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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito (CAE-
D-Jus) ¢ iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de académicos
para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes interdisciplina-
res de alta qualidade.

O CAED-]Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussdes e para a interagio entre os
participantes através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos
principais congressos académicos do mundo e conta com os seguintes di-
ferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formagoes

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publicagio dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versiao ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-]Jus de cada edi¢ao;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas via
internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes

* Coordenadores de GTs siao organizadores dos livros publicados

O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos

de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional,
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tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Itdlia e Alemanha.

Em 2019, o CAED-]Jus organizou o Congresso Interdisciplinar
de Direitos Humanos (INTERDH), que ocorreu entre os dias 29 a 30
de abril de2019 e contou com 07 Grupos de Trabalho e mais de 400 arti-
gos de 37 universidades e 19 programas de pos-graduagio stricto sensu. A
selecao dos artigos apresentados ocorreu através do processo de peer review
com double blind, o que resultou na publica¢io dos 07 livros do evento: Di-
reitos humanos: juridicidade e efetividade, Visdes de direitos humanos e
fundamentais, Direitos sociais e efetividade, Interfaces entre instituigdes e
Estado, Direitos humanos: didlogos interdisciplinares, Direitos humanos
e sociedade e Teoria e empiria dos direitos humanos.

O INTERDH foi um evento comemorativo dos 70 anos da Decla-
ragao Universal dos Direitos Humanos e foi um dos maiores e mais repre-
sentativos eventos em lingua portuguesa sobre o tema. Esta publicagio ¢
financiada por recursos da Funda¢io de Amparo a Pesquisa do Estado do
Rio de Janeiro (FAPER]J), do Conselho Internacional de Altos Estudos
em Direito (CAED-Jus) e da Editora Multifoco e cumpre os diversos cri-

térios de avalia¢do de livros com exceléncia académica.
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O SUPERENDIVIDAMENTO E A
LEGISLACAO: ESTUDO COMPARADO
DO PROJETO DE LEI N2 283 DE 2012
NO BRASIL E A LEGISLACAO NORTE-
AMERICANA E FRANCESA

Christine Geneveve Silva Elcock Bradford

INTRODUCAO

O ato de consumir vem trazendo nas pessoas um estado de bem-
-estar cada vez maior, nio ¢ por acaso que atualmente qualquer cidadio
economico ¢ entendido como um agente ativo a medida que age como
consumidor. E neste sentido que, quando menos se espera, um individuo
pode encontrar-se em um endividamento excessivo decorrente da propria
sociedade de consumo pds-moderna, que se destaca pela grande oferta de
crédito marcada pelo mercado liberal e globalizado atual.

Assim, ¢ entendido que o crédito, mesmo que tenha um objetivo es-
sencial de fomento a economia, garantindo a cada individuo a possibili-
dade de ter acesso aos bens que lhe sio necessarios, também possui uma
face negativa. E sobre esta face do crédito que estd o foco deste trabalho,
isto ¢, quando concedido de forma desenfreada, gera um dos principais
fendmenos atuais, o superendividamento.

Neste sentido, o principal enfoque do presente artigo estd no Projeto
de Lei do Senado Federal n® 283 de 2012, que esta sendo criado a fim de
suprir o vacuo legal que o sistema brasileiro oferece a um tema de suma

importancia para grande parte dos brasileiros considerados superendivida-
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dos. Esta nova norma legal vem para aperfeicoar a disciplina do crédito e
dispor sobre a prevencio do superendividamento' e por isso merece tanto
destaque neste artigo, tendo em vista seu condio de altera¢io ao Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC) que ndo ¢ norma suficiente para esse
tema em especifico.

O seguinte artigo foi produzido a partir de uma introdug¢io de o que
¢, ¢ como se desenvolve o superendividamento na sociedade brasileira.
Depois haverd um foco no Projeto de Lei em si e suas principais mudangas
ao CDC. E por fim, o artigo traz como inova¢io um estudo comparado
com paises que, ao contrario do Brasil, ja tratam sobre o tema por meio
de tutelas juridicas peculiares, como os Estados Unidos, por meio de seu
Bankruptcy Code ¢ a Franca através do Code de La Consommation.

Assim, sera abordada ao longo de todo o trabalho a forma de rein-
ser¢do do consumidor superendividado na sociedade, e serd demonstrado
como o Projeto de Lei busca melhorar a imobilidade da economia do Bra-
sil, pais conhecido pela alta taxa de inadimpléncia, por meio de diversas

inovagoes protetivas aos consumidores.

O FENOMENO DO SUPERENDIVIDAMENTO

Um Iphone da altima geragdo, um carro do ano, um apartamento na
Zona Sul do Rio de Janeiro ou quaisquer outras coisas que possam fazer
uma pessoa ser envolvida por uma forga que a leve a comprar por mero
impulso. Vivemos em um momento muito delicado e peculiar, tendo em
vista que, a situagio nos permite dizer que enfrentamos uma sociedade na
qual o consumo serve como principal meio de inclusio social. Sociedade
essa em que hd uma verdadeira “cidadania econdmico-social”, isto €, as
pessoas fisicas tém realizagio plena de sua liberdade e dignidade pelo ato
de consumir.

Ha um consumismo exorbitante nesta sociedade vigente, a economia
de mercado passa a ser um sinénimo de “economia do endividamento”. Tal
situacio acaba por desencadear no consumidor o que pode ser chamar de
um “endividamento crénico”, em que as pessoas se encontrariam em uma

situacio andloga a uma “bola de neve” que nao conseguiriam sair facilmente.

1 Emenda do Projeto de Lei © 283 de 2012.
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E sobre esta situagio categérica que Bauman deixa possivel entender
que houve uma transformagao de uma “sociedade sélida de produtores”,
em que os bens eram valorizados por sua qualidade, para uma “socieda-
de moderna-liquida de consumidores”, em que os bens passaram a servir
para mero prazer imediato. Os individuos buscaram por se transformar
em mercadorias a fim de serem aceitos no meio social vigorante, como se

o consumo fosse uma maneira de autopromogao.

PRINCIPAIS CAUSAS DO SUPERENDIVIDAMENTO

Hd um gama de possibilidades a se citar, que podem ser fatores per-
cursores para levar o individuo contemporaneo moderno a ser “enfeitica-
do” a comprar tudo o que pode e também o que nio pode.

Assim sendo, uma das primeiras causas do superendividamento ¢ a
propria valorizagdo que a nossa sociedade confere ao ato de consumir,
visto que, uma pessoa estd bem incluida, uma vez que, tem a capacidade
de consumir de maneira ininterrupta. Dessa maneira, quem nio tem a
possibilidade de obedecer ao “dever universal de consumir”, viria a ser
considerada uma pessoa que estaria a margem, seria excluido, um decré-
pito social, um “consumidor falho” .Outras questoes podem levar a este
fenomeno, como o fato do proprio consumidor que nio possui planeja-
mento no momento em que vai adquirir determinados bens, ¢ nio tem
a preocupagio de se organizar para saber o que pode e o que nio pode
adquirir. Além disso, nio se deve esquecer de alguns atos das proprias ins-
titui¢des, que usam uma publicidade agressiva e falaciosa, que atrai cada
vez mais o consumidor ignorante e de boa-fé a necessidade de obter bens.

Deixemos por altimo a principal causa que transforma o consumidor
endividado em um superendividado: a oferta de crédito rapido e facilita-
do, e as diversas formas de financiamento. O casamento entre a necessi-
dade de possuir certo bem momentaneamente, com a oferta a qualquer
tempo, ¢ primordial para que o consumidor se encontre em uma situagio
quase que impraticavel. O individuo acaba por contrair créditos com os
diversos cartdes de crédito, com a concessiondria do carro novo, com o
financiamento de 12x da viagem dos sonhos e com os créditos consig-
nados adquiridos para os pagamentos de todos os anteriores, 1ss0 torna o

consumidor em um “multisuperendividado”.
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O PROJETO DE LEI N© 283 DE 2012

Altera a Lei n® 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor
— para aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor
sobre a institui¢io de mecanismos de prevengio e tratamento ex-
trajudicial e judicial do superendividamento e de prote¢io do con-
sumidor pessoa fisica, visando garantir o minimo existencial e a
dignidade humana; estabelece como direito basico do consumidor
a garantia de préticas de crédito responsavel, de educa¢io financei-
ra, de prevencio e tratamento das situacdes de superendividamen-
to, preservando o minimo existencial, por meio da revisio e repac-
tuagio da divida, entre outras medidas; dispde sobre a prescrigio
das pretensdes dos consumidores; estabelece regras para a preven-
¢3o do superendividamento; descreve condutas que sio vedadas
ao fornecedor de produtos e servicos que envolvem crédito, tais
como: realizar ou proceder a cobranga ou ao débito em conta de
qualquer quantia que houver sido contestada pelo consumidor em
compras realizadas com cartio de crédito ou meio similar, enquan-
to ndo for adequadamente solucionada a controvérsia, impedir ou
dificultar, em caso de utiliza¢io fraudulenta do cartio de crédito
ou meio similar, que o consumidor pega e obtenha a anulagio ou o
imediato bloqueio do pagamento ou ainda a restitui¢io dos valores
indevidamente recebidos, condicionar o atendimento de preten-
sdes do consumidor ou o inicio de tratativas a renincia ou a desis-
téncia relativas a demandas judiciais; dispde sobre a conciliagio no
superendividamento; define superendividamento; acrescenta o §
3220 art. 96 da Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) para esta-
belecer que nio constitui crime a negativa de crédito motivada por
superendividamento do idoso; dispde que a validade dos negdcios
e demais atos juridicos de crédito em curso, constituidos antes da
entrada em vigor da lei, obedece ao disposto no regime anterior,
mas os seus efeitos produzidos apds a sua vigéncia aos preceitos

dela se subordinam.?

2 SARNEY, José. Projeto de Lei do Senado n® 283, de 2012. Justificagdo. Disponivel em:
< http:/[www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106773>
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O tratamento do superendividamento foi comegou com o “projeto-
-piloto”. Tal projeto foi importante pelo fato de ter tratado do assunto atra-
vés de mecanismos de conciliagio (com a participacio dos credores), que
ocorriam em quantidades maiores que a média nacional (MARQUIES,
2012). O principal objetivo pautado nesse projeto era o fato de haver uma
grande preocupag¢ao com uma nova inclusio social do individuo superen-
dividado por meio de audiéncias processuais (BERTONCELLO).

Entlo, aquilo que era algo facultativo no projeto-piloto, passa a ser
obrigatério no Projeto de Lei numero 283 de 2012 - que busca uma atua-
lizagio do Cdédigo de Defesa do Consumidor — através de alguns princi-
pios relacionados com a concessao de crédito, a fim de evitar superendivi-
damento do consumidor (LEITE, p.152). Tal no Projeto de Lei vem mais
de acordo com o modelo francés, do que o sistema instaurado nos Estados
Unidos, que trabalha com questoes relacionadas a faléncia total, mas isso
sera explicado em outro momento (MARQUES, 2012).

Como ji explicado anteriormente, mesmo que exista o instituto da
insolvéncia civil, este ainda n3o é a melhor maneira de cuidar do assunto,
visto que, nosso pais nio dispde de uma lei que trate do tema superen-
dividamento de forma especifica. E neste sentido que surge o Projeto de
Lei 283 de 2012, justamente para suprir um vacuo legal sobre o tema ¢
trazer maiores prote¢des a pessoas que nio sao mais capazes de suprir suas
necessidades financeiras (KUPSKE- 2",

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor traz uma redagio com
questdes meramente principiologicas e, a0 nio apresentar normas especi-
ficas, faz com que o tema nio seja caracterizado como uma questao social,
mas como conjunto de casos individuais, advindos de anilises pontuai
(CARPENA, 2007). Entlo, ja que hd uma insuficiéncia do CDC para
protec¢io do superendividado, logo, o Brasil precisa o quanto antes de uma
norma juridica especifica para tratar destes casos (FOSSA- 212,

Os principios sempre funcionaram como fontes auxiliares para resolu-
¢ao de conflitos no Direito. Assim, o debate em torno do superendivida-
mento que vem por meio deste Projeto de Lei, também se personifica por
meio de principios norteadores que sio valores fundamentais para a prote-
¢ao integral do consumidor. O primeiro deles ¢ a fungao social dos contra-
tos e consequentemente a protegao da parte hipossuficiente, o que permite
a utiliza¢do de uma justiga distributiva nos contratos (PALHARES, 2010).
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O Projeto de Lei aposta também em uma prote¢io material - ¢ ndo
apenas formal - do superendividamento desde sua origem. Isso permite
que ele traga, como fungio preventiva, o principio da boa-fé objetiva jus-
tificada por meio de lealdade, prote¢io, transparéncia, e cooperagio para
atingir o bom fim das obrigacdes (BESSA, 2002, p. 284).

Outro principio bastante importante para a corrobora¢io deste novo
ato normativo ¢ o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Isso ocorre através da possibilidade das interpretacdes que sio dadas a ideia
de faléncia de pessoa fisica e, a instituicio de solugdes oferecidas, ja que se

trata de um problema com grande repercussio social (GIANCOLI 2",

O SUPERENDIVIDAMENTO NO BRASIL EM FACE DA
LEGISLACAO COMPARADA

1. Bankruptcy Code como tentativa de resolver o
regime de faléncia individual norte-americana

Como ja explorado em momentos anteriores, o nosso Pais ainda
possui vacuo legal - que o Projeto de Lei n® 283 de 2012 busca suprir
- acerca de uma prote¢io global de recuperagio financeira pessoa fisica;
como ja ocorre com pessoas juridicas, mediante a lei 11.101 de 2005,
uma lei com institutos que buscam evitar a faléncia de empresas. Atual-
mente, a Unica solugdo em termos de instrumento juridico ¢ a insolvén-
cia civil, que tem como objetivo precipuo os pagamentos das dividas
aos credores, em detrimento da preocupa¢io material com a pessoa do
devedor (PALHARES, 2010).

Isso nada mais tem como justificativa do que “um paradoxo carac-
teristico do capitalismo periférico” visto que, a0 passo que o empresario
tem a possibilidade de se recuperar financeiramente e posteriormente
poder reentrar no mercado; o consumidor “sobreenvididado” ?,que por
sua vez, deveria, segundo os principios constitucionais, ter sua dignida-
de em primeiro lugar, nio possui tais mecanismos de prote¢io. Dado o
exposto, € possivel entender que o que ocorreu no Brasil foi uma aplica-

3 Ha possibilidade de se falar em “sobreendividamento”. Uma expressio usada na Uniio

Européia quando falada na lingua portuguesa.
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¢ao do sistema desenvolvido nos Estados Unidos através do Bankruptcy
Code apenas no que tange a parte relacionada as sociedades empresarias,
porém, olvidando com grande veeméncia da faléncia pessoal (PALHA-
RES, 2010).

Os Estados Unidos comegaram sua “corrida” em dire¢ao ao amparo
do superendividamento a partir dos anos 70 e 80, pois deram a oportuni-
dade de que houvesse uma grande concessido do crédito ao consumidor,
buscando nisso uma aposta para o crescimento econoémico do pais (PE-
REIRA, 2006). A partir disso, houve o surgimento de novas formas de
consumo: a oferta de crédito teria alterado mecanismos de consumo que
gerou um endividamento crescente. Neste ritmo, em 1978 a Suprema
Corte Norte-Americana na decisio Marquette Nat’l Bank of Minneapolis vs
First Omaha Serv. Corp * levou a uma consequéncia dbvia: grande disputa
entre os fornecedores de crédito e vulnerabilidade dos consumidores na
escolha do quantum de seu débito (KILBON, 2006).

Entendido qual era o novo perfil daquela sociedade de consumo, a
grande inovagio trazida pelos Estados Unidos da América € a visio genui-
na dada por este pais acerca do superendividamento por meio do modelo
do Fresh Start Policy. Este sistema ¢ peculiar no sentido em que faz com
que o superendividamento nio seja visto como um simples problema in-
dividual, mas como uma consequéncia diretamente advinda de um in-
conveniente economico e social cronico do mercado financeiro. Sendo
assim, o sistema pioneiro nos Estados para a exoneragio do passivo se deu
por meio deste modelo (DE PINTA MARQUES, 2011, p. 02).

Dado o exposto, sem ideia instalada pelo fresh start policy, dificilmente
seria possivel que se alcangasse novamente a capacidade financeira dos in-
dividuos sem tal procedimento reparatério que garantisse aos consumido-
res retornarem ao mercado de forma plena (PEREIRA, 2006). Seguindo
este raciocinio, em 1978 foi criado o cddigo de faléncias norte-americano,
o Bankruptcy Code que compreende tanto as normas de natureza de falén-
cia para empresas, como também as de tratamento do superendividamen-
to de consumidores, isto €, a “faléncia individual”.

Sendo assim, o cédigo de insolvéncia civil norte-americana faculta

aos superendividados dois modelos distintos para o alivio de suas dividas:

4 Deu fim com eficdcia a regulagio do empréstimo ao consumidor.
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a liquidag¢io do capitulo 7° (straight bankruptcy) e o ajustamento de dividas
no Capitulo 13 (reorganization) (PEREIR A, 2006).

2. O Code de La Consommation Francés e o dever de
informar

A Franga, assim como nos Estados Unidos, tem um regime de fa-
léncia civil ao consumidor superendividado com a possibilidade de pa-
gamento de dividas por meio da liquidagio de seus bens (ROCHA- "%,
Todavia, de forma oposta do que foi desenvolvido na legislacio norte-
-americana, previne ¢ trata do fendmeno em tese como uma falha con-
junta advinda tanto do sistema economico capitalista moderno, como do
proprio consumidor. Desta maneira, trabalha com a oferta de um padrio
de reeducacio financeira com a organizagio de dividas de forma global,
podendo chegar ao perdio das mesmas em dltima instancia no judicirio
(KIRCHNER, 2008).

Na Franca, havia a necessidade real de uma lei oriunda do governo em
1989, visto que, cerca de duzentas mil familias estavam em situagio de desa-
lento financeiro, “a beira da completa exclusio social” (PEREIRA, 2006).
Ao notar a situacio para qual o pais estava caminhando, o governo francés
finalmente emitiu uma lei a fim de diminuir ou até mesmo extinguir este
problema. Desta feita, foi o primeiro pais a se preocupar com o consumidor
de forma efetiva, buscando auxilio a0 mesmo, por meio da Lei 89-1010, de
31.12.1989, chamada A Lei Neiert > (SERRA, 2013, p. 01).

O entendimento acerca da Lei Neiertz foi o de que tal lei foi construida unica-
mente para uma sociedade que sofria muito com o superendividamento ativo. Toda-
via, com o passar do tempo, consumidores franceses passaram a enfrentar o superen-
dividamento de wma _forma ndo apenas “ativa”, fazendo com o que tal lei ndo fosse
mais adequada (PAISANT, 2006).

Foi nesse contexto que em 1997 houve uma codificagdo das leis por meio do

Code de la Cosommation® pelo Titulo III “tratamento das situagdes de su-

5 Nome denominado pela lei que tratou do superendividamento na Franca. Segundo Pai-
sant foi chamada assim por que adveio da iniciativa da Secretaria do Estado de Consumo

na época Sra. Neiertz. Ao longo dos anos, ja sofreu muitas modificagdes.

6 Cobdigo de Defesa do Consumidor francés.
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perendividamento”, com busca a tratar de regras especificas para a real
recuperagio do inadimplente (ROCHA- 2",

Depois de muitas alteragdes legislativas com busca a solucionar as
mais diversas questdes acerca do superendividamento na Franga, o cendrio
social francés sobre o tema foi enfim solidificado. Para tal solidifica¢io o
sistema atual ¢ combinado por duas fases obrigatorias, uma administrati-
va, e uma judicial (MUCELLIN, 2013, p. 42).

A administrativa ¢ composta por Comissoes de superendividamento
(Commissions de surrendettement) que analisam a declara¢do do devedor no
que tange a sua admissibilidade de acordo com os parametros legais, bem
como sobre a saide financeira do devedor. Ha também a fase judicial, que
ocorre na hipétese de haver um insucesso da parte administrativa, serdo
feitas algumas recomendag¢des aos credores e ao devedor. Neste altimo
caso, sera aberto um prazo de quinze dias para que os devedores possam
recorrer ao juiz da execugio, sobre o contetdo e a legalidade. Se nio hou-
ver recursos, cabera ao juiz simplesmente dar exequibilidade a medida ad-
ministrativa (MUCELLIN, 2013, p. 45).

Assim sendo, a este cddigo de defesa do consumidor ¢é possivel auferir
que o modelo ¢ possuidor de trés momentos distintos. O primeiro em um
tratamento extrajudicial, composto por uma Comissio que fazem uma re-
lagdo das dividas do consumidor, particular de boa-fé, ¢ depois elabora um
plano para pagar todas as dividas contra os credores. O segundo momento ¢
o de negociagio com todos os fornecedores para o pagamento das dividas, e
o terceiro ¢ um momento judicial que busca homologar o acordo extrajudi-
cial com a coletividade dos credores (KHAYAT, 2012, p. 415).

A defini¢io de consumidor superendividado estd no Code de la Con-
sommation como “‘caracterizada pela impossibilidade manifesta pelo deve-
dor de boa-f¢ de fazer face ao conjunto de suas dividas nio profissionais
exigiveis ¢ nao pagas’.

O superendividamento tem grande e total prote¢io pela lei francesa;
nao por acaso, que a norma dedica dois capitulos para tratar do crédito
oferecido ao comprador. A primeira observagio feita seria que o codigo se
preocupa em definir quem ¢ o credor e quem ¢ o tomador dentro de uma
relagio de crédito. Neste sentido, delimita que o credor é “toda pessoa”
que tem possibilidade potencial de oferecer o crédito; isso permite que

credor ndo se limite aos bancos, mas também vendedores e prestadores
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de servicos que tenham como objetivo a venda de créditos. Desta feita,
o tomador ¢ a outra parte dessa relagio, salvo se ndo a utilizar para fins
profissionais (COSTA, 2002, p. 41).

Este formalismo contratual consistente em haver um documento es-
crito obrigatorio, ¢ definido por uma “oferta preliminar” (L’offre préalable).
Assim, caso o consumidor tenha concluido seu contrato sem a existéncia
da oferta prévia ou esta tenha sido formulada em oposi¢io a disposi¢cdes
legais, o fornecedor ficara submetido a sangdes de natureza penal e civil.”

No que tange a ilicitude de natureza penal, esta se finca principal-
mente em uma contraveng¢ao que deve ser punida por multa (COSTA,
2002, p. 41). Ja no que tange a san¢io civil, o fornecedor pode vir a
perder o direito a sua percep¢io de juros, que garante a0 mutudrio a
possibilidade de adquirir apenas o crédito que tenha advindo de cor-
re¢ao monetaria, consubstanciando, pois, em um empréstimo gratuito
(CONTIO, 2010, p. 91).

Vale ressaltar também a grande importancia que esse pais oferece na
transmissao de informag¢des com qualidade, respeitando, antes de tudo, a
autonomia da vontade do consumidor, do momento da publicidade até o
fechamento do negécio (MUCELLIN, 2013, p. 41). E necessirio que a
informacio seja feita da forma mais clara e precisa possivel a fim de que
o consumidor tenha certeza do que estd adquirindo. O objetivo que é
inerente a esta preocupagio € o de evitar que o consumidor, parte hipos-
suficiente do contrato, possa sofrer com as consequéncias drasticas de um
negdcio feito com assimetria informacional frente a institui¢do fornece-
dora (MUCELLIN, 2013, p. 40).

Nessas previsoes, ¢ possivel notar uma inquietagio por parte dos le-
gisladores em relagdo a um tratamento preventivo do superendividamento
por meio do controle da publicidade abusiva®. O objetivo desta preocupa-
¢30 ¢ limitar as operagdes com efeitos “sedutores” que sio muito perigo-
sas quando interferem na vontade dos consumidores que sao influenciados
por meio de incompletude de informagoes (COSTA, 2002, p. 63). Desta
feita, a lei traz a necessidade de que sejam destacadas as taxas de juros, bem

como as condi¢des nas quais o financiamento sera feito, oferecendo assim,

7 PLS n®283/12 Art., 54 — D §2° também prevé sangdes.
8 PLS n°®283/12 Art. 54 — B §3° E 4° II também controla a publicidade abusiva.
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informagoes fundamentais para o juizo de conveniéncia do consumidor
(CONTTJO, 2010, p. 87).

Outro aspecto preventivo peculiar a este Codigo ¢ o periodo de re-
tratagio que ¢ dado ao consumidor, a fim de que se evitem os riscos da
tomada de decisio feita por mero impulso. Assim, o regime francés ofere-
ce a particulares um prazo de reflexao’ (délai de réflexion) que foi feito para
dar ao consumidor a possibilidade de refletir, comparar precos e discutir
com seus familiares ou outros profissionais acerca da necessidade ou nao
de se apoderar deste empréstimo. Este direito a hesitagdo serd de sete dias a
partir da formalizagio e aceitagdo da oferta prévia (COSTA, 2002, p. 90).

Pode-se concluir que se trata de um regime de reeducagio que en-
tende que o superendividamento é consequéncia diretamente propor-
cional de uma falha conjugada entre os atos do consumidor e do sistema
como um todo. Em meio a esta administragio global do superendivida-
mento, o legislador francés oferece também um “prazo de graca” (délai
de grdce) em que o juiz concedera ao consumidor um tempo entre todas
as execugdes contra ele, e durante este periodo as dividas contra ele per-
manecerao suspensas, nio poderao ser objeto de multa ¢ nem de cobran-
ca (LIMA, 2010, p. 41).

Ainda cabe ressaltar que, em todo o tempo as regras francesas buscam
estabelecer a dignidade da pessoa humana e o nio afastamento social do
individuo superendividado. Foi neste sentido que se criou a necessidade
da preserva¢io do minimo vital'’ (reste a vivre), que prevé que os montantes
das dividas devidas nio possam de nenhuma forma, comprometer 100%
da renda do consumidor. Isto ¢, deve-se deixar um valor minimo para que
possa ter seus gastos cotidianos normalmente (COSTA, 2002, p. 124).

Dado o exposto ¢ possivel observar que as regras consumeristas fran-
cesas s30 bem proximas do que o Projeto de lei n® 283 brasileiro pretende
instalar, com uma preocupagio real a vida e a permanéncia do consumi-

dor dentro de um convivio econdmico e social moderno.

9 PLS n®283/12 também prevé a possibilidade de um prazo de reflexio.
10 PLS n®283/2012 Art. 54-D também prevé a possibilidade de se reservar um minimo vital.
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CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrou-se ao longo do trabalho que a situagdo atual do Brasil é
a de ser um pais de inadimplentes que precisam de uma tutela juridica que
resolva efetivamente sua situacio de superendividamento. Neste sentido
em que, o Codigo de Defesa do Consumidor nio ¢ suficiente, demons-
tra-se a necessidade clara de todo o contetido desenvolvido na norma que
foi objeto deste artigo, isto é, o Projeto de Lei n® 283 de 2012.

Sendo assim, o atual paradigma globalizacional de sociedade de con-
sumo - como meio da valorizagio social — mostra-se a grande importancia
dada ao conteudo apresentado pelo Projeto de Lei do Senado, tendo em
vista a necessidade da criagio de priticas de prevengio ainda na fase pré-
-contratual, além da proibi¢io de propagandas com cunho abusivo que
venham a acarretar uma vantagem para a parte cedente de crédito.

A partir do divulgado, o trabalho em questio demonstra por si s0, a
sua importancia para o sistema brasileiro como um todo, tendo em vista a
amplitude reacionaria que o fenémeno do superendividamento causa para
a economia brasileira, considerando que sua aplicagio nio ¢ individual,
mas sim sistematica.

