
P.XLI) que variam entre leve e grave nos quesitos de comunicagao
social, comportamentos repetitivos e restritivos. Esta mudanga foi
feita para melhorar a precisdao do diagndstico e consequentemente
identificar e tratar os prejuizos especificos de cada caso observado.
(AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).

Sendo assim, o TEA ¢é wum transtorno do
neurodesenvolvimento que consiste em déficits na comunicacao e
interacdo social em diversos contextos, comportamentos
repetitivos e restritivos nos interesses e/ou atividades, e sintomas
que, presentes na fase do desenvolvimento tanto de forma explicita
quanto de forma mascarados ou até mesmo nao perceptiveis por
nao serem exigidos socialmente na fase, causam no funcionamento
social e profissional um prejuizo significativo (AMERICAN
PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).

' “Déficits em capacidades mentais genéricas, como raciocinio, solucéo de problemas, planejamento,
pensamento abstrato, juizo, aprendizagem académica e aprendizagem pela experiéncia”( AMERICAN
PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014, P. 31)
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O referido DSM-V faz a ressalva de que o TEA somente é
diagnosticado quando os déficits da comunicacdo social estao
presentes em conjunto com oS comportamentos repetitivos e
restritivos (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).
Entende-se como déficits da comunicacdo social, as situagdes em
que individuos diagnosticados podem ter dificuldades de iniciar ou
manter uma conversa, assim como dificuldade para responder a
interacOes sociais, anormalidade no contato visual, auséncia de
expressoes faciais, dificuldades em contextos sociais para ajustar
seu comportamento, fazer amigos ou compartilhar brincadeiras.
Em relacdo a comportamentos repetitivos e restritivos podem
apresentar: a) ecolalia (Repeticdo mecanica de palavras ou frases
que ouve ); b) estereotipias motoras (Movimentos repetitivos);c) e
inflexibilidade na rotina (O individuo sofre por alteracbes na
rotina, de forma que imprevistos ou alteragdes necessarias na
sequencia ou na topografia das etapas da rotina causa desconforto,
0 que torna a rotina inflexivel).

Alguns indicativos de TEA sdo regressao e atraso no
desenvolvimento da linguagem. Algumas criancas regridem no
desenvolvimento, apresentando deterioracdao de comportamentos
sociais e na linguagem. Outras nao desenvolvem a linguagem de
forma tipica, de forma que frequentemente apresentam atraso na
fala associados a interesses incomuns ou ndo interacdo social
(AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).

A consequéncia do TEA na vida dos individuos dependera da
fase do desenvolvimento em que se encontra. Em criangas
pequenas o déficit social pode impedir a aprendizagem,
principalmente as que requerem interacdo com colegas. Na vida
académica a dificuldade em planejar e superar mudancas pode
afetar o desempenho, mesmo para individuos com Quociente de
Inteligéncia® - QI acima da média. Na vida adulta pode haver

2 £ um fator que mede a inteligéncia das pessoas com base nos resultados de testes especificos. O QI
mede o desempenho cognitivo de um individuo comparando a pessoas do mesmo grupo etario.
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dificuldade para desenvolver independéncia e emprego
remunerado, gragas a rigidez e dificuldade de lidar com o novo.
Além disto, em todas as fases, a rotina pode se tornar
extremamente dificil, gracas a rigidez na rotina e as sensibilidades
sensoriais que restringem a alimentacao e o sono (AMERICAN
PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2014).

A Organizagao das Nagoes Unidas (2016) afirma que 1% da
populagdo do mundo tem Transtorno do Espectro Autista, sendo
em sua maioria criangas, e que o nimero tem aumentado. Além
disto, o diagnostico é feito quatro vezes mais em criangas do sexo
masculino do que em meninas (AMERICAN PSYCHIATRIC
ASSOCIATION, 2014). A AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION
(2014) traz que fatores sociais (como a cultura) e econdmicos
influenciam na idade do diagnéstico. Contudo, apesar da
abundancia de pesquisas e tratamentos estrangeiros, o Brasil passa
por uma escassez de recursos para lidar com o transtorno ( Rios,
Ortega, Zorzanelli et all, 2015).

2 Diploma legal n° 10.216

O Brasil expediu em 2001 a Le 10.216, a qual dispde em sua
ementa sobre “a protecdo e os direitos das pessoas portadores de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satde
mental”. Verifica-se da ementa que esta lei tem aplicabilidade
extensiva sobre a categoria portadores de transtornos mentais,
implicando assim na acolhida aos portadores de TEA, pois segundo
a Classificacito Mundial de Satde, em seu capitulo V, sdo
transtornos mentais e comportamentais “Deméncia na doenga de
Alzheimer, esquizofrenia, transtorno de personalidade paranoide,
os portadores da doenca de Huntington, retardo mental,
transtornos  esquizoafetivos, fobia social, autismo, psicopatia,
transtorno de personalidade paranoide...)

Portanto sobre a aplicacdo da referida lei para protecdo de
direitos dos autistas ndo restam davidas. Em suas disposigoes
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sobre o tema, podemos destacar o artigo 2°, in verbis, “Nos
atendimentos em sadde mental, de qualquer natureza, a pessoa e
seus familiares ou responsaveis serao formalmente cientificados
dos direitos enumerados no paragrafo Gnico deste artigo.” O
destaque quanto a dar ciéncia formal do contetido da supracitada
legislacdo aos familiares ou responsaveis pelo portador de TEA é
extremamente significativo, pois possibilita a participacdo destes
familiares no processo de tratamento e ainda viabiliza a fiscalizacao
sobre a agOes a serem implementadas. A inteligéncia do artigo 2°
da lei 10.216 se enriquece nos seus incisos, e para este trabalho
aqueles que tratam do atendimento digno ao portador de TEA, a
saber: incisos segundo e sétimo do paragrafo tnico. O inciso
segundo determina que ¢é direito da pessoa portadora de
transtorno mental, especificamente entendendo neste texto, o
autista, “ ser tratada com humanidade e respeito e no interesse
exclusivo de beneficiar sua satde, visando alcancar sua
recuperacao pela insercio na familia, no trabalho e na
comunidade;”. Cabe destaque para a expressao tratamento com
humanidade e respeito, pois s6 assim a dignidade do ser humano
pode ser preservada. Ressalta-se também do mesmo texto, a
recuperacao do autista através de sua insercao na familia, trabalho
e comunidade, logo a promocado de convicio familiar, laborativo e
socializacao dos portadores de TEA. O inciso sétimo em comento,
determina que o autista deve “ receber o maior nimero de
informacdes a respeito de sua doenca e de seu tratamento;”. Tal
determinagdo reforca a importancia das informacgdes sobre a
doenca e consequente tratamento fornecido ao paciente, tornando-
0 assim sujeito integrante do procedimento médico e quando
possivel oportunizando o exercicio do principio da autonomia.?

3 Principio da autonomia “.Autonomia significa autogoverno, autodeterminacao da pessoa em tomar
decisdes relacionadas a sua vida, sua saude, sua integridade fisico-psiquica e suas relagdes sociais.
Pressupde existéncia de opcdes, liberdade de escolha e requer que o individuo seja capaz de agir de
acordo com as deliberagoes feitas. O respeito a autodeterminagao fundamenta-se no principio da
dignidade da natureza humana, acatando-se o imperativo categérico kantiano que afirma que o ser
humano é um fim em si mesmo. Algumas variaveis contribuem para que um individuo torne-se
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Sobre a responsabilidade do Estado quanto a matéria da lei
10216, extrai-se do artigo 3°4 que ha obrigatoriedade de uma
politica publica para a promocao da saide mental para os
portadores de TEA. Tal obrigatoriedade inevitavelmente com a
participacao da familia. Percebe-se que o supracitado artigo, impde
a expansao do atendimento aos portadores de TEA de maneira
organizada. Dentro desta politica de atendimento instituiu-se
“modelo preconizado pelo Ministério da Satide enquanto aquele
atendimento em Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS) e a
desinstitucionalizagdo dos pacientes de longa permanéncia,” [...]
como esclarece a Procuradora da Reptblica Lisiane c. Braechers. A
Lei 10.216 também determina que as pesquisas, sejam diagndsticas
ou terapéuticas, pressupdem o consentimento expresso do paciente
ou do representante legal. Mas ha algo de novo neste aspecto e que
¢ amparado pelo artigo 11, qual seja: a comunicagao aos conselhos
profissionais competentes e ao Conselho Nacional de satde. O
contetido do artigo 11 da lei 10216, in verbis, nao deixa davida
quanto a obrigatoriedade de tal comunicacdo, “Pesquisas cientificas
para fins diagnoésticos ou terapéuticos nao poderao ser realizadas
sem [..] a devida comunicacdo aos conselhos profissionais
competentes e ao Conselho Nacional de Saade.” (grifo nosso).

auténomo, tais como condigdes bioldgicas, psiquicas e sociais. Podem existir situacdes transitorias ou
permanentes que uma pessoa pode ter uma autonomia diminuida, cabendo a terceiros o papel de
decidir. A autonomia ndo deve ser confundida com individualismo, seus limites sdo estabelecidos

com o respeito ao outro e ao coletivo.” http://www.crmpb.cfm.org.br/ Acesso em 15.02.2017.

+ 1. responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de satiide mental, a assisténcia e a
promocao de agdes de satide aos portadores de transtornos mentais, com a devida participagdo da
sociedade e da familia, a qual seré prestada em estabelecimento de satide mental, assim entendidas
as instituicdes ou unidades que oferecam assisténcia em sadde aos portadores de transtornos
mentais. (grifo nosso).

5 GT Satde da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo (PFDC) / Ministério Pablico Federal.
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/saude-
mental/Saude_Mental SUS.pdf
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2.1 Diploma legal 12.764/12. Lei Berenice Piana

Devido as particularidades dos portadores de TEA, infere-se
que a lei 10.216 nao consegue abranger uma politica eficaz e,
portanto se fez necessario instituir em 2012 uma legislagao
especifica. A ementa da referida lei ndo deixa dvidas quanto a sua
competéncia conforme se verifica na transcricio: “ Institui a
Politica Nacional de Protecio dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista; e altera o § 3°do art. 98 da Lei n°®
8.112, de 11 de dezembro de 1990”, ou seja, a instauragao de uma
politica de protecao de direitos das pessoas com TEA. Alguns
artigos da lei 12.764 merecem destaque neste trabalho, a saber: 1°,
3%, 4° e 5°, e portanto analisar-se-a cada um destes artigos.

Da inteligéncia do artigo primeiro da lei Berenice Piana trata
do conceito de pessoa com transtorno do espectro autista no
paréagrafo primeiro® e incisos correlatos, cabendo realce para a
terminologia de sindrome clinica e sua peculiar caracterizagao que
esta disciplinada nos incisos abaixo transcritos e posteriormente
comentados,

I - deficiéncia persistente e clinicamente significativa da
comunicacdo e da interacdo sociais, manifestada por deficiéncia
marcada de comunicacdo verbal e ndo verbal usada para
interagdo social; auséncia de reciprocidade social; faléncia em
desenvolver e manter relacoes apropriadas ao seu nivel de
desenvolvimento;

Como se depreende do texto legal acima transcrito, hd uma
caracterizacdo de TEA enquanto deficiéncia , além do fato da
faléncia de desenvolvimento especialmente no que incide sobre
manter relacdes apropriadas. No segundo inciso reaparecem o
comprometimento relacionado aos padroes restritivos e repetitivos
de comportamento, como se depreende da transcricdo a seguir,

©§ 1° Para os efeitos desta Lei, é considerada pessoa com transtorno do espectro autista aquela
portadora de sindrome clinica caracterizada na forma dos seguintes incisos I ou II:
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II - padroes restritivos e repetitivos de comportamentos, interesses e
atividades, manifestados por comportamentos motores ou verbais
estereotipados ou por comportamentos sensoriais incomuns;
excessiva aderéncia a rotinas e padroes de comportamento
ritualizados; interesses restritos e fixos. (Grifo nosso)

A restricdo de interesse enseja assim, de forma impar, a
necessidade de atendimento diferenciado e apropriado. Ainda na
andlise do mesmo artigo, em seu paragrafo segundo, se reitera
legalmente a deficiéncia: “ A pessoa com transtorno do espectro
autista é considerada pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos
legais. ”

A lei em comento neste tOpico institui as diretrizes da
politica nacional de protecao aos direitos de pessoas com TEA em
seu artigo 2°7, e deste artigo destacaremos alguns incisos para
andlise. O primeiro inciso a ser analisado trata também da
participagdo da comunidade na formulagdo, implantagao,
acompanhamento e avaliagio da referida politica como se
depreende da transcricdo “I - a participagdo da comunidade na
formulacao de politicas puablicas voltadas para as pessoas com
transtorno do espectro autista e o controle social da sua
implantagdao, acompanhamento e avaliagao.”