O artigo trouxe também grande enriquecimento sobre o tema pelo
fato de fazer analogias a outros sistemas legais, isto ¢, um estudo com-
parado de tutelas juridicas para os superendividados. Os Estados Unidos
Bankruptcy Code pelo capitulo 13, ou seja, um ajustamento de dividas por
meio de um plano geral apresentado ao Tribunal ou pelo capitulo 7° que
possibilita a eliminacio total de suas dividas desde que nio cobertas por
garantia real ou pessoal. Sendo assim, o modelo americano origina duas
possibilidades para que se garanta o retorno da pessoa superendividada
para a vida social economica.

Também foi tratado no presente texto do modelo francés que por meio
do Code de la Consommation apresenta muitos principios também observados no
nosso Projeto de Lei como, por exemplo, o délai de réflexion, isto é, um tempo
para refletir sobre o empréstimo ¢ o feste a vivie, que seria a garantia que nosso
Projeto de lei denomina como minimo vital, ou seja, o empréstimo contraido
nio pode de maneira alguma corromper toda renda do consumidor.

O mais interessante acerca de toda esta discussio é como o Projeto

de Lei busca ocasionar medidas preventivas ao superendividamento, isto
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¢, aquilo que a andlise econdmica do direito denominaria de regulacio
ex-ante ao problema por meio da obriga¢io de dever de informagio por
parte do ofertante, proibi¢io de propagandas de cariter abusivo e preo-
cupagio com o minimo existencial. Além disso, pode-se entender a pos-
sibilidade de uma conciliagio da divida como uma maneira de regulacio
ex-post, 0 que garante ao consumidor uma nova chance de arcar com

seus débitos.
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OBSTACULOS DE ACESSO A JUSTICA:
UMA APROXIMACAO CRITICA

Stephane M. da Rocha
Claudia A. S. Pires

INTRODUCAO

O presente artigo constitui uma andlise inicial da pesquisa que esta
sendo desenvolvida com a finalidade de entender de forma critica a reali-
dade trazida aos jurisdicionados em especial os da Comarca do Estado do
Rio de Janeiro. Em atuagio nas comarcas de Petropolis e Rio de Janeiro
- Capital ¢ possivel perceber descontentamento do cidadio perante as for-
mas que estio sendo conduzidos os conflitos apresentados.

Em um primeiro momento da pesquisa ¢ possivel perceber que a pro-
messa de acesso a justica, feita pelo Tribunal de Justica estudado, a par-
tir de programas de soluc¢ao de conflitos de forma diferenciada nio vem
surtindo o efeito esperado, ao passo que, por vezes, podem ocasionar um
efeito contrario, criando verdadeiras barreiras burocraticas para o cidadio
alcancar a justica esperada.

O texto traz algumas hipéteses de projetos que sio utilizados pelo
judicidrio com a justificativa de efetivacio de acesso a justica e solucio de
conflitos, mas que, de acordo com a pesquisa preambular realizada, aos
olhos do jurisdicionado sio na verdade verdadeiros entraves para que o
cidadio possa acessar o judicidrio, como os citados nos capitulos a frente: a
mitigacio do dano moral nas agdes consumeristas, o projeto expressinho,

a imposic¢ao de conciliagido e mediagio.
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Nota-se que neste texto se inicia uma discussdo sobre as referidas
promessas de acesso a justica de forma célere e eficaz oferecidas, mas que
paradoxalmente nio resulta em garantia de acesso a justica. Como po-
demos citar por exemplo formas extrajudiciais — mediac¢io e conciliagao
— que vém ganhando espac¢o no campo do direito e no debate académico,
especialmente no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que,
nos ultimos anos, atribuiu grande valor as composi¢des que sao realizadas
nos centros de mediagio e conciliagio,

Essas formas de solu¢des de conflitos vém sendo apresentadas como
uma solug¢do ao nimero excessivo de processos judiciais, tendo em vista a
cultura brasileira de buscar uma autoridade para que apresente a solugio
de seus conflitos cria uma realidade de extrema judicializagio

Ressalta-se que o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro rece-
beu 1.684.875 novos processos'" entre janeiro e novembro de 2018. Diante da
redugio de funciondrios ¢ o aumento de demandas o mesmo tribunal busca
incessantemente formas de finalizar com celeridade os processos, dentre essas
formas as transagdes como conciliagdes, mediagdes tem sido meios de resol-
ver o conflito sem que o judicirio necessite julga-lo efetivamente.

Entretanto, a critica a essa pratica constitui-se em: for¢ar um acordo
garante ao individuo acesso a justica, ou apenas se estd mascarando a inefi-
ciéncia do judicidrio em resolver as demandas apresentadas?

As autoras Barbara G. L. Baptista e Maria Stella de Amorim explicam
com propriedade a forma de utilizagio impositiva dos meios alternativos
de solugio de conflitos, como maneira de burocratizar o acesso a justiga:

Retomando a questio da introdugio da mediagio e da concilia-
¢ao, tidas como inovag¢des no sistema judiciario, pode-se dizer que,
submetidas as praticas em uso na organiza¢io judicidria, elas nio
poderiam ser absorvidas como inovagdes, embora incentivadas por
movimentos que as apresentavam como contribui¢io crucial para a
excessiva quantidade de agdes em andamento nos tribunais brasi-
leiros e também para simplificar a prestagio jurisdicional. No caso

da conciliago, ja introduzida no ambito dos Juizados Especiais hd

11 Fonte: REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Disponivel em: https://www.con-
jur.com.br/2019-jan-03/tj-rio-recebeu-16-milhao-novos-processos-2018  (acesso  em
28/02/2019)

36



ANTONIO EDUARDO RAMIRES SANTORO, DANIEL MACHADO GOMES,
FERNANDA SANTOS FERNANDES, FLAVIO MIRZA MADURO (ORG.)

quase duas décadas, ela ndo poderia sustar o aumento das deman-
das judiciais, que, ao contririo, aumentaram muito com a adog¢io
da concilia¢io judicial nos Juizados. Ela também nio interferiu nos
atos processuais avantajados. O aumento da demanda ocorreu, em
grande parte, por estar a conciliagio em juizados especiais, gra-
tuitos que permitiam em casos regulados dispensar despesas com
advogado. Também deve ter influenciado o aumento da demanda
a sedugio do jurisdicionado por maior agilidade no curso da a¢o.
Neste sentido, os juizados contribuiram para o aumento quanti-
tativo do acesso 2 justi¢a, a despeito de reclamagdes expressas por
usudrios dos servigos judiciais, quase sempre sobre a falta de quali-
dade no atendimento, ou por se sentirem desconsiderados durante
a presta¢do jurisdicional. J4 a media¢io, ora também apresentada
como inovagio pelos mais altos escaldes da burocracia judicial, da
agora os primeiros passos nos tribunais brasileiros, quase na mesma
modalidade adotada na criagio dos juizados especiais, ou seja, den-
tro do processo judicial, correndo o risco de ser uma mediagio tu-
teladora das partes. Tudo indica que a mediagio seguird o mesmo
caminho da conciliagio judicial, antes ja introduzida no Judiciirio.
Mas € preciso esperar para constatar como suas praticas serio for-
malizadas e aplicadas. (BAPTISTA, AMORIM. 2014 p. 313/314)

Naio obstante, realizada pesquisa como ouvinte em conciliagdes e me-
dia¢des que ocorreram no TJ-R], foi possivel ter uma visualiza¢io preli-
minar, que o individuo, que por inumeras vezes nao possui conhecimento
o suficiente para entender os procedimentos do judiciirio, se sente coagi-
do a realizagdo de uma transagio, mesmo que essa nio seja sua verdadeira
vontade. Posto que, por vezes, sem o acompanhamento de um advogado
ou defensor publico, se vé em uma situacio de extrema vulnerabilidade
perante os advogados da parte contraria, como tem-se por base de estudo
as demandas consumeristas em face de grandes empresas.

Logo, ¢ possivel pressupor preambularmente que, o individuo pode
ter a sensa¢do de nio ser devidamente protegido pelo judicidrio e diante
disso a sua sensa¢io particular de justi¢a eventualmente fica prejudicada,
passando a acreditar que fora injusticado pelo proprio poder judicidrio, o
que se torna um contrassenso diante da verdadeira importancia do papel

do judicidrio no cenirio atual do Brasil.
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DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA

Entre os direitos elencados como ‘direitos do ser humano’ o acesso
a justi¢ca deve ser considerado de extrema importancia, tendo em vis-
ta que, por muitas vezes, para alcancar a efetivacio dos demais direitos
como saude e educac¢io por exemplo, 0 acesso a justica sera o seu prin-
cipal instrumento.

A aludida garantia constitucional ndo deve ser apenas um direito
formalmente instituido, mas sim constitui o ponto fundamental no Di-
reito como um todo, visto que a justica nao caracteriza apenas acesso a
madquina judicidria, mas também acesso a todo sistema de garantias e
direitos fundamentais.

Segundo Cappelletti e Garth:

A expressio ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil defi-
ni¢do, mas serve para determinar duas finalidades bdsicas do sis-
tema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segun-
do, ele deve produzir resultados que sejam individualmente e jus-
tos. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.08).

Vale ressaltar que em seu sentido latu senso a expressio “acesso a justi-
¢a” éjusto como verdadeira assisténcia juridica, como a eficicia na solugio
dos conflitos e que seja acessivel a todos sem exce¢io.

Assim, Cappelletti e Garth definem que “o acesso a justiga pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental - o mais bdsico dos direitos humanos - de
um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretende garantir, e ndo apenas procla-
mar os direitos de todos”. (CAPPELLETTIe GARTH, 1988, p.12).

A Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio José
da Costa Rica) em seu artigo 8° preceitua que todo individuo tem direito
fundamental a prestacdo jurisdicional sem dilagdes indevidas, ou seja, sem
demora, em tempo habil e por um juiz ou tribunal competente, indepen-

dente e imparcial.
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Outrossim, o mesmo texto expde em seu artigo 25 o seguinte:

Artigo 25 - Protecio judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou
a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribu-
nais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicio, pela let
ou pela presente Conveng¢io, mesmo quando tal violag¢io seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas

fungoes oficiais.

Essa ¢ outra questio essencial na plena efetivagio de acessibilidade a
justi¢a, que as decisoes judiciais proferidas pelo Estado (pessoas que estio
no exercicio das fungdes oficiais), sejam diligentes, eficientes e eficazes na
prote¢ao dos direitos fundamentais.

Referida Convengio fora ratificada pelo Estado Brasileiro através do
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992 e enquanto signatario desta,
deve buscar os meios adequados e necessarios a plena efetivagio ao acesso
ajustica a todos os cidadios brasileiros, sem qualquer distingio.

O acesso a justi¢a nao quer dizer apenas a possibilidade de utili-
zar-se da ferramenta do processo judicial e sim, torna-se algo muito
mais abrangente que um simples processo, ¢ a garantia do cidadio
ter uma orientagio de qualidade, um processo célere, uma deci-
sdo justa, um atendimento digno. Nio deve ser visto apenas como
apenas como necessidade de um atendimento gratuito, mas uma
garantia de defesa de todo e qualquer direito que esteja sob ameaga
ou iminéncia de ser ameacgado independemente da capacidade eco-
nomica e/ou social do individuo.

O acesso a justica se torna inexistente quando as sentengas sao injus-
tas, quando o juiz nio dd a devida ateng¢ido ao cidadio, quando se recusa a
ouvir suas queixas, quando nio analisa com primor os processos que estao
em suas maos, quando trata o cidadio como mais um numero.

Falar de acesso a justiga ¢ falar de acesso a efetiva prestagio jurisdicio-
nal seja ela realizada por um juiz ou conciliador.
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DIFICULDADES DE ACESSO A JUSTICA

A Jurisdi¢ao tem seu conceito definido como o “Faculdade de aplicar as
leis e de corrigir os que as quebrantam. Atribuicdes do magistrado. Area em que se
tem jurisdicao. Algada. Competéncia. Poder. Influéncia.”

Uma vez realizado o monopdlio estatal no exercicio da jurisdi¢io,
hai a necessidade de dar garantias a todos cidadaos igualmente e o direito
de todos terem acesso igualitirio ao poder judicidrio. O art. 52, inciso
XXXV, da Constituigio, previu o principio da inafastabilidade da juris-
di¢do, no rol das garantias e direitos individuais, in verbis: “a lei ndo excluird
da apreciagao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

O acesso a justica ¢, de acordo com a constitui¢io federal, o direito
fundamental de qualquer cidadio se dirigir ao Poder Judiciario e requerer
deste um pronunciamento sobre as questdes apresentadas de uma forma
célere e justa, a fim de efetivar a obtencio da tutela do direito ou de de-
tender-se com direito ao contraditério no caso daquele em face o qual fo1
desencadeada a lide.

Diante da proibi¢do da autotutela e a necessidade de que o Estado
intervenha nas relagdes entre os individuos a fim de resguardar os direi-
tos fundamentais dos jurisdicionados, foi imposta pela propria legislagio
patria uma série de limites ¢ deveres a fim de nortear a atuag¢io daquele.
Percebe-se que a garantia de acesso a justica nao possui um fim em si mes-
mo, ela ¢ o instrumento para garantir o acesso a outros direitos legais ou
até mesmo a outros direitos fundamentais, como se nao bastasse visa as-
segurar o devido processo legal, ou seja, um conjunto de normas que tem
por objetivo servir de limitagio ao exercicio do poder pelo Estado-Juiz.

O devido processo Legal esta previsto no inciso LIV, do art. 5%, da Cons-
tituicio da origem ainda dois principios norteadores do processo judiciario
atual, os principios do contraditorio e ampla defesa, estes garantes uma juris-
di¢io justa, adequada e eficaz, que resguarda os direitos de ambas as partes.

Neste contexto denota-se imprescindivel fazer do processo um ins-
trumento de efetiva¢cio da justica. No entanto, alcan¢ar o objetivo da tu-
tela do direito do jurisdicionado tem sido dificuldade por varios fatores e
obstaculos a sua efetivagio.

Nota-se que um dos maiores entraves suportados pelo jurisdicionado

na atualidade ¢ a morosidade da maquina judicidria, que a partir de diversos
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fatores vem dificultando a emanacio das decises judiciais e quanto mais
seu cumprimento efetivo, levando em conta, ainda, o alto custo para o ci-
dadio do ingresso em juizo, ¢ a falta de celeridade dos cartorios e servidores
da justica, tudo isso faz com que o sujeito de direitos releve a possibilidade
até mesmo de abrir mio de sua queixa, uma vez que o resultado efetivo da
decisdo ¢ amplamente dificultada e muitas vezes sequer cumprida, nio ha-
vendo, portanto, o legitimo cumprimento da missio institucional.

Naio obstante Leonardo Greco (2005, p.197-223) elenca trés tipos de
barreiras ao cumprimento da efetividade da jurisdi¢io, sdo elas: as barrei-
ras econdmicas, as barreiras geograficas e as barreiras burocraticas.

As barreiras econdémicas caracterizam-se pelo alto custo para ingres-
sar em juizo, valores que devem ser pagos antes mesmo da distribui¢io da
demanda judicial como sustas judicidrias, honorarios advocaticios e ainda,
o risco sempre presente da sucumbéncia.

As barreiras geograficas traduzem-se na impossibilidade do Estado
Juiz estar presente em todas as areas habitadas do pais, tendo em vista suas
propor¢des continentais existem até hoje lugares de dificil acesso nos quais
o Estado ¢ pouquissimo presente ¢ os cidadios daquela localidade possui-
rem extrema dificuldade de acesso a justica.

E por fim, mas ndo menos problematicas, as barreiras burocraticas
que decorrem da falta de estrutura, preparo e investimento na maquina
judicidria para que pudesse enfrentar com vigor a quantidade de processos
que a ela ¢ exposta.

Isto posto, para um funcionamento eficiente e satisfatorio do judicia-
rio hda um longo caminho pela frente, faz-se necessaria a criagio de instru-
mentos capazes de dinamizar o processo e executar a eficacia jurisdicional,
fazendo ser cumpridos os preceitos normativos das garantias constitucio-
nais ou nio, permitido o real acesso a justi¢a para o alcance de uma ordem

juridica justa ¢ de qualidade.

A MITIGACAO DO DANO MORAL COMO FORMA
DE DESESTIMULO A PROPOSITURA DE PROCESSOS
CONSUMERISTAS

Os advogados que militam na esfera do Direito do Consumidor ja

perceberam uma mudanga acentuada na jurisprudéncia do Tribunal de
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Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro ao longo dos anos com relagio a con-
denacio a titulo de danos morais em favor do consumidor.

Notadamente, fica evidenciada a tentativa do proprio poder judiciario
de desencorajar o autor de demandas judiciais de massa a partir de suas de-
cisdes, 0 que caracteriza um contrassenso ao verdadeiro dever do poder ju-
dicidrio que constitui em garantir que as normas juridicas sejam cumpridas.

Sabendo que o dano moral se caracteriza como uma lesio subjetiva
causada ao sujeito de direito que deve ser valorada de acordo com as pe-
culiaridades de cada situagio. O que vem ocorrendo com extrema fre-
quéncia é, o juizo deixar de reconhecer a existéncia de necessidade de in-
denizacio por danos morais, por meio da tese do mero aborrecimento, ou
seja, entende-se que a situagio vivenciada pelo consumidor ¢é corriqueira
e comum do cotidiano e diante disso, nao hi necessidade de reparagio do
dano causado.

Naio obstante a Sumula do TJ-R]J que embasava tal tese, qual seja,
a sumula 75, fora cancelada por um 6rgio especial do mesmo Tribunal
diante da analise do pedido da Ordem dos Advogados do Brasil ja pro-
tocolado requerendo o aludido cancelamento. Entretanto os juizos de
primeira instancia, mesmo sem a fundamentag¢io da referida simula per-
manecem inalteradas com suas decisdes, mantendo a pratica da nio con-
denag¢io em reparacio por danos morais ao consumidor utilizando-se, no
entanto, de outras terminologias como “mero transtorno” ou ‘“dissabor
do cotidiano”.

Infelizmente, ¢ possivel perceber que as decisdes que nio concedem
danos morais a0 consumidor tém o condio de afasta-lo do judicidrio a
fim de diminuir artificialmente a quantidade de processos judiciais que
tramitam perante os Juizados Especiais Civeis, uma vez que outrora esta
quantidade saltava aos olhos em sua grande maioria versando sobre direi-
tos consumeristas.

O Poder judiciirio que através do Estado-Juiz detém o monopolio da
for¢a e do poder de obrigar a pessoa seja fisica ou juridica a respeitar sua
determinacio, possui o poder/dever de fazer sanar as injusticas e ilegalidades
cometidas nos casos a ele apresentados, sendo ademais proibido por for¢a de
lei que o individuo exer¢a a autotutela. Diante desse cendrio, no momento
que o Estado-Juiz passa, através de suas decisdes, a diminuir as condena-

¢des do réu ao pagamento de compensacao por dano moral e, nio obstante,
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procura deliberadamente indeferir agdes que notoriamente deveriam der
deferidas com a finalidade de tnica e exclusivamente fazer com que o cida-
dao desista de propor uma agio judicial sobre referido tema, verifica-se uma
ratificagdo da conduta delituosa por parte do Estado-Juiz.

E cedi¢o que tal atitude vem sendo utilizada propositalmente para di-
minuir o namero de processos que sio propostos todos os dias, tendo em
vista que apOs inumeras ¢ infrutiferas tentativas de garantir seu direito, o
sujeito passa a desistir de seu intento e procura se conformar com a situa-
¢30 a ele imposta e absurdamente autorizada pelo tnico ente que detém o
monopdlio da for¢a e que poderia trazer a tona a justiga.

Naio menos importante, a mitiga¢gio nao traz apenas o desestimulo ao
cidadio sujeito de direito, mas também ao advogado militante que se vé
em uma situa¢io de mingua nio havendo como trabalhar neste seguimen-
to judicial, tal conduta permeada pelos magistrados vem dizimando com a
possibilidade de trabalho dos advogados na drea do direito do consumidor,
fazendo com que diminua anda mais as demandas propostas perante os
Juizados Especiais Civeis.

Com a nio existéncia de honordrios de sucumbéncia e outrossim o
indeferimento de diversas a¢des propostas torna-se inviavel para o advoga-
do atuante trabalhar nas demandas consumeristas visto que o valor recebi-
do em propor¢io ao trabalho realizado torna-se aviltante.

A aludida atitude promovida vem esvaziando o poder judiciirio a
posto de as grandes empresas nio se sentirem compelidas a respeitar o
Codigo de Defesa do Consumidor e nio fazem qualquer esfor¢o para que
os danos em massa cometidos em face dos seus consumidores sejam sana-
dos pois nio hd nada e nem ninguém que as impega, que as puna, pois nao
hd aplica¢io do cariter punitivo e pedagdgico da sentenca diante desses
entreveros, a0 passo que, para as empresas, que se encontram no rol dos

grandes demandados junto ao judicidrio, permanece a impunidade.

O PROJETO EXPRESSINHO DO TJ-RJ COMO
EMPECILHO A PROMOCAO DE DEMANDAS JUDICIAIS
CONSUMERISTAS

Segundo o informativo do site do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, foi criado em 1999 o “projeto expressinho” que consistia
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em uma tentativa de “criar novos mecanismos de agilizagdo dos processos distribui-
dos aos juizados Especiais Civeis, de agoes onde eram parte passiva das demandas,
Sociedades Comerciais/Empresas com excessivo nilmero de agoes distribuidas em ra-
zdo da precariedade do servigo oferecido”."?

Diante de tal apresentagio ¢ necessario analisar sob uma perspectiva
do direito fundamental de acesso 2 justica se esses conhecidos “expressi-
nhos” sio efetivamente eficazes em sua proposta de método extrajudi-
cial de acesso a justi¢a. Ressalta-se que o aludido projeto foi criado para
agilizar as solu¢des de problemas perante certas empresas que sio muito
demandadas, e que na teoria deveria ser utilizada como uma faculdade do
individuo, mas que aquele cidadio mais carente que recorre a defensoria
publica ¢é direcionado para o referido “expressinho”.

Apresentada como uma inovagio, o projeto expressinho conta com
o0 apoio do TJ-R] para suas atividades que ocorrem da seguinte forma: o
consumidor formaliza uma reclamagio para um funcionario da empresa
ou preposto e ¢ celebrado um acordo extrajudicial.

Entretanto o narrado acima nio foi observado durante a pesquisa, ¢
curiosamente, um caso chamou a aten¢io: Certo cidadio, com proble-
mas junto a uma conhecida empresa de telefonia, dirigiu-se ao aludido
expressinho para tentar solucionar sua questio. Sem auxilio de advogado
ou qualquer pessoa capacitada juridicamente para tal realizou um acordo
de pagamento de um servico que nio estava utilizando. Acontece que
no meés seguinte o problema persistia ¢ o cidadio precisava voltar ao ex-
pressinho. Todo més sua fatura estava errada com cobrangas indevidas, e
todo més ele precisava perder um dia de trabalho para se dirigir ao aludido
expressinho. Passados absurdos 08 (oito) meses nos quais o cidaddo a cada
més necessitou de dirigir ao expressinho, aquele procurou orientacio de
advogado, que através de uma a¢io judicial conseguiu finalmente resolver
o problema ap6s mais de 01 (um) ano.

Diante da histéria real ocorrida na Comarca de Petropolis/R], ques-
tiona-se a eficdcia dos expressinhos e se realmente sio um instrumento
de ajuda ao cidadio ou se, na realidade, estio sendo utilizados como

barreiras para impedir que aquele acione o poder judiciario, visualizan-

12 Texto explicativo sobre o Projeto Expressinho encontrado do site do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: http://cgj.tjrjjus.br/projetos-especiais/
expressinho (acesso em 28/02/2019)
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do, neste aspecto, uma possivel barreira imposta pelo proprio poder ju-
diciario.

Logicamente, a ideia inicial dos expressinhos teria sido buscar resolver
as demandas mais simples de maneira mais facil, ripida e economica para
o poder judicidrio. Entretanto, aparentemente havendo uma deturpagio
da visdo primordial, o referido meio de solu¢io de conflitos possivelmente
vem sendo utilizado como um meio de reter atitudes mais drasticas do
consumidor, impedindo que este proceda com uma demanda judicial e
economizando direito para a empresa beneficiada.

Verificou, ainda, que para o cidadio mais humilde, esta “aparéncia
de poder judicidrio” que ¢ conferida ao expressinho pode ser elemento de
confusio no jurisdicionado, provocando até mesmo a crenga de que ele
esteja em algum tipo de audiéncia ou processo judicial, quando na verdade
apenas esta realizando uma reclamagio para um funcionario da empresa.

Em participacio em conciliagdes como ouvinte foi possivel verifi-
car que o consumidor conduzido até o expressinho nio recebe qualquer
orientagao de advogado ou Defensoria Publica e diante da sua hipossufi-
ciéncia técnicafjuridica pode neste momento estar 2 mercé do funcioni-
rio da empresa, uma vez que nio existe fiscalizacio ou acompanhamento
de defensoria publica ou ministério publico o consumidor quando muito
humilde se torna refém do que for oferecido pela empresa, sem qualquer
parametro para entender se aquela proposta ¢ favoravel ou nio.

Diante do observado questiona-se a efetividade do projeto e a possi-
bilidade de que esteja sendo desvirtuado e ainda nio alcancando sua real

finalidade que ¢€ evitar que casos simples sejam judicializados.

FORMAS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCOES DE ,
CONFLITOS COMO SOLUCAO PARA A PROBLEMATICA
DO ACESSO A JUSTICA

Diante de todos os problemas apresentados como obsticulos ao acesso a
justica é de fundamental importancia encontrar formas de solucionar o proble-
ma de acesso a justi¢a utilizando assim mecanismos que se mostrem eficazes na
desobstrugio do judicidrio, sem, no entanto, suprimir direitos com a finalidade
de desestimular a judicializagio das questdes, trazendo as partes solugdes satisfa-
torias que garantam o sentimento de justi¢a aquele jurisdicionado.
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Neste sentido € possivel elencar os meios extrajudiciais como meca-
nismos capazes de solucionar corretamente as lides apresentadas, de ma-
neira célere e justa. Como alternativas a serem pormenorizadas lista-se a
mediagio e a conciliagdo.

Como preleciona Boaventura:

(...) o mediador nio possui o poder de ditar decisdes que vinculem
as partes. Todas as decisdes na mediacio sio estabelecidas através
de acordos entre as partes. O mediador intervém de maneira a in-
fluenciar na tomada das decisdes, sempre com o intuito de cola-
borar para que as partes possam construir uma decisdo satisfatoria

para ambas. (SANTOS, 2004, p.28).

O mediador caracteriza-se como um facilitador da intercomunicagio
entre as partes, ndo interfere nas decisdes apenas utiliza-se de técnicas a
fim de incentivar o didlogo e a reconstru¢io do relacionamento anterior-
mente perdido, com o intuito de orientar e fazer com que as partes se
comuniquem de maneira a chegarem por si mesmos em uma possivel so-
lugdo que seja interessante para ambas as partes.

A mediagio é um mecanismo que pode ser utilizado quando hd rela-
¢Oes que permeiam a lide, normalmente utilizada para solucionar questoes
familiares, nas quais o didlogo se perdeu ¢ as partes nio conseguem mais se
relacionar, buscando a harmonizagio e reestruturacio das questdes apresen-
tadas. Para que seja possivel a realizacio da mediagio de forma eficaz, faz-se
necessaria que as partes possuam o animus de entrar em concordancia.

Por sua vez a conciliagio busca a realizagio de acordos que possam
amenizar os problemas levados perante o juizo, buscando evitar assim os
grandes custos. Diferente do mediador, o conciliador pode propor acor-
dos e sugestoes de forma imparcial com o objetivo de chegar a um senso
comum e viabilizar um acordo.

A concilia¢io, dessa forma, tem por objetivo ajustar as vontades con-
flituosas entre as partes da melhor forma possivel, sendo um importante
meio de acesso célere e eficaz a verdadeira justiga.

Nota-se que a fim de diminuir ou qui¢d até solucionar o problema
da morosidade processual e seu alto custo as formas extrajudiciais sao
uma excelente alternativa. Entretanto, a cultura extremamente litigante
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do Brasil faz com que o cidadio comum nio entenda de forma correta
como funciona as solu¢des extrajudiciais chegando até mesmo a duvidar
de suas capacidades de solucionar entraves e divergéncias entre as partes.

Naio hd uma politica de conscientiza¢io da sociedade para tal e esta é

um dos obsticulos para a ampliagio do sistema.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda problemitica acima exposta fica evidente o grande
desafio da maquina judicidria em garantir o acesso a verdadeira justi¢a, no
qual o individuo se sente realmente protegido e representado diante das
lides que permeiam a vida social e interpessoal, faz-se urgente a necessi-
dade de se proporcionar mecanismos de atuagio nio s6 dos servidores do
judiciario mas também a todos os operadores do direito, para que possam
efetivamente ter uma atuagio ativa e pragmatica a fim de solucionar con-
flitos de formas a nio necessitar leva-las a apreciagio do juizo.

A possibilidade da realizagio de mediagdes e conciliagdes fora do ambiente
do judicidrio, em escritorios de advocacia ou em camaras de conciliagio, ou
até mesmo dentro da propria Defensoria Publica seria uma forma possivel de
desafogar o judiciario de forma de realizar uma filtragem inicial dos casos apre-
sentados podendo soluciona-los em menor tempo e maior qualidade.

Os meios extrajudiciais de solu¢io de conflitos quando realizados da
forma correta sem que uma das partes se encontre a mercé da outra, com
o devido acompanhamento juridico e assessoria para a tomada de decisdes
corretas mostraram-se muito eficazes e bem aceitos pela sociedade em geral
capazes de diminuir consideravelmente o congestionamento do judicidrio.

Entretanto para que este modelo de solugdo de conflitos passa efeti-
vamente garantir o acesso a justica ¢ necessario que a populag¢io conhega
e entenda seus direitos e seja capaz de decidir com firmeza e confianga
entendendo as possibilidades do seu problema e todas as vantagens e des-

vantagens juridicas que acarreta.
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VULNERABILIDADE E PLURALISMO
IDENTITARIO: VETORES
DEMOCRATICOS PARA A PROTECAO
DE SUPERENDIVIDADOS NO BRASIL

Frederico Oliveira Silva

1 Introdugao: a democracia substancial no Brasil

A concepgio de uma democracia substancial tem por escopo a neces-
sidade de inclusdo social por meio da promogio de condi¢des materiais
minimas para o exercicio da cidadania. Em complemento a ela, hd uma
perspectiva procedimental, segundo a qual a democracia ¢ assegurada por
meio do cumprimento de procedimentos institucionalizados de participa-
¢30 no poder, que lhe conferem uma aplicabilidade universal.

Nesse sentido, um discurso democratico substancial é, no Estado So-
cial de Direito brasileiro, convergente com um constitucionalismo-diri-
gente, teoria pela qual principios e regras promotores de direitos funda-
mentais condicionam o agir politico-estatal.

Por essa concepgio, a jurisdigdo constitucional reforcaria a demo-
cracia por meio de um controle contramajoritario sobre o cumprimento
daquelas normas, preservando a Carta Magna contra empreitadas legisla-
tivas empreendidas até mesmo por maiorias parlamentares (representantes
eleitos pelo povo) (STRECK, 2007, p. 1-37).

Com efeito, o Estado brasileiro pds-1988 define-se como democrati-
co ao reconhecer o povo como fonte e legitimo exercente do poder. Essa
configura¢io ¢, ainda, complementada (conformada) pelos objetivos da
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criagdo daquele Estado, quais sejam “construir uma sociedade livre, justa
e soliddria”, “garantir o desenvolvimento nacional”, “erradicar a pobreza
e a marginaliza¢io e reduzir as desigualdades sociais e regionais” e “pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discrimina¢do”, conforme artigos 1°, caput
e paragrafo tnico, e 3% da Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988; SILVA
NETO, 1999, p. 38).

A congregacio de todas essas diretrizes refor¢a a tese de que o Brasil
tem por escopo a consecuc¢io de uma democracia substancial, pois o Es-
tado submete-se a promoc¢io dos direitos fundamentais e sociais em prol
do acesso de todos os seus cidadios aos instrumentos de manifestagio do
poder (SANTOS, 2007, p. 227; STRECK, 2007, p. 118-129).

Isso porque, a despeito de divergéncias doutrindrias (TORRES,
1989, p. 33-34; SARLET, 2010, p. 73; CANOTILHO, 1999, p. 448),
tem-se que, no ambito de um Estado social e democritico, tanto os di-
reitos fundamentais quanto os sociais previstos em constitui¢ao com-
portam uma dimensio negativa (prote¢io contra a intervenc¢ao Estatal;
liberdade) e uma dimensio positiva (exigibilidade de prestacdes mate-
riais; igualdade).

Nessa toada, a Constitui¢do Federal de 1988 subdivide o Titulo II
(“Dos Direitos e Garantias Fundamentais™) nos capitulos I (“Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos”), II (“Dos Direitos Sociais”) e outros.

Assim, apesar do argumento de que apenas ao primeiro capitulo ¢é
expressamente assegurado o principio da maxima efetividade, segundo
o qual “as normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém
aplicagio imediata” (artigo 5%, § 1°, Constitui¢io Federal de 1988), ha
substanciada defesa de que, no Brasil, ambas as categorias de direitos en-
cerram direitos publicos subjetivos (oponiveis contra o Estado) (LIBERA-
TI, 2013, p. 100; SARLET, 2010, p. 73).

Dessa forma, os direitos fundamentais e sociais sao resguardados pelo
principio da vedagio ao retrocesso (impossibilidade de restricio ou ex-
tin¢do de direitos ja assegurados; efeito cliguet) e pelo minimo existencial
(conteudo prestacional minimo para a assegura¢io de uma condi¢io de
vida digna). Nesse sentido, a doutrina convergente denomina os direitos
sociais de direitos fundamentais sociais (SANTOS, 2007; ALVES; LEAL,
2014; TORRES, 1989, p. 32-33).

50



ANTONIO EDUARDO RAMIRES SANTORO, DANIEL MACHADO GOMES,
FERNANDA SANTOS FERNANDES, FLAVIO MIRZA MADURO (ORG.)

Por tudo isso, tem-se que os objetivos da Republica Federativa do
Brasil introduzem um modelo substancial de democracia, sujeito a pro-
mogio dos direitos fundamentais e sociais de forma progressiva, a incluir
a tutela do consumidor.

A defesa do consumidor, no ordenamento nacional, é atividade es-
tatal alcada a status de direito fundamental, conforme artigo 5%, inciso
XXXII, da Constitui¢io Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Peculiar-
mente, a regulamentag¢io desse direito, que ¢ instrumento de promogio
das condi¢bes materiais para a participag¢io do cidadio-consumidor no
poder, o constituinte previu, por meio artigo 48 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias (BRASIL, 1988), a obrigatoriedade de que
o Congresso Nacional elaborasse um codigo especifico para aquela tu-
tela. Essa determinagio foi cumprida com a edigio do Codigo de De-
fesa do Consumidor — CDC (BRASIL, 1990). Outrossim, a defesa do
consumidor ¢ apresentada como principio conformador da propria or-
dem econdmica, conforme artigo 170, inciso V, da Constitui¢io Federal
(BRASIL, 1988).

Com efeito, existe, no Brasil, o planejamento de atividades em prol da
inclusio do consumidor, por meio de institutos de ordem material e pro-
cessual, no exercicio do poder. Trata-se da politica nacional das relagdes
de consumo, prevista nos artigos 4° ¢ 52 do CDC (BENJAMIM; BESSA,;
MARQUES, 2014, p. 71; BRASIL, 1990).

2 Vulnerabilidade segundo a politica nacional das
relacdes de consumo

Principiolégica e de redagio aberta, a politica das relagdes de consu-
mo fornece diretrizes para a atuagio do Estado e para a conformagio do
comportamento dos agentes economicos (fornecedores e consumidores),
mas nao exaure as suas possiveis formas de manifestagio.

De tal sorte, renova-se em face dos casos concretos como parametro
abstrato de subsun¢io de fendmenos sociais ¢ econdmicos pertinentes a0
seu objeto (FILOMENO, 2013, p. 15-17). Para tanto, erige como um
de seus fundamentos epistemologicos (“ponto de partida”) a constatagdo
da vulnerabilidade do consumidor, a teor do artigo 4°, inciso I, do CDC

(BRASIL, 1990).
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Trata-se do reconhecimento de um desequilibrio de forcas entre for-
necedores e consumidores, com uma frequente sujei¢ao destes ao poder
de dire¢io contratual daqueles. Essa exposi¢ao as consequéncias de possi-
veis a¢Oes de fornecedores torna necessaria a prote¢io de consumidores.

Em outros termos, a vulnerabilidade, para o direito consumerista bra-
sileiro, é um conceito juridico advindo de uma percep¢io concreta de
que hd diferengas entre os agentes economicos e de seus papeis sociais.
Inclusive, a doutrina especializada costuma subdividir essas diferencgas em
quatro categorias: a técnica, a juridica, a informacional e a fitica (da pré-
pria existéncia social) (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2014, p. 72
e 104-105).

Lembra-se que os consumidores nio sio uma categoria homogé-
nea, e o direito do consumidor reconhece as diferengas, ¢ parte de
um sistema de direito social que tem duplo cariter distributivo,
tanto entre consumidores e fornecedores, quanto entre consumi-
dor e consumidores. Diante da afirmag¢io acima ¢é que elementos e
circunstancias da realidade, especialmente os fatores que determi-
nam a desigualdade, devem ser incorporados as categorias tedricas
utilizadas na resolugio de conflitos, inspirando a formulagio de
novas classificagdes com o objetivo de assegurar um permanente
comprometimento do direito com a valorizagio da pessoa huma-

na. (PINHEIRO; DETROZ, 2012, p. 154)

A vulnerabilidade, em uma analogia a dialética, ¢ uma sintese juridi-
co-legislativa aos discursos-teses dos atores sociais fornecedores e consu-
midores. Ela decorre da compreensio de que ha distingdes que fragilizam
os segundos em face dos primeiros, pois hd tensdes imagéticas, ideoldgicas
e simbdlicas que transfiguram a dialeticidade em soliloquio apologético ao
consumo identitario e gregario (ROCHA, 2008, p. 123).

[H4] trés perspectivas fundamentais sobre a cultura de consu-
mo. A primeira ¢ a concep¢io de que a cultura de consumo tem
como premissa a expansio da produgio capitalista de mercado-
rias, que deu origem a uma vasta acumulagio material na forma

de bens e locais de compra e consumo. (...) Em segundo lugar, ha
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a concep¢ao mais estritamente sociologica de que a relagio entre
a satisfagdo proporcionada pelos bens e seu acesso socialmente
estruturado ¢ um jogo de soma zero, no qual a satisfacio e o status
dependem da exibic¢io e da conservagio das diferencas em con-
di¢Ses de inflagio. Nesse caso, focaliza-se o fato de que as pes-
soas usam as mercadorias de forma a criar vinculos ou estabelecer
distingSes sociais. Em terceiro lugar, hd a questio dos prazeres
emocionais do consumo, os sonhos e desejos celebrados no ima-
gindrio cultural consumista e em locais especificos de consumo
que produzem diversos tipos de excitagio fisica e prazeres estéti-
cos. (FEATHERSTONE, 1995, p. 31)

Nesse sentido, a vulnerabilidade ¢ um vetor para uma adequada com-
preensio das condi¢des de exercicio da democracia no contexto das rela-
¢oes de consumo. Afinal, a abstragio da politica nacional estabelecida pelo
CDC torna-a pouco incisiva em relagdo a realidades sociologicas e mer-
cadolégicas com peculiaridades nio previstas em seu sistema normativo,
que, consequentemente, perdem sua capacidade discursivo-conformado-
ra de uma democracia substancial.

Um exemplo dessa dinamica é o superendividamento.

3 Superendividamento e a ruptura com um discurso
democratico plural

Superendividamento ¢ o termo técnico empregado pela doutri-
na consumerista (CARVALHO; SILVA, 2015) para descrever situagdes
de endividamento excessivo que atingem consumidores pessoas fisicas
de boa-fé. Para além da literalidade do neologismo por justaposi¢io (su-
per+endividamento), o vocibulo possui conotagio sdcio-juridica propria, a
significar um endividamento global (conjunto de todos os débitos) “insu-
portavel”, que nio pode ser adimplido pela renda e patriménio do consu-
midor-devedor (COSTA, 2002, p. 106; LIMA, 2014, p. 34).

O fendémeno classifica-se em “ativo” e “passivo”, conforme o acimulo
de dividas tenha por origem imediata, respectivamente, o proprio consu-
midor (por exemplo, em casos de consumismo) ou de situagdes externas

(como morte de arrimo de familia, doengas, desemprego, catistrofes natu-

rais) (LIMA, 2014, p. 34-35; SCHIMDT NETO, 2009, p. 19-20).
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Contudo, para, além de suas causas diretas, a expressio refere-se tam-
bém as causas mediatas e as consequéncias do endividamento excessivo,
ambas relacionadas a vulnerabilidade do consumidor.

As causas mediatas sao o proprio sistema de produgio, cujo intento
lucrativo s6 ¢ sustentado pelo alto fluxo de bens e servi¢os, acompanhado
de uma apologia midiatica e de um acesso facilitado ao crédito. Trata-se
do atravessamento da comunicagio entre consumidores e fornecedores,
que de outro modo talvez pudesse ser direta, por um discurso distorcido
de pertencimento e construgio identitria por meio do consumo de de-
terminados bens e servicos (ROCHA, 2008, p. 129).

A isso soma-se a disponibiliza¢io do crédito, que embora dotada de
potenciais usos benéficos (como a popularizagio do acesso a bens essen-
ciais), ¢ tida como servi¢o lucrativo em si mesmo e, portanto, a ser di-
fundido, na maioria dos casos de forma exploratéria (BERTONCELLO;
LIMA, 2010, p. 47).

Atraido pela publicidade (que arremeda o “querer”) e incentivado
pelo crédito (que forja o “poder”) em uma cultura de consumo como ex-
periéncia (que simula o “carecer”), explora-se uma “natural” vulnerabi-
lidade psiquica do ser humano, qual seja a necessidade de pertencimento,
que passa a ser qualificada pela dependéncia do comprar e para tanto, mui-
tas das vezes, do proprio crédito (COSTA, 2002, p. 88; GAULIA, 2009,
p. 41-45; GREGORUI, 2010, p. 249; CARVALHO JUNIOR, 2016, p.
316-320).

Nessa toada, como decorréncia do superendividamento, ainda em
sua evocagao técnico-juridica, tem-se a vinculagio de parcela substancial
dos rendimentos do consumidor com o pagamento de dividas, dificultan-
do (sendo impedindo) que este proveja as necessidades basicas suas e de
seus familiares e, ainda, fazendo com que ele seja, abruptamente, excluido
da cultura de consumo-pertencimento ao qual fora exposto ¢ habituado
(“morte civil”) (COSTA, 2002, p. 119-120; LIMA, 2014, p. 136).

Ha, assim, uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana
(fundamento da Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 1°, in-
ciso III, da Constitui¢do Federal) pelo despojamento do consumidor dos
meios minimos para sua sobrevivéncia condigna, bem como a cria¢io de
uma situagio ciclica que colabora para a manutengio desse quadro, pois o

crédito antes disponibilizado até a configura¢io da situagio de superen-
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dividamento ja nio ¢ concedido, pelo menos nem sempre com a mesma

facilidade, para a recuperagio do devedor MARQUES, 2010, p. 25).

4 Relevancia democratica da mobilizacao estatal para
enfrentamento de situacdes de superendividamento

Atentos aos efeitos sociais do superendividamento, diversos ordenamentos,
a exemplo do francés e do estadunidense (LIMA, 2014, p. 104), apresentam
propostas, positivadas em lei, para o tratamento e prevengio do fenomeno. Ex-
po-las ndo € o objeto deste estudo. O importante a ser dito, para o escopo aqui
delimitado, € apontar que a mesma iniciativa ainda nao ocorreu no Brasil. No
Pais, ha um Projeto de Let, originado no Senado sob o n® 283/2012 e que atual-
mente tramita na Camara dos Deputados sob o n® 3515/2015, que

(...) pretende alterar o CDC para aprimorar a disciplina da conces-
sdo de crédito ao consumo e inserir capitulo destinado a caracteri-
zagio e defini¢io de formas de tratamento do superendividamen-
to. Alids, sua estratégia ¢ a de inser¢io do tema como principio
da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo (art. 4°), inclusi-
ve com previsio de instrumentos especificos de atuagio (art. 59).

(SILVA, 2017, p. 163)

Assim, pode-se dizer que, no Brasil, o fendmeno do superendivida-
mento tem sido agravado por uma decisio parlamentar majoritdria de nao
regulamentar o seu tratamento, de modo que, atualmente, seu enfrenta-
mento ¢ feito contramajoritariamente pelo poder judicidrio em cada caso
concreto em que se pondera a situagio de insolvéncia dos consumidores
¢ a voracidade executiva dos credores (porém de forma incompleta e sem
a técnica que as experiéncias estrangeiras recomendam para a hipdtese).

Nesse sentido, ¢ defensavel que a necessidade de previsio, no ordena-
mento nacional, de instrumentos de prote¢io dos superendividados, por
derivar do direito fundamental de defesa do consumidor, representa a sal-
vaguarda da propria democracia material, pois busca assegurar a prevalén-
cia do principio da dignidade da pessoa humana (sem negar o direito ao
crédito, consentaneo com o direito fundamental a propriedade privada)
por meio da asseguragio de condigdes financeiras minimas para o devedor
e sua familia, como detalhado nos topicos a seguir.
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4.1 Oposicao a discursos uniformizadores do pluralismo
identitario

Enquanto o direito civil se baseia na ideia de capacidade, o direito
do consumidor, ele mesmo um microssistema civilista, fundamenta-se na
ideia de vulnerabilidade, que, como demonstrado, pode ser compreendida
como o reconhecimento e o acolhimento das diferencas. Trata-se de con-
ferir representatividade juridica a grupos que sempre existiram (enquanto
minorias), mas que se viam alijjados de uma completa integracio social
(MIRAGEM, 2013, p. 123).

A vulnerabilidade, assim, ¢ uma chave interpretativa (e discursiva) dos
direitos e garantias individuais, pois propoe a conformagio do sentido da
norma pela peculiaridade identitdria de seus destinatarios. Nio se trata,
porém, de uma nova denominag¢io para a “igualdade material”, mas da
compreensao solidarista (de afirmagio e nio de mera tolerancia) “do plu-
ralismo politico e do cultural” (COELHO, 2015, p. 12-14).

Em outros termos, a semantica da vulnerabilidade evoca para si o
principio da dignidade da pessoa humana, propondo o adequado acolhi-
mento do pluralismo identitirio como fruto da cidadania (CARVALHO
JUNIOR, 2016, p. 321-322).

Em especial, a defesa do consumidor endividado (assim como a defesa
do trabalhador, de minorias étnicas e raciais, de pessoas com deficiéncia
etc.) perpassa por uma compreensio solidarista da vulnerabilidade, ten-
do nos direitos humanos um mediador discursivo da tensio comunicativa
(juridica e social) existente entre sujeitos diferentes — devedores e credo-
res, bem como um escudo contra um Estado Poiético, que aparentemen-
te realiza direitos fundamentais e sociais (SALGADO, 1998), mas cujo
compromisso verdadeiro é o “produto econémico”, a ponto de explorar
a fragmentacio identitdria, por meio da recordacio proposital do cariter
simbolico da cultura de consumo, apenas para satisfagio de grupos finan-

ceiros (assediando, mas nio tutelando grupos vulneraveis).

4.2 Promocao do interesse publico

O conceito de interesse publico nio pode ser utilizado como simples
instrumental para a personalizagio da administragdo publica, mas antes
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disso, deve ser compreendido, ante sua vagueza conceitual, a luz do prin-

cipio da dignidade da pessoa humana:

O Direito ¢ instrumento compensatorio das desigualdades entre as
pessoas e os grupos. Assegura-se a dignidade da pessoa humana na
medida em que se cumpre essa func¢io. Vale dizer, o poder econo-
mico de certos grupos ou particulares tem de ser limitado através
do Direito, inclusive através da atividade da Administragio Publica
e da regulacio produzida pelas normas administrativas. JUSTEN
FILHO, 1999, p. 129)

Nesse sentido, converge com a axiologia por tras da tutela dos su-
perendividados, que busca assegurar a dignidade por meio da reserva de
uma parcela do patriménio do devedor para a garantia de seu minimo
existencial e promover o direito fundamental a defesa do consumidor, que
enxerga a desregulamenta¢io do assédio mercadologico como forma de
acentuagio vulnerabilidade do contraente de crédito.

Em verdade, o que se defende é que hd o dever estatal de tutelar, de
forma preventiva e saneadora, o consumidor de crédito (que tem se tornado
um produto em si mesmo) mediante a regulagio da atuagio das institui¢oes
financeiras. Contudo, para além de um dever, a promogio da dignidade da
pessoa humana, que inclui sua prote¢ao contra condutas abusivas e explo-
ratérias na concessao de crédito, ¢ fundamento do proprio interesse ptblico
enquanto instituto e, também, enquanto realidade sécio—juridica.

4.3 Instrumentalizagao da consciéncia juridica sobre a
defesa do consumidor

O Direito nao é mera extensao da moral. Antes disso, ele deve ser
entendido como a supera¢io (por meio da eticidade) da moralidade (que
¢ individual, sob a perspectiva kantiana). Esse movimento de supera¢io
opera-se pela tomada de consciéncia juridica, que busca identificar, decla-
rar ¢ universalizar “valores de cumeada” (advindos de valores éticos co-
muns). Nas atuais cartas constitucionais, tais valores se materializam por
meio dos direitos fundamentais, cujo reconhecimento formal depende
de sua positivagio, que instrumentaliza aquela consciéncia (SALGADO,
2006, p. 1-49).
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Nesse sentido, tem-se que a doutrina do superendividamento é forma
de manifestacio do direito fundamental de defesa do consumidor, pois,
baseado no principio da dignidade da pessoa humana e na teoria do mi-
nimo existencial, defende a valoriza¢io da vida condigna a qualidade do
cidadio-consumidor em face da exacerbac¢io das execugdes crediticias.

Assim, € necessaria a sua positivagio para que o tratamento do superendi-
vidamento integre a consciéncia juridica brasileira e instrumentalize a univer-
salizac¢io do direito fundamental de defesa do consumidor de modo formal.

Trata-se, em tltima instancia, da universalizagio de um entendimento
ético de que o cidadio é um sujeito (e nio mero objeto de direito) e de
que sua dignidade pressupde o enfrentamento de distor¢des no consumo,
que, no Ocidente, é¢ 0 modo mais disseminado de acesso aos bens materiais

indispensaveis a vida (consumo como cidadania; politiza¢io do consumo).

Neste campo adentra-se no debate da politizagio e da despolitizagio
do tema do consumo, porquanto emerge como variavel de valoragio
do cidadio, ou ainda, revela a denominada exclusio social. E a emer-
géncia do sujeito consumidor, que tera seu reconhecimento de cidadio
respeitado quanto maior for sua capacidade de consumo. Neste sen-
tido a corrida que se acelera a cada dia produziu nio uma sociedade
capaz de saciar suas necessidades, mas sim de consumo desenfreado e
desnecessario de bens, em niveis comprometedores para a capacidade
de resiliéncia dos sistemas planetdrios. N3o s6 a vida humana estd vin-
culada ao consumo para sobreviver, mas a ideia de cidadania tornou-se
dependente do consumo. (BURMANN; CENCI, 2013, p. 133-134)

Dessa forma, sob a perspectiva do Direito como maximum ético, a
normatiza¢io da recuperagio das pessoas fisicas ¢ necessdria para a instru-
mentalizacio de uma consciéncia juridica sobre o adequado exercicio da

cidadania por meio das relagdes de consumo.

5 Consideracdes finais: promocao da democracia por
meio da ampliacao da titularidade do direito a defesa
do consumidor

A defesa do consumidor insere-se na terceira geracio de direi-

tos fundamentais, que se vale da “solidariedade” para o reconheci-
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mento de novas garantias, que sdo transindividuais ¢ complemen-
tares aos direitos de liberdade (primeira geragio) e de participagio
(de segunda gera¢io).

H4 um constante work in progress para a determinag¢io e amplia¢io do
rol de direitos fundamentais, cujo reconhecimento e tutela dependem de
sua positiva¢io. O motivo para tanto ¢ que a terceira geracio de direitos se
ocupa de um status activus processualis, a significar a promog¢ao de um equi-
librio de posi¢des entre os cidadios por meio de normas procedimentais
(PEREZ LUNO, 1991, p. 206).

No que tange ao direito consumerista, ¢ latente sua preocupa-
¢do com a vulnerabilidade dos consumidores, que, por isso, recebem
normas de prote¢io e de favorecimento, principalmente de cunho
processual.

Contudo, nem todos os contratos de consumo sdo adequadamente
regulamentados pela legislagio brasileira, a exemplo dos contratos de cré-
dito, em especial quanto a imposi¢ao de limites ao assédio das institui-
¢des financeiras e a concessao exploratoria e irrefletida de crédito, e ain-
da quanto ao tratamento das situag¢des de superendividamento de forma
condigna a minima qualidade de vida, que também ¢ direito de terceira
geragio (PEREZ LUNO, 1991, p. 207).

Assim, uma abertura para a atualizacio da legislacio consumerista
para inovagdes ¢ imperativa para uma prote¢ao dinamica do direito fun-
damental a defesa do consumidor, nela incluida a prote¢io dos superen-
dividados, que sio um grupo de agravada vulnerabilidade e exposi¢io a
praticas comerciais predatorias.

Essa atualizacio deve ser pautada pela oposi¢io a discursos unifor-
mizadores do pluralismo identitirio entre os agentes econdmicos; pela
promoc¢io do interesse publico, enquanto instituto e realidade s6cio-ju-
ridica; e pela instrumentalizagdo da consciéncia juridica sobre a defesa do
consumidor.

Tudo isso representaria a defesa da propria democracia substancial no
Brasil, dado que o acesso dos consumidores as condi¢des bdsicas para a
sobrevivéncia deles e de suas familias de forma digna é imperativo para o

adequado exercicio do poder.
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REGULAMENTACAO DA ROTULAGEM
DA PRESENCA DE ALIMENTOS
ALERGENOS EM MEDICAMENTOS,
COSMETICOS, PERFUMES E
SANEANTES DOMISSANITARIOS

Lilian Carvalho Lopes

INTRODUCAO

Um estudo publicado pela Division of Allergy and Immunology informa
que as alergias alimentares afetam 6% das criangas e 3% a 4% dos adultos
e sao responsaveis por uma variedade de sintomas que envolvem a pele, o
sistema gastrointestinal e o respiratério e envolvem os mecanismos media-
dos por IgE (Imunoglobulina E), nio mediados por IgE (células) e misto
(PLACE, 2000).