Parece-nos que a participacio da comunidade é condicdo
“sine quo non” para que uma politica seja eficiente. Em
aprofundamento no inciso terceiro® do artigo segundo, deparamo-
nos com a atengao integral as necessidades de satide da pessoa com
TEA, desde o diagnostico, passando pelo atendimento e se
estendendo ao acesso a medicamentos e nutrientes. A politica de
atendimento aos portadores de TEA se expande na perspectiva da

7 Art. 2° Sdo diretrizes da Politica Nacional de Protecido dos Direitos da Pessoa com Transtorno do
Espectro Autista:

8 11T - a atengdo integral as necessidades de satide da pessoa com transtorno do espectro autista,
objetivando o diagnodstico precoce, o atendimento multiprofissional e o acesso a medicamentos e
nutrientes
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insercao deste portador no mercado de trabalho, como se infere “in
contest” do inciso V, artigo 2°, in verbis ‘ o estimulo a inserc¢ao da
pessoa com transtorno do espectro autista no mercado de
trabalho, observadas as peculiaridades da deficiéncia e as
disposicoes da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente); (grifo nosso). Para a insercao do
tutelado pela lei 12.764 no mercado de trabalho, pressupde- sua
qualificagao, a qual esta relacionada com a previsao nos incisos VI,
VII e VIII® do artigo segundo, a saber: conhecimento ao publico da
sindrome e suas implicagoes; incentivo a formagao de profissionais
capacitados; e estimulo a pesquisa cientifica. As condigoes previstas
nos referidos incisos sao condi¢des basilares para a eficiéncia da
politica nacional de atendimento a pessoa com TEA.

Com base no artigo 3°, o primeiro direito elencado coaduna
com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana pois
determina a garantia de “ vida digna, a integridade fisica e moral, o
livre desenvolvimento da personalidade, a seguranca e o lazer”. Os
incisos subsequentes' deste artigo 3° determinam a protecdao em
face de toda sorte de abusos e exploracao, além de garantir o acesso
aos servicos de saude e de educagao para promocao de atendimento
integral em consonancia com os principios do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Ressalta-se a previsao legal do servigo de satide que
vai desde o diagnostico, ainda que provisério, passando pelo
atendimento, terapia nutricional, medicamentos e tratamento.
Quanto a previsao educacional, esta se estende a educagao formal

9 VI - a responsabilidade do poder publico quanto a informacao publica relativa ao transtorno e suas
implicagdes; VII - o incentivo a formagdo e a capacitagio de profissionais especializados no
atendimento a pessoa com transtorno do espectro autista, bem como a pais e responsaveis; VIII - o
estimulo a pesquisa cientifica, com prioridade para estudos epidemioldgicos tendentes a dimensionar
a magnitude e as caracteristicas do problema relativo ao transtorno do espectro autista no Pafs.

°1I - a protecdo contra qualquer forma de abuso e exploracao; III - o acesso a acdes e servicos de
saide, com vistas a atengao integral as suas necessidades de saude, incluindo: a) o diagndstico
precoce, ainda que ndo definitivo; b) o atendimento multiprofissional; ¢) a nutri¢do adequada e a
terapia nutricional; d) os medicamentos; e) informagdes que auxiliem no diagnéstico e no
tratamento; IV - 0 acesso: a) a educagao e ao ensino profissionalizante; b) a moradia, inclusive a
residéncia protegida; c) ao mercado de trabalho; d) a previdéncia social e a assisténcia social.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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bésica e profissionalizante. O texto legal contempla direitos
trabalhistas, previdenciarios, habitacionais e assistenciais. Cabe um
destaque quanto ao acesso a educagao regular/formal no paragrafo
tnico do artigo 3°" e incide sobre o direito a acompanhante
especializada para pessoa com TEA.

Ha proibicao expressa de impedimento da participagdo deste
sujeito em planos de satde conforme artigo 5° da lei 12.764" e
vincula-se & condicdo de pessoa com deficiéncia, portanto este
trabalho aborda também o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

2.2 Do Estatuto da Pessoa Deficiente

A lei 13.146 de 2015, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tem
como escopo a inclusdao de tal pessoa no contexto social e a
garantia de seus direitos. No segundo artigo deste Estatuto tem-se
a definicdo da pessoa com deficiéncia, a saber:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o
qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas. (grifo nosso).

Cabe destacar que TEA é um impedimento de longo prazo
que dificulta a participagdo plena e efetiva do portador na
sociedade, portanto como bem define a Lei 12.764, 0 autista ¢ uma
pessoa com deficiéncia, logo protegido por este Estatuto. Algumas
determinagbes legais deste Estatuto merecem destaque, pois
contribuem diretamente para a eficicia do atendimento ao

" Em casos de comprovada necessidade, a pessoa com transtorno do espectro autista incluida nas
classes comuns de ensino regular, nos termos do inciso IV do art. 20, tera direito a acompanhante
especializado.

> A pessoa com transtorno do espectro autista nao sera impedida de participar de planos privados
de assisténcia a satde em razao de sua condicéo de pessoa com deficiéncia, conforme dispde o art. 14
da Lei n°9.656, de 3 de junho de 1998.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art14
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9656.htm#art14
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portador de TEA. Sendo assim, trés categorias de auxiliares foram
previstas: atendente pessoal, profissional de apoio escolar e
acompanhante e na descrigao de todos esses auxiliares percebe-se
o grau de envolvimento que os mesmos devem ter para a eficacia
da inclusao do autista na sociedade. A descricaio pormenorizada
dos referidos auxiliares esta contida no artigo 3° do Estatuto’.

No titulo II, Dos Direitos Fundamentais, tem-se que
Compete ao poder publico garantir a dignidade da pessoa com
deficiéncia ao longo de toda a vida.” (artigo 10. Grifo nosso).
Neste viés, o supracitado estatuto aborda o tratamento médico e
disciplina que “a pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a
se submeter a intervencao clinica ou cirdrgica, a tratamento ou a
institucionalizacdo forcada.” (artigo 11) e vai mais além quando
determina que “o consentimento prévio, livre e esclarecido da
pessoa com deficiéncia é indispensavel para a realizacdo de
tratamento, procedimento, hospitalizacao e pesquisa cientifica”
(artigo 12. Grifo nosso).

O legislador, no que tange a pesquisa cientifica, atrelou sua
execucao a indicios de beneficios diretos para a satide do portador
de TEA, vinculando-se assim ao principio da beneficéncia'
admitido na bioética brasileira. O paragrafo segundo do artigo 12
deste Estatuto trata do caréter excepcional das pesquisas cientificas
envolvendo individuos com TEA, pois tal carater se aplica [...]
“apenas quando houver indicios de beneficio direto para sua satde
ou para a saude de outras pessoas com deficiéncia e desde que

«

'3 Art. 3° Para fins de aplicacio desta Lei, consideram-se: XII - atendente pessoal: pessoa, membro ou nao
da familia, que, com ou sem remuneracio, assiste ou presta cuidados basicos e essenciais a pessoa com
deficiéncia no exercicio de suas atividades diarias, excluidas as técnicas ou os procedimentos identificados
com profissdes legalmente estabelecidas; XIII - profissional de apoio escolar: pessoa que exerce atividades
de alimentagdo, higiene e locomocio do estudante com deficiéncia e atua em todas as atividades escolares
nas quais se fizer necesséria, em todos os niveis e modalidades de ensino, em instituicdes publicas e
privadas, excluidas as técnicas ou os procedimentos identificados com profissoes legalmente estabelecidas
;XIV - acompanhante: aquele que acompanha a pessoa com deficiéncia, podendo ou nao desempenhar as
fungoes de atendente pessoal.

' Principio da beneficéncia.
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nao haja outra opc¢ao de pesquisa de eficacia comparavel com
participantes nao tutelados ou curatelados”. (grifo nosso).

Por Gltimo quanto as pesquisas com portadores de TEA, se
verifica da citacdo acima que os mesmos s6 serao pesquisados, se
ndo houve possibilidade da pesquisa ser feita com individuos nao
tutelados ou curatelados.

No artigo 18, paragrafo 1° tem-se o primeiro desafio que se
relaciona com politicas publicas de satde, pois pelo texto
normativo “ E assegurada a participacio da pessoa com deficiéncia
na elaboracdo das politicas de satde a ela destinadas”. Os desafios
deste artigo, em especial paragrafo 4°> se avolumam para
implantagao da politica publica de sadde aplicavel ao portador de
TEA e sdo elencados ao longo de onze incisos, perpassando do
diagndstico aos servicos de habilitacio e reabilitacdo, além de
contemplar vacina¢do e medicamentos. Um conceito permeia a
redacito do artigo 18 e merece destaque, qual seja:
multidisciplinaridade, pois requisita profissionais de varias areas.
Mas o inciso V merece realce para este trabalho pois trata dos
profissionais da 4rea de satide mental/psicolégica. O supracitado
inciso prevé que “atendimento psicoldgico, inclusive para seus
familiares e atendentes pessoais”, aqueles previstos no artigo 3°:
“pessoa, membro ou ndao da familia, que, com ou sem
remuneracdo,” que nas suas atividades laborativas “ assiste ou

'54° As agdes e os servigos de satide publica destinados a pessoa com deficiéncia devem assegurar: I
- diagnoéstico e intervencao precoces, realizados por equipe multidisciplinar; 1II - servigos de
habilitacdo e de reabilitacdo sempre que necessarios, para qualquer tipo de deficiéncia, inclusive para
a manutencao da melhor condi¢do de saude e qualidade de vida; III - atendimento domiciliar
multidisciplinar, tratamento ambulatorial e internacao; IV - campanhas de vacinagdo; V -
atendimento psicolégico, inclusive para seus familiares e atendentes pessoais; VI - respeito a
especificidade, a identidade de género e a orientacdo sexual da pessoa com deficiéncia; VII - atengao
sexual e reprodutiva, incluindo o direito a fertilizacdo assistida; VIII - informagio adequada e
acessivel a pessoa com deficiéncia e a seus familiares sobre sua condicdo de satde; IX - servicos
projetados para prevenir a ocorréncia e o desenvolvimento de deficiéncias e agravos adicionais; X -
promocao de estratégias de capacitacao permanente das equipes que atuam no SUS, em todos os
niveis de atencao, no atendimento a pessoa com deficiéncia, bem como orientago a seus atendentes
pessoais; XI - oferta de Orteses, proteses, meios auxiliares de locomogao, medicamentos, insumos e
férmulas nutricionais, conforme as normas vigentes do Ministério da Sadde.
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presta cuidados basicos e essenciais a pessoa com deficiéncia no
exercicio de suas atividades diarias, excluidas as técnicas ou os
procedimentos  identificados com  profissbes legalmente
estabelecidas”. Observa-se que o suporte psicolgico proposto pelo
Estatuto é bastante abrangente

Invoca-se o artigo 26 que define violéncia contra o portador
de TEA enquanto “qualquer acdo ou omissdo, praticada em local
publico ou privado, que lhe cause morte, dano, sofrimento fisico ou
psicologico. (grifo nosso). Destaca-se a omissdo de socorro ou de
atendimento preferencial ao portador de autismo enquanto forma
de violéncia ndo excluindo nenhum espaco, seja ele publico ou
privado da classificacdao de tal omissao como pratica violenta. Seja
acao ou omissao de carater fisico ou psicologico, tal atitude deve
ser penalizada. Mais uma vez a preocupagdo com a sadde
psicologica do TEA se faz presente, reconhecendo que a agressao
psicoldgica deve ser reprimida.

Apés analisar em separado cada uma das normas juridicas
pertinentes ao tema, percebe-se que as mesmas se entrelacam em
alguns aspectos, os quais serao contemplados neste topico através
da tabela analitica abaixo:

Tabela 1. Convergéncia tematica normativa

Tema convergente Texto de lei que contempla

Politica Ptblica de atendimento a pessoa com TEA | Leis 13.146; 10216 e 12.764.