A regulamentagdo de rotulagem de alimentos alérgenos em medica-
mentos, cosméticos, perfumes e saneantes domissanitdrios tem o objetivo
de garantir ao consumidor o direito a informagio sobre o produto a ser
consumido ou utilizado, especificamente no que diz respeito a composi-
¢ao dos ingredientes.

Este estudo faz uma anilise da necessidade de se publicar norma que
regulamente a presenca de alimentos alérgenos nos rotulos de medicamen-
tos, cosméticos, perfumes e saneantes domissanitarios, a luz dos direitos a
informagao, a saide, a vida e do principio da dignidade da pessoa humana.

Na constru¢io desta pesquisa foi questionado se é possivel verificar

a observancia do direito a informacio e a garantia do direito a saide em
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relacdo aos rotulos de medicamentos, cosméticos, perfumes e em sanean-
tes domissanitarios, bem como analisar a necessidade de editar norma re-
gulamentadora para adequacio da rotulagem de alimentos alérgenos em
medicamentos, cosméticos € em saneantes domissanitarios.

O tema foi escolhido devido a dificuldade de se obter informagdes
precisas e detalhadas sobre alimentos alérgenos nas bulas de medicamen-
tos, nos rotulos de cosméticos e perfumes, bem como na lista de ingre-
dientes dos saneantes domissanitarios. Individuos hipersensibilizados
podem ter reagdes alérgicas (RA) apds contato com alimentos alérgenos
contidos nestes produtos.

Em relagio as escolhas metodologicas foram utilizadas as pesquisas
explicativa, qualitativa e bibliografica. Quanto aos seus objetivos, foi utili-
zada a pesquisa explicativa, que tem como objetivo basico a identificagao
dos fatores que determinam ou que contribuem para a ocorréncia de um
fenomeno. E o tipo de pesquisa que mais aprofunda o conhecimento da
realidade, pois tenta explicar a razio e as relagdes de causa e efeito dos
fenomenos (GIL, 2008).

Quanto 2 sua natureza, foi utilizada a pesquisa qualitativa que, de
acordo com Bogdan & Biklen (2003), envolve cinco caracteristicas basicas
que configuram este tipo de estudo: ambiente natural, dados descritivos,
preocupagio com o processo, preocupagao com o significado e processo
de analise indutivo.

Em relagio a técnica de coleta de dados, foi utilizada a pesquisa bi-
bliografica que ¢é elaborada a partir de material publicado, sejam livros,
revistas, artigos cientificos, dentre outros, e tem o objetivo de colocar o
pesquisador em contato direto com todo material ja escrito sobre o assun-
to da pesquisa (PRODANOV; FREITAS, 2013).

1. ALERGIA ALIMENTAR

A alergia alimentar descreve as reacdes adversas ou uma resposta imu-
nologica de hipersensibilidade que o organismo produz em relagio a in-
gestao de alimentos, que envolvem mecanismos imunologicos, mediados
ou nio pela imunoglobulina E (IgE) ou reacdes mistas, sendo que a pa-
cientes mediados por IgE possuem reagdes clinicas potencialmente mais

graves (SANTALHA et. al., 2013).
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Pacientes hipersensibilizado, basta uma particula da proteina (tra-
cos)"? para desencadear sintomas como problemas digestivos, urticdria,
vias aéreas inchadas ou anafilaxia (FERREIRA et. al., 2014).

A Intolerancia alimentar (IA) € a incapacidade do organismo de dige-
rir ou absorver certos alimentos. A lactose, por exemplo, ¢ um carboidrato
que nio tem capacidade de desencadear rea¢des no sistema imunoldgico.
N3o se trata de alergia a lactose e sim de intolerancia a lactose (IL), que é
uma intolerancia aos dissacarideos (FERREIRA et. al., 2014).

1.2 Principais Alimentos Alérgenos

Os principais alérgenos alimentares identificados sao de natureza pro-
teica, que podem conter multiplos alérgenos. O leite de vaca ¢ o alérgeno
mais comum para a popula¢io infantil (Revista Food Ingredients Brasil n°®
27, 2013). Qualquer alimento pode desencadear reagdo alérgica e, segun-
do a Diretiva CE 2003/89, adotada pelo Parlamento Europeu, os princi-
pais alérgenos sdo: cereais que contém gluten, crusticeos, ovos, peixes,
amendoim, grio de soja, leite, nozes, aipo, mostarda, sementes de ger-
gelim, diéxido de enxofre e sulfitos (DIRECTIVA 2003/89/CE, 2003).

Nos termos da RDC n® 26/2015, os rotulos de alimentos deverdo
informar a existéncia de 17 (dezessete) alimentos, quais sejam: trigo (cen-
teio, cevada, aveia e suas estirpes hibridizadas); crusticeos; ovos; peixes;
amendoim; soja; leite de todos os mamiferos; améndoa; aveld; castanha de
caju; castanha do Pard; macadamia; nozes; peci; pistaches; pinoli; casta-
nhas, além de litex natural.

Determinadas proteinas apresentam sequéncias idénticas de aminod-
cidos, como ¢ o caso do pélen ou do latex com algumas frutas e vegetais.
Outras vezes, a similaridade entre as proteinas ocorre intra e interespécies,
como o leite e a carne bovinos e as leguminosas, respectivamente (COC-
COvet. al, 2007).

O processamento dos alimentos pode alterar o potencial alergénico,
com a modificagio da proteina com o aquecimento ou calor intenso.

Assim, um paciente com manifestagdes clinicas mais leves pode tolerar

13 Tragos sdo particulas de proteinas encontrada nos alimentos, produtos de beleza
ou limpeza, quando ¢ possivel garantir a auséncia de contaminag¢io cruzada dos alimentos,

ingredientes, aditivos alimentares ou coadjuvantes de tecnologia por alérgenos alimentares.
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um alimento processado em altas temperaturas, como ¢ o caso do leite
de vaca e do ovo, que tem sua alergenicidade reduzida com os métodos
de cozimento. Por outro lado, alguns alimentos tem seu grau de alerge-
nicidade aumentado quando expostos ao calor intenso, como € o caso do
amendoim, cuja exposi¢ao ao calor aumenta sua capacidade alergénica em

relagdo a sua forma crua (CARVALHO; SILVA; FERREIRA, 2012).

1.3 Diagnostico e Tratamento da Alergia Alimentar

A historia clinica tem papel crucial para determinar a AA e depende
da recordac¢io dos sintomas do paciente ou seu responsavel, bem como
da habilidade e sensibilidade do médico em diferenciar as manifestagdes
causadas por hipersensibilidade alimentar daquelas relacionadas a outras
condi¢oes (CONSENSO, 2018).

Com base na histéria clinica do paciente ¢ possivel identificar o ti-
ming da ingestio do alimento alérgeno e o surgimento dos sintomas,
complementados testes cutaneos e testes para anticorpos IgE especificos
(para os casos de mediados por IgE), os quais complementam e confir-
mam o diagndstico ou pode descarta a alergia alimentar (FERREIRA,;
SEIDMAN, 2007).

A base do tratamento da AA consiste na exclusio total dos alimentos
alérgenos da dieta do paciente, inclusive tragos domésticos e industriais,
com objetivo de evitar o (re)aparecimento dos sintomas e proporcionar ao
paciente melhor qualidade de vida (GUIA PRATICO DA APLV ME-
DIADA PELA IGE - ASBAI & SBAN, 2012).

2 DIREITO A SAUDE

A Declara¢io Universal dos Direitos Humanos manifesta logo no seu
inicio que as pessoas sio livres. Para que o respeito pela autonomia das
pessoas seja possivel, duas condi¢des sio fundamentais: a liberdade e a
informacio. Isso significa que, em um primeiro momento, a pessoa deve
ser livre para decidir. Para isso, ela deve estar livre de pressdes externas,
pois qualquer tipo de pressio ou subordinagio dificulta a expressio da
autonomia (JUNQUEIRA, 2011. Grifou-se).

A Constitui¢ao Federal de 1988 preceitua em seu art. 12, inciso III que a

Republica Federativa do Brasil tem como um dos fundamentos a dignidade da
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pessoa humana e tem como objetivos fundamentais, dentre outros, a promog¢io
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagio (art. 3%, IV, da CFRB/88) (Grifou-se).

Nio hia como se pensar em dignidade da pessoa humana e a pro-
mog¢io do bem de todos sem mencionar a tutela do direito a sadde, que
possui uma vertente positiva quando o Estado toma medidas preventivas
de doengas, bem como de trata-las; ou negativa, quando ha implicagio
no direito de exigir do Estado e de terceiros que se abstenham de atos que
possam causar danos a saude das pessoas. Alids, as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica¢ao imediata, conforme previ-
sao do art. 5, § 12, da CFRB/88 (CHADDAD, 2013).

A Carta Magna reconhece a saude como um direito humano funda-
mental, com cotejo na prote¢io internacional, que faz constar os tratados
sobre direitos humanos como hierdrquicos constitucionais, nos termos do
art. art. 52, § 22, da CFRB/88, que diz “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

A saude, nos termos do art. 6° da Carta Magna, ¢ um direito so-
cial, assim como a educag¢io, a saide, a alimentag¢do, o trabalho, a mo-
radia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢io
a maternidade e 2 infancia, a assisténcia aos desamparados, devidamente
amparados pela Constituigio.

Em 1973, o Brasil sancionou a Lei n® 5.991, que dispoe sobre o
controle sanitirio do comércio de drogas, medicamentos, insumos farma-
céuticos e correlatos. No art. 4°, incisos [ a0 XX, da referida norma legal,

estdo dispostos varios conceitos, dentre os quais:

a) Droga: substancia ou matéria-prima que tenha a finalidade me-

dicamentosa ou sanitdria;

b) Medicamento: produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou
elaborado, com finalidade profilitica, curativa, paliativa ou para

fins de diagnéstico;

¢) Insumo Farmacéutico: droga ou matéria-prima aditiva ou com-
plementar de qualquer natureza, destinada a emprego em medica-

mentos, quando for o caso, e seus recipientes;
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d) Correlato: a substancia, produto, aparelho ou acessério, cujo
uso ou aplicagio esteja ligado a defesa e protegio da sadde indivi-
dual ou coletiva, a higiene pessoal ou de ambientes, ou a fins
diagndsticos e analiticos, os cosméticos e perfumes, e, ainda,
os produtos dietéticos, Oticos, de acustica médica, odontologicos e

veterindrios (Grifou-se);

e) Orgio sanitirio competente: 6rgio de fiscalizagio do Ministé-
rio da Sadde, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e

dos Municipios.

A Lei n® 6.259, de 30 de outubro de 1975 foi publicada para dis-
por sobre a organizagio das agdes de Vigilancia Epidemiologica, sobre
o Programa Nacional de Imunizagdes e estabelecer normas relativas
a notificagio compulséria de doengas. No ano seguinte, foi sancio-
nada a Lei n® 6.360, que dispde sobre a vigilancia sanitaria a que fi-
cam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, os Insumos Farmacéuticos
e Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Qutros Produtos definidos na
Lei n® 6.259/1975, onde define, entre outros, o conceito de produtos
de higiene, perfume, cosméticos, saneantes domissanitdrios (produtos
de limpeza) e rétulo.

A Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999, definiu o Sistema Nacio-
nal de Vigilancia Sanitiria (SNVS) e criou a Agéncia Nacional de Vigi-
lancia Sanitiria (ANVISA), competindo a Unido no ambito do Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitaria normatizar, controlar e fiscalizar produ-
tos, substancias e servi¢os de interesse para a saude (Art. 2°, III, da Lei n®
9.782/1999).

Compete a ANVISA proceder a implementagio e a execugio do dis-
posto nos incisos ITa VII do art. 22, da lei supracitada, devendo estabelecer
normas, propor, acompanhar e executar as politicas, as diretrizes e as agdes
de vigilancia sanitaria (Art. 72, III) e regulamentar, controlar e fiscalizar os
produtos e servi¢os que envolvam risco a saude publica (art. 82). Além de
outros, consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e fiscali-
zagdo sanitaria pela Agéncia os medicamentos de uso humano, alimentos,
inclusive bebidas, cosméticos, produtos de higiene pessoal e perfumes,
saneantes destinados a higienizagio (Art. 82, § 1°, 1, a IV).
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3. DIREITO A INFORMACAO

O direito a informagio ¢ devidamente regulamentado pela Consti-
tui¢do Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XIV, que diz “¢é assegurado
a todos o acesso a informagio e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”.

O CDC traz em seu art. 31 que a oferta e apresentagdo de produ-
tos ou servicos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, com-
posi¢do, preco, garantia, prazos de validade e origem, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.

O consumidor ¢ a parte mais fragil da relacdo consumeirista, sen-
do esta vulnerabilidade do consumidor reconhecida no CDC (art. 42, 1) e
o objetivo da referida normal é o atendimento das necessidades dos con-
sumidores, com respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a prote¢ao
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relagGes de consumo, com
atendimento, dentre outros, do principio do incentivo a criagio pelos for-
necedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de
produtos e servigos (art. 4%, V, do CDC. Grifou-se).

O CDC assegurou os direitos basicos do consumidor como a pro-
tecdo da vida, de sua saide e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos, a informagio adequada
e clara sobre os diferentes produtos e servi¢os, com especificagio correta
de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e sobre os riscos que
apresentem, a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inver-
sa0 do onus da prova, a seu favor (art. 62, I, Il e VIII do CDC).

Em 04 de outubro de 2017 entrou em vigor a Lei n® 13.486, de 3
de outubro de 2017, que alterou o art. 8 do CDC, para dispor sobre os
deveres do fornecedor de higienizar os equipamentos ¢ utensilios utiliza-
dos no fornecimento de produtos ou servigos e de informar, quando for o
caso, sobre o risco de contaminagio. A supracitada lei assegura e resguarda
a saude do consumidor, quando dispos que o fornecedor devera higienizar
os equipamentos utilizados tanto no fornecimento de produtos quanto
na prestagdo de servi¢os, bem como informar precisamente o risco de

contaminagio, quando for o caso. Especialmente em relagio aos produtos
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de consumo, como alimentos, medicamentos, saneantes domissanitarios,
cosméticos, perfumes, ¢ imprescindivel que esta informagao seja expressa,
devendo destacar ainda todos os ingredientes utilizados, ainda que seja
uma quantidade minima, como € o caso de tracos proteicos advindos de
uma contaminagao.

Para pessoas alérgicas, o risco de contaminag¢io de alérgenos ¢ peri-
goso, uma vez que ha organismos hipersensiveis que tem reagoes alérgicas

apenas com o contato de tragos de determino alimento.

4. REGULAMENTACAO DA ROTULAGEM DA PRESENCA
DE ALERGENOS EM MEDICAMENTOS, COSMETICOS,
PERFUMES E SANENANTES DOMISSANITARIOS

A necessidade de se publicar norma que regulamente a presenca de
alérgenos em medicamentos, perfumes, cosméticos e saneantes domissa-
nitarios ¢ imprescindivel para preservar a saude das pessoas alérgicas, a
qual prescinde o principio da dignidade da pessoa humana, nos termos
narrados na se¢io II e seguintes desta pesquisa.

Além disso, ¢é vital para a comunidade alérgica ter o direito a infor-
magcao garantido em relagio a descri¢do da rotulagem desses produtos, ja
que ¢ o meio pelo qual se pode garantir a ingestio ou uso dos mesmos sem
prejudicar sua saude. Direito este preconizado pela Constitui¢io Federal
de 1988, bem como no CDC.

Nota-se que o direito a informacio ¢ vital para que o direito a saude
de uma pessoa alérgica possa ser resguardado. No entanto, em relagio as
informacgodes presentes nas bulas de medicamentos e rotulos de cosméti-
cos, perfumes e saneantes domissanitarios nio sio suficientes para garantir
este direito.

4.1 Contextualizacao da Necessidade de Publicacao de
Norma Regulamentadora

Os rotulos de medicamentos, perfumes, cosméticos e saneantes do-
missanitarios sao carentes de informagdes claras e precisas quanto a com-
posi¢io exata de todos seus ingredientes ou excipientes, conforme serd
demonstrado a seguir. Pacientes alérgicos ou seus responsiveis precisam

procurar contato com os fabricantes destes produtos antes de ingeri-los ou
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usa-los, o que ¢ feito via telefone ou e-mail, conforme demonstram alguns
exemplos a seguir.

A informagido a seguir ¢ sobre o medicamento Unizinco (Sulfato de
zinco heptahidratado). Para que o medicamento fosse ingerido de forma
segura, fol necessario solicitar informagdes, por e-mail, acerca da presenca
ou nio de alimentos alérgenos na lista de ingredientes do produto, con-

forme se verifica:

Figura 1: Resposta da empresa Myralis sobre o medicamento Unizinco

RES: Site Myralis - Contato Entrada x

Sac <sac@myralis.com.br>

para -

Prezada Sra. , bom dia.

0 produto Unizinco contém Soja e Derivados.

Qualquer divida estamos a disposicao.
ATT,

Myralis >

Servigo de Atendimento ao Consumidor
pharma

. 08007712010
B sac@myralis.combr * www.myralis.com.br .
A RuaFonte Mécia 2050 * valinhos/sp * Brasil » 13273-900 -_) .

Fonte: e-mail da autora.

Foi constatado que o medicamento em questio contém soja e
derivados. No entanto, nio é possivel identificar a presenca deste alér-
geno na bula, ja que o mesmo nio ¢ rotulado na lista de excipientes do

medicamento, como demonstra a figura a seguir:
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Figura 2: Bula Unizinco

Unizinco Myralis
Sulfato de zinco heptahidratado

APRESENTACOES
Solugdo 17,60mg/ml - caixa contendo frasco contendo 30ml e 100ml + 01 copo dosador.

USO ORAL )
USO ADULTO E PEDIATRICO
COMPOSICAO

Solugio Cadalml  VD(*)0-6 VD(*)7-11  VD(*)1-3  VD(*)4-6 VD(*)7-10  VD(*¥)

contém meses meses anos anos anos Adultos

Zinco (sulfato de
zinco heptahidratado)
(equivalente a 4mg de

zinco elementar)

17.60mg IST 4% 487.80% 487.80% 392,15%  357,14% 428.57%

*IDR Teor percentual dos componentes na dose didria mixima preconizada, relativo a IDR (Ingestao Diaria Recomendada)

para lactentes ¢ criangas, segundo RDC n® 269/05.

**#|DR Teor percentual dos componentes na dose diaria maxima preconizada, relativo a IDR (Ingestao Didria Recomendada)
ara adultos, segundo RDC n® 269/05.

Excipientes: sucralose, aspartamo, metilparabeno, aroma tutti-frutti ¢ dgua de osmose reversa. |

Fonte: Miralys Pharma. Disponivel em:<https://myralis.com.br/wp-content/
uploads/2017/07/bula-unizinco.pdf>. Acesso em: 11/05/2018.

1.11

A alergia a soja ¢ uma das alergias alimentares mais comuns, espe-
cialmente entre os bebés e criangas. Aproximadamente 0,4% das
criangas sio alérgicas a soja. As reagdes alérgicas a soja sdo tipica-
mente leves, como formigamento na boca urticdria, coceira, ecze-
ma, secre¢io nasal (SAVAGE ET AL, 2010).

1.1.2 Outra davida enviada ao SAC da empresa Myralis foi em
relagio ao medicamento Venolise, a qual respondeu conter leite,

soja e coco, conforme percebe na figura a seguir:
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Figura 3: Resposta da empresa Myralis sobre o medicamento Venolise

sac@myralis.com.br
para -

Prezada Sra. , bom dia.

Referente ao medicamentc Venolise 26,7mg

IE'E apenas contém leite (derivados e/ou tracos); soja (derivados e/ou tragos); e caco. I

Qualquer divida estamos a disposicéo.

Att,

Myralis

Servigo de Atendimento ao Consumidor
pharma

. 08007712010
B sac@myralis.combr *
A Rua Fonts Mécia 2050 »

s myralis.com.br
valinhos/sp * Brasil = 13273-900

Fonte: e-mail da autora.

E possivel perceber que na bula do supracitado medicamento, nio hd
referéncia da presenca dos alérgenos alimentares leite, soja e coco. A bula traz a
informacao de que hd lactose monoidratada. Como ha a lactose sintética, fica
inviavel para o consumidor saber se ha presenca ou nio da proteina do leite:

Figura 4: Bula do medicamento Venolise

Venolise Myralis
Melilotus officinalis
26,7mg

IDENTIFlC/\Cf\O DO MEDICAMENTO MEDICAMENTO FITOTERAPICO
Nomenclatura Botéinica: Melilotus officinalis Lam.

Familia: Leguminosae.

Nomenclatura popular: Yellow sweet clover

Parte da planta utilizada: partes aéreas floridas

APRESENTACOES
Comprimidos Revestidos de 26, 7mg: caixa com 4, 8, 20, 30 ¢ 60 comprimidos revestidos.

USO ORAL
USO ADULTO

COMPOSICAO

Comprimido Revestido de 26,7mg

Cada comprimido revestido contém:

Extrato seco de Melilotus officinalis @ 18%.....cccoovvrivcerivcss i, 20,70mg.
(equivalente a 4,8 mg de cumarina)

Excipientes: celulose microcristalina + lactose monoidratada, estearato de magnésio, amidoglicolato
de sodio, dioxido de silicio, talco, polissorbato 80, macrogol, dioxido de titinio, corante aluminio
azul n® 2, copolimero de acido metacrilico e metacrilato de etila, copolimero de dcido metacrilico e
metacrilato de metila, simeticona, citrato de trietila, dlcool isopropilico, dgua de osmose reversa.

Fonte: Miralys Pharma.
Disponivel em:< https://myralis.com.br/wp-content/uploads/2017/07/bula-venolise.pdf>.
Acesso em: 28/05/2018.
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Em relagio aos cosméticos, foram solicitadas informagdes junto ao
Servigo de Atendimento ao Consumidor (SAC) de alguns fabricantes,
conforme demonstram os exemplos a seguir.

Figura 5: Resposta da empresa La Roche Posay

0l3,

Agradecemos o seu contato e a
preferéncia pela marca La Roche-Posay

LA ROCHE-POSAY

| ABORATOIRE DERMATOLOGIQUE

o g
3

Infantil

Informamos que o produto Anthelios
Dermo-Pediatrics FPS 60 ndo contém
Leite ou derivado do Leite, nem soja ou
derivados em sua composigao.

Esclarecemos que a nomenclatura Leite
se refere a textura do produto, por ser
mais fluida e facil de espalhar.

As composicBes estdo disponiveis nos
rotulos/embalagens de todos os nossos
produtos. Por isso sugerimos consultar
médico de seu filho, levando a
embalagem do produto que deseja faze
uso.

ANTHELIOS
dermo-pediatrics

Para mais informagdes sobre os
produtos da marca acesse:
www.laroche-posay.com.br .

Fonte: e-mail da autora.

Isso gera situagdo de divida para o consumidor, eis que ora a industria
cosmetoldgica inclui o nome leite (as vezes em inglés: milk) para indicar
que ha a presenca de proteinas do leite, ora traz o nome da substancia ape-
nas como forma de indicar que o produto ¢ fluido e facil de espalhar na
pele e, segundo o art. 17 da RDC n® 7/2015, a rotulagem dos produtos de
higiene pessoal, cosméticos e perfumes nio deve conter denominagdes e
indica¢des que induzam a erro, engano ou confusio quanto a sua proce-
déncia, origem, composi¢io, finalidade ou seguranca.

Em relagdo aos saneantes domissanitdrios, foi obtida resposta da em-
presa Unilever em relagio aos produtos da linha OMO (detergentes em
p6 e liquido) e da linha Comfort (amaciante liquido), conforme se verifica
abaixo:
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Figura 7: Resposta Unilever

Unilever £

Certo, ! Olha s6, todas
as linhas de Omo que vocé
descreveu acima tanto de
Omo em P6 e Omo Liquido
ndo possuem oS
ingredientes, como: leite,
ovo efou derviados nas
suas formulages,
tampouco, sdo fabricados
em equipamentos
compartiihados com
ingredientes alimenticios. E
para os amaciantes ndo
adicionamos nenhum
ingrediente com tracos de

leite, ovo e soja. Porém,
vale ressaltar que
diferentemente da indistria
alimenticia, esses tipos de
ingredientes ndo sdo
monitorados dentro da
inddstria de produtos para
cuidados com a casa e ndo
temos como afirmar se ha
tracos ou ndo. Qualquer
outra dlvida, sinta-se a

vontade para nos procurar,
e ok? Até mais! (+-

Fonte: Comunica¢io via Facebook da Unilever com a autora.

O fabricante ressalta que, embora os produtos ndo contenham ne-
nhum dos ingredientes (ovo, leite, soja e trigo), a empresa nio pode
afirmar que sio isentos ou nio de tragos deste alimentos, uma vez que a
industria de saneantes domissanitarios nio controla esses tipos de ingre-
dientes, como ocorre na industria alimenticia.

No tocante a rotulagem de medicamentos, foram encontrados produ-
tos que rotulam a presenca dos principais alimentos alérgenos previstos na

76



ANTONIO EDUARDO RAMIRES SANTORO, DANIEL MACHADO GOMES,
FERNANDA SANTOS FERNANDES, FLAVIO MIRZA MADURO (ORG.)

RDC n®26/2015 da ANVISA, entre os quais cite-se dois suplementos da
linha Achevita dose D do laboratério Aché, como se observa nas figuras
26e 27

Figura 8: Medicamentos da linha Achevita

.y By ~
D . A

ey il

3

COMFRE AGORA

Fonte: Achevita. Disponivel em: <https://mips.cuidadospelavida.com.br/achevita>.

Observa-se que a rotulagem de alergénicos ¢ viavel como demonstram
os medicamentos supracitados, garantindo assim uma informagio clara e
precisa para o consumidor, o que garante a integralidade de sua satde.

Em relacio a alteragdo nos textos das bulas, a ANVISA reserva-se no
direito de exigir tais alteraces sempre que julgar necessirio, por razdes
técnico-cientificas ou por informagdes provenientes da farmacovigilan-
cia, visando o esclarecimento dos pacientes e profissionais de saude
e a seguranca no uso dos medicamentos, com possibilidade de ser
exigida a inclusio de alerta de seguranga (Art. 15, da RDC n® 47/2009,
grifou-se), o que ¢ plausivel que se altere as exigéncias em relagdo a sua ro-
tulagem, inclusive porque sio passiveis de alteracio de bula as atualizagdes
de informagodes nas bulas a seguir relacionadas a incorporacao de frases
de alerta que venha a ser exigida em norma especifica (Art. 16, 1V,
da RDC n® 47/2009, grifou-se).

Em 05 de outubro de 2016, A ANVISA publicou o Despacho n®
108, o qual aprovou o documento e as etapas para o Ciclo Quadrienal da
Agenda Regulatéria, no periodo de 2017 a 2020.
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A agenda regulatoria ¢ um meio pelo qual se faz um planejamento
da atuagio regulatdria sobre temas prioritdrios para um determinado pe-
riodo. O principal objetivo da agenda ¢ aprimorar o marco regulatorio
em vigilancia sanitiria, promover a transparéncia e a previsibilidade tanto
para os setores envolvidos quanto para os cidadaos. Os temas incluidos sao
assuntos sujeitos a atua¢io da ANVISA e estio relacionados a processos de
trabalho (registro, notificacio, fiscaliza¢io, monitoramento, etc.), exigén-
cias e requisitos referentes a produtos, servigos ¢ estabelecimentos regula-
dos pela Agéncia. Durante o processo de regulamentacio ¢ incentivada a
participagdo colaborativa de toda a populagio (ANVISA, 2018).