Profissionais que devem atender ao portador de | Leis 13.146 12.764.
TEA

Pesquisa cientifica Leis 13.146 10216.
Enfoque na satde Leis 10216 ei 12.764.
Atuacdo da familia Leis 13.146 e 10216
Informacdo e consentimento sobre tratamento Lei 13.146 e 10216.
Deficiéncia Leis 13.146 € 12.764.
Protecgdo a vida Leis 13.146; 10216 e 12.764

Fonte: Elaborada pelas pesquisadoras. (2017)

Ainda comparando a legislagdo atinente ao tema, percebe-se
que o direito de insercao ao portador de TEA no mercado de
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trabalho, bem como sua formagao profissional é disciplinado pela
Lei 12.764 em carater exclusivo, e quando se trata de violéncia
contra os sujeitos de direitos portadores de TEA, apenas o Estatuto
da Pessoa Deficiente se manifesta. Infere-se o entrosamento
normativo para amparo legal ao paciente de TEA.

3 Direitos humanos e a protecio normativa brasileira do
autista

O uso da terminologia Direitos Humanos neste trabalho é
entendida como a “inter-relacdo deste ramo do Direito com um
ordenamento Juridico nacional e internacional historicamente
vigente e dominante” (TORRES NETO, 2011; 249). No mesmo
raciocinio, DA LUZ (2011; 368) declara que “o surgimento de tais
direitos esta relacionado com fatores histéricos, culturais, sociais e
dentre outros, nao sendo possivel defini-los e , muito menos,
dimensiona-los no tempo. Como os fatores citados acima se
imbricam formando a rede societaria, podemos constatar que a
partir do momento que se faz diferenciagdo entre individuo e
grupos aglutinados por semelhancas, surgem os sujeitos de direito,
dentre eles as minorias vulneraveis como os autistas. Da
diferenciacao dos individuos decorre a atribuicdo do Estado em
criar ou promover as condicdes favoraveis e minimas para que os
seus nacionais vivam bem, portanto nas palavras de LIMA JUNIOR
(2001:40),

Igualmente importante parece ser o reconhecimento de que a
criacdo de condigoes favoraveis ao desenvolvimento dos povos e
dos individuos é "

responsabilidades primaria doso Estados " ,
que deve inclusive desenvolver " esforcos para estabelecer uma
nova ordem econémica internacional ".(grifo nosso).

Como bem se depreende da transcricdo acima a
responsabilidade primaria estatal tem duas maneiras diretas para
criar as condicoes favoraveis: normatizagdo e instituicao de
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politicas publicas. A via da normatizagao interna dirigida a sujeitos
de direitos vulneraveis permite uma aproximacao com a realizacao
dos direitos humanos defende LIMA JUNIOR (2001:115): “No
tocante a Legislagdo Legislativa, é certo que a definicdo de leis
especificas sobre os direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais -- como para os direitos humanos como um todo --
exerce um papel importante na realizagao dos direitos.”

E necessario ter em mente que a legislacio local ou ainda a
legislacao internacional ndo tem o condao de resolver os conflitos
da sociedade e garantir efetivamente direitos aos autistas e suas
familias, mas em especial, “é certo que em muitas situagdes a
previsio legislativa pode ser até indispensavel“. (LIMA JUNIOR
2001: 115). Nao se defende neste trabalho que a normatizacdo seja
a garantia para cumprimento de Direitos Humanos, pois isso seria
ingenuidade juridica. Admitimos apenas que a elaboracdo
legislativa seja um mecanismo pratico e necessario para se
constituir parametros de justica social. Assim sendo, a segunda
maneira de aproximacdo quanto ao cumprimento dos Direitos
Humanos, é a instituicao de politicas ptblicas, para com as quais,
segundo LIMA JUNIOR (2001:41),0 Estado tem [...] “o direito e o
dever de formular politicas nacionais adequadas para o
desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-
estar de toda a populacio e de todos os individuos”. (grifo nosso).
Promover o bem-estar da populagdo, implica em desenvolver
politicas de atendimento ao autista como se fez na previsdao
normativa explanada neste trabalho, pois conforme preceitua
LIMA JUNIOR (2001: 131) “O caminho das Politicas Publicas Sociais
se impde como uma das formas de resolver ou minorar os
problemas sociais, por meio de um processo de didlogo e de acoes
claramente definidas [...]”

A discussao sobre implantacio de uma politica de
atendimento ao portador de transtorno do espectro autista esta
imbricada exatamente com a realizacdo dos direitos humanos
sociais e que ndo tem seu atendimento eficaz apenas com
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sancionamento de lei. Nesta perspectiva de andlise, a prépria
Constituicao Federal de 1988 elegeu em seu artigo 6°, a saude
como um dos direitos sociais, logo, garantir ao autista amparo
diferenciado a sua satde é contribuir para consubstanciar os
direitos humanos. Na compreensao de TORRES NETO (2011:251)
“esses direitos individuais e sociais, entre outros, sio denominados
simplesmente de direitos humanos”. Alerta-se que a escrita da lei e
de texto de politicas publicas sao mecanismos para a efetivacao de
direitos sociais, logo, direitos humanos, que devem acontecer de
maneira conjugada, pois como pontua DA LUZ (2011:363)"E
notéavel a disparidade entre as diversas Cartas, leis projetos sociais,
convengdes, etc. acerca dos direitos do homem/direitos sociais e a
realidade pratica onde estao inseridos milhares de pessoas.”

Dar protecao legal singularmente a cada pessoa, no
entendimento de BOBBIO (2004:14) é atender as especificidades
do ser humanos, admitindo suas diferengas e permitindo a
inclusdo dos grupos vulneraveis enquanto sujeitos de direitos,
dentro dos Direitos Humanos, pois “a mulher é diferente do
homem, a crianca do adulto, o adulto do velho, o sadio do doente, o
doente temporario do doente cronico, o doente mental dos demais
doentes, os fisicamente normais dos deficientes, etc.”, assim a
diferenca apresentada pelo portador de espectro autista precisa ser
considerada normativamente e no plano das politicas ptblicas para
que os Direitos Humanos sejam uma realidade. O Brasil ja atende
ao mecanismo normativo.

Consideracoes finais

E perceptivel que a mudanca de conceituacio da TEA foi
decisiva para ampliar a visibilidade sobre o atendido e para
empreender legalmente maior protecdo. A conceituagdo enquanto
pessoa com deficiéncia, possibilitou que os sujeitos juridicos alvos
deste trabalho fossem melhor contemplados e suas necessidades
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melhor direcionadas para duas outras normas especificas, a saber,
lei 12.764 e 13.146.

Inclui-se como marco conclusivo deste trabalho, o avanco
normativo, pois , este processo de amparar legalmente o paciente
de TEA, iniciou-se em 2001, quando o TEA era concebido como
portador de transtorno mental e evoluiu num segundo momento
normativo datado de 2012, o seja, 11 anos depois com a lei 12764,
especifica para o Portador de TEA e posteriormente em 2015
reforcada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, lei 13.146. Todo
o esforco legislativo-normativo se apresenta hoje interligado, pois
os diplomas juridicos citados neste trabalho se imbricam como foi
explicitado no topico 3.

Outro destaque conclusivo é o carater multidisciplinar
suscitado na legislagio 12.764 e que sobremaneira deve
corresponder ao atendimento eficiente e ideal aos portadores de
TEA. Neste atendimento multidisciplinar inclui-se os profissionais
de educacdo e a formacdo para o mercado de trabalho também
presente na previsao legal da 12.764.

Quanto a politica puablica de atendimento ao paciente de
TEA, que aparece tanto na Lei 13.146 (Estatuto da pessoa com
Deficiéncia) como na Lei 10216 e também na Lei 12.764, ainda nao
se estabelece como uma realidade acessivel e eficaz e portanto
neste sentido, resta muito a ser feito pelo Estado, comunidade e
familias.

Entende-se que o Brasil se encontra em vias de atendimento
aos direitos humanos dos autistas, pois estende amparo legal,
normatizou uma politica publica de satde a essa categoria de
deficiente, e portanto, reflete em 2017, o fendémeno em que do
direito enquanto inven¢dao humana , histérica e cultural. Apesar
dos avancos e da sensibilidade demonstrada pelo legislador, o
amparo juridico, enquanto expressao eficaz dos direitos humanos
para os portadores do transtorno de espectro autista, ainda nao
nos deixa sossegar.
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12
A politica puablica da mediac¢ao e da conciliacao

Adriana Hartemink Cantini
Cibele Cantini Espindola
Marcia Pilar Allende

Introducao

As Nagoes Unidas (1998, Resolucao A/52/13), definiu cultura
de paz revelando que ela consiste na difusiao de uma série de
valores, comportamentos e atitudes que rejeitam a violéncia e
visam prevenir os conflitos em todos os ambitos. A finalidade é
atacar as causas dos conflitos, agindo de maneira preventiva e
solucionando os problemas através do didlogo e da negociacao
entre Pessoas, grupos e nagoes. A Declaracao e o Programa de Acao
por uma Cultura de Paz (ONU, 1999, Resolucdo A/53/243)
prescreveu oito eixos de agao para os atores a nivel internacional
nacional e local. Dentre eles destacam-se trés que tem estreita
relacdo com o instituto da mediacdo e da conciliagdo: a) promover
o respeito a todos os direitos humanos, afirmando que os direitos
humanos e a cultura de paz se complementam, porque, quando
predomina a violéncia os direitos ndo sdo garantidos e, se estes
direitos nao sdo garantidos, nao pode haver paz; b) promover a
compreensao, a tolerancia e a solidariedade e c) promover a
participacdo democratica como a base da manutencao da paz,
gerando praticas que permitam a participacdo das Pessoas em
todos os setores da sociedade.
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Para Nascimento (1999), “[...] a mediacdo é uma técnica de
composicao dos conflitos caracterizada pela participagdo de um
terceiro, suprapartes, o mediador, cuja funcdo é ouvir as partes e
formular propostas.” Dentre as caracteristicas da mediacao
destacam-se a prevengao de conflitos, a solucao de conflitos, o
respeito a autonomia da vontade e a inclusdo social, porque neste
ultimo caso, as Pessoas percebem que sdo sujeitos de direitos e
deveres, o que fortalece a cultura de paz, o protagonismo e a
autonomia dos envolvidos. A efetividade da mediagdo e da
conciliagio como mecanismos de implementacdo dos direitos
fundamentais, pressupoe a compreensao dos direitos humanos, o
exercicio da tolerancia e da solidariedade e, principalmente da
democracia, onde os envolvidos na negociagao percebem-se como
sujeitos responsaveis pela dissolucao do conflito. Embora aconteca
administrativamente e seja realizada de maneira gratuita pelos
orgaos auxiliares da Justica e também por outras institui¢oes, traz
consigo um significado sui géneris, porque o mediador e o
conciliador esclarecem e agem de maneira a permitir que o0s
envolvidos busquem por si e sob sua orientacdo a solucdo dos
conflitos. Elas sdo técnicas utilizadas para manter a negociacdo
entre as Pessoas litigantes sob “controle” de uma terceira Pessoa
que é o mediador ou o conciliador - preparado para intervir,
solucionando os impasses, sugerindo, formulando e ouvindo
ativamente os envolvidos, mas sem decidir por eles.

A Constituicao de 1988 representa um marco histérico na
conquista dos direitos civis, politicos, econdmicos e sociais. A
dignidade da Pessoa foi trazida com fundamento da Republica (art.
1°, IIl) e a prevaléncia dos direitos humanos como um dos
principios que regem as relagdes internacionais (art. 4°, II),
reafirmando assim o compromisso do Estado com a
implementacdo dos direitos humanos e fundamentais. A ordem
econdmica estabeleceu as regras da justica social, destacando-se, a
defesa do consumidor, do meio ambiente, da busca pelo pleno
emprego entre outros. A Carta trouxe ainda a Justiga mais perto da
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populagdo, e como consequéncia disso, o excesso de demandas
ocasionou e ainda ocasiona o afogamento do Judiciario. Outros
fatores também contribuem para este processo e, um deles, se
refere a concepcao de que acessar a Justica significa protocolar,
pedir, requerer - sempre por escrito e através do devido processo
legal. A formacao do profissional do Direito ainda se expressa em
curriculos onde o foco é a disputa, o litigio, a competicdo e a
concepcao de “partes contrarias”, apesar das alteragdes propostas
desde 2004 pela Resolucdo n® o9 do Conselho Nacional de
Educacao (CNE/CES) que substituiu os curriculos minimos pelas
diretrizes curriculares nacionais. A normativa traz entre outros
aspectos a pretensao de que o curso de Direito possibilite uma
formacdo profissional capaz de preparar o académico para o
julgamento e a tomada de decisdes (art. 4°, VII), tida como uma
habilidade e competéncia minima que deve compor o perfil do
egresso. Assim, percebemos que o direito de acesso a Justica requer
uma compreensao mais alargada na concepcao de Justica e dos
meios de acessa-la, porque é um direito humano e, conforme o
proprio Ministério da Justica, também representa,

[...] um caminho para a reducdo da pobreza, por meio da
promocao da equidade econdmica e social. Onde ndo ha amplo
acesso a uma Justica efetiva e transparente, a democracia esta em
risco e o desenvolvimento sustentavel nao é possivel. Assim, a
ampliacio do acesso a Justica no Brasil é uma contribuicao
certeira no sentido da ampliacdo do espaco publico, do exercicio
da cidadania e do fortalecimento da democracia. A
democratizacdo do acesso a Justica nao pode ser confundida com
a mera busca pela inclusdo dos segmentos sociais ao processo
judicial. Antes disso, cabe conferir condi¢des para que a
populagdo tenha conhecimento e apropriagdo dos seus direitos
fundamentais (individuais e coletivos) e sociais para sua inclusao
nos servigos publicos de educagdo, satde, assisténcia social, etc.,
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bem como para melhor harmonizagdo da convivéncia social.
(BRASIL, Ministério da Justica — Reforma do Judicidrio - Agdes)*.

Surgem entdo, os meios alternativos de resolucao de
conflitos onde a mediacdo e a conciliacgdo ganham posicao de
destaque, porque trazem inUimeras vantagens. O uso destes
institutos ja é corriqueiro no direito de familia e vem conquistando
espago também em outras areas do Direito abrangendo diversas
relagdes juridicas. A grande preocupacgao dos juristas consiste em
conhecer “o que pode ser negociado”, atentando para os principios
da irrenunciabilidade e da indisponibilidade capazes de restringir a
negociacao de alguns direitos.

1 Os direitos fundamentais como direitos humanos
indisponiveis e exigiveis

Com o objetivo de identificar os direitos fundamentais como
direitos humanos indisponiveis e exigiveis, em especial o acesso a
Justica, através do Judiciario ou de outros meios disponiveis para a
resolucao de conflitos, pretendemos defini-los, enfatizando que a
mediacdo e a conciliacdo sao direitos do cidaddo e representam o
exercicio da cidadania. Para tanto, retoma-se o significado dos
direitos civis, politicos e sociais, porque os Pactos dos Direitos Civis
e Politicos e dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais foram
incorporados as Cartas Constitucionais da maioria dos paises do
ocidente, reafirmando estes direitos ja consagrados no ambito
internacional. Mas, mesmo solenemente proclamados e ratificados
pelos Estados sdo muitas as discussoes tedricas sobre a sua
exigibilidade.

! Informagao disponivel na pagina do Ministério da Justica, no link “Reforma do Judiciario”, no enderego:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={DA9EC2A8-2DoD-4473-A4DD-DF9D33C8DE5D}&Browser
Type=NN&LangID=pt-br&params=itemID%3D%;7B640;776D8%2D0o1FE%2D4982%2DBE54%2D5F62
739DB986%;7D%3B&UIPartUID=%;7B2868BA3C%2D1C72%2D434;7%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7
D> .Acesso em 22.10.2014 as 18hs.
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Os direitos civis referem-se as liberdades individuais, como o
direito de ir e vir, de dispor do préprio corpo, o direito a vida, a
liberdade de expressao, a propriedade, a igualdade perante a lei, a
nao ser julgado fora de um processo regular e a nado ter o lar
violado. Quando se disserta sobre o direito a liberdade, retoma-se a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1790,
aprovada apds a Revolucdo Francesa e as Convengdes e
Declaragdes de protecdo genérica aos direitos humanos que se
seguiram.

Os direitos politicos, por sua vez, referem-se a participacao
do cidaddo no governo da sociedade. Entre eles estao a
possibilidade de fazer manifestacdes politicas, organizar partidos,
sindicatos e votar e ser votado. O exercicio desse tipo de direito
confere legitimidade a uma organizagao politica, porque relaciona
o compromisso de pessoas e grupos com o funcionamento e os
destinos da vida coletiva. Enquanto os direitos civis se referem a
garantia de um espago de liberdade das pessoas em relacao ao
Estado, os direitos politicos abrangem a atuagao delas no Estado e
na vida social. Ao participar da vida politica, os individuos
interferem em todos os outros direitos, os definem formalmente e
legislam a esse respeito.

Ja os direitos sociais, assim como os demais, sdo constituidos
historicamente sendo produto das relacoes e conflitos de grupos
sociais em determinados momentos da histéria. Eles nasceram das
lutas dos trabalhadores pelo direito ao trabalho e a um salério
digno, pelo direito de wusufruir da riqueza e dos recursos
produzidos, como moradia, satde, alimentagdo, educacao e lazer.

Abramovich e Courtis (2002) destacam a relatividade da
distingdo entre os direitos econdmicos, sociais e culturais,
sustentando que existem niveis de obrigacdes estatais que sao
comuns a ambas categorias de direitos. Para eles a no¢do de que os
direitos econdmicos, sociais e culturais, tétm ao menos algum
aspecto que resulta claramente exigivel judicialmente é
demonstrado pela sua positivizagao. Mas, revelam que algumas
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teorias atuais tém afirmado que esses direitos, implicariam em
obrigacoes negativas de um nao fazer por parte do Estado. Ou seja,
uma vez positivados, o Estado nao estaria obrigado a proporcionar
condigdes para que eles se materializassem, apenas teria a funcao
de ndo intervir no gozo de tais direitos. Essa teoria alega que os
direitos sociais, por exemplo, teriam um defeito de nascimento.
Mas, os autores contrariam de forma clara a teoria, dizendo, que,

(...) por el contrario, la estructura de los derechos econémicos,
sociales y culturales, se caracterizaria por obligar al Estado a
hacer, es decir, a brindar prestaciones positivas: proveer servicios
de salud, asegurar la educacion, sostener el patrimonio cultural y
artistico de la comunidad. En el primer caso, bastaria con limitar
la actividad del Estado, prohibiéndole su actuacién en algunas
areas. En el segundo, el Estado deberia necesariamente erogar
recursos para llevar a cabo las prestaciones positivas que se le
exigen. En sintesis, la estructura de los derechos civiles y
politicos puede ser caracterizada como un complejo de
obligaciones negativas y positivas de parte del Estado: obligacion
de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie
de funciones, a afectos de garantizar el goce de la autonomia
individual e impedir su afectacion por otros particulares.
(ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, 2002, pp. 21-22).

O Estado deve assegurar o gozo de um direito através de
meios onde torna parte ativa outros sujeitos obrigados. Alguns
direitos se caracterizam pela obrigacdo do Estado de estabelecer
algum tipo de regulacao, sem o qual o exercicio de um direito nao
tem sentido. Desde o ponto de vista da 16gica dedntica se tratam de
obrigagdes que ao menos supdem a criacdo de normas permissivas
ou facultativas e ndo a simples auséncia de proibicao. Em outros
casos, essa obrigacdo exige que a regulacdo estabelecida pelo
Estado limite ou restrinja as faculdades das Pessoas privadas ou
lhes imponha obrigacdes de algum tipo. Grande parte das
regulacdes vinculadas com os direitos laborais e sindicais, por
exemplo, comparte desta caracteristica, do mesmo modo que as
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normas relativas a defesa do consumidor e a protecio ao meio
ambiente.

Em relagao a exigibilidade desses direitos, em muitos casos,
as violagdes provém do descumprimento de obrigacdes negativas
por parte dos Estados, discriminando ou negando seu exercicio e
gerando os conflitos. Por outro lado, é possivel também, que o
Estado deixe de cumprir suas obrigagdes positivas, omitindo-se em
realizar agdes capazes de satisfazer tais direitos. Ainda, pode ser
que a sentenca de um juiz ndo resulte suficientemente exequivel
para garantir ao cidadao o exercicio desses direitos, seja porque o
Estado estd em mora, seja porque nao ha interesse politico em
solucionar os casos. Mas, uma vez provocado o Poder Judicidrio
nesse sentido e de forma adequada, ele pode ser um poderoso
instrumento na formacao de politicas publicas capazes de efetivar
os direitos reclamados. E esse reclamo nao se trata apenas de
exigir um cumprimento gracioso por parte do Estado, mas, de
levé-lo a elaborar um programa de governo capaz de assumir tanto
interna, como externamente, as obrigacdes positivadas no rol dos
direitos humanos e fundamentais. Do ponto de vista judicial e
extrajudicial varios avancos tém sido registrados com a
regulamentacdo pela norma de instrumentos capazes de fazer
frente a essas exigéncias.

A mediagdo e a conciliacio, por exemplo, sdo direitos
fundamentais, porque é, por meio delas, que os conflitos sdo
resolvidos possibilitando gerar uma cultura de paz nas
organizagoes. Em relagao a exigibilidade desses direitos, em muitos
casos, as violagdes provém do descumprimento de obrigagdes
negativas por parte dos Estados, discriminando ou negando seu
exercicio.

Em relacio aos institutos da mediacao e da conciliacdo pode-
se afirmar que é uma tentativa de efetivar o direito de acesso a
Justiga, pois o servico é gratuito e ndo requer, necessariamente a
presenca do advogado, podendo os envolvidos no processo de
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resolugao do conflito transacionarem sob orientacdo e supervisao
de um mediador ou conciliador.

2 A politica ptiblica da mediacao e da conciliagao

Com a Constituicdo de 1988, e a democratizacdo do Estado
foram assegurados os direitos sociais e individuais, politicos e
econdmicos, assim como o direito de acesso do cidaddo a Justica, o
que possibilitou o exercicio da cidadania, com a criacdo de varios
instrumentos de protecdo aos direitos como os denominados
remédios constitucionais, aumentando com isso as demandas do
Judiciario. O direito de acesso a Justiga que esta previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicaio Federal, deve ser compreendido nao
somente como acesso formal ao Judici4rio, mas também como o
direito de resolucdo dos conflitos de interesse. Para tanto, coube a
esse, a responsabilidade de estabelecer politicas publicas capazes de
tratar adequadamente os conflitos ndo apenas de maneira
heterocompositiva mas também pela forma autocompositiva, como
na mediacdo e na conciliacio.

Devido a necessidade de disseminar e aperfeicoar praticas
que ja eram utilizadas pelos tribunais e baseado em bons
resultados com alguns projetos piloto que foram incentivados pela
legislacdo a autocomposicao desde a década de 1990, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), através da Resolucdo 125/2010,
estabeleceu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judicidrio. A
Resolugdo em seu artigo 7°, indica que os Tribunais de Justica
criem Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugao de
Conflitos compostos por magistrados da ativa ou aposentados e
servidores preferencialmente atuantes na area, com as seguintes
atribuicoes:

[...] T- desenvolver a Politica Judiciaria de tratamento adequado
dos conflitos de interesses, estabelecida nesta Resolucio;
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II - planejar, implementar, manter e aperfeicoar as agdes voltadas
ao cumprimento da politica e suas metas;

IIT - atuar na interlocugdo com outros Tribunais e com os 6rgaos
integrantes da rede mencionada nos arts. 5° e 6°;

IV - instalar Centros Judiciarios de Solu¢io de Conflitos e
Cidadania que concentrardo a realizagdo das sessoes de
conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, dos 6rgaos por eles abrangidos;

V - incentivar ou promover capacitagdo, treinamento e
atualizacdo permanente de magistrados, servidores, conciliadores
e mediadores nos métodos consensuais de solugao de conflitos;

VI - propor ao Tribunal a realizacdo de convénios e parcerias com
entes publicos e privados para atender aos fins desta Resolucio;
VII - criar e manter cadastro de mediadores e conciliadores, de
forma a regulamentar o processo de inscricao e de desligamento;
VIII - regulamentar, se for o caso, a remuneracao de conciliadores

e mediadores, nos termos do art. 169 do Novo Cédigo de Processo
Civil combinado com o art. 13 da Lei de Mediacdo. [...] Resolugao
125/2010 CN] (grifo nosso)

A Resolucdo estabelece ainda as diretrizes para capacitacio,
de conciliadores e mediadores, regulamentando o funcionamento
dos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs), prevendo também o monitoramento e a avaliacdo
dessa politica.