Dentre os temas que serdo abordados pela Agenda Regulatoria até
2020, estao incluidos cosméticos (item 5.3: Rotulagem de produtos de
higiene pessoal, cosméticos e perfume), medicamentos (item 7.10: bula e
rotulagem de medicamentos) e saneantes domissanitrios (ndo consta nada
sobre rotulagem) (ANVISA, 2018), momento crucial para que a Agéncia

publique norma regulamentadora acerca do apontado nesta pesquisa.

4.2 Definicao dos Alérgenos a Serem Incluidos na
Regulamentacao

Seguindo os parametros adotados na RDC n® 26/2015, a qual relaciona
em seu anexo, o rol de alimentos que devem ser informados nos rotulos de ali-
mentos incluindo as bebidas, ingredientes, aditivos alimentares ¢ coadjuvan-
tes de tecnologia embalados na auséncia dos consumidores, inclusive aqueles
destinados exclusivamente ao processamento industrial ¢ os destinados aos
servigos de alimentacio, a presente proposta de publicagio de norma regula-
mentadora de alimentos alérgenos em medicamentos, cosméticos, perfumes
e saneantes domissanitdrios sugere a exigéncia de presenca de 17 (dezessete)
alimentos, quais sejam: trigo (centeio, cevada, aveia e suas estirpes hibridiza-
das); crusticeos; ovos; peixes; amendoim; soja; leite de todos os mamiferos;
améndoa; aveld; castanha de caju; castanha do Pard; macadamia; nozes; peca;
pistaches; pinoli; castanhas, além de litex natural (RDC n® 26/2015, 2015).

5 CONSIDERACOES FINAIS

E basilar que a satide ¢ direito de todos e dever do Estado, o qual deve

ser garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a redug¢io
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do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio
as agdes e servigos para sua promogao, prote¢io e recuperagio, conforme
previsdo constitucional.

Constatou-se que as informagdes existentes nao sao capazes de infor-
mar ao consumidor a real composi¢io do produto na lista de ingredientes/
excipientes e isso faz com que sua saude seja prejudicada com a ingestao
ou contato de tais produtos, provocando reagdes alérgicas diversas, con-
forme narrado na se¢io 1 deste estudo.

O direito a informagio e a garantia do direito a saude nio foram ob-
servados em rela¢do a rotulagem de medicamentos, cosméticos, perfumes
e saneantes domissanitarios, uma vez que as regras existentes nao sao sufi-
cientes para garantir ao consumidor o direito a informacio de forma ade-
quada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagao
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢io e qualidade, bem como
sobre os riscos que apresentam sua formulagio.

E imprescindivel que pessoas portadoras de alergia alimentar excluam
de sua dieta todas as proteinas pelas quais reagem, para que tenham sua
saude resguardada e, para que isso seja possivel, € necessario que haja obri-
gatoriedade de rotulagem acerca da presenca de alimentos alérgenos nos
produtos em comento, inclusive no caso de tragos, uma vez que tal medi-
da atende ao principio da autonomia, bem como ao direito a informagio,
os quais resguardam e privilegiam o direito a saude.

Pelo exposto, observou-se que a rotulagem de medicamentos, cosméti-
cos, perfumes e saneantes domissanitarios deve enquadrar-se em um conjunto
de lets, regulamentos e outros instrumentos legais direcionados para garantir a
eficicia, a seguranca ¢ a qualidade dos produtos para resguardar a satide do con-
sumidor, a qual indica a necessidade de que a ANVISA confira especial atengio
aos aspectos relativos a seguranca, eficacia e qualidade dos produtos colocados a
disposi¢io da populagio brasileira, principalmente da coletividade alérgica.

Cabe ao Estado garantir a publica¢io de normas que assegurem o di-
reito a informacgio, o qual estd atrelado ao principio da autonomia e o
direito de escolha pelo consumidor. Se nao hd rotulagem que garanta in-
formacodes claras e precisas, ndo hd autonomia e liberdade de escolha. Sem
rétulos adequados, o consumidor fica vulneravel em nio tomar a medica-
¢30 ou usar determinado produto, ou, se decidir usi-lo, a ter contato com

alérgenos provocando danos a sua saude.
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O principio da justi¢a deve garantir beneficios sociais, com igualdade
de tratamento as populagcdes especiais, para que seu direito a saide possa
ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas, que visem a redu-
¢ao do risco de doenca e de outros agravos, nos termos do art. 196 da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988;

O direito a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servigos, com especifica¢io correta de quantidade, caracteristicas, com-
posi¢io, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem,
conforme o previsto pelo inciso III do art. 6° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, Lei n°. 8078, de 11 de setembro de 1990 ¢ vital para que a
comunidade de alérgicos tenha sua satude resguardada.

Nestes termos, cabe 2 ANVISA cumprir com suas atribui¢oes regulamen-
tares, quanto a implementa¢io de norma que garanta ao consumidor informa-
¢ao clara e precisa acerca da rotulagem de medicamentos, cosméticos, perfumes
e saneantes domissanitarios, com adverténcias em relacio a sua composi¢io e
anotagdes especiais objetivando proteger o consumidor, com especificagio cor-
reta de quantidade, caracteristicas, composi¢o, qualidade e os riscos que apre-
sentam, conforme o previsto pelo art. 6°, inciso III, do CDC.
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BREVES CONSIDERACOES ACERCA

DO “DELITO DE SOLIDARIEDADE" A

PARTIR DO CASO MALLAH CONTRA
FRANCA

Erica Brito Bakonyi

INTRODUCAO

O objeto dessa pesquisa remete ao acoérdio do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), consoante ao caso interposto por “Houssine
Mallah” em face da Republica Francesa (Requerimento n®. 29681/08),
proferido no dia 10 de novembro de 2011. Dedicar-se-a, portanto, ao es-
tudo do crime de auxilio a imigrac¢io ilegal e a compreensiao do “delito de
solidariedade”.

O fluxo migratério no territério europeu ¢ influenciado por fatores
econdmicos, sociais e culturais. Devido as crises enfrentadas e aps o pe-
riodo da Segunda Guerra Mundial, bem como dos episddios de ataques
terroristas, ao longo do processo de integragio da Unido Europeia, em-
penhou-se na criagdo de uma area de liberdade, seguranca e justica aos
seus membros, enquanto, paralelamente, intensificavam-se os controles
das fronteiras em face daqueles migrantes de paises terceiros.

Posto isso, este artigo tem como aporte explorar o percurso juridico
que impulsionou a elaborac¢io e o “aperfeicoamento” daquele delito no
territorio frances.

O interesse pelo tema perfaz-se face ao cardter humanitdrio e ur-
gente. A tendéncia global ao conservadorismo exacerbado ¢ a “admi-
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nistrativiza¢cdo” da sociedade ¢é temerosa e, consequentemente, atrai
especial atenclo.

O percurso da pesquisa estd organizado e ¢ exposto em trés momen-
tos. Primeiramente explorar-se-io as politicas europeias dedicadas aos
fluxos migratérios, progredindo-se a compreensio dos crimes de imigra-
¢ao ilegal e auxilio a imigracio ilegal; posteriormente, debrucar-se-a sobre
as especificidades do caso “Mallah contra a Fran¢a”; e, ao fim, aproveitan-
do-se da decisdo preteritamente exposta, destacar-se-a o percurso juridico
do crime de auxilio a imigra¢do ilegal no territorio francés e estudar-se-a
aquilo que se entende por “delito de solidariedade™.

Para encerrar o trabalho, portanto, apresentar-se-3o as conclusdes ex-
traidas dos estudos aqui realizados.

1. IMIGRACAO ILEGAL NA UNIAO EUROPEIA

A fim de se compreender o “crime de auxilio a imigragio ilegal” e,
posteriormente, aquilo que se conhece por “delito de solidariedade”, fa-
z-se conveniente explorar, ab initio, ainda que de forma sucinta, os moti-
vos da intensifica¢io dos fluxos migratorios junto ao territdrio europeu e,
consequentemente, a fundamenta¢io das politicas publicas adotadas em
face, especialmente, da imigragio irregular.

Sobre referido fendmeno, entdo, resta evidente a relagio ¢ o impac-
to da globalizagdo na aceleragio desses movimentos migratérios. Ora, o
desenvolvimento e a disseminagio do acesso aos meios de comunicagio,
facilitaram a circulagio de informacdes, de capitais, de bens e de pessoas.
Por 6bvio, essa difusio se materializou (e ainda o faz) de modo dispare
¢ proporcional a realidade socioecondmica das regides. A ostentagio de
estruturas mais estaveis e com melhores perspectivas quanto a qualidade
de vida, portanto, foi fulcral para a decisio de mobilidade daqueles que se
percebiam insatisfeitos ¢/ou em condi¢des de vulnerabilidade.

Enquanto em um primeiro momento os imigrantes s30 assimi-
lados positivamente por parte dos paises de acolhimento, represen-
tando rejuvenescimento populacional e, conquanto, populagio ativa,
diante de crises econdmicas e politicas, sendo eles os mais atingidos,
e cuja caréncia transparece no seio social mais facilmente, sobrevém

a constru¢io do estereétipo “imigrante-crime”. Sentimentos de
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“nacionalismo” e “xenofobia” despontam nesses contextos (GUIA,
2008, p. 62-69).

Episddios como os ataques terroristas de (a) 11 de Setembro de 2001,
nos Estados Unidos da América, (b) 11 de Mar¢o de 2004, em Madrid,
e, (c) 07 de Julho de 2005, em Londres, indicando ameagas transnacio-
nais, corroboram com esses sentimentos. A identifica¢do dos autores des-
ses crimes na figura de nacionais de paises terceiros, conduz a iniciativas
de unificagio de politica de imigra¢io junto das preocupagdes correlatas
a seguranca nacional e continental, bem como ao crime organizado. Se
por um lado, ao longo do processo de integragio da Unido Europeia, em-
penha-se na criagdo de uma drea de liberdade, seguranca e justica aos seus
membros™, por outro, intensificam-se os controles das fronteiras em face
daqueles migrantes nio pertencentes ao bloco.

Estratégias politicas sdo tracadas e executadas, portanto, no intuito de
se intensificar a vigilancia das fronteiras externas, a partir da justificativa
de protec¢do a seguran¢a nacional e a ordem publica. Dentre essas, elen-
cam-se (a) o “Conselho Europeu de Tampere”, de 1999; (b) o “Programa
de Haia”, de 2004; ¢ (c) a “Abordagem Global das Imigra¢des”, de 2005,
incluem em suas pautas iniciativas quanto a gestao dos fluxos migratdrios
e, portanto, a imigracao legal e ilegal. Ademais, a titulo ilustrativo, cita-
-se igualmente a cria¢io da “Agéncia Europeia de Gestio da Cooperagio

14 Faz-se recorte e breve retrospectiva historica elucidativa. A criagdo do “Passaporte da
Unifo”, em 1981, simbolo do nascimento da identidade europeia, promotor da livre cir-
culagdo dos cidadios nacionais de Estados membros na regido — com exclusio, portanto,
daqueles de Estados Terceiros -, bem como a assinatura do “Acordo de Schengen”, em
1985, ¢ o reforgo do “Ato Unico Europeu”, no ano subsequente, consagraram um espago
sem fronteiras internas, oportunizando a livre circulagio de mercadorias, pessoas, capitais
e servigos. Frisa-se, porém, que, em que pese esses marcos, a necessidade de unificacio
das politicas migratdrias ja era recorrente. Citam-se, ilustrativamente, o “Tratado da Co-
munidade Econdmica”, de 1957; o “Regulamento 15/617; “Regulacio 38/64”; “Diretiva
64/221/CEE”; “Diretiva 68/360/CEE”; diplomas esses que se preocupavam, sintetica-
mente, com a livre e igualitdria circulagio dos trabalhadores nacionais ¢ estrangeiros, assim
como com a situagio dos respectivos familiares. Retomando-se o percurso cronoldgico
inicial, constituindo-se a nova etapa integrativa, sobrevém o “Tratado de Maastricht”,
instituidor da Unido Europeia, em 1992, no qual se enumeram enquanto interesses co-
muns acerca da politica migratéria, dentre outras, a luta contra a imigracio, permanéncia e
trabalho irregular — documento que antecipa as estratégias politicas e rota legislativa eleita
nos anos seguintes (FURQUIM, 2014, p. 1-2).
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Operacional das Fronteiras Externas dos Estados-membros da Unido Eu-
ropeia” (FRONTEX), com o Regulamento (CE) n®. 2007/2004 - altera-
do posteriormente pelo Regulamento (CE) n®. 863/2007 (FURQUIM,
2014, p. 6-10).

O momento enaltece a preocupagio concernente a criminalidade
transfronteiri¢a e favorece a implementa¢io de medidas progressivas mais
restritivas. Leis penais, portanto, cada vez mais rigidas sdo introduzidas,
culminando na aproximagio e na convergéncia entre esses diplomas e os de
imigracao. Daqui nasce a expressio “Crimigracao” (GUIA, 2008, p. 12).

Com a promulgacio da Diretiva 2008/115/CE, adequando-se as
ideias recém anunciadas, sobrevém regras materiais ¢ procedimentais co-
muns nos Estados-membros para o regresso de nacionais de paises tercei-
ros que estejam em situagio irregular e, por conseguinte, em desconfor-
midade com os requisitos anunciados junto ao “Cédigo de Fronteiras de
Schengen” (Regulamento [CE] n.? 562/2006 do Parlamento Europeu ¢
do Conselho ), precisamente nos Arts. 5° ¢ 6°.

Vai-se além. A ocorréncia da imigra¢io ilegal viabiliza a perpetragio
de outras atividades ilicitas que, consequentemente, recebem tratamen-
to repressivo. Elencam-se, ilustrativamente, (a) o trafico de pessoas; (b)
o lenocinio; (c) a angaria¢do de mio de obra ilegal e de casamento por
conveniéncia com vista a obten¢io de documentos de residéncia; (d) a
talsificacio de documentos; (¢) a corrup¢iao de agentes publicos; e, (f) o
crime de auxilio a imigrac¢io ilegal.

Tratando-se de parte essencial do presente estudo, dedicar-se-a na
sequéncia a exploracio desse ultimo e, portanto, do “crime de auxilio a

imigracao ilegal”.

1.1 CRIME DE AUXILIO A IMIGRACAO ILEGAL

O crime de auxilio a imigragio ilegal perfaz-se enquanto ilicito pe-
nal autéonomo face aqueles correlatos a imigracio ilegal, bem como a cla
propria. Tal autonomia indica que a declaragio de inocéncia do autor do
ato principal (imigra¢io irregular) ndo afetard no julgamento do crime de
auxilio a imigrag¢io ilegal. Por conseguinte, a separac¢io das ofensas per-
mite puni¢oes diferentes face a condenacio da infracio subjacente. Escla-
recido isso, deduzir-se-4 conceitos a partir da Diretiva 2002/90/CE do
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Conselho, de 28 de Novembro de 2002, “relativa a defini¢io do auxilio a
entrada, ao transito e a residéncia irregulares”.

Criminaliza-se, dessarte, a conduta de auxiliar intencionalmente pes-
soa que nio seja nacional do Estado-Membro a nele entrar, transitar ou
permanecer, quando em infragio da legislagio acerca da residéncia de es-
trangeiros, especificamente aplicavel naquele territorio (art. 1°, alineas “a”
e “b”, da Diretiva). Frisa-se que o ato nio necessariamente materializar-
-se-a com fins lucrativos.

Insta asseverar que o nucleo do tipo (o verbo “auxiliar”) ¢ indefinido
juridicamente. Sendo assim, podera contemplar um “apoio” material, fi-
sico ou psiquico. Poder-se-a inclusive firmar-se direta ou indiretamente
junto ao estrangeiro.

A legislagio criminal, que protege os bens juridicos (axiomas) mais
caros a sociedade, na hip6tese hora em analise, resguarda a ordem e a segu-
ranca publica. Atrelada a no¢io preteritamente defendida acerca da opgio
politica de gestio dos fluxos migratorios, esse crime insurge inicialmente
a fim de refrear as redes de criminalidade organizada - especificamente, o
contrabando e o trifico de pessoas (BOUIX, 2012, p. 17-18).

Os exemplos subsumiveis ao crime sio plurais. Restringir-se-a a ex-
posi¢io do “Caso Mallah contra a Fran¢a” no capitulo da sequéncia e,
a posteriori, aprofundar-se-d a problematica que a criminalizacio dessa

assisténcia impaoe.

2. CASO MALLAH CONTRA A FRANCA

O precedente jurisprudencial eleito para ilustrar o presente trabalho
remete ao requerimento n°. 29681/08, interposto por “Houssine Mallah”,
nacional marroquino, em face da Republica Francesa junto ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH), no dia 18 de Maio de 2008. Na
oportunidade, impugnou-se condena¢io penal sofrida por considera-la
interferéncia desproporcional na vida familiar e, portanto, uma violagio
ao art. 8%, da “Convencio Europeia dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais”.

Elucida-se panorama factual.

O Requerente, residente regular na Franga hd mais de trinta anos (a

época), vivia com sua esposa ¢ seus cinco filhos. Em 2003, uma de suas
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filhas casou-se com cidadio marroquino (identificado nos autos proces-
suais como “B.A.”) que, a propdsito, morava em sua terra natal - fato que
os impulsionou pleitear administrativamente o direito ao reagrupamento
familiar (Diretiva 2003/86/CE).

Em Dezembro de 2005, registrou-se a entrada regular de B.A. no
territorio francés, com visto de turista valido por trés meses. Durante o
periodo, foi acolhido pela familia da nova esposa que, rememora-se, habi-
tava a mesma casa de seus pais ¢ irmaos. Expirado o prazo de permanén-
cia, entretanto, nao retornou ao pais de origem devido a gravidez de risco
que a conjuge experimentava.

Sobrevinda dentincia anénima relatando a irregularidade documental
daquele, em Abril de 2006, a policia de fronteira, apds enrobustecer a
investiga¢ao, concluiu pela ilegalidade e conduziu tanto B.A., quanto o
Requerente, sob custddia. Mallah, portanto, foi acusado pelo promotor
do “Tribunal Correcional” pelo crime de auxilio a imigracio ilegal, nos
termos do art. L. 622-1° do Cédigo de Entrada e Residéncia de Estran-
geiros ¢ o Direito de Asilo (CESEDA), devido a hospedagem de estran-
geiro sabidamente irregular no pais (especificamente, seu genro) em sua
residéncia.

Abre-se parénteses. O promotor, quando conheceu do pedido de
reagrupamento familiar ja protocolizado, optou pelo abandono das agdes
judiciais devido a inocorréncia de ofensa penal. Em que pese a alternancia,
decidiu-se de modo dispare. O Requerente foi condenado, porém, exo-
nerado da pena devido a cessa¢io do ilicito, nos termos do art. 132-59¢ do
Codigo Penal.

Sobreveio confirmagio da sentenga pela “Corte de Apelagio”, mesmo
ap6s o deferimento do pedido administrativo de reagrupamento e reconhe-
cimento do carater altruista da agio reprimida. Mallah denuncia violagio
ao art. 82, da “Convenc¢io Europeia dos Direitos do Homem”, junto ao
“Tribunal de Cassa¢ao”, pedido que restou igualmente infrutifero.

Face aos fatos, o TEDH ponderou alguns fatores. Adstrito aos termos
legais, considerou a condena¢io de Mallah proporcional. Fundamentou
conclusio a partir da discrimina¢io do objetivo indiretamente impresso
no art. L. 622-1°, do Cddigo Penal, qual seja, de prote¢io da ordem pa-
blica, bem como de prevenc¢io do cometimento de infragdes penais. Ou-

trossim, ainda que convencido da solidariedade familiar, frisou a descon-
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formidade em rela¢io ao rol taxativo subscrito no art. L. 622-4°, daquele
Codex (cuja transcrigao consta no topico 3). Ora, pelo diploma, atribui-se
imunidade penal tio somente aos membros da familia imediata do imi-
grante irregular.

A Corte, portanto, em Novembro de 2011, entendeu que as autori-
dades alcancaram justo equilibrio. Decidiu-se majoritariamente, com seis
votos contra um, que a condenagio nio violou o art. 8° da “Convencio
Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais” (logo,
com respeito a vida privada e particular), tendo em vista que o Requeren-
te fol isento da pena e que as consequéncias registrais foram extirpadas do

historico criminal.

2.1. OPINIAO DISSIDENTE

Consoante explanagio pretérita, a decisao proferida pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, em resposta a provocag¢io interposta por
Houssine Mallah, nio foi unanime. Visto isso, debruga-se sobre a funda-
mentagio da opiniio dissidente.

A juiza “Ann Power-Forde” discorda da maioria e, por conseguinte,
defende violagio do art. 8% da Convengio supracitada. Questiona a gravi-
dade da ofensa e a pertinéncia da interferéncia estatal na vida familiar do
Requerente.

Enumerou os seguintes fatos: (a) o “estrangeiro’ hospedado ¢ casado
com a filha de Mallah e, conquanto, ¢ seu genro; (b) essa sua filha, gravida
e com problemas de sadde correlatos, vivia na mesma casa que o pai; e,
(c) considerado pelas autoridades um criminoso, Mallah foi interrogado,
conduzido sob custddia e processado como réu em demanda juridica que
perdurou por vinte meses antes da sua condenagio. Com isso, convencida
dos excessos perpetrados oficialmente, sublinhou concep¢io demasiada
“positivista” dos colegas magistrados (que, rememora-se, interpretaram
na literalidade quais os membros familiares sio considerados imunes ao
crime de auxilio a imigrag¢io ilegal).

Nio apenas ignorou a mitiga¢cido das consequéncias da condenag¢io
que, consoante posicionamento preponderante, tornam a medida har-
monica e justa, como, ao contrario, considerou-a grave e totalmente

desproporcional as garantias protegidas em uma sociedade democratica.
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Apresentou-se incapaz de perceber o risco ef/ou perigo que Mallah ofere-
ceria a comunidade enquanto “criminoso”.

A juiza foi além. Em que pese reconhecer os objetivos legitimos do
tipo penal inscrito no art. L. 622-1° do diploma criminal, reclamou a ex-
tensao do seu alcance, propondo revisio legislativa. Op0s-se, em seu voto,
a vaguidio dos termos “ajudar”/“auxiliar” ou “facilitar” a permanéncia
de imigrante ilegal. Perante a impossibilidade de se reconhecer o cardter
humanitdrio, reclamou a incompatibilidade da Lei em face dos Direitos
Humanos.

Isolada, mas de valor incomensuravel, aproveita-se da opinido regis-

trada e adentra-se ao que se conhece por “delito de solidariedade”.

3. "DELITO DE SOLIDARIEDADE"

A decisao ilustrativa proferida pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos provoca algumas reflexdes e, igualmente, certa ojeriza. Além
de validar a infragio correlata ao auxilio a imigrac¢io ilegal (cuja pertinén-
cia se questiona e se explora na sequéncia), por ela admitiu-se repreensio
a situagio fatica de cardter evidentemente altruistico.

Duvidas consoante a ofensa ao bem juridico protegido pelo crime
estudado, a respectiva gravidade, bem como aquilo que se compreende
por “familia” (conceito dindmico e que acompanha muta¢des sociais),
demandam andlise da evolugio juridica percorrida no territério frances.
Expde-se trajetoria cronologica.

O delito de auxilio a entrada, circulagio e permanéncia irregular de
estrangeiros, na Franca, originou-se no governo de Daladier, com o art. 4°
do Decreto-Lei de 2 de Maio de 1938. O texto pioneiro foi reproduzido
no periodo poés-guerra, precisamente no art. 212, do Decreto de 21 de
Novembro de 1945, bem como sucessivamente, em diplomas reformados
com poucas alteragdes, até 2004, com a promulga¢io do art. L. 622-1°
do Cddigo de Entrada ¢ Residéncia de Estrangeiros e o Direito de Asilo
(CESEDA).

Redigido de modo vago desde os primoérdios, com expressdes de in-
determinacio juridica, esse crime remete a ideia de “defini¢do embrio-
ndria” (MULLER, 2009, p. 27) - fato raro na seara penal”®. A estratégia

15 A propésito, raro e rechagivel. Consoante ao principio da taxatividade e da reserva

93



DIREITOS HUMANOS: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES

politica é a gestdo racional dos fluxos migratérios. Por assim o ser, Muller
(2009, p. 34) considera a opgao legislativa um mecanismo que viabiliza a
maximizag¢io dos interesses dos governantes, nem sempre claros e adstri-
tos a redu¢do do nimero de migrantes sem documentagio e sujeitos ao
trabalho ilegal.

Insta salientar que, sob a justificativa de combate ao contrabando
clandestino de imigrantes, sobreveio implantagio de puni¢Oes mais se-
veras aos “‘cuidadores” do que aos préprios individuos em situagio ile-
gal. Com discurso populista, o governo declarava considerar os migrantes
como “vitimas” (pessoas exploradas em detrimento da angustia e vulne-
rabilidade enfrentada em face do estado de irregularidade documental)
dos “contrabandistas” — no¢io, no entanto, contraditoria ao se vislumbrar
repreensao criminal daqueles, ainda que branda quando em comparag¢io
com os primeiros (BOUIX, 2012, p. 17-18).

Nesse sentido, abrem-se parénteses ¢ faz-se reflexio acerca da “crimi-

gra¢io” no contexto frances:

O decreto-lei tenciona estabelecer ‘para quem ¢ indigno de viver
em nosso solo, um rigor justo ¢ necessario’. Essa formula¢io repre-
senta a ideologia vigente no momento e coincide com a criagio de
novas infracdes dirigidas a uma categoria definida da populagio: os
estrangeiros. Este ramo do direito penal ilustra a teoria do ‘direito
penal do inimigo’, em que divide a legislagio repressiva em dois
blocos, um destinado aos ‘cidadios’ e outro destinado aos que aqui
estdo como estrangeiros (...) Essa legislacio que sanciona a cumpli-
cidade da permanéncia irregular é tanto mais inadmissivel quanto
voltar na histdria, onde se percebe inspiracio em medidas inscritas
no ‘Cddigo Negro’. Esse cddigo publicado em 1685 para regula-
mentar a situagio dos escravos continha, no artigo 39, uma severa
punic¢io para os libertos e para os homens livres que tivessem ‘dado
retiro em suas casas a escravos fugitivos’. Isto nio é uma reminis-

céncia da atual criminalizagio da assisténcia 2 residéncia ilegal e

legal penal, a imprecisio dos termos expde os cidadios a insegurancga juridica. Nio obstan-
te, quando provocado, em 16 de Julho de 1996, o Conselho Constitucional decidiu pela
observancia do artigo aos principios da legalidade dos delitos e das penas no Decreto n.®
96-377 DC (MULLER, 2009, p. 32-34).
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deve necessariamente nos levar a questionar a legitimidade deste
delito — tradugio livre (BOUIX, 2012, p. 9-10).

Isto posto, e consoante fortalecimento do controle das fronteiras, des-
taca-se o impacto gerado pela crise petrolifera sobre o crescimento das
taxas de desemprego na Francga, em 1974, enquanto marco inicial do enri-
jecimento junto ao tratamento juridico dos migrantes (MULLER, 2009,
p. 34). Nesse sentido, e sem prazo para respiro, elenca-se encadeamento
legislativo pertinente.

Assim sendo, registra-se que, em 1980, com a “Lei Bonnet” (Lei n.°
80-9), insurge possibilidade de “devolu¢io” de estrangeiro irregular ao
pais de origem e, igualmente, de deten¢io administrativa desse. Em que
pese, nos anos de 1981 e 1986, sobrevir garantias em prol do estrangeiro,
a “Lei Pasqua” (Lei n.® 86-1020), de 1986, as restringe (sendo apenas
algumas processuais reestabelecidas em 1989, com a “Lei Joxe”, n.® 89-
548). Promovendo-se a “luta” contra a imigra¢ao clandestina enquanto
prioridade de agio politica nacional, em 1993, adotaram-se “as novas leis
Pasqua” (Leis n.? 93-933; 93-1027; ¢ 93-1417), de cariter mais rigoro-
so e excludente. Referidas regras apenas restaram flexibilizadas em 1997,
com a “Let Debré” (Let n.® 97-396), que cria, aos estrangeiros privados
do acesso ao cartio de residéncia, um documento de estadia temporaria
(acrescido de pequena modificagio com a “Lei Chevenement”, n.® 98-
348, de 1998, que cria o cartdo de residéncia “vida privada e familiar”).
Por intermédio de procedimento de emergéncia, em 2003, reforcam-se
medidas de seguranca com a “Lei Sarkozy I’ (Lei n.° 2003-1119), a partir
do acréscimo nas balizas temporais maximas de deten¢io administrati-
va (de 12 para 32 dias) e da inviabilizacio da concessio daquele cartio
de residéncia aos pais de filhos franceses. Novamente por instrumento
de urgéncia, advém complementacio reduzindo-se outras possibilidades
de regularizacio acerca da permanéncia no pais (“Lei Sarkozy II”, Lei
n.? 2006-911, de 2006). Acompanhando a constancia de endurecimento,
em 2007, através da “Lei Hortefeux” (Lei n.? 2007-1631), minoram-se
condig¢des para obten¢io do reagrupamento familiar (MULLER, 2009,
p. 36-37).

O excesso legislativo sobre a matéria impressiona. Vislumbra-se que,
entre os anos 2003 ¢ 2009, o Decreto de 1945 foi emendado doze ve-
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zes junto a parte legislativa e mil na regulamentar (SLAMA, 2009 apud
MULLER, 2009, p. 37). O reflexo pritico remete a inseguranga ¢ a de-
masiada “maleabilidade” quanto a adaptacio de interesses pelos agentes
administrativos. Ora, o volume de textos legais promove o desenvolvi-
mento de um “infra-direito”, por sua vez, secreto ¢ instavel (SPIRE,
2005 apud MULLER, 2009, p. 38). Outrossim, as medidas repressivas
adotadas, seja com os imigrantes irregulares, seja com os “cuidadores” ou
“ajudantes”, ndo indicam qualquer redugdo quantitativa daqueles no pais
francofono (MULLER, 2009, p. 45-46).

Se o impulso legislativo inicial, portanto, cujo contexto historico
remete ao fechamento de fronteiras em “resposta” a crise de 1929 ¢ a
Segunda Guerra Mundial, era compreensivel, a manutenc¢io do texto de
1938 (embora com acréscimo de algumas imunidades), até os dias de hoje,
gera estranhamento. Mesmo que assim o seja, pontuam-se NUMerosas
condenagdes fundamentadas no art. L. 622-1° do CESEDA (MULLER,
2009, p. 48).

Dir-se-a mais. Nio obstante justificativas politicas acerca da pertinén-
cia do crime de auxilio a imigracio ilegal e da observancia da sua aplicagio
expressiva, ressalta-se propor¢io inversa quanto a utiliza¢io da reprimen-
da ao envolvimento das redes organizadas (art. L. 622-5°, caput e §1°, do
CESEDA), pelas Cortes de Justica — provavelmente em detrimento dos
obstaculos consoante ao 6nus probatério (MULLER, 2009, p. 49-50).

A fim de melhor se elucidar, e ja tragcado brevemente o percurso legis-
lativo, colaciona-se transcri¢io do art. L. 622-1° do CESEDA:

Salvo excegdes previstas no artigo L. 622-4, qualquer pessoa que,
por auxilio direto ou indireto, facilitou ou tentou facilitar a en-
trada, a circulacio ou a permanéncia ilegal, de um estrangeiro na
Franca serd punido com prisio de cinco anos e multa de 30.000

euros (traducio livre)

A partir de respectiva leitura, e conforme aquilo que foi exposto, por-
tanto, percebe-se a manuten¢io do alcance normativo (reitera-se: bastante
amplo e genérico). Em face dessa imprecisio, quase qualquer ato pode
ser subsumido ao tipo penal. Em vista disso, Muller (2009, p. 28) redige
recorte da entrevista do Diretor do Ministério de Imigra¢io, Integrac¢io e

96



ANTONIO EDUARDO RAMIRES SANTORO, DANIEL MACHADO GOMES,
FERNANDA SANTOS FERNANDES, FLAVIO MIRZA MADURO (ORG.)

Identidade Nacional: “E uma obscenidade a palavra ajuda. Seria melhor a
utilizag¢io da expressio inglesa de suporte excessivo ou mesmo colabora-
¢30, mas nio ¢ possivel (...) Estamos na dialética da imperfei¢io racional”
(tradugio livre).

[ustrativamente, entdo, no intuito de aproximar o leitor da “aber-
ragio” firmada oficialmente, relata-se caso de condug¢io coercitiva para
audi¢io de agente voluntario da associagio “Terre d’Errance”, precisa-
mente, Monique Pouille, sob acusa¢io de “auxilio a permanéncia irregu-
lar em rede organizada”. O panorama fitico perfez-se devido ao habito
que mantinha de “recarregar” os créditos dos celulares de estrangeiros
irregulares, atitude interpretada pelas autoridades policiais como possivel
ajuda as a¢des dos contrabandistas (MULLER, 2009, p. 53).

Em vista do exemplo, subtrai-se outro aspecto igualmente relevante,
senio mais, da lei: a auséncia de delimitagio correlata a finalidade do ato
delitivo, qual seja, a “lucratividade” — fato que contraria as orientagdes
subscritas no art. 27, inciso 1, da Convengao de Schengen e no art. 1°,
item 2, da Diretiva 2002/90/CE mas que, no entanto, conforme assevera
Bouix (2012, p. 17), foi validado publicamente pelo Ministro do Interior
por intermédio da justificativa de que os atos terroristas e as redes islami-
cas atuam de modo materialmente desinteressado.

Diante disso, resta evidente que essa omissdo desestabiliza a situacio
daqueles que se propdem caritativamente a ajudar seus pares, de nacionali-
dade outra, ¢ em estado de vulnerabilidade. Atos generosos, auxilios de viés
humanitirio, podem entio ser reprimidos com suporte legitimo estatal.

Nesse contexto, insurge a expressao “delito de solidariedade”, pro-
pagada vulgarmente no seio social. Reflete-se: se o Direito Penal ¢ regido
pelos principios da fragmentariedade, na medida em que protege exclu-
sivamente os valores mais importantes de determinada sociedade, e da
ofensividade, sendo insuficiente a agressio meramente moral, seria a cri-
minalizacio de a¢des altruistas admissivel? Pergunta retdrica.

Referida tipificagio penal nega a preocupagio com os direitos huma-
nos, formalizados desde o estabelecimento da Organizagio das Nagdes
Unidas e de sua Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
Sendo assim, nio se deve olvidar que, antes de individuos sem documen-
tacdo, esses estrangeiros saio homens, mulheres, criangas e idosos sofrendo

com a privagao de direitos, a exclusio e o estigma sobre elas criados.
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A obviedade da impossibilidade, em resposta, é também afirmada
pelas autoridades publicas. Essas, por sua vez, negam sua ocorréncia e
vigéncia perante os Tribunais. Citam exemplificativamente precedentes
judiciais como o caso “Mallah contra a Fran¢a”, dos quais, em que pese a
superveniéncia das condenacdes, os efeitos das penas restaram minorados
ou extirpados em sua totalidade.

Ainda que se discorde da assertiva supracitada, “se o crime de solida-
riedade nio ¢ sancionado pela justica, ¢ reconhecido pela policia judicia-
ria, aérea e das fronteiras” — tradugio livre (MULLER, 2009, p. 89). Nio
se pode negar o cardter intimidante da custodia ou de qualquer outra agiao
coercitiva. Além de sentimentos de culpa, a vergonha também desponta.
Disso denota-se o carater dissuasivo das medidas (bem como afronta ao
principio da presunc¢io de inocéncia). Poder-se-ia, inclusive, pensar em
gradagio ou escalonamento do sofrimento onde a penalidade legal repre-
sentaria seu grau Maximo.

Face aos fatos, alids, desde 1996, quando se registra a primeira inter-
pelagdo de membro associado a grupos de agio social, portanto, oposi¢oes
aoart. L. 622-1° de CESEDA sio retransmitidas pela imprensa (BOUIX,
2012, p. 18-19). Com a organizagio de protestos ¢ formaliza¢io de peti-
¢oes individuais e coletivas, foram redigidas e reformuladas algumas imu-
nidades dedicadas aos “ofensores soliddrios”. Discriminam-se excec¢des

dispostas no art. L. 622-4° do CESEDA:

(...) n3o pode dar origem a processo penal com base nos artigos L.
622-1 ao L. 622-3 assisténcia a permanéncia ilegal de um estran-

geiro quando ele é

1. Ascendente ou descendente do estrangeiro, respectivo conjuge,
irmaos do estrangeiro ou seus conjuges, a menos que os conjuges
estejam separados, tenham domicilios apartados ou tenham sido

autorizados a residir separadamente;

2. O conjuge do estrangeiro, a menos que os conjuges estejam se-
parados, tenham sido autorizados a residir separadamente ou cuja
vida em comum vida tenha cessado, ou a pessoa que se sabe estar

em um relacionamento conjugal com ele;

3. Pessoa singular ou coletiva, quando o objeto da queixa foi, em

98



ANTONIO EDUARDO RAMIRES SANTORO, DANIEL MACHADO GOMES,
FERNANDA SANTOS FERNANDES, FLAVIO MIRZA MADURO (ORG.)

face de um perigo presente ou iminente, necessario para salvaguar-
dar a vida ou a integridade fisica do estrangeiro, salvo se houver
despropor¢io entre os meios utilizados e a gravidade da ameaga ou

se tiver dado origem a uma indenizag¢io direta ou indireta.

As excecdes previstas nos pardgrafos 12 ¢ 22 ndo se aplicam quando
o beneficidrio estrangeiro da assisténcia de residéncia ilegal vive
em um estado de poligamia ou quando o estrangeiro é conjuge de
uma pessoa poligamica residente na Fran¢a com o primeiro con-

juge (tradugio livre)

Isto posto, ainda que se verifique avanco, frisa-se a auséncia de res-
salva acerca da “ajuda humanitdria”. Por conseguinte, a insatisfatoriedade
consoante ao tratamento politico-juridico persiste.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo cientifico propds-se a tomar como objeto de estudo o
crime de auxilio a imigra¢ao ilegal e aquele que se conhece por “delito
de solidariedade”, a partir da analise do caso “Mallah contra a Fran¢a”,
interposto em face do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Perse-
guiram-se os objetivos de se descrever as questdes historicas, conceituais
e criticas pertinentes.

Percebeu-se que as politicas de gestao do fluxo migratdrio, racionais,
assimilaram cardter repressivo ¢ de “personificacio do inimigo”. Desde
os primordios, aproveitou-se da imprecisio dos termos legislativos a fim
de se obter maiores resultados na segrega¢io dos estrangeiros irregulares e
dissuasao daqueles que oferecem auxilio altruisticamente.

Ora, o desenvolvimento de uma a¢io publica que estigmatiza os
“ofensores soliddrios”, aproxima-se daquilo que se conhece por “Direito
Penal do Inimigo”, confirmando a aberrac¢io juridica que se evidencia
tanto jurisprudencialmente, quanto administrativamente, através da inti-
midacio policial.

A conquista dos direitos fundamentais € irrenunciavel. Ademais, uma
sociedade nio se sustenta sem apoio e colaboragio mutua. A humanidade,
em nome da ética, deve ser colocada ao centro. Defende-se atos de resis-

téncia cidadi, mesmo quando em risco de desobediéncia civica. Grita-se
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em coro: “Si la solidarité devient un délit, nous demandons a étre poursuivis pour
ce delit!”1°.
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SER HUMANO NOS PRESIDIOS
BRASILEIROS: A VIOLACAO
SISTEMATICA DA DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Erica do Amaral Matos

1. Introducao:

A questio criminal é hoje a principal trincheira da luta pelos direi-

tos humanos.

(Vera Malaguti Batista)

A edi¢io da Declaragio Universal dos Direitos Humanos se deu no
contexto pds Segunda Guerra Mundial, em que o mundo se preocupava
com a consolidagio de direitos e garantias sociais ¢ o freio a atrocidades
cometidas contra seres humanos naquele momento. O nazismo consa-
grou a necessidade de uma unido universal em prol da dignidade humana.
Assim, as razdes motivacionais para elaboragio do documento se con-
fundem com as da propria criagio da Organizagio das Na¢oes Unidas
(WEIS, 2012, p. 81).

Nesse sentido, a Declaragio de 1948 objetivou tragar valores basicos
universais sem os quais nio se pode viver. E, certamente, o principal do-
cumento do Sistema Global de Prote¢io aos Direitos Humanos e o prin-

cipal instrumento de universalizagio da prote¢io humana. Consagrou-se
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a certeza, a seguranca a possibilidade dos direitos humanos (WEIS, 2012,
p. 82).

Sua aprovagio se deu de forma unanime pelos quarenta e oito Estados
votantes, inexistindo contrariedade aos seus principios ou disposi¢des. Por
esse motivo, PFIOVESAN (2012, p. 203) afirma tratar-se de um “codigo
e plataforma comum de a¢3o”, uma vez que “a Declaragio consolida a
afirmagio de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre valores
de cunho universal a serem seguidos pelos Estados”.

A condi¢io humana depende da consolidagio de direitos que lhes s3o in-
trinsecos, cuja titularidade tem como requisito inico a natureza de ser huma-
no. Sua base principal é a dignidade, que compreende direitos civis e politicos
(artigos 3% a 21), mas também direitos sociais, economicos e culturais (artigos
222 28). A combinag¢io do discurso liberal da cidadania com o discurso social
¢ a grande inovacio da Declaracio. (PIOVESAN, 2012, p. 205).

Dentre variados temas abordados, o diploma também elege como
universais direitos relacionados a seara criminal, como a proibi¢io de pri-
sao arbitrdria, a presun¢io de inocéncia e o julgamento perante um tribu-
nal independente e imparcial. Nessa linha, GIACOMOLLI afirma que o
tratado consiste em marco histérico de defini¢io dos direitos humanos e
liberdades fundamentais como base axiologica universal do sistema de jus-
tiga, inclusive o criminal. Trata-se, segundo o autor, de paradigma ético e
humanitdrio para a intervengao estatal criminal. (2014, p. 4)

A luz deste importante documento que aniversaria 70 anos, este ar-
tigo pretende trabalhar o conceito de dignidade humana no contexto do
sistema carcerario brasileiro, de forma a expor a nio consagra¢io (ou vio-
lagao) dos direitos fundamentais nela elencados. Para tanto, ¢ feita uma
introdug¢do ao tema, através de breve revisio bibliografica, para, enfim,
confronti-lo com a realidade do pais.

2. Da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana ¢ conceito complexo que compreende
diversas interpretagdes e aplicacdes. Como se viu, a Declaragio Univer-
sal dos Direitos Humanos a consagrou como direito basico do qual o ser
humano nio pode se dissociar. E base da liberdade, da justica e da paz

(SILVA, 2007, p. 163).
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Trata-se de condi¢do inerente a toda e qualquer pessoa. Logo em
seu primeiro artigo, dispde que “todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e em direitos”. A dignidade €, pois, condi¢io que
iguala todas as pessoas, sem distin¢iao de qualquer natureza.

Em linhas resumidas, SARLET assim traduziu o conceito:

Qualidade integrante e irrenunciavel da propria condi¢io humana,
a dignidade pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida
e protegida, nio podendo, contudo (no sentido ora empregado)
ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que
reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo que lhe é

inerente. (2015, p. 51).

Nesse sentido, a Constituigdio da Reptblica Federativa do Brasil,
também conhecida como a Constitui¢io Cidada por ser o marco da rede-
mocratiza¢io do pais, incorporou o texto internacional e assumiu a dig-
nidade humana como fundamento da Republica (artigo 1°, III). Para SIL-
VA, “quando o art. 1° pde a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direitos faz uma proclamagio de
valor universal (...) abrangente do ser humano”. (2007, p. 193).

Ainda, segundo PIOVAN, a partir da atual Constituicdo “os direi-
tos humanos ganham relevo extraordindrio, situando-se a Carta de 1988
como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos
humanos jamais adotado no Brasil”. (2012, p. 80).

A dignidade da pessoa humana ¢, sobretudo, base axiologica para
compreensao de todos os direitos e garantias fundamentais existentes no

ordenamento.
3. Da proibi¢cao de penas cruéis

Ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Assim dispde o artigo 52 da Declaragio Uni-
versal dos Direitos Humanos, proclamada em 1984.

Em consonancia, a Constitui¢io Brasileira elenca como direito fun-
damental a todo ser humano a proibi¢io de tortura e de qualquer trata-

mento desumano ou degradante (artigo 5°, III). Do mesmo modo, veda
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a existéncia de penas de carater perpétuo, de trabalhos for¢cados, de bani-
mento e de caracteristica cruel (artigo 5°, XLVI, “e”). Mais do que isso,
determina ao legislador as condi¢Ses de inafiangabilidade e de impossibi-
lidade de graga ou anistia aos casos de pratica de tortura (artigo 52, XLIII).
Os mandados constitucionais atingem todas as pessoas fisicas, sem distin-
¢30, em respeito ao principio da isonomia e da igualdade.”

No tocante a pessoas presas, em especifico, a Constituigdo da Repu-
blica previu de forma expressa o respeito a sua integridade fisica e moral
(artigo 5%, XLIX). “A vida humana”, afirma José Afonso da Silva, “nio
¢ apenas um conjunto de elementos materiais. Integram-na, outrossim,
valores imateriais, como os morais”. (SILVA, 2007, p. 201).

Tem-se, portanto, a nivel universal ¢ também patrio, a prote¢io do
ser humano contra arbitrios punitivos, penas barbaras e qualquer tipo de
condi¢do que reduza sua condi¢io humana.

De fato, a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos constitui mar-
co historico na consolidagio desses direitos, bem o seu reconhecimento
pela Constitui¢do Federal de 1988, especialmente pelo contexto de tran-
sicao de um regime ditatorial. Contudo, a realidade brasileira demonstra
que as previsoes nos referidos Diplomas nio foram o suficiente para coi-
bir préticas cruéis e desumanas, especialmente no tocante aos dispositivos
aqui tratados. A dignidade humana parece ser privilégio de alguns ¢ sonho
distante de outros.

4. Apesar da Declaracao... Ser humano nos presidios
brasileiros

O sistema prisional brasileiro ¢, sabidamente, local de indmeras vio-
lagdes de direitos fundamentais. Frequentemente, noticias sobre violéncia
nas prisoes, falta de atendimento basico de saiade e higiene e falta de con-
digdes basicas e minimas de vivéncia digna sio denunciadas por alguns

meios de comunicagio, palestras, relatorios etc.

17 Sobre o tema, importar destacar a Constituicio Federal distingue a condi¢io de estran-
geiros residentes e nio residentes no pais. Sobre o tema, SILVA entende se tratar de direito
subjetivo que sé abrange os destinatdrios da norma positiva, destacando, no entanto, a
existéncia de outras normas juridicas que tutelam os no residentes em territdrio patrio,
(SILVA, 2007, pp. 192/193).
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Na internet, basta um clique para se deparar com manchetes como
as que seguem: “Entidades denunciam ‘barbarie’ em presidios brasileiros
a OEA”", “Com tortura e superlota¢io, unidades brasileiras para jovens
infratores chocam 6rgios internacionais”", “ONU descreve como cruel,

7?20 entre outras. Ce-

desumano e degradante o sistema prisional brasileiro
nas de violéncia entre os presididrios ganham destaque na grande midia;
brigas e rebelides em presidios sio manchetes certeiras, como “Detentos
foram esquartejados e decapitados em briga de fac¢des em presidio de Ma-
naus”?.

Em 2017, foi divulgado pelo Institute for Criminal Policy Research
(ICPR) relatério® que analisa padrdes de aprisionamento em dez paises,
divididos entre todos os continentes, incluido o Brasil.? Com relagio a
este, destacou-se, dentre outros fatores, a heranca deixada pela ditadu-
ra militar de auséncia de prote¢ao a direitos humanos que persiste ainda
com o retorno da democracia, a corrup¢io e ineficiéncia como marcas do
sistema de justica, a presenca de facgdes criminosas nos estabelecimentos
penais e o uso excessivo de prisdes provisorias. Especial aten¢io foi dada a
legislagio de drogas vigente, responsavel por um aumento significativo na
taxa de encarceramento.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido de

se tratar o sistema carcerario do pais de Estado de Coisas Inconstitucio-

18 Fonte: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/03/23/entidades-

-denunciam-barbarie-em-presidios-brasileiros-a-oea.htm Acesso em: 20 mar. 2019.

19 Fonte: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/06/20/tortura-e-
-superlotacao-brasil-reproduz-presidios-em-unidades-para-jovens-e-vira-reu-interna-

cional.htm Acesso em: 20 mar. 2019.

20 Fonte: http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/03/relator-da-onu-denuncia-situa-

cao-cruel-em-prisoes-do-brasil.html Acesso em: 20 mar. 2019.

21 Fonte: https://oglobo.globo.com/brasil/detentos-foram-esquartejados-decapitados-

-em-briga-de-faccoes-em-presidio-de-manaus-20720844 Acesso em: 20 mar. 2019.

22 Prison: Evidence of its use and over-use from around the world. Institute for Criminal
Policy Research. Birkbeck, University of London, 2017. Disponivel em: http://www.pri-
sonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/global_imprisonment_web2c.pdf
Acesso em: 20 mar. 2019.

23 O relatério analisou o padrio de aprisionamento nos seguintes paises: Quénia e Africa
do Sul na Africa, Brasil e Estados Unidos na América, India e TailAndia na Asia, Inglaterra

e Pais de Gales, Hungria ¢ Holanda na Europa e Australia na Oceania.
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nal.** Na decisdo historica, constatou-se que, mais do que 2 privacio de
liberdade — pena legal e expressamente prevista no ordenamento patrio
— as pessoas sao condenadas a privagio de outros direitos basicos que nio
sa0 — ou nao deveriam ser — alcancados pela sentenga. Citam-se a perda
da integridade, da dignidade, direitos politicos, sociais e individuais e de
qualquer perspectiva de “reinser¢io’” na sociedade. As palavras do Minis-
tro Luis Roberto Barroso sdo dignas de nota, pois revelam o desrespeito

sistematico a Tratados Internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario:

Esse quadro constitui grave afronta a Constitui¢io Federal, envol-
vendo a viola¢io a diversos direitos fundamentais dos presos, como
a dignidade da pessoa humana (art. 12, III), a integridade fisica e
moral (art. 52, XLIX), a vedagio 2 tortura ¢ ao tratamento desu-
mano ou degradante (art. 5%, III), a proibi¢io de sangdes cruéis
(art. 52, XLVII, “e”), a intimidade e a honra (art. 5%, X) ¢ os direi-
tos sociais a educagio, saude, alimentagio, trabalho e moradia (art.
6°). Tal estado de coisas vulnera, ainda, a Lei de Execugio Penal e
diversos tratados internacionais sobre direitos humanos adotados
pelo pais, tais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, o Pacto de Sio José¢ da Costa Rica e a Convengdo contra
a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes.

Dessa maneira, O Plendrio do STF reconheceu que as penas priva-
tivas de liberdade aplicadas nos presidios brasileiros converteram-se em
penas cruéis ¢ desumanas, violando diversos dispositivos constitucionais
(artigos 1°, 111, 52, 111, XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, ¢ 6° da Cons-
tituicdo Federal), bem como tratados internacionais de direitos humanos
(como o Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos, a Conven¢io
contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e De-
gradantes e a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos).

Todo esse contexto de violagio sistematica de direitos humanos co-
loca a prova a fungio reabilitadora atribuida a pena pelo ordenamento

brasileiro (artigo 1°, Lei de Execug¢des Penais®). Nao é possivel crer na

24 STF, RE 580.252/MS, j. em 06/05/2015.

25 Artigo 1°, Lei de execugio penal: A execugido penal tem por objetivo efetivar as dispo-
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possibilidade de melhoramento de qualquer pessoa em face de situagdes

degradantes e indignificantes:

E, assim, evidente que a invocacio da finalidade reintegradora da
execugio penal se afigura irreal, haja vista a realidade desumana
que se impode: prisdes superlotadas, sem lugar para todos; muitos
dormem no chio, em colchdes de espuma imundos ou sobre co-
bertor. Onde o espago no chio nio ¢ suficiente para permitir que
todos se deitem, os presos se revezam; o meio ambiente ¢ insalu-
bre; os doentes sio misturados com os sadios; hd ratos, insetos e até
animais peconhentos; nio ha dgua suficiente para o atendimento
de todos; a rede de esgoto funciona mal, porque sobrecarregada; os
programas educativos, recreativos e profissionalizantes quase ine-
xistem e a falta de considera¢io da dignidade dos presos é notoria.

(BECHARA, 2010)

Vale dizer, no entanto, que o cendrio nio ¢ exclusivo do Brasil. A
violagio sistémica de direitos humanos das pessoas em custddia pode ser
constatada nas mais diversas localidades globais. No cldssico Vigiar e Pu-
nir, FOUCAULT faz importante critica a institui¢ao da prisio como um
todo:

A prisio, essa regido mais sombria do aparelho de justica, ¢ o local
onde o poder de punir, que no ousa mais se exercer Com o rosto
descoberto, organiza silenciosamente um campo de objetividade
em que o castigo podera funcionar em plena luz como terapéutica

e a sentenga se inscrever entre os discursos do saber. (2010, p. 242).

No mesmo sentido, importante ¢ a assertivade SHECAIRA a respei-

to do sistema penal:

O sistema penal continua sendo uma mdquina para produzir dor
inutilmente. A execu¢io da pena produz um meio de coagio, de

sofrimento, de dor moral ¢ fisica para o condenado e sua familia.

sicoes de sentenga ou decisio criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integra-

¢io social do condenado e do internado.
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E estéril, pois ndo o transforma; ao contririo, € irracional porque

destrdi e aniquila o condenado. (2018, p. 311).

E justamente este cendrio que legitima o poder punitivo do Estado
que, no ambito dos presidios, atua em uma das suas formas mais violen-
tas. A violéncia estatal nos presidios aparece tanto enquanto a¢ao, quanto
como omissdo. Violéncia policial, tortura institucionalizada sio exemplos
da primeira; noutro passo, auséncia de prestagio assistencial, exemplo da
ultima.

A conclusio a que se chega ¢ de que os presidios brasileiros consti-
tuem espécie de masmorra medieval, onde sio cometidas as mais diversas
atrocidades e seres humanos sio tratados como objetos descartaveis que
podem ser alojados em condi¢des insalubres e sofrerem todo tipo de vio-
lencia. Tamanha brutalidade é expressamente contriria a nossa Consti-
tui¢io Federal, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a outros
Tratados Internacionais. O sistema prisional brasileiro é completamente

antagonico e incompativel com a dignidade da pessoa humana.