Entre os principais objetivos da Resolu¢do destacam-se o
incentivo a autocomposicao de litigios, a pacificagdo social e a
cultura de paz por meio da mediacéo e da conciliagdo; estimular os
tribunais a realizarem programas de autocomposi¢ao; a
valorizacdo pelos 6rgaos do Judiciario na atuacdo e na prevengao
de litigios e o estabelecimento da obrigatoriedade de moédulos
especificos de estudo desse tema escolas da magistratura, pois a
matriz curricular dessas, ainda tem como base a competicdo e a
disputa das partes e ndao uma relagdo ganha-ganha como a
proposta pela atual politica publica.

Com foco na valorizacado dos meios consensuais para
resolucgao de disputas e objetivo de dar celeridade a resolucao dos
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conflitos, diminuindo os processos que tramitam na Justiga, 0 novo
Codigo do Processo Civil (CPC), Lei 13.105 de 16 de marco de 2015,
publicado no D.0O.U em 17.03.2015, determina em seu artigo 1°,
paragrafo 1° que o Estado deverd, sempre que possivel, promover
a solucdo consensual dos conflitos e, no paragrafo 3°, prescreve
que “a conciliacido, a mediacdo e outros métodos de solugiao
consensual de conflitos deverdao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Puablico,
inclusive no curso do processo judicial.” O CPC destina uma secao
exclusiva para regulamentar a atuacdo dos conciliadores e dos
mediadores judiciais (artigos 165-175). Estes, bem como as
camaras privadas de conciliacdo e mediacdo deverao estar inscritos
em cadastro nacional e nos tribunais de justica ou tribunais
regionais federais.

O Poder Judiciario e o sistema publico de resolucdo de
disputas possuem varios métodos e processos, entre eles a
Mediacao e a Conciliagdo, que sdao meios alternativos ou
extrajudiciais de mecanismos de solucao de conflitos consensuais.
A mediagao e a conciliagido sao meios efetivos na pacificacdo social,
também na solugdo e prevencao de conflitos, importantes
instrumentos para evitar a judicializagdo dos litigios e o
congestionamento que causa a morosidade do Judiciario. No Brasil,
esses meios alternativos de solucdo de conflitos sdo institutos
recentes na legislacio, mas em outros paises da Europa e nos
Estados Unidos da América, ja sdo regulamentados desde a década
de 60 onde se desenvolveram técnicas mais apuradas de trabalho,
atingindo varios grupos sociais, inclusive e principalmente as
comunidades escolares e universitarias.

Assim, é importante ressaltar que a mediagdo e a conciliagao
sao meios autocompositivos consensuais para resolucdo de
conflitos, o que significa dizer que as Pessoas em situagdo de
conflito, auxiliadas por um terceiro neutro ao conflito ou por um
conjunto de Pessoas sem interesse na causa, e com a aplicagao de
técnicas especificas tem o protagonismo para decidir qual a melhor
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solucdo para o caso. As situagoes de conflito podem ser resolvidas
de maneira pré- processual ou processual. O primeiro caso ocorre
quando ainda nao existe registro de acao judicial sobre o conflito
que pode ser resolvido extrajudicialmente e, no segundo, ja ha um
processo em tramite que, por decisdo das partes e sugestao e
orientacao do Juiz é encaminhado para conciliacao ou mediagao.

Sao encaminhados a conciliacio os conflitos de interesse
onde ndo ha vinculo anterior entre os envolvidos e quando o caso é
mais centrado em conflitos pontuais ou em relacdes pessoais
ocasionais. Resolvido o conflito essa relacao se finda. O conciliador
tem um papel mais ativo do o mediador porque, além de incentivar
a comunicagao, assim como o mediador, pode sugerir formas de
composicao do litigio para as partes chegarem ao acordo.

Os conflitos de interesse, que trazem histérico de relacdo
continuada entre os envolvidos, sdo encaminhados a mediacéo e o
mediador nao sugere solucdes, mas faz uso de técnicas de
comunicacdo para as Pessoas encontrarem suas proprias solugdes
para o conflito. Auxilia para que os envolvidos compreendam as
questoes e os interesses um do outro, identificando a si mesmos no
processo, definindo e apontando solucdes benéficas para ambos.
Sobre esta distin¢do, Calmon (2007) revela que a mediacdo e a
conciliagao se diferenciam em razao da finalidade, dos métodos e
dos vinculos,

Quanto a finalidade, observa-se que a mediacdo visa a resolver
com abrangéncia o conflito entre os envolvidos [...]. Por seu
turno a conciliagdo possui escopo menos ambicioso, contentando-
se em resolver o litigio, conforme seus pontos elementares, ou
seja, as posicdes apresentadas pelos envolvidos. [...]. Quanto ao
método [...] pode-se afirmar que o conciliador assume posicdo
mais participativa, podendo chegar a apresentar uma férmula de
autocomposicao [...]. J& o mediador jamais interfere nos termos
do acordo, devendo abster-se de tomar qualquer iniciativa de
preposicdo, procurando nido se manifestar sobre as propostas
apresentadas pelos envolvidos. [...] o critério dos vinculos em que
se avalia a eventual ligacio de determinado mecanismo com
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alguma estrutura preexistente. Por esse critério distinguem-se
mediacdo e conciliagdo, porquanto esta é uma atividade inerente
ao Poder Judiciario, sendo realizada pelo préprio juiz togado, por
juiz leigo ou alguém que exerce a funcio tipica de conciliador. E
uma atividade judicial ou parajudicial, processual ou
paraprocessual. Por outro lado, a mediacdo é uma atividade
privada, livre de qualquer vinculo, néo fazendo parte da estrutura
de qualquer dos poderes ptblicos. (CALMON, 2007, pp. 11-112)

O tipo de negociacdo usado na conciliacio e na mediacdo é
diferente. Na conciliagdo, é mais comum a negociacao do tipo direta
ou posicional, que consiste numa comunicagao persuasiva pensada
nos ganhos e nas perdas, sendo uma negociacdo mais competitiva e
confrontante, podendo gerar grandes obstaculos ao entendimento das
questdes levando a intransigéncias, raiva e a preocupacdes
desatendidas. Na mediagao, afasta-se esse conceito de negociagao,
adotando-se a chamada negociagdo por principios ou méritos, que
para obter resultados coerentes e acertados, terdao destaque os
interesses genuinos dos envolvidos. A negociacdo baseada em
principios é vantajosa porque prioriza a nao degradagao dos
relacionamentos sociais e pessoais, é colaborativa e amistosa. E nesse
sentido, a mediacdo atua em casos que houver vinculos anteriores
entre os conflitantes, visando, sobretudo, a restauracdo das relacoes
sociais, favorecendo o protagonismo e o exercicio da cidadania,
podendo organizar as relagdes sociais, auxiliando os conflitantes a
dialogarem sobre seus problemas/conflitos com autonomia e
possibilitando o entendimento mutuo e o consenso?.

Para Azevedo (2004), conciliacdo e mediacao sao métodos
autocompositivos de resolucdo de disputas, que podem ser diretas
(bipolares) ou indiretas (triangulares). As disputas diretas ocorrem
na conciliagao e as indiretas aparecem tanto na conciliagio como
na mediacdo. O mediador pode ter uma atitude mais facilitadora

? Informagodes obtidas no Manual de Mediacao Judicial, 52 Ed. Elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica e disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79758-quinta-edicao-do-manual-de-
mediacao-e-disponibilizada-pelo-cnj>
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ou mais mediadora. Se optar pela primeira, ird apreciar as
propostas e os argumentos substanciais recomendando os termos
do acordo e nado expressando qualquer opinido. Ja na posicdo mais
mediadora ele vai além da administracdo do processo e oferece
como especialista, uma avaliagdo para o caso apresentado e
recomendagdes sobre o possivel acordo. A figura do conciliador s6
existe no Brasil, pois, em outros paises onde esse tipo de agao
ocorre, o termo mediacdo é usado tanto para conciliacbes como
para mediacdes. Aqui costumamos diferenciar os dois sujeitos,
tendo o mediador como avaliador, facilitador e que tem por
responsabilidade auxiliar na resolucdo de conflitos em relagoes
continuadas e o conciliador como avaliador e facilitador que tem
por responsabilidade auxiliar na resolucao de conflitos das relagoes
nao continuadas. O foco de ambos ¢ a solucao dos interesses reais e
principalmente o restabelecimento da comunicagdo entre as
Pessoas que procuram o servico. £ comum dizer que o conciliador
tem como objetivo o acordo e o mediador o restabelecimento da
comunicacao. No artigo 165 paragrafos segundo e terceiro do CPC
é possivel perceber essa diferenca de maneira mais especifica,

Art. 165 [...] § 2° - O conciliador, que atuara preferencialmente
nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes,
poderd sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo
de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacao para que as
partes conciliem.

§ 3° - O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos
interessados a compreender as questdes e os interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si préprios, solugdes consensuais
que gerem beneficios muituos. (CPC art. 165) (grifo nosso)

O artigo 166 do referido cédigo elenca os principios que
devem ser observados nesses métodos autocompositivos que sao
explicados e detalhados pela doutrina em recente construgao. Sao
eles: a confidencialidade; a decisdo informada; a competéncia; a
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imparcialidade; a independéncia e autonomia; o respeito a ordem
publica e as leis vigentes; o empoderamento e a validacao. Cada
principio traz em si conceitos que orientam o processo da
autocomposicdo. O principio da confidencialidade por exemplo,
prediz que toda sessdao de mediacdo/conciliacdo é sigilosa. O da
imparcialidade e autonomia revela que 0s
mediadores/conciliadores devem respeitar as decisdes das Pessoas
envolvidas e nenhum deles pode ser chamado para ser testemunha
em processo judicial onde o conflito ali trabalhado seja litigado. A
autonomia que as Pessoas tem na sessao deve obedecer as leis
vigentes e a ordem publica, logo, se por ventura ocorrer um fato
criminoso  ou for informado durante a sessio, O
conciliador/mediador precisa comunicar imediatamente seu
supervisor para que as devidas providéncias sejam tomadas. Quem
supervisiona o processo é um Juiz togado. J4 o empoderamento
esta relacionado diretamente ao poder de escolha dos envolvidos,
sobre como eles pretendem resolver a questio colocada e a
validacdo é realizada mediante um termo, elaborado ao final da
sessdo pelo mediador/conciliador e levado a homologacéo judicial.
Esse termo que pode encerrar acordos sobre o conflito, ou encerrar
definitivamente o conflito e tem validade de titulo executivo.

3 Os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs)

Em 11 de abril de 2012 foi publicado no Diario da Justica
Eletronico (DJE) n° 4. 808, a Resolugao 05/2012 regulamentando o
trabalho dos conciliadores e mediadores no ambito das Centrais de
conciliagdo e mediagdao do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul. A
Resolugao tratou de colocar em pratica os artigos 5°, XXXV e
LXXVIII da Constituicdo Federal e o 8° da Resolugao 125/2010 do
CNJ, estabelecendo critérios para a selecdo dos conciliadores e
mediadores. Em seu artigo 1° a normativa abre a possibilidade de
que além dos magistrados, membros do Ministério Publico,
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procuradores de FEstado e defensores publicos, aposentados,
professores universitarios, advogados e bacharéis em direito, com
reputacao ilibada, possam candidatar-se outros profissionais,
desde que tenham formacao especifica para a funcao. Na sequéncia
reforca que essa atividade nao gera vinculo empregaticio com o
Poder Judiciario e é prestada voluntariamente.

Quanto a formagao do mediador e do conciliador exige-se
que participem de curso de capacitagdo, treinamento e
aperfeicoamento, oferecido pelo Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solugao de Conflitos (NUPEMEC). Ainda, obriga a
reciclagem permanente, a submissao a avaliagao continua pelos
usuarios do servico e a observagao do cédigo de ética elaborado
pelo CNJ.

A Resolucado 1125/2016 do Conselho da Magistratura do Rio
Grande do Sul (COMAG), publicada no DJE do dia 29/02/2016,
disciplina o funcionamento dos CEJUSCs, definindo que o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul os instalara nas Comarcas que
possuirem cinco ou mais varas com competéncia nas areas civel,
fazendaria, previdenciaria, de familia e/ou dos juizados especiais
civeis, criminais e fazendarios (artigo 1° § 2°). O artigo 4° prevé
que os Centros atenderao demanda processual e pré-processual e
atuarao na prevengao, no tratamento e na solugao de conflitos que
versem qualquer matéria, judicializada ou nao, sempre que
admitida a solucdo da controvérsia por métodos consensuais. E,
em cumprimento com o disposto no artigo 334 § 8° do CPC
reforca que a participacdo dos envolvidos no conflito em quaisquer
dos procedimentos adequados para sua solugdo sera sempre
voluntéria, ressalvado o disposto no § 8° do art. 334 da lei n°

13.105/15,

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e
nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designard audiéncia de conciliagio ou de mediacdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia [...] § 8° O ndo
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comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e
serd sancionado com multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor
da Unido ou do Estado. (13.105/2015, CPC) (grifo nosso)

Pune-se financeiramente o autor que ndo comparecer a
audiéncia de conciliagao ou mediacdo designada pelo magistrado,
para garantir, a0 menos o acesso ao servico do CEJUSC,
ressalvados o seu direito de ndo querer conciliar, o que deve ser
expresso, durante a sessao de conciliacio/mediacao.

Para acompanhar essa nova politica, criou-se também o
Forum Nacional de Conciliagido e Mediagdo, que se retne a cada
seis meses para discutir e avaliar as boas préticas que possam
aprimorar o exercicio das fungdoes desempenhadas por seus
integrantes nos Estados de origem, tendo por escopo aperfeicoar
cada vez mais os métodos consensuais de solugdo de conflitos por
meio de intercambio de experiéncias3. As decisdes do Férum sdo
publicadas em forma de enunciados para orientar o trabalho nos
CEJUSs a respeito da estrutura e funcionamento dos Centros.

O NUPEMEC orienta, através de publicagoes que podem ser
buscadas na pagina do TJRS%, que os CEJUSCs sao instalados com a
finalidade de, entre outras fungoes, atender demandas processuais
e pré-processuais, nao havendo restricio quanto a espécie de
demanda; desenvolver programas de auxilio, orientacdo e estimulo
a autocomposicdo e implantar e gerenciar a avalicdo continua do
Servico.

De acordo com as informagbes obtidas na péagina do
Tribunal de Justica, no estado ja estao em funcionamento trinta

3 Informacdes retiradas do enderego eletronico:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/05/f5fafa126900ab4fiodgzozbcdbc
77de.PDF>, em 15 de outubro de 2016, Enunciados do Férum Nacional da mediagdo e conciliagdo.

+ Disponivel em: < https.//www.tjrs jus.br/site/processos/conciliacao/legislacao.html> em
legislacao Enunciados do FONAMEC.
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http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/05/f5faf9126900ab4f10d9702bcdbc77de.PDF
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CEJUSCs.5 Na comarca de Sao Borja o CEJUSC entrou em
funcionamento em junho de 2016. Atualmente o Centro tem vinte
e cinco mediadores e oito conciliadores - sendo que seis destes
também sdo mediadores. As questdes mais demandadas até o
momento sdao mediagdes e conciliacdes civeis, pois as mediagdes
em familia exigem formacdo especifica na é&rea e os
mediadores/conciliadores aguardam o curso de formacdo a ser
oferecido pelo NUPEMEC. Somente nos vinte e trés dias do més de
agosto, foram realizadas trinta e oito sessdes, sendo sete de
mediagdes processuais, uma de mediagdo pré-processual, vinte e
trés conciliagdes processuais e oito conciliagdes pré-processuais. O
percentual de acordos nas conciliagdes foi de 54,54%. E se
considerarmos o total de mediacoes e conciliagoes o percentual de
entendimentos foi de 30%.°

Os mediadores e conciliadores que atuam na Comarca sao
profissionais de diversas areas, entre advogados, professores
universitarios (Unipampa), assistentes sociais e psicologos, além
dos proéprios servidores da Justica estadual designados para o
trabalho, que sao também mediadores e conciliadores. Até o
momento ainda nao foi realizado um relatério final sobre os
resultados da implementacado dessa politica na Comarca, mas, apds
o processo de instalacdo que é recente, ha previsao de realizagao de
avaliacdo continua e sistematica que permita o aperfeicoamento do
trabalho e ainda averigue o perfil das Pessoas atendidas no CEJUSC
e o tipo de questao mais demandada.

Consideracoes finais

Os mecanismos autocompositivos para a resolugdao e
conflitos sempre tiveram papel de destaque na atuacao do Poder

5 Informacdes retiradas da pagina <http://www.tjrs.jus.br/site/processos/conciliacao/nucleo.html>
em 17.10.2016.

® Informag@es fornecidas pelo Secretério do CEJUSC So Borja Jheremy Leal.
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Judiciario e as Pessoas ainda estao habituadas a buscar no processo
a solucao para seus conflitos. Porém, essa concentragao de poderes
nas maos do Judiciario nem sempre resolve as questdes, inclusive,
muitas sentencas ndo garantem resultados esperados pelas partes
e advogados. Ora porque o outro nao pode realizar o que foi
mandado ou porque utilizard dos inimeros recursos previstos na
legislacdo para retardar o cumprimento do mando. Porém, a
experiéncia mostra que, quando os proprios envolvidos em uma
situacao de conflito sdo chamados a resolver a questao, buscando
alternativas que atendam suas condi¢des para a resolucdo, ha um
comprometimento maior e dificilmente o acordado/acertado nao
sera cumprido. Eis a importancia da autocomposicdao que, desde
que bem conduzida, envolvendo conciliadores/mediadores
preparados e advogados e partes dispostos a transacionar, resolve
efetivamente o conflito e pode até, restabelecer relacoes frustradas,
pois o foco muda do litigio para os interesses, do fato e do direito
em si para as necessidades dos envolvidos, impondo uma nova
cultura e a mudanga de paradigma da disputa do ganha/perde
para o ganha/ganha.
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A mediacao comunitaria e o acesso a justica:
o direito fundamental e o procedimento
para concretizacao

Vitor Guimardes de S. e Silva
Sheila Marta Carregosa Rocha

1 Introducdo

Com o avancar da histéria humana, principalmente a
brasileira, as Constituicdes contemporaneas esculpiram no Poder
Judicidrio o poder-dever de pacificar a sociedade e por fim aos
litigios.

Em um primeiro momento, considerando o ntmero
crescente de demandas e muitos resquicios do direito
consuetudinario na sociedade, o Poder Judiciario conseguira
desempenhar de maneira satisfatéria o seu papel. Devido ao passar
do tempo, os conflitos aumentaram de forma significativa, nao
somente em quantidade, mais também em complexidade,
revelando ser tdo somente o processo judicial um caminho
inabilitado para solucionar de maneira tempestiva, eficaz e
pacificadora as controvérsias sociais.

De modo continuo, ante a0 novo momento vivenciado pelo
Poder Judiciario, popularmente intitulado de crise, pondera-se que
o direito fundamental mais basico, por vezes instrumento a
possibilitar a efetivagdo das demais garantias, o acesso a Justica,
vem sofrendo fortes cisdes. Pinga-se que tais cisdes ndo decorrem
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necessariamente das agdes da maquina Judicial, mas sdo os
reflexos de sua omissao e morosidade perante os conflitos sociais.

O resultado da atual situacdo do Poder Judiciario é o
afastamento da populacado dos Tribunais, impondo aos individuos a
necessidade de conviver com constantes lesdes e ameacas aos
direitos fundamentais, em litigios diarios e sem solugdo. Adiciona-
se uma retragao clara da capacidade do Estado em gerenciar e
solucionar os conflitos, de pacificar o meio social e permitir a
efetivacao do previsto pelo Legislador Originario.

Diante deste cenério, a sociedade civil passou a buscar novos
instrumentos capazes de permitir, de maneira imediata, o acesso a
Tutela Jurisdicional, e de maneira mediata, a efetivacao dos direitos
e garantias fundamentais anotados na Carta da Republica de 1988.
De maneira organizada, com baixos custos, célere, respeitando a
anterioridade e favorecendo a continuidade das relagoes
intersociais, fora esculpido o instituto da mediagdo comunitéria de
conflitos, inicialmente extrajudicial, mas com o passar dos anos e
com os resultados acumulados, vem sendo apropriada pelo Estado.

O procedimento da mediacdo comunitaria surgiu a priori
com objetivo-mor de desafogar o Poder Judiciario, porém, ao
somar profissionais multidisciplinares e favorecendo a
comunicacdo nao-violenta, os resultados obtidos ultrapassaram os
indices oficiais, permitindo o lancamento de bases para uma
pacificagao social.

A mediagdo comunitéria é constituida por dois momentos, o
atendimento com a orientagao, que permite a populagio acessar a
Justica no viés material, levando o individuo a conhecer seus
deveres e direitos fundamentais, bem como a possibilidade de
materializa-los. Ja a sessdo de mediagdo em si, com a solucdo da
controvérsia, elaboracdo do termo de acordo e o compromisso por
escrito das partes e com a homologagao judicial ao final, validando
toda a discussdo anterior, garante ao cidaddo o acesso no viés
formal, o acesso ao Poder Judiciario propriamente dito.
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2 O acesso a justica

O ponto de partida é compreender que a expressao acesso a
justica, tratada habitualmente como sinénimo do acesso ao Poder
Judiciario, representa ndao somente um direito fundamental posto
pelo constituinte origindrio, tendo em vista que nao sera efetivado
apenas pelo fato de estar escrito. Dependera de como a ordem
social e juridica caminha, garantindo nao somente o acessar, mas
também o solucionar litigios, conflitos, garantir outros direitos e
pacificar a sociedade (AMARAL, 2008).

2.1 O Direito Fundamental do Acesso a Justica

A Carta Cidada de 1988 elencou o rol dos direitos
fundamentais, no qual é possivel extrair a leitura do instituto do
acesso a justica, como corolario do acesso ao Poder Judiciario. Bem
verdade, a construcdo histérico-social desse rol, remonta ao inicio do
estado de bem-estar social, logo apds a segunda grande guerra
mundial, quando os Estados, no intuito de fazer a justica social,
mesmo sem compreender a extensao dessa expressao, lancaram mao
ao intervencionismo econdmico, social e cultural (SILVA, 2017).

Tal direito fundamental perpassa por duas vertentes
tedricas, a concepcao de justica formal que nos apresenta o
ordenamento juridico positivado, ou melhor, o direito positivo,
alcancado pelo individuo por meio do Poder Judiciario. E a
concepgao de justica social, calcada na face material deste direito,
que representa o acesso e a efetivacdo de direitos e garantias, o
exercicio da cidadania plena, por todos os individuos, pacificando o
meio social.

2.1.1 O Acesso a Justica Formal

A partir do surgimento de um Estado, embasado no contrato
social surgiu uma estrutura juridica escrita, que se faz perpetuar



250 | Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias

no meio social, ndo mais através das narrativas dos mais velhos
para os mais novos, em um intenso processo de transferéncia
cultural, mas sim na perpetuagao das linhas escritas que passam a
falar o direito. Direito este que além de prever deveres, concebe
garantias fundamentais, integrando o individuo ao meio social e
permitindo-lhe exercer a sua cidadania. O acesso a justica,
enquanto direito fundamental, é o livre acesso ao Poder Judiciario,
a aplicacdo das leis e imagem do juiz justo (SILVA, 2017).

Diante dessas afirmagdes, é possivel compreender a justica
formal a partir da perspectiva do acesso a justica formal, ou acesso
ao Poder Judiciario propriamente dito, para pleitear sua tutela
jurisdicional. Tal conceito nos demonstra que o acesso a justica
formal, passa a ser equiparado com o acesso ao Poder Judiciario,
considerando a positivacao das leis (CAPPELLETTI; GARTH,
2002).

No Estado brasileiro, o texto Constitucional apresenta dentro
do artigo 5°, XXXV, o esbo¢o do Estado-Juiz, um dos pilares da
positivagdo do ordenamento juridico patrio. Com isso, ao atrair
para si o dever de prestar a tutela jurisdicional a todos, com base
no mandamento constitucional, afirmando que o acesso ao Poder
Judiciario se equivale ao acesso a justica, o Estado assume o dever
de garantir ndao s6 a prestacdo de sua jurisdicao, do direito
positivado, mas também a aplicagdo deste de forma célere, eficaz,
pacificando a sociedade e garantindo a efetivacio dos direitos
fundamentais (SILVA, 2017).