4.1 Superpopulacao carceraria e encarceramento em
massa

O ultimo levantamento feito pela Secretaria Nacional de Seguranca
Publica, datado de 2016, constatou a existéncia de setecentas e vinte seis
mil setecentas e doze pessoas privadas de suas liberdades no Brasil.?® O
Brasil atingiu a marca da terceira maior populagio carceriria do mundo,
atrds apenas dos Estados Unidos da América e da China.?

O pentltimo relatério nesse sentido havia constatado um namero de
seiscentos e sete mil setecentos individuos privados de liberdade em insti-
tui¢cdes prisionais. A época, em 2014, havia um déficit de duzentas e trinta
e uma mil e sessenta e duas vagas. A taxa de aprisionamento do pais era

de 306,22.

26 Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias - Infopen, Junho/2016. Secre-

taria Nacional de Seguranca Publica, Junho/2016.

27 Conforme o relatério World Prison Population List (12th edition), Institute for Cri-
minal Policy Research, nov. 2018.
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Atualmente, ou seja, num intervalo de um ano e meio, existem 352,6
pessoas presas para cada 100 mil habitantes no pais. 89% dos inclusos no
sistema carcerario se encontram em unidades superlotadas. A taxa nacio-
nal de ocupagio dos estabelecimentos ¢ 197,4%, chegando a 484% no
Estado do Amazonas.

Houve, em apenas 16 anos, um aumento absoluto de duzentas e trinta
e duas mil quatrocentas e setenta e cinco pessoas presas, o equivalente a
um crescimento de 147%, em menos de duas décadas. O crescimento da
populagio prisional, no entanto, ndo acompanha o sentido contririo do
ritmo de crescimento da populacio brasileira®®, mostrando-se completa-
mente desproporcional. Uma das razdes para tanto ¢ certamente a criagio
de leis mais severas no tocante ao tempo de pena e na redu¢io de benefi-
cios de execugio penal, como a lei de drogas de 2006, responsavel por um
aumento de 336% no encarceramento em apenas 10 anos.?’

A populagio prisional é composta, proporcionalmente, por pessoas
que podem ser divididas pelas seguintes categorias. Com relagao a idade:
18 a 24 anos — 30%; 25 a 29 anos — 25%; 30 a 34 anos — 19%; 35 a 45
anos — 19%; 46 a 60 anos — 7%; 61 a 70 anos — 1%. No tocante ao nivel
de escolaridade: Ensino Fundamental incompleto — 51%; Ensino Médio
incompleto — 15%; Ensino Fundamental completo — 14%; Ensino Médio
completo — 9%; Alfabetizado sem cursos regulares — 6%; Analfabeto —
4%; Ensino Superior incompleto — 1%. Com relagdo a identidade racial:
64% da totalidade de presos se identificam como negra.

A taxa de aprisionamento brasileira seria suficiente para constatar a
indignidade das penas privativas de liberdade no pais. Vale dizer que a taxa
¢ distinta em cada Estado da Federag¢io, havendo casos em que uma vaga
que seria destinada a uma s6 pessoa é ocupada por mais de vinte outras.
Contudo, a situagdo a que os presos sio submetidos dentro dos estabeleci-
mentos prisionais brasileiros agravam ainda mais o cenario calamitoso. No
geral, falta prestagio de assisténcia material minima aos detentos, incluin-

do itens de higiene pessoal, limpeza, vestudrio, alimentagio, entre outros.

28 De 2013 para 2014, a populagio brasileira cresceu 0.86%. De 2014 para 2015, 0,83%.
De 2015 para 2016, 0,8%. De 2016 para 2017, 0,77%. Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas
- DPE, Coordenagio de Populagio e Indicadores Sociais - COPIS.

29 Fonte: http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/06/com-lei-de-drogas-presos-por-

trafico-passam-de-31-mil-para-138-mil-no-pais.html Acesso em: 20 mar. 2019.
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O Nucleo Especializado de Situagiao Carceriria da Defensoria Pablica do
Estado de Sao Paulo propos uma A¢io Civil Publica contra a Fazenda Es-
tadual pela auséncia de assisténcia material aos presos da regidao do ABC.
Na peca, € possivel verificar um vasto levantamento feito pela instituicao
que constatou que o gasto médio mensal por preso foi de R$2,00 (dois
reais), o que deveria abranger produtos de vestudrio, higiene pessoal e lim-
peza das celas e dreas comuns.™

No relatério do Infopen de 2011, revelou-se que, no periodo de 1995
22010, o Governo Federal gastou 92% do Fundo Penitenciario Nacional
(Funpen) em constru¢io, ampliagio e reformas de presidios. Apenas 3%
da totalidade foram gastos em atividades de formacio dos detentos e 5%
em penas alternativas.

O que se constata ¢ que o cenario de superpopulagio dos presidios ¢,
evidentemente, incompativel com a dignidade humana. O problema ¢ ain-
da mais agravado quando se esmit¢a outros dados, como se fard a seguir.

4.2 Saude nos presidios brasileiros

Recentemente, foi divulgado relatério pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, em que se constata a natureza das mortes de
reclusos no sistema penal brasileiro. Ao contrario do que parece crer o
imaginario coletivo, o niumero de mortes ocasionadas por doengas ¢ mui-
to maior que aquelas causadas por violéncia.

No ano de 2016, por exemplo, foram registradas no estado, 219 mor-
tes naturais em presidios e 21 violentas.? Entre as doencas, estio incluidas
aquelas que, a0 menos aqui, de fora das grades, sdo trataveis: tuberculose,

HIV e até sarna.

30 A Acio Civil Pablica foi proposta em fevereiro de 2013 e esta disponivel em: < http://
www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/30/Documentos/ ACP%20-%20Assist%-
C3%AAncia%20material%20-%20ABC.doc> Acesso em: 20 mar. 2019.

31 Fonte: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/08/14/massacre-si-
lencioso-mortes-por-doencas-trataveis-superam-mortes-violentas-nas-prisoes-brasilei-

ras.htm Acesso em: 20 mar. 2019.
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A ingeréncia da maquina publica para com as pessoas levadas ao
carcere traz nameros alarmantes.”? Ainda sobre a prevaléncia de doen-
¢as encontradas no presidio em comparag¢io com a populagio brasileira
como um todo, tem-se o dado que 1.216 a cada cem mil estio infec-
tados com o virus da AIDS, ao passo que a prevaléncia na populagio
brasileira é de 20 para cem mil. Isto ¢, um numero 60 vezes maior
entre os encarcerados.

No mesmo sentido, a tuberculose entre detentos do sistema peniten-
ciario brasileiro atinge 941 pessoas a cada cem mil, enquanto na populag¢io
brasileira a taxa ¢ de 24 pessoas a cada cem mil. Ou seja, um ntimero 38
vezes maior.

A Organizag¢io Ponte Jornalismo conseguiu, através da Lei de Aces-
so a Informacio, dados semelhantes a respeito do estado de Sao Paulo.*
Em 2014, no estado, 450 presos faleceram de morte natural e 12 mortes
foram ocasionadas por violéncia. Jd no primeiro semestre de 2015, foram
211 mortes naturais ¢ 9 decorrentes de homicidio. Vale registrar que as
ultimas referéncias estatisticas de 6bitos pela Secretaria de Administragao
do Estado datam de 2006.%

Recentemente, a Organizagdo das Nagdes Unidas no Brasil divulgou
a precariedade dos servigos de sauide nos presidios brasileiros, destacando
se tratar de caso de emergéncia de saude publica e de direitos humanos.”

4.3 Tortura nos presidios brasileiros

Muito embora exista previsio expressa no sentindo de proibi¢io de
tortura na Constitui¢ao Brasileira e em diplomas legais internacionais que

compéem nosso ordenamento, muitos sio os casos de tortura contra pes-

32 Fonte: https://www.nexojornal.com.br/grafico/2017/01/18/Qual-o-perfil-da-popu-
1a%C3%A7%C3%A30-carcer%C3%A 1ria-brasileira Acesso em: 20 mar. 2019.

33 Fonte: https://ponte.org/em-um-ano-e-meio-721-detentos-morreram-no-estado-de-
-sao-paulo/

34 Fonte: http://www.sap.sp.gov.br/common/dti/estatisticas.html Acesso em: 20 mar.

2019.

35 Fonte: https://nacoesunidas.org/tuberculose-nos-presidios-brasileiros-e-emergencia-
-de-saude-e-de-direitos-humanos-dizem-especialistas/ Acesso em: Acesso em: 20 mar.
2019.
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soas encarceradas que chegam a tona (e tantos outros que provavelmente
continuam as sombras).

A Pastoral Carceraria divulgou, em 2010, longo relatério sobre tor-
tura em institui¢cdes prisionais. ** A institui¢io possui um banco de dados
alimentado desde 2006 com registros de casos de tortura e maus tratos
contra custodiados.

A organizagio nio governamental Conectas Direitos Humanos ela-
borou vasto relatério sobre o Presidio de Pedrinhas, palco de uma grande
e muito noticiada rebelido em 2014, intitulado “Violagio Continuada:
dois anos da crise de Pedrinhas.” No primeiro capitulo, ha amplos re-
latos de tortura e maus-tratos. Ja no segundo, sio reveladas as péssimas
condi¢des de higiene, alimentagdo e satide dos encarcerados.’” Comidas
estragadas, ratos, baratas, lixo, sujeira, doencas e mortes fazem parte do
cotidiano da penitenciaria.

Humilhagio coletiva, constrangimentos de mulheres gravidas, crian-
¢as e parentes, agressdes, espancamentos, enforcamento e outros diversos
tipos de brutalidade foram constatados no maior presidio do Rio Grande
do Norte pelo Comité Nacional de Preven¢io e Combate a Tortura.*® No
Piaui, registrou-se que presos tiveram roupas rasgadas com facas e foram
trancados em celas desnudos, além de terem sofrido agressdes de poli-
ciais.” Em S3o Paulo, policiais sdo acusados de torturarem presos através
do sufocamento com sacos cheios de fezes ¢ urina durante uma inspe¢ao

de rotina.*

36 Fonte: http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2012/10/Relatorio_tortura_revisa-
dol.pdf Acesso em: 20 mar. 2019.

37 Fonte: http://www.conectas.org/pt/noticia/41572-higiene-alimentacao-e-saude Aces-
so em: 20 mar. 2019.

38 Fonte: https://gl.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2018/11/28/presidio-po-
tiguar-tem-serissimas-semelhancas-com-praticas-de-tortura-realizadas-em-abu-ghraib-
-diz-relatorio.ghtml Acesso em: 20 mar. 2019.

39 Fonte: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/09/25/presos-tem-
-roupas-rasgadas-a-faca-ficam-nus-e-sao-torturados-dentro-de-presidio-no-piaui.htm

Acesso em: 20 mar. 2019.

40 Fonte: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2018/06/24/justica-apu-
ra-denuncia-de-tortura-de-presos-em-sacos-com-fezes-e-urina-em-penitenciaria-de-

-sp.htm Acesso em: 20 mar. 2019.
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Os casos sao os mais variados e estio presentes por todo o territério
nacional. A tortura institucional de presos parece ser pratica comum e
reiterada pelo Brasil. A justificativa para tamanha indignidade, para SHE-

CAIRA, ¢ a existéncia de resquicios ainda vivos dos tempos ditatoriais.

E por que isso acontece? Basicamente porque as ditaduras latino-
-americanas nio desmontaram o aparato repressivo constituido ao
longo de décadas, com as devidas puni¢cdes dos responsiveis por
mortes ¢ torturas. Entre nos, o caso ¢ ainda mais grave, pois a nossa
Lei de Anistia funcionou como uma verdadeira lei de ponto final.
Passamos uma borracha sobre o passado, mas ele continua a as-
sombrar o presente. E, fora de toda davida, o saber penal pouco
sabe acerca da fungio da pena e se vale de multiplas construgdes
idealistas, com base na intui¢io, que nio dio conta de explicar ra-
cionalmente o fenomeno. (SHECAIRA, 2017).

Em que pese os dispositivos legais no tocante a proibicao de tortura,
o direito a integridade fisica, psiquica e moral dos individuos privados de

liberdade ¢é constante e sistematicamente desrespeitado no Brasil.
4.4 Ser mulher nos presidios brasileiros

No tocante ao encarceramento feminino, em especifico, o cendrio
¢ ainda mais precario. Se na sociedade livre a mulher ocupa espago pre-
ferencial de vulnerabilidade, determinado pelas matrizes patriarcais, no
interior dos presidios a estrutura desigual permanece. Uma vez encarcera-

das, o ciclo de violéncia continua, agora em uma nova face.

As mulheres em situagio de prisio tém demandas, necessidades e
peculiaridades que sdo especificas, o que nio raro ¢ agravado por
histérico de violéncia familiar, maternidade, nacionalidade, perda
financeira, uso de drogas, entre outros fatores. A forma e os vin-
culos com que as mulheres estabelecem suas relagdes familiares,
assim como o proprio envolvimento com o crime, apresentam-se,
em geral, de maneira diferenciada quando comparado este quadro
com a realidade dos homens privados de liberdade. (INFOPEN,
2014, p. 5).
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Enquanto a populagio carcerdria masculina aumentou em 220,20%
no periodo de 2000 a 2014, o aumento da populagio feminina foi de
567,4%.* Da totalidade, 74% das mulheres presas no Brasil possuem, ao
menos, um filho. De acordo com a quarta edi¢do do relatério “World
Female Imprisonment List”, o Brasil possui a quinta maior populac¢io en-
carcerada feminina do mundo.

O mesmo relatério nacional descreve que o sistema carcerdrio sequer
possui a estrutura minima necessaria para o cumprimento adequado da
pena por essas mulheres. Em 49% das unidades exclusivamente femininas
do pais ndo ha cela ou dormitoério adequados para gestantes, ao passo que,
nas unidades mistas, em apenas 4% existem condi¢des minimante apro-
priadas para a maternidade. Os nimeros caem um pouco com relagio a
existéncia de ber¢ario, totalizando 48% e 86% de unidades ausentes, es-
pecificamente. Apenas 5% das unidades femininas possuem creche.

Com relagdo a saude, o relatério constatou que mais de 5% da po-
pulagdo carceraria feminina possui algum agravo transmissivel. Dessas,
46,9% possuem o virus do HIV, 35% possuem sifilis, 6,8% portam o
virus da hepatite ¢ 4,8% o da tuberculose. Existem apenas 32 médicos
ginecologistas para atender toda a popula¢io carceriria feminina do pais,

conforme BORGES (2018, p. 96). Segundo a autora,

Ha4 varias formas de violéncia do mundo livre que também sio
reproduzidas no confinamento de modo agravado como caracte-
risticas e padroes de violéncias psicoldgicas, fisicas e domésticas.
Negligéncia médica, nega¢io de acesso ao controle reprodutivo e a
remédios sio alguns dos desrespeitos e violéncias a que sio subme-

tidas as mulheres encarceradas. (BORGES, 2018, p. 96).

Sobre as vulnerabilidades especificas da mulher presa, também escre-

ve VOLTOLINI (2016, p. 66):

As violagdes dentro do sistema prisional se dio justamente no
que ¢ considerado normal. Principalmente quando se fala sobre
mulheres, ainda por cima migrantes. Nio receber medicagio

adequada. Esperar horas até poder parir, ainda que se esteja den-

41 INFOPEN Mulheres — Junho de 2014.
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tro de um hospital. Ser vigiada enquanto da a luz. Estar presa e
estar sozinha. Ser julgada pela lei e pelas pessoas. Ser punida por
ser uma mie ruim, por nio fazer escolhas que um juiz de classe
média branco faria. Ser ma porque teve filhos e nio consegue
crid-los, ser pior porque arrumou um meio considerado ilegal

para crid-los.

O carcere, mais do que reproduzir a légica patriarcal da sociedade,

agrava as vulnerabilidades da mulher.
5. Conclusao

Considerando a dignidade humana como pressuposto da condi¢io de
ser pessoa, sua violagdo consiste no mais grave atentado aos direitos huma-
nos. Os detentos no Brasil sao obrigados a viver com pouca ou nenhuma
dignidade em ambientes totalmente degenerativos.

Para VALOIS, juiz de execugdo criminal e conhecedor da realidade

carceraria brasileira,

Qualquer pessoa que entre em um carcere brasileiro e veja um
preso dormindo no chio, um esgoto a céu aberto, ratos, comida
estragada, pessoas sem noticias de seus processos, presas hd anos,
qualquer desses desvios comuns ao circere, saberd que estamos
longe de qualquer dignidade, quanto mais a dignidade humana.
(2019, p. 49).

Frente ao caos evidenciado, politicas publicas de desencarceramento,
tratamento humanizado, descriminaliza¢io de condutas e melhoria nas
condigdes fisicas ¢ materiais dos presidios poderiam até ser a resposta Ob-
via para tudo isso. Até mesmo porque, “a dignidade da pessoa reclama
que este [Estado] guie as suas a¢des tanto no sentido de preservar a dig-
nidade existente, quanto objetivando a promog¢io da dignidade, especial-
mente criando condi¢des que possibilitem o pleno exercicio e fruigio da
dignidade.” (SARLET, 2015, p. 57).

Contudo, enquanto a atual politica penal e penitenciaria for interes-
sante para as autoridades estatais, nos mais obscuros e possiveis motivos,

recairemos sempre no mesmo isomorfismo reformista. Afinal, hd mais
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de 40 anos, FOUCAULT (2010) ja anunciava o fracasso do sistema ¢ a
insisténcia reiterada neste mesmo projeto fracassado.

E necessirio e urgente que o diploma mais importante para a efetiva-
¢ao dos direitos humanos, que aniversaria setenta anos, seja colocado em
pratica, ainda que tardiamente, para que a dignidade humana seja, de fato,
atribuida a todas as pessoas, sem excecio.
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A CRIMINALIZACAO DAS
MIGRACOES E A EXTREMA DIREITA
E O CONSERVADORISMO NO
CONTEXTO BRASILEIRO

Gabriel Martins Furquim

1. Introducao

Nio seria exagero dizer que uma simples anilise do atual contexto
social e conjuntura brasileira demonstra a ascensio da extrema direita e do
conservadorismo, de maneira a se imbricar na estrutura social a partir da
agao de representantes, grupos, institutos, partidos, think tanks e asseme-
lhados, estruturando ideias-for¢as que vao do tradicionalismo a xenofobia,
ndo antes sem criticar os direitos humanos.

Tendo em visto isto, a hipdtese a ser testada é que o processo de cons-
tituicio de uma identificagdo social, formada por estas ideias-for¢as que
se estruturam a partir das alteracdes promovidas pela expansio mundial
do capital sob a égide neoliberal e suas crises de acumulagio, seria umas
das chaves para explicar a criminalizagio das migra¢des, também operada
com base na posi¢ao de classe, pertencimento étnico, territorial e cultural.

Desta forma, segundo a proposi¢io do presente artigo, isto explicaria
uma das recentes influéncias no processo de criminalizagio dos movi-
mentos migratorios no Brasil, lugar de migra¢des internas e internacio-
nais cujos fatores determinantes sio complexos.

Buscando compreender a complexidade do fenémeno e da relagao
entre conservadorismo e criminalizacio das migragdes, utilizou-se de
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levantamento bibliogrifico a partir de material ja elaborado, mormente
artigos cientificos contemporaneos, os quais, em uma razoavel parcela, se
valeram de diferentes métodos, isolados ou combinados, para fazer uma
analise sistémica e tedrica como forma de testar a hipotese.

Para tanto, o texto foi estruturado em topicos, relativamente indepen-
dentes mas necessarios para compreender a questiao propostas, de maneira
a expor o processo de criminaliza¢io sob o arnés de uma olhar critico,
radical e macroestrutural, para compreender, ainda que resumidamente,
seu papel na formacio social marcado pelo capitalismo. Em seguida, com-
preender a globaliza¢io como expansio mundial e reproduc¢io ampliada
do capital que, além de altera¢des econdmicas, restruturagio da produgio
e das for¢as produtivas, circuitos de trocas e dos proprios estados, produziu
alteragdes subjetivas, sociais, politicas e culturais significativas, das quais
se estrutura a ascensao da consciéncia conservadora e de extrema direita.
A partir destas aquisi¢Oes, serd possivel analisar questdes conceituais da
extrema direita e perspectivas de sua sustentagio, para compreender como
isto se da no contexto social brasileiro e sua relagio com as migragdes, que
aquela visa, de algum modo, impedir ou neutralizar.

2. O processo de criminalizacdao: uma explicacao a
partir da criminologia critica

A criminologia critica, influenciada pela abordagem marxista, tem
como hipoétese de que as formas de puni¢ao que conhecemos relacionam-
-se com modo de produgio capitalista*, ¢ objetiva analisar nio o indivi-

duo criminalizado — sob uma perspectiva que entende o comportamento

42 Cf., CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 60-61. - 1* ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 1981; CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito:
La nueva forma del Holocausto?, p. 171. Buenos Aires: Del Puerto, 1993; MELLOSI,
Dario; PAVARINI, Massimo. Circere ¢ Fabrica — as origens do sistema penitencidrio
(séculos XVI ¢ XIX), p. 263. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2006 (Pensamento Crimi-
nologico; v. 11). 2. Ed; MELOSSI, Dario. A questio penal em O capital, p. 124. Trad.
NAVES, Mircio Bilharinho. In: Margem Esquerda, 4, p. 124-141; RUSCHE, Georg;
DINWIDDIE, Gerda. Labor Market and Penal Sanction: Thoughts on the Sociology of
Criminal Justice, p. 7. In: Crime and Social Justice, n® 10 (fall-winter 1978), p. 2-8; RUS-
CHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢io e estrutura social. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Instituto Carioca de Criminologia (ICC), 2004, p. 20.
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criminoso como existéncia de defeitos individuais dos sujeitos, naturais
ou apreendidos (BARATTA, 2004, p. 21) —, mas, sim, o processo de
criminaliza¢io que se insere num espaco social ampliado, que ¢ marcado
pelo conflito. Demanda, assim, uma analise das condi¢des sociais, estru-
turais e economicas (BATISTA, 2011, p. 19), sob os auspicios de decom-
por as fungdes que o sistema de justi¢a criminal desempenha no modo de
produgio capitalista (LARRAURI, 1992, p. 141).

Esta perspectiva, originada da critica as formas tradicionais ou etio-
l6gicas de pensar criminologia, permite desenvolver a concepg¢io de sele-
tividade do direito penal (PAVARINI, 2012, p. 146 ¢ 151), ou seja, nao
apenas como um sistema cujas fungoes sao proprias do modo de produgio
capitalista e que promove a prote¢io seletiva de bens juridicos, aquilo que
a lei penal pretende proteger (a propriedade nos crimes patrimoniais, por
exemplo), sendo também como extremada penalizacio seletiva de sujeitos
conforme a posi¢io de classe (SANTOS, 1981, p. 151-152), “o perten-
cimento étnico ou status civico e o local de residéncia” (WACQUANT,

2014, p. 156).
3. Globalizacado capitalista neoliberal

A despeito de poder inferir, com Wilhelm REICH, que o sujeito ¢
portador de “elementos do pensamento e do sentimento fascistas” (1988,
p. 11), nio de forma contingente, mas sob as determinag¢des da formagao
social, ¢ justamente no processo de globalizagdo capitalista neoliberal que
se pode esbogar uma explicagio para o fortalecimento do conservadoris-
mo ¢ da extrema direita (LOWY, 2015), especialmente no cendrio poli-
tico brasileiro.

Naio sendo decerto um desenvolvimento natural (CHESNAIS, 2001,
p. 10), a ampliagio do capital demanda a globaliza¢io ou mundializagio
das for¢as produtivas ¢ das relagdes de producio, marcada, sobremaneira,
pela dispersio geogrifica ¢ pelas mudangas quantitativas ou extensivas e
qualitativas ou intensivas decorrentes, para que “o capital adquiria novas
condigdes e possibilidades de reproducio” (IANNI, 2001, p. 53). De fato,
o modo de produgio cria e recria, como se fosse um verdadeiro moto-
-continuo, as forcas produtivas e as relagdes de producio, “seja pelo de-
senvolvimento extensivo como pelo intensivo” (IANNI, 2001, 178-179).
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Significa isso reprodug¢io ampliada do capital, em escala global, a sua
mundializacio e o seu descolamento dos subsistemas econdmicos nacio-
nais (IANNI, 2001, p. 68), a0 mesmo tempo em que o “aparelho estatal
(...) élevado a reorganizar-se (...) segundo as exigéncias do funcionamen-
to mundial dos mercados, dos fluxos dos fatores da produgio, das aliangas
estratégicas entre corporacoes” (IANNI, 2001, p. 59).

Justamente porque, conforme aponta BIDET (2008, p. 12), o capita-
lismo se desenvolve, em duas dimensdes imbricadas em st mesmas, como
estrutura de classe dentro de cada na¢io e como sistema do mundo entre
as nagoes, ou seja, Como estrutura e sistema.

O primeiro asseguraria a reprodugdo das relagdes sociais necessarias
a reproducio do capital, com papel fundamental de abertura para que se
opere a subordinagio formal e real do capital em nivel mundial (OSO-
RIO, 2017, p. 73-75). Ressalta-se que isto seria marcado, em suma, pela
“reprodugio, Estado, classes sociais, suas fragdes e setores, outros agru-
pamentos sociais, como os étnicos e sexuais, ¢ as particularidades que se
apresentam nesses espagoes de luta de classe” (OSORIO, 2015, p. 132).

O segundo, do sistema (do mundo, entre nagdes), seria “unificado
pelas relagdes mercantis através das quais se realiza um metabolismo geral,
intercambio de bens, de conhecimento e de cultura” (BIDET, 2004, p.
99). Esta mundializa¢io, contudo, do capital ndo faz desaparecer os Esta-
dos (estruturas de classe) (CHESNALIS, 2001, p. 14); estrutura e sistema
relacionam-se.

Alids, segundo POULANTZAS, este processo de internacionaliza-
¢ao do capital “ndo suprime e nio abala os Estados nacionais”, mas estes,
produzindo profundas transformagdes sociais, “encarregam-se eles pro-
prios dos interesses do capital imperialista dominante no seu desenvolvi-
mento no proprio seio da formagio ‘nacional’, a saber, em sua interiori-
za¢do complexa com a burguesia interior que ele domina” (1974, p. 78)

Assim sendo, tudo isto passa a ser dinamizado e organizado sob a
determinacio de reproduc¢io em ambito mundial (IANNI, 2001, p. 59),
ou seja, esta “arquitetura tem principalmente por objetivo permitir a va-
loriza¢ao em escala internacional de um capital [...] financeiro” (CHES-
NAIS, 2001, p. 13).

No entanto, este processo de amplia¢io do capital, em que se de-

senvolvem concentragio e, simultaneamente, centraliza¢io do capital, é
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desigual, contraditorio e combinado, porquanto um processo nio é ho-
mogéneo nem harmonioso (ORTIZ, 2009, p. 248), caracteristicas estas
assim explicadas por JANNI (1998, p. 29):

“Desigual”, devido aos desniveis e as irregularidades na realizagio
das forgas produtivas e das rela¢des de producio. “Contraditério”,
porque leva consigo tensdes ¢ atritos entre os subsistemas economi-
cos nacionais e regionais, enquanto provincias do sistema economi-
co global. E “combinado”, jd que, a despeito das desigualdades de
todos os tipos ¢ das contradi¢des também multiplas, desenvolve-se
em geral alguma forma de acomodagio, associa¢io, subordinagio ou
integra¢io, nas quais os pélos dominantes ou mais dinamicos subor-

dinam, orientam ou administram os “emergentes”

Sob o arnés do neoliberalismo, o Estado privilegia determinag¢des
mundiais as questoes erguidas internamente (IANNI, 2001, p. 131),
modulando e adaptando as forgas globais e nacionais (IANNI, 1988, p.
29), o que recria dependéncias e tensdes, marcada pelo capital financei-
ro, isso ¢, pela centralidade do capital portador de juros (CASALINO,
2015, p. 290).