Mas o que se observa, na atualidade brasileira, é o
totalmente oposto do pretendido. Afirmar que o acesso a justica se
resume apenas ao acesso ao Poder Judicidrio, elimina a
possibilidade da sociedade em obter o escopo social e educacional
da justiga, retirando dos individuos a capacidade de solucionar os
litigios e buscar seus direitos. Impde a estes uma Unica via capaz de
solucionar os litigios e de permitir o acesso pleno as garantias
fundamentais, qual seja a via judicial (SILVA, 2017).
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2.1.2 O Acesso a Justica Social

Para o direito contemporaneo a justica social, que se
aproxima do acesso a justica no viés material, visa aproximar o
individuo nao s6 do Poder judicante, mas principalmente reduzir o
distanciamento social e cultural existente entre a populacdo de
menor extrato social e o acesso aos seus direitos e garantias
fundamentais. Condicbes que representam um  maior
distanciamento do cidadao para com o Poder Judiciario. (SANTOS,
2013).

Na realidade brasileira, a justica social é apresentada como
um dos objetivos fundamentais da Reptblica, através do artigo 3°,
I - “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” - permitindo
aos cidadaos a garantia plena de acesso aos direitos fundamentais,
além do dever de reciprocidade para com o seu igual, promovendo
a igualdade de todos e a equidade de oportunidades (SILVA, 2017).

Por seguinte, ante tais breves consideragdes o direito ao
acesso a justica, parte de duas vertentes tedricas, a formal e o
acesso ao Poder Judiciario, por forca de um ordenamento juridico
positivado e posto, através do Estado-Juiz. E a social que se
relaciona com a face material desta garantia fundamental, qual seja
a aproximagao do individuo para com a sociedade, o exercicio
pleno de sua cidadania, sem mensurar condi¢do econdmica ou
cultural, o acesso aos demais direitos fundamentais e a pacificacdao
social.

Concatenando os avancos enquanto acesso direito ao ente
estatal ou enquanto exercicio pleno da cidadania, o direito
fundamental ao acesso a justiga passa a representar um requisito
fundamental a efetivacdo dos direitos individuais e sociais, de 12,
22 ou 32 geracdo. Tem-se aqui 0 mais basico dos direitos humanos
fundamentais, presente me um sistema juridico moderno e
igualitario, que tenha pretensio de garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos da coletividade (CAPPELLETTI; GARTH,
2002).



252 | Direitos Humanos, Grupos Vulneraveis e Violéncias

A partir dessa construcdo, os juristas passaram a discutir de
que forma o acesso a justiga, que nao representa tao somente o
acesso ao Poder Judiciario, permitira a efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais. Se reconhece que as técnicas processuais,
com todo o simbolismo e ritualistica intrinseca ao Poder Judiciario,
precisam apresentar suas fungdes sociais, e que os Tribunais ndo
sdo a unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

Porém, ao somar as duas teorias e impor ao Estado o dever
de atuar nas duas frentes, passou-se a observar um novo cenario,
ja esperado, mas nunca prevenido, qual seja a ineficiéncia das
instituicdes e iniciativas estatais (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

O Poder Judiciario, ap6s a Carta de 1988, se pds em
evidéncia, a partir da faléncia dos outros entes estatais, fazendo
com que o numero de demandas apresentados ao Estado crescesse
em numeros alarmantes, ndao sendo possivel ao ente estatal
acompanhar, de forma estrutural e pessoal, deixando de responder
a populagdo de forma célere, efetiva, tempestiva e pacificadora.
Também, tornou-se avolumado o ntimero de conflitos coletivos de
dimensao social, protagonizados por mais de um individuo, grupo
ou camada social, ndo estando o Estado preparado, desde a sua
génese, para administrar tais controvérsias, tornando-se defasado
e inadequado aos novos anseios sociais (WOLKMER, 1997).

2.2 A Crise do acesso a justica e ao Poder Judiciario

O resultado da tentativa de agregar as duas correntes
tedricas que versavam sobre o direito fundamental do acesso a
justica, formou uma crise de validade e legitimidade do Estado,
perante a populacdo. A morosidade, a dogmatica, os ritos e tantos
simbolos inerentes ao Poder Judiciario acabaram por afastar uma
parcela significativa da populacdo, aqueles envoltos pela pouca
instrugao educacional, cultural e econémica (SILVA, 2017).
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Dentro da realidade brasileira, o CNJ através de seus
relatérios anuais - Justica em numeros (2015, 2016 e 2017) -
esmiucou a atual situacdo do Poder Judiciario nacional. A
tramitacdo processual na atualidade, perdura em média trés anos,
e por vezes quando da prolacio da sentenga - objetivo fim do
processo - os litigantes se encontram em outro patamar de
convivéncia, ou até mesmo aquela decisao ndo surtira qualquer
efeito para as partes e o meio social (SILVA, 2017).

Wolkmer (1997), faz de suas palavras em outrora, a
contemporaneidade do vivenciado no ambito brasileiro, em relacao
ao direito fundamental de acesso a justiga, ao apregoar que o
alcance da crise de identidade do Judiciario condiz com as proprias
contradicdes da cultura juridica nacional, construida sobre uma
realidade técnico-dogmatica e calcada em procedimentos logicos
formais, e que, na retorica de sua neutralidade, é incapaz de
acompanhar o ritmo das transformacoes sociais e a especificidade
cotidiana de novos conflitos.

O direito fundamental passou a depender de uma estrutura
dominante e de um 6rgao burocrético do Estado, desatualizado e
inerte, de perfil fortemente conservador e de pouca eficacia na
solucao rapida e global nas questdes emergenciais que lhes sao
apresentadas. Tem-se as reivindicagdes dos movimentos sociais, 0s
interesses das maiorias carentes de justica e da populacdo privada
de seus direitos (WOLKMER, 1997).

A crise vivenciada pelo Estado-Juiz, enquanto Unica via a
efetivar as duas teorias do direito fundamental do acesso a Justica,
reflete na sua inoperacionalidade, lentidao, ritualizacdo burocratica
e falta de meios materiais e humanos, levando a um fendmeno
mais abrangente, que ¢ a faléncia da prépria ordem juridica estatal
(WOLKMER, 1997).

Assim sendo, a partir do abordado é perceptivel a existéncia
de obstaculos ao acesso a Justica e ao proprio Poder Judiciario,
levando a fungao jurisdicional do Estado a uma crise, que prejudica
desde a possibilidade inicial de acessar a tutela até a obtengao de
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um provimento final, comprometendo a efetivagao desse direito e
de muitos outros, por parte da populacao (SILVA, 2017).

3 A mediacdao comunitaria de conflitos

A mediacdo comunitaria é um método nado-adversarial de
solucdo de litigios, no qual o resultado do conflito é entendido
como um jogo do “ganha-ganha” e ndo mais o “ganha-perde” do
processo judicial tradicional. Traz como vantagens a possibilidade
de resolver a contenda de forma integral e nao apenas a lide
processual, sendo um processo célere, com baixos custos, eficaz e
transparente, que contribui significativamente com o acesso a
justica, nao apenas com o acesso ao Poder Judiciario (SILVA, 2017).

Vale afirmar que o procedimento ndo é apenas um mecanismo
alternativo de solugdo de controvérsias, podendo atuar
preventivamente, antes do surgimento do conflito, como
instrumento a educar as pessoas para solucionarem seus proprios
conflitos, promovendo também uma mudanca nos relacionamentos
sociais e por fim pacificando a sociedade (SILVA, 2017).

3.1 Conceito e Histérico

O procedimento da mediacao é um instrumento de solucao
de conflitos, consensual, autocompositivo, informal e voluntario,
no qual duas ou mais pessoas envolvidas na controvérsia, e que
possuam vinculo afetivo anterior ao litigio, recorrem a um terceiro
imparcial, por vezes operador do direito ou lideranga social, com
formacao para tanto, o mediador. As partes se encontram em um
espaco informal, para a criagdo de uma solugdo consensual e
amigavel, satisfatéria para ambos, de modo célere e a baixos custos
(FARIAS, 2015).

Tal instrumento de solucdo de conflitos consensual adquiriu
visibilidade a partir da década de noventa, quando os sistemas
judicidrios comecaram a apresentar deficiéncias em acompanhar
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os novos conflitos, oriundos das relacbes humanas coletivas e
complexas. Sua histdria é tdo antiga quanto a da humanidade, ha
pessoas que nascem com essa qualidade mais exaltada, portanto,
mais mediadoras. Outras, ainda ha, que se valem do reforco
positivo da influéncia do meio, permitindo um desenvolvimento
mais criterioso para exaltar tais qualidades (BARBOSA, 2015).

A mediacdo ainda pode ser entendida de varias formas. De
um lado é “a técnica mediante a qual as partes envolvidas no
conflito buscam chegar a um acordo contando com a ajuda de um
mediador, terceiro imparcial, que ndo tem poder de decisao”. Por
outro é “um processo de negociacao assistido por um terceiro, o
mediador, escolhido de comum acordo pelas partes, a quem sao
atribuidas fungoes especificas, com o fim de possibilitar a solugao
de um conflito” (COLAIACOVO; COLAIACOVO, 1999 apud
AMARAL, 2008).

A partir dessas duas concepgdes, entende-se que o
procedimento da mediagio traz a negociagao, na qual um terceiro
ird contribuir para que as partes possam chegar a melhor solucao.
Contudo, esse mediador nao pode e nao deve sugerir ou propor
acordos, pois, se o fizer desfiguraria totalmente o procedimento.
Prosseguindo na conceituagdo do instituto, compreender que a
mediacdo é o processo pelo qual uma terceira parte auxilia duas ou
mais partes a alcangarem solugdes proprias acerca de uma ou mais
questoes, ou seja, seria a mediacdo de conflitos uma negociacdo
assistida (AZEVEDO, 2004).

A nomenclatura empregada no ambito da mediagao, para o
seu viés comunitdrio é a extraprocessual, normalmente a que
ocorre fora da arquitetura judicial, em centros comunitarios,
organizagdes nao-governamentais, associacoes privadas ou em um
local eleito pelas partes, com a participagao do mediador, uma
lideranga social ou um profissional capacitado (TARGA, 2004 apud
AMARAL, 2008).

A mediagdo passa a representar um principio ético, que se
apresenta a partir do comportamento humano, na possibilidade de
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intervir naqueles conflitos que lhe sdo préximos, com a fungao
primordial de pacificar os litigantes e a controvérsia. Nao devendo
apenas se ater a solucao do litigio, mas principalmente na
conscientizagao das partes, acerca de seu papel fundamental em
atenuar ou acentuar qualquer conflito (SILVA, 2017).

Apdbs todo o processo historico e conceitual, trés escolas
classicas hoje orientam as diferentes formas de mediar. Ha o
modelo tradicional-linear, originario nos estudos da Harvard Law
School, o modelo transformativo, apresentado por Robert A. Bush
e Joseph F. Folger, e o modelo circular-narrativo, desenvolvido em
Harvard, sob a coordenagao de Sarah Cobb.

A mediacdo chegou ao brasil por duas vertentes, em Sao
Paulo, fora recebido o modelo francés, 1989. Ja pelo sul, pela
Argentina fora recepcionado o modelo norte-americano, no inicio
da década de 1990. O procedimento fora inserido na busca da
reducdo do distanciamento cada vez mais crescente entre o Poder
Judiciario e a populagao, contribuicdo para a efetivacao do direito
de acesso a justica (BARBOSA, 2015).

Em um primeiro plano, o tnico objetivo dos tedricos da
mediacao brasileira, era utilizar esse instrumento como meio capaz
de desafogar o Judiciario, sem avaliar as origens dos conflitos, se
atentando apenas em solucionar litigios. Apresentou-se como
campo fértil capaz de instrumentalizar a transformagdo do
Judiciario, tendo como consequéncia o desafogo da esfera judicante
(SILVA, 2017).

A busca por um modelo brasileiro tem fortes influéncias do
modelo norte-americano, no qual se privilegia a negociagao,
recebendo, portanto, o conceito de resolucdo de conflitos, somadas
as provenientes do modelo europeu, que conceitua a mediacao
como instrumento de transformacgao do conflito e do meio social
(BARBOSA, 2015).

De maneira cronoldgica, os primeiros movimentos se deram
em 1998, com a propositura de um projeto de Lei. O projeto de Lei
n.° 4.827 de 1998 resulta da conciliagaio de duas propostas
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legislativas, o projeto de Lei n.° 94, de 2002, de autoria da
deputada Zulaié Cobra Ribeiro, e o anteprojeto de Lei do Instituto
Brasileiro de Direito Processual e da Escola Nacional da
Magistratura, no qual se optou o modelo francés, a ser
institucionalizado como modelo brasileiro, considerando as devidas
modificagdes necessarias, devido as especificidades culturais e
sociais (BARBOSA, 2015).

Empds esse enfoque inicial, vivencia-se no Brasil, desde o
ano de 2010, 0 momento do marco legal da mediagao, no qual os
teoricos se langaram a produzir as bases normativas desse
procedimento. Essas bases objetivam regulamentar o
procedimento da mediagao, oferecendo maior seguranca juridica
aos procedimentos, estabelecendo diretrizes capazes de estabilizar
uma politica puablica de dissemina¢cdo no Poder Judicidrio e
fomentar a sua utilizacdo em diferentes espacos, publicos ou
privados, aplicando-a a diversos tipos de conflitos (FARIAS, 2016).

Os principais regramentos aplicaveis a mediacdo no Brasil
sao: a Resolucdo n.° 125 de 2010 do CNJ, o Novo Cddigo Processo
Civil (Lei n.° 13.105 de 2015) e a Nova Lei de Mediacdo (Lei n.°
13.140 de 2015).

Dentre esses regramentos, o marco principal é a Lei n.°
13.140 de 2015, que trouxera importantes inovacoes, validando o
que ja havia sido conquistado no campo extrajudicial e comunitario
do procedimento. Insta ainda destacar que as bases da mediagao
em solo nacional foram lancadas por meio do surgimento de
importantes centros comunitarios, que reuniam lideres sociais e
profissionais multidisciplinares mediando conflitos individuais e
coletivos, possibilitando ainda aos individuos conhecerem direitos
e deveres fundamentais. (SILVA, 2017).

3.2 Objetivos da Mediacdo

Considerando a mediagdo como um procedimento eleito por
individuos envolvidos em um conflito, para soluciona-lo ou tragar
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respostas a serem alcangadas com o objetivo de pacificar aquela
realidade, este também possui objetivos gerais. Objetivos que irdo
nortear a conduta do mediador na facilitacio do didlogo e a
reconstrucao da comunicacdo entre os mediandos. Segundo Sales
(2004), sdo quatro os objetivos principais da mediacao: solucdo do
conflito, prevencao de conflitos, inclusao social e paz social (SILVA,
2017).

Uma decisao judicial transitada em julgado ndo representa,
necessariamente, a solucdo do conflito, mas apenas do litigio. De
forma diversa, a mediacdo de conflitos visa solucionar o conflito
como um todo, interferindo nao apenas naquele litigio vivenciado,
mas prevenindo a existéncia de futuras controvérsias (SALES,
2004).

Portanto, com conscientizagdo dos individuos acerca dos
seus direitos e deveres, mesmo que se afaste do processo da
mediagdo, estard consciente das possibilidades existentes para
resolucio de sua controvérsia, seja judicial ou extrajudicial,
podendo agora escolher o método ou processo que ira utilizar, com
a clareza de quais sdo os efeitos e locais disponiveis para solicitar o
devido apoio (FARIAS, 2015).

A mediacdo é um procedimento com fortes impactos na
educacdo pessoal, pois, por meio de seu desenvolvimento os
conflitantes sao educados para fazer uso de uma comunica¢do mais
civilizada, colaborativa, positiva e proveitosa, participando da
construcao de solugdes e tomada de decisdes, se comportando em
situagdes adversas e aplicando seus direitos e deveres. Esse
processo oferece a possiblidade das partes adquirirem
conhecimento, consciéncia e responsabilidade, promovendo a
formagao de novos vinculos, e a reconstrucio de antigos, na
comunidade, favorecendo uma harmonizacdo e pacificagao desta
(FARIAS, 2015).

Por conseguinte, o objetivo mediato da cultura da mediacao,
dentro da sociedade, é a aplicacdo do dialogo, em situacdes de
conflito, substituindo a violéncia, contando também com uma
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atuacdo colaborativa e solidaria, em substitui¢io a uma atuagio
adversarial e destrutiva. Observa-se, pois, a existéncia de uma
vocagao da mediagdo em promover a paz e a coesao social, nas
esferas da comunidade, onde os conflitos normalmente nio sio
levados ao crivo do Judiciario, representando importante
instrumento de acesso a justica (FOLEY, 2006 apud FARIAS, 2015).

3.4 A Mediacdo Comunitaria e o Acesso a Justica

A mediacao representa um método auxiliar ao Poder
Judiciario, redirecionando conflitos e reduzindo a quantidade de
demandas judiciais, favorecendo a celeridade processual e a
qualidade das decisoes judiciais. Ambos visam a pacificacdo social,
coexistindo assim dentro de uma pluralidade de alternativas para
garantir o acesso a justiga, sendo cada um aplicado as questdes
mais proximas de suas caracteristicas e competéncias (FARIAS,
2015).

Com as grandes mudancas ocorridas no mundo
contemporaneo, houve uma enorme transformagao do papel do
Estado, que evoluiu do Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar
Social. Essa modificacdo interferiu de forma direta no Poder
Judiciario, que na concepcdo classica representava um mero
aplicador das leis, na qual o juiz era de um individuo neutro em
decorréncia do excessivo rigor do principio da legalidade, restando
aos poderes Legislativo e Executivo a atuacdo politica e social
(SILVA, 2017).

Com o surgimento do Estado de Bem-Estar Social, os antigos
Poderes passaram a exercer fungdes diversas. Houve um
crescimento exacerbado do Executivo, devido a implantagdo de
politicas putblicas, o que acarretou na alteragao do papel exercido
pelo Judiciario.

Isso porque os direitos sociais, em razao de sua indefinicdo e
indeterminagdo, além de serem prospectivos, tém como
consequéncia o aumento da discricionariedade dos juizes,
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ocorrendo um fenomeno mundial denominado “politizagdo da
justica”. No Brasil, a partir da Carta de 1988, ocorreu uma nova
dimensao do papel do Judiciario, que passou a exercer fungdes
outrora pertencentes aos outros Poderes. Assumiu o novo papel de
definicao das politicas publicas, assegurando os direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

Nesta feita, a mediacdo de conflitos comunitaria, se realiza
em dois momentos. De forma antecedente os centros comunitarios
oferecem a populagdo o atendimento para orientagdes juridicas,
que representa uma atividade pedagdgica, tendo em vista que
ensina os cidaddos sobre os seus direitos e deveres, com a
finalidade preventiva de evitar conflitos, empoderar-se sobre
decisbes e um processo de mediacio ou reunir condi¢oes para
buscar solucdes junto ao Poder Judicidrio, de forma que acesso ao
conhecimento é também acesso a justica (FARIAS, 2015).

J& a mediagao de conflitos, por sua vez, é utilizada para a
resolucao e prevencao de conflitos de maneira criativa e solidaria,
através da razdo dialdgica para a construgao de um consenso. O
mediador, agente imparcial, através de sua formacao continuada,
consegue identificar valores locais para a tomada da decisdo e
alcanca a visualizacao dos conflitos recorrentes na comunidade em
que atua. Portanto, a mediacao possibilita o reconhecimento das
vocagoes e caréncias da comunidade, a fim de facilitar a
instrumentalizagdo do mediador ante ao processo da mediacdo,
levando-o a atuar com exceléncia, impactando positivamente a
sociedade (FARIAS, 2015).

Consideracoes finais

O ponto de partida é compreender o que seria 0 acesso a
justica, conforme conceituado supra, representa o acesso a justica,
a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, a compreensao
de que o individuo, enquanto sujeito de direitos, precisa contar
com meios a facilitar a sua busca pela tutela jurisdicional. Dividiu-
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se 0 acesso a justica em duas perspectivas, a formal, que representa
ao acesso ao Poder Judicidrio propriamente dito, de forma
facilitada, a fim de pleitear direitos, questionar lesdes ou ameagas
as estes direitos.

J&a no ambito material do acesso a justica, no qual aproxima o
instituto da perspectiva da aproximacao efetiva entre o individuo e
a justica, a partir da efetivacio da democracia e dos direitos
fundamentais. A justica social, representa entdo a garantia plena
dos direitos fundamentais, a busca de um estado de bem-estar
social, a partir da pacificacao da sociedade, quando desta se extrai
igualdade e equidade. Ponderou-se que através do procedimento
da mediagao, quando as partes adentram no espago e se deparam
com uma mesa redonda e quatro cadeiras idénticas, ali se inicia a
isonomia entre as elas, ou seja, estdo os individuos imersos no
mesmo conflito, e ao invés de buscar quem seria o tnico culpado,
devem imprimir esfor¢os em buscar a melhor solugao a ser dada a
controvérsia, resposta esta favoravel a ambos.

Além da funcao tradicional de resolver os conflitos
individuais entre as partes, o Judiciario vem decidindo questoes de
grande repercussao para os cidadaos como as relativas as os
direitos fundamentais nio efetivados, resultando em um
cerceamento de oportunidades, desenvolvimento e conquistas
sociais.

A crise do Estado contemporaneo decorre principalmente do
enorme custo do Estado Social, cujas intervengdes nas areas
econdmicas e sociais geraram um déficit publico consideravel,
repercutindo de forma direta no Judiciario. Os obstéculos
enfrentados pelo Poder Judiciario dificultam ou mesmo impedem o
acesso a Justica, na medida em que o cidaddo deixa de confiar na
Justica, pois ndo acredita que esta possa resolver seus problemas, o
que acarreta um aumento sensivel dos conflitos sociais. Nao ha
davida que as pessoas que possuem grandes recursos financeiros
tém mais vantagens para se fazer representar perante o0s
Tribunais. Além disso, as diferengas em relacdo a educacido e ao
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status do individuo sdo de grande importancia para um acesso
efetivo a Justica, pois determinada faixa da populagdo desconhece
inclusive quais sao os seus direitos juridicamente exigiveis.

Os mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias
constituem relevantes instrumentos de cidadania para a
consolidagao do Estado Democratico de Direito, possibilitando um
efetivo acesso do cidadéo a Justica, uma vez que tém custos baixos,
sdo mais céleres, além do fato de que a execugao dos acordos ser
mais cumprida do que nos processos tradicionais.

Esses  novos  instrumentos, originariamente  se
desenvolveram no meio social, fomentado pelas comunidades, que
em muitos momentos nao enxergavam mais no Poder Judiciario a
possibilidade de solucionar seus conflitos, de forma eficaz,
representando uma pacificacao social. Para além, as solugdes dadas
pelo 6rgdo judicante, em muitos momentos representam a
acentuacdo da controvérsia, ao indicar um ganhador e um
perdedor.

De forma continua, a mediacdo comunitaria é um processo
no qual um terceiro imparcial, denominado mediador, facilita a
comunicacdo e a negociacdo entre as partes, auxiliando-se a
encontrar suas proprias solugdes para a controvérsia. Baseia-se em
didlogos transformadores, que dao énfase a criatividade, buscando
gerar solugdes conciliatérias, ao invés da discussao e da disputa.

Surge uma cultura positiva do conflito, entendendo-se que as
divergéncias entre as partes podem promover um crescimento
pessoal. Diferenciando-se do processo judicial tradicional por
fomentar um consenso, uma busca através da cooperacdo entre as
partes para a solucdo mais benéfica a todos. Instaura um novo
resultado a solugao dos litigios, qual seja, o do “ganha-ganha”.
Importa ainda em conscientizar a populacdo de que ceder nem
sempre é perder, pois, quando todas partes envolvidas no conflito
saem satisfeitas, ai esta a solugao do conflito.

Diante dessas caracteristicas, além dos resultados positivos
que se prolongam ao longo dos anos, é possivel afirmar que a



Vitor Guimaraes de S. e Silva; Sheila Marta Carregosa Rocha | 263

mediacdo comunitéria, representa um meio efetivo de acesso a
Justica, seja ela formal ou material. Bem como, de acessar o
Judiciario, a tutela jurisdicional, que deve estar presente sempre.
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