Justamente porque, o que tem maior importancia ¢ a competitivida-
de, a desregulamentagio, “pelo qual os entraves juridicos a livre circulagao
interna e internacional do capital portador de juros foram quase que total-
mente eliminados” (CASALINO, 2015, p. 291), privatizacio, redu¢io da
intervengao estatal na economia, dentre outras.

Significa isso que a restruturagio da produgio a partir da transna-
cionalizagio dos circuitos de acumulagio possibilitou a constitui¢io de
novas cadeias produtivas entrelagadas por padroes globais de propriedade,
de emprego e de distribui¢io, com introducio de novos processos de tra-
balho e com rearticulagio do imperialismo, erigida na integrac¢io sistema
(do mundo) e estrutura (de classe, Estado-nag¢io). Também nio se des-
carta o envolvimento da classe média que o neoliberalismo produziu, nela
imbricando valares da classe dominante, o que foi de extrema importancia
para consolidacio desse projeto (GALVAQO, 2008, p. 154).

Enfim, “a globaliza¢do ¢ a forma do imperialismo e da reproduc¢io
global do capital na época neoliberal” (SAAD FILHO, 2015, 66).
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Para compreender, por outro lado, que o neoliberalismo organiza nio
apenas politicas e atividades econdmicas, ¢ importante compreender que
ele constitui, a partir de si, discursos e praticas sob os auspicios de expan-
dir a logica do capital (MESSENBERG, 2017, p. 641), como pondera, de
certa maneira, IANNI (1988, p. 29):

O neoliberalismo predomina e prevalece em um mundo organizado
em moldes cada vez mais sistémicos. Sio vdrias as articulagdes sistémi-
cas que organizam e dinamizam as atividades econdmicas, politicas e

culturais, ou sociais, que articulam e balizam as coisas, gentes ¢ idéias.

A partir disso, pode-se inferir, como hipdtese a ser melhor desenvol-
vida, que este processo, por um lado, faz com que os aparelhos ideologi-
cos de Estado® se modifiquem, enquanto outros se constituem, os quais
atuam para fixar as posi¢des ¢ as correspondentes praticas para a reprodu-
¢a0 do capital em escala global sob a hegemonia neoliberal.

Simultaneamente a isso, os movimentos conservadores, ai inclui-
dos até os de cardter fascista, recrudescem-se (MESSENBERG, 2017, p.
643), ou scja, isto teria lastro nas transformacgdes subjetivas provocadas
pelo processo de mundializagdo do capital. Transformagoes subjetivas
estas que perpassam pelas crises econdmicas, as quais, em certo sentido
e nio apenas limitado a este aspecto econdmico, tém beneficiado a ex-
trema direita (LOWY, 2015, p. 657), provavelmente porque a aten¢io se
volta naquilo que pode ser o fator da crise (OSZLAK, 1994, p. 6).

Tudo isto, portanto, faz com que “ressurja nacionalidades marcadas
pela (...) reafirmac¢io de uma identidade nacional predominante, mas que
se sente ameagada” (ALMEIDA, 2016, p. 14). E isto acontece (com po-
tencialidade de ascensio) da mesma maneira no contexto brasileiro, como

sera analisado no topico subsequente.

43 A partir da teoria da ideologia formulada por ALTHUSSER (1978, p. 79-93), pode-se
dizer, esquematicamente, que a ideologia, enquanto representagio imagindria com as rela-
¢Oes reais de existéncia — aquilo que interpela os individuos em sujeitos, fixando posi¢des
e praticas correspondentes para a reproducio social —, materializa-se em institui¢des, os
aparelhos ideoldgicos de Estado (que operam predominantemente pela ideologia e, se-
cundariamente, pela repressio). Estes, em conjunto com o aparelho repressivo de Estado,

atuam na reprodugio das relagdes de reprodugio.
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4. O conservadorismo e a extrema direita: alguns
apontamentos

Sob um aspecto conceitual, embora corrente nos meios de comuni-
cac¢io e nalgumas pesquisas empiricas, a extrema direita, que tem ocupa-
do o cendrio politico contemporaneo, mormente no Brasil, encontra-se
em uma controvérsia acerca de seu proprio conceito, abarcando, por con-
sequéncias, diversos vieses. Controvérsia essa que vem agravada, se nio
complementada, pela sustentagio de uma relagdo com o fascismo, pois
as narrativas — similares, de certa maneira — da extrema direita seria um
“retorno do fascismo eterno adaptado aos tempos modernos, principal-
mente no que diz respeito aos tons diferencialistas, xen6fobos e racistas do
discurso anti-imigratorio” (MARCHI; BRUNO, 2016).

Para tentar resolver esta problemdtica conceitual, em uma primei-
ra ordem de consideragio, é necessario obstaculizar leituras a partir
das quais o fendmeno aqui proposto como extrema direita, enquan-
to estrutura de materializa¢io de consciéncia conservadora, seria algo
anormal dentro do funcionamento na formacao social em que vivemos
(BARBOSA, 2015, p. 369). Nio se pretende, portando, designar uma
anormalidade, um ponto fora da curva, mas um fenémeno intrinseco
ao modo social.

A despeito disso, nio seria exagero dizer que ela nio se limita aos parti-
dos politicos, estando também plasmada em movimentos sociais ¢ subcultu-
rais — além de fundag¢des, associagdes, institutos e grupos, que se articulam,
no mais das vezes, nas redes sociais ¢ outros meios, o que facilita a receptivi-
dade (SILVA et al, 2014, p. 441-442) —, assim como em think tanks*, além
de seu campo de forcas — discursos e praticas — constituir subjetividades e

identifica¢des sociais. Em todo caso, ndo se trata de um fenémeno total-

44 Uma defini¢io possivel, sem excluir outras tantas, para think tanks pode ser o de ins-
titui¢des que visam debater a formulagio de politicas publicas e econdmicas ou, também,
influenciar a difusdo de discursos a partir da divulgacio de seus resultados e da participagio
social, sob os auspicios de alterar concretamente um cendrio. As think tanks, defendo inte-
resses de fracdes da burguesia, podem ser de direita ou ultralibeirais, assim como se pautar
pelo neoliberalismo e pelo conservadorismo, de maneira a influenciar politicas publicas con-
servadoras nas dreas de educagio, previdéncia social, direito das minorias étnicas, migragdes,
dentre outras (cf. GROS, 2004, p. 143 ¢ 156).
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mente nOvo, COMO quer transmitir os termos nova extrema direita, onda
conservadora, extrema direita pos-industrial ou pds-fascismo®.

Como ressalta IASI (2015), cujo apontamento se aplica a analise da
extrema direita, “conservadorismo que se apresenta na a¢ao politica de
direita nio ¢é algo do passado que se apresenta anacronicamente no cenario
de uma democracia, nem algo novo que brota do nada”. Significa isso que
sempre esteve ai presente, porquanto decorre da propria dinamica da luta
de classes, marcada pela integracio, incorpora¢io, modificagio, ajuste ¢
alteragdo das exigéncias e reinvindicagdes originados da vida social sob a
determinagido do capital (MARTUSCELLI, 2014, p.244), o qual “pode
acomodar-se em todos os tipos de regimes politicos sem muito exame de
consciéncia” (LOWY, 2015, p. 659).

Uma possivel defini¢io de campo da direita — cuja conceituagio ¢é
necessaria antes de adentrar a extrema direita — pode se dar a partir de
BOBBIO, tragada na obra Direita e esquerda: razdes e significados de
uma distingdo politica (1995), para quem os ideais deste campo podem ser

assim definidos:

o individualismo, a supremacia da propriedade privada e da livre
iniciativa, a intui¢io, a primazia do sagrado, a valorizagio da ordem
e da tradi¢lo, o elogio da nobreza e do heroismo, a intolerancia a

diversidade étnica, cultural e sexual, o militarismo e a defesa da

45 Segundo LOWY, o prefixo pds designa a passagem de uma época e uma ruptura na
forma de pensar, o que nio ocorre com o fascismo, pois ele “nio € (foi) uma época, mas
um modo de organizacio ¢ uma ideologia politica” (2015, p. 661). Similar critica, por
aproximagio, se faz ao termo extrema direita pds-industrial ou nova extrema direita, usada
para marcar oposi¢do a uma extrema direita tradicional. No entanto, nio houve ruptura
e passagem historia, como visto acima. Até porque, o termo pos-industrial parece desig-
nar, equivocadamente, uma possivel ruptura com um periodo antecedente marcado pela
producio industrial, enquanto o novo seria marcado pelo desenvolvido de servigos, com
declinio da atividade industrial e deslocamento do poder do proprietirio dos meios de
produgio para o profissional com conhecimento e portador de informagio, ou seja, com
papel fundamental da classe média profissional. No entanto, o que hi ai ¢ uma ampliagio
da universalizagdo, da indiferenciacio e da exploragio do trabalho. E existe uma relacdo
inter-relagio entre mundo produtivo e setor de servicos sob o dominio do capital, visan-
do sua reproducio ampliada (cf. ANTUNES; ALVES; 2004, p. 338 ¢ 349). No mesmo
sentido, critica-se a utilizagio do prefixo neo (neofascismo, por exemplo), pois poderia

designar algo como sendo um fendmeno politico novo.
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seguranca nacional, o crescimento econdmico em detrimento da
preservagio ambiental e dos interesses imediatos dos trabalhadores,

o anticomunismo e¢ a identificagdo permanente com as classes su-
periores da sociedade (MESSENBERG, 2017, p. 622).

Como mencionado alhures, o trago fundamental seria o conservado-
rismo, em torno do qual se articula a extrema direita, pois que constitui
uma proposta de sociabilidade, combinando praticas, discursos esponta-
neos e doutrindrios, tanto na esfera publica quanto na vida privada, “de
solugdes politicas ¢ econdémicas mas também de restauragdo moral, de
racionaliza¢des e afetos, principios e esteredtipos, fantasmas e preconcei-
tos girando em torno ou nascendo em raio de uma obsessao identitaria”
(PIERUCCI, 1990, p. 10).

Nisto se pode alinhar, em certo sentido, a proposi¢io de LOWY de
que o processo de mundializagio do capital, que engendra transformagoes
das mais diversas para ampliagio do capital, como visto acima, particular-
mente uma homogeneizagio cultural, “produz e reproduz identity panics
[panicos de identidade], a obsessiva procura por fontes e raizes que leva a
formas chauvinistas de religido, formas religiosas de nacionalismo, além
de alimentar conflitos étnicos e confessionais” (2015, p. 656-657).

A extrema direita, malgrado sua diversidade*, a sua auséncia de
contornos claros e nio homogeneidade na pritica politica, tem um trago
comum, justamente o nacionalismo chauvista, xenofobia, contrariedade
a minorias, islamofobia, anticomunismo, medidas contra a inseguranga
(uma tendéncia law and order) — e nisso se implica o enfrentamento a
imigracao —, ampliacio da repressio policial, aumento dos limites minimo
e maximo de pena, defini¢io de novos crimes, fascinio ao neoliberalismo
e com discursos que, de certa maneira, penetram na classe trabalhadora e
na juventude (LOWY, 2015, p. 653-654; MARCHLI; BRUNO, 2016, p.
43; PIERUCCI, 1987, p. 27).

46 A despeito das diferentes posi¢oes, estas se relacionam, imbricando-se mutuamente, as
vezes uma consumindo ou ocultado, ainda que temporariamente, a outra (PIERUCCI,
1987, p. 40). Como pontua PIERUCCI (1987, p. 37), “cada posi¢io relativa no eixo pode
desdobrar-se e subdividir-se; assim, ¢ plural mesmo aquela direita que comumente se tem

chamado de radical ou extrema, alvo principal de nossa busca”.

127



DIREITOS HUMANOS: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES

E isto se estrutura como uma defesa de uma identidade — escamotean-
do uma eventual relagdo com discursos suprematista —, o que possibilita
uma “margem de manobra maior (...), facilita a conquista do eleitorado
junto dos competidores diretos e permite abordar mais facilmente assun-
tos delicados” (MARCHI; BRUNO, 2016, p. 43).

Ainda, a penetragio na massa poderia se dar a partir do moralismo,
em torno do qual se mobiliza mais facilmente se comparado as suas pro-
postas econdmicas e politicas (PIERUCCI, 1987, p. 43). E assim que “se
(retro)alimenta das preocupagdes e fobias generalizadas que produzem os
discursos da inseguranga, da intolerancia e da decadéncia” (PIERUCCI,
1987, p. 43).

5. A extrema direita brasileira e suas narrativas:
apontamentos sobre a criminalizacao das migracoes

As migragdes sdo atravessas de complexidades e vulnerabilidades, de-
mandando uma leitura macroestrutural, e suas razées nio sio apenas eco-
noémicas, como também sociais, politicas e, até mesmo, como estratégia de
sobrevivéncia. De todo modo, nio sio apenas uma escolha individual, mas
um processo social que “se desenvolve num contexto social historicamente
determinado” (BRUMES; SILVA, 2011, p. 127), como consequéncia do
modo de produgio capitalista (GEROLD-SCHEEPERS, 1978, p. 28).

Justamente por isso, pessoas de determinados fluxos migratérios po-
deriam ser objeto de criminalizagio como forma de impor as condi¢des
necessarias a reproduc¢io do capital, especialmente pela producio de in-
dividuos (submissos, voluntariamente servis, disciplinados), ademais de
ampliar a produtividade e a expansio fisica do capital (mundializagio ou
globalizacio do capital). E a seletividade penal destas pessoas ocorreria
pelo fato de ser migrantes, estrutura de criminalizagio que se intensifica
pelo campo da extrema direita.

A despeito do universo multidimensional — diferentes tonalidades
— da consciéncia de extrema direita, pode-se decerto pesquisar e ter
uma perspectiva das narrativas que a sustentam, ¢ que sao constitui-
das de ideias-for¢as que configuram campos semanticos, como pontua
MESSENBERG (2017, p. 633) a partir dos estudos de PIERUCCI
(1987 e 1990).
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O diagnostico, estruturado por PIERUCCI (1990), apontou, em re-
sumo, a presenca de causas anti-igualitarias radicais e solu¢des autoritarias.
No entanto, o anticomunismo e o neoliberalismo nio estavam plasmados
na populagio em geral e, quando presentes, limitavam-se aos lideres ou
chefes partiddrios. Estes dois ultimos fatores passam a ser pautados con-
temporaneamente, ou seja, a extrema direita tem se estruturado em torno
do anticomunismo e, em certa medida, do estado minimo, da eficiéncia
do mercado e da livre iniciativa (MESSENBERG, 2017, p. 633).

Apesar da diversidade de ideias-for¢a que podem constituir a extre-
ma direita, optou-se em colher algumas em razio de sua relagdo com a
criminaliza¢do, especialmente aquelas que dizem respeito aos fluxos mi-
gratorios.

Na década de 90, segundo este autor, estruturava-se uma furia aos di-
reitos humanos fundamentais, reduzindo-os, no mais das vezes, apenas a
dimensio de protec¢io as pessoas submetidas a prisao ou levadas a barra da
justica criminal como acusadas por cometerem supostamente algum fato
definido como crime. E tais pessoas, nesta perspectiva, seriam meramente
inimigos ou, em outros termos, nio merecedoras de direitos. Porque isto
seria “direitos humanos dos bandidos”, como afirma uma pessoa (uma
advogada da cidade de Sio Paulo) entrevista pelo sociélogo acima referido
(1990, p. 28). Assim, uma ideia-for¢a da década de 90 ¢ aversio aos direi-
tos humanos, exatamente no periodo em que comega a se completar seu
processo de internacionalizagio.

Contudo, isto nio se alterou na contemporaneidade. Na verdade, re-
ferida perspectiva agravou-se, especialmente com a crise global do capi-
talismo neoliberal dos anos 2007-2008, contexto este acompanhado pelo
avang¢o conservador (DORNELLES, 2017, p. 156), ou seja, “as expres-
sOes da extrema-direita na atualidade encontram na crise estrutural de
acumulag¢io do capital sua base material” (SILVA et al, 2014, p. 440).

Assim, a ideia-for¢a atual da extrema direita seria também um 6dio
exacerbado aos direitos humanos. Esta compreensio reducionista dos e
contrdria aos direitos humanos pode colaborar com o processo de crimi-
nalizacio marcada pela extremada seletividade penal. Até porque isto se
relaciona com uma outra ideia-forga da extrema direita, qual seja, superdi-
mensionamento da violéncia e da criminalidade (MESSENBERG, 2017, p.

633), mesclando-se com um sentimento de inseguranca, contextos discur-
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sivos estes, do passado e do presente, que revelam o racismo e a xenofobia
(PIERUCKCI, 1987, p. 29 e 31). Estas se mesclam ao conservadorismo ¢ a
reafirmagio “dos pilares da sociedade tradicional: a familia, a religido e a
na¢io” (MESSENBERG, 2017, p. 637), oposi¢ao as cotas raciais ¢ a meri-
tocracia. Fenomeno esse assim analisado por PIERUCCI (1987, p. 37):

Quando o tradicionalismo e o convencionalismo se mesclam de
xenofobia e agressividade excludente (de racismo, para dizer numa
palavra), nio hd como nio ver nesse engendrar de mentalidade
aquilo que Gramsci chamou de fenomeni morbosi. [ ...] eles passam
a procurar, nas camadas que lhes estio mais proximas [...] os bodes

expiatdrios em cima dos quais despejar ddios e ressentimentos.

N3io atoa estas sao outras ideias-for¢as que se dirige, nao de forma ex-
clusiva, contra as pessoas que migram buscando novas paragens ou como
estratégia de sobrevivéncia (DORNELLES, 2017, p. 163). Nao menos
verdade ¢ a conclusio de SILVA et al, a partir dos documentos e estatutos
de grupos definidos como extrema direita, segunda a qual “identificam
um outro como inimigo desses valores, em sua maioria comunistas, es-
trangeiros, imigrantes, negros ¢ homossexuais” (2014, p. 442).

Ao negar garantias e direitos fundamentais que poderiam limitar o
poder punitivo, além de afastar o reconhecimento de direitos das pessoas
nas mais diversas situagdes de vulnerabilidade social e de ampliar o puni-
tivismo, atinge-se os migrantes que sao submetidos ao processo de crimi-
nalizacdo. Essa no¢io de ilegalidade, com redugio de direitos, um olhar
enviesado como um problema — leia-se correlagio migracio e inseguran-
¢a — ¢ a auséncia de reconhecimento do outro enquanto pessoa, favorece
também este processo?’. Em termos aplicados ao contexto das migragoes,

existe uma relagio entre a auséncia de status legal e a sujei¢cio aos processos
de criminalizagdo dos migrantes (MELOSSI, 2012, p. 17).

47 A relagio entre a auséncia de status legal e a sujei¢iio aos processos de criminalizagio dos
migrantes, pode ser ainda notado em: MELOSSI, Dario. The Processes of Criminalization
of Migrants and the Borders of ‘Fortress Europe’, p. 17. In: MCCULLOCH, Jude; PICKE-
RING, Sharon (org.). Borders and Crime: Pre-Crime, Mobility and Serious Harm in an
Age of Globalization. New York: Palgrave Macmillan, 2012, p. 17-34. Ainda, c¢f. MELOS-
SI, Dario. People on the Move: From the Countryside to the Factory/Prison, p. 286.
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Nesse sentido, quanto a este ideia-forga de critica aos direitos huma-

nos, aponta DORNELLES (2017, p. 163):

A ideia de democracia e o respeito aos direitos humanos, que exi-
gem reconhecer o outro diferente e a sua existéncia social e politi-
ca, s3o abandonados e toda a diferenca e dissensdo se tornam uma
ameaga a0 pensamento autoritirio dos segmentos ultraconserva-

dores que passam a ocupar o espago publico.

Portanto, a despeito de contextos diversos, uma coloca¢io de
PIERUCCI ainda ¢ contemporanea, com possibilidade de extensio,
de maneira a nio ser exagero dizer que atitudes discriminatdrias con-
tra determinados migrantes, baseadas nas ideias-for¢as precedentes
(racismo, xenofobia, patriotismo, combate a criminalidade e a inse-
guranc¢a, populismo penal, aversio aos direitos humanos, a diferen-
¢a e a diversidade etc.), demonstra, de certa maneira, “um triunfo
cultural da extrema direita” (1987, p. 29). No entanto, isto coloca a
necessidade de aprofundamento e de enfrentamento dessa problema-

tica complexa.
6. Concluséo

As manifestacdes da extrema direita e sua receptividade no contex-
to social, especialmente no brasileiro, e marcado pelo processo de globa-
lizagio visando a reproducio do capital sob o arnés do neoliberalismo,
estruturam elementos que constituem uma das chaves de explica¢io da
criminalizagio das migracdes.

Tendo em vista que a criminologia critica aponta uma andlise das
condigdes sociais, econdmicas, estruturais e culturais para compreender o
processo de criminalizagdo e o sistema de justi¢ca criminal, demonstrou-
-se que o processo de reproducio ampliada do capital produziu alteragdes
subjetivas, sociais, politicas ¢ culturais significativas, das quais emerge o
conservadorismo e a extrema direita. Por sua vez, evidenciou-se que des-
tes se origina for¢as — uma influéncia material e concreta, além de incons-
ciente — para mover o processo de criminaliza¢do das migragdes e isto a

partir das ideias-for¢as que os estrutura.
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REFLEXOES SOBRE A VIOLENCIA
CONTRA A MULHER A PARTIR DOS
CONCEITOS SOBRE PRECONCEITO

Jesiane Marins

Luis Antdénio Monteiro Campos
Karine Bastos Silva

Pedro de Abreu Monteiro Campos

A esséncia do preconceito é um prejulgamento negativo de um gru-
po e seus membros individuais. O preconceito nos predispde contra uma
pessoa com base apenas no fato de identificarmos a pessoa a um grupo
determinado (Myers, 2000).

O preconceito ¢ tio velho quanto a humanidade, e, por isso, de dificil
erradica¢io. Existem exemplos que vao da Antiguidade romana — com o
historiador Cornélio Técito caracterizando, no livro que escreveu sobre
entdo Germania, os cheruscos de covardes e estultos; os suevos de sujos e
preguicosos e os fenos, de salteadores e miserdveis — até manifestagdes na
internet, datadas do inicio dos anos noventa, na qual alemaes foram retra-
tados por americanos como extremamente pontuais € pouco amistosos,
fandticos por cerveja excessivamente conformados a regras, leis e regula-
mentos (Rodrigues, Assmar & Jablonski, 2000).

As crengas podem fazer parte dos componentes cognitivos dos pre-
conceitos quando sdo desfavoraveis. (Nobre, E. ; Campos, L. A. M. ; Bo-
nioli, D. ; Santos, K., 2018)

Segundo Aronson, Wilson e Akert (2002), além de ser generalizado,

o preconceito € perigoso. A simples antipatia por uma grupo pode tor-
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nar-se implacavel e levar a 6dio extremo, ao julgamento de seus membros
como subumanos, e a tortura, ao assassinato ou o genocidio. Mas mesmo
quando o assassinato ou o genocidio nio sio a culminagio das opinides
preconceituosas, os alvos do preconceito sofrerdo, ainda que de manei-
ra menos dramitica. Uma consequéncia quase inevitivel da condi¢io de
alvo de preconceito implacavel ¢ a redugio da auto-estima. Sendo que a
auto-estima constitui um aspecto vital da vida de uma pessoa. Quem ad-
mitimos que somos ¢ um determinante decisivo de como nos comporta-
mos ¢ de quem nos tornamos. A pessoa com baixa auto-estima concluird,
por defini¢do, que nio merece boa educagio, um emprego digno, um
parceiro romantico interessante ¢ assim por diante. Por isso mesmo serd,
provavelmente, uma pessoa infeliz e fracassada do que a pessoa com au-
to-estima elevada. Em uma democracia, essa pessoa serd também menos
probabilidade de aproveitar as oportunidades que se oferecem.

A violéncia doméstica ¢ um problema que afeta toda a sociedade e
nio somente mulheres e criangas que habitam lares assolados por esse cri-
me. Esse ambiente ¢ tio prejudicial ao longo prazo quanto ao curto prazo
para a sociedade, onde as criangas e jovens formados nesses ambientes, no
futuro irdo reproduzir comportamentos agressivos em resposta aos con-
flitos didrios de suas vidas, criando assim uma “epidemia” que se alastra
por muitos na sociedade. A existéncia de diversas normativas internas e
internacionais evidencia a urgéncia de se combater a violéncia doméstica,
mobilizando todo o aparato da sociedade a seu favor.

Segundo dados do Banco Mundial e do Banco Interamericano de
Desenvolvimento: Um em cada 5 dias de falta ao trabalho no mundo ¢
causado pela violéncia sofrida pelas mulheres dentro de suas casas. A cada
5 anos, a mulher perde 1 ano de vida saudavel se ela sofre violéncia do-
méstica. O estupro ¢ a violéncia doméstica sdo causas importantes de in-
capacidade e morte de mulheres em idade produtiva. Na América Latina
e Caribe, a violéncia doméstica atinge entre 25% a 50% das mulheres.
(BRANCO e OLIVEIRA, 2005, p. 3).

As Delegacias e os 6rgios de apoio prestam e desenvolvem trabalhos,
na sua maioria, voltados as vitimas e pouco se preocupam em abordar as
crengas, idéias e atitudes daqueles que agridem. A literatura também ¢é
escassa quando se tenta pesquisar e dissertar sobre a percep¢iao do homem

em rela¢do ao ato de violentar.
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Percebe e nota-se que o agressor é excluido desse fendmeno e apenas
resta aten¢io a vitima, devido a sua fragilidade, sofrimento, caréncia e
desamparo. Mas ¢ preciso refletir que se esse agressor nao tiver um espago
para expor suas inquietagdes, angustias ¢ crengas acerca da violéncia, a
probabilidade ¢ muito maior que esse ato volte a acontecer, gerando assim
novas vitimas na sociedade.

Abordar e prestar suporte a agredida s3o de suma importancia, para
que essa se sinta segura, apoiada e que seus pensamentos ¢ idéias nao sejam
generalistas quanto a relagdio com o homem, estigmatizando todos como
violentos. Mas € preciso deixar nossos proprios preconceitos e discrimina-
¢des em relacio ao agressor e aborda-lo, de forma que este mesmo consiga
refletir sobre a crueldade desse ato e venha transformar suas ideias em
comportamentos aceitos pela sociedade.

Excluir o agressor e deixa-lo a mercé dos seus proprios pensamentos
e crengas ¢ refor¢ar a ideia de repetir o ato, visto que a puni¢io nio tem
valor reflexivo e construtivo, apenas de extingdo. Se esse agressor usou
pela primeira vez da violéncia fisica e foi punido, ele pode excluir esse tipo
de violéncia da sua vida, mas pode lancar mao da psicologica, patrimonial
e da sexual.

Sobre este debate, agressor e agredido, a midia e os canais de comuni-
cacio tem produzido diversos materiais o que tem contribuido muito para
que as escolas ¢ as graduagdes debatam sobre o assunto. Portanto, nesta
visdo, de avaliar o que estudantes tem discutido e debatido sobre o tema
“violéncia contra mulher”, que a presente pesquisa procura identificar as
percepgoes de alunos de Psicologia em relagio a este fendmeno social.

Segundo Penna et al (2004 apud Rabelo e Caldas Junior, 2007, p.971)
“é recente a projecio do tema violéncia doméstica como fenémeno social
no mundo académico”. Ou seja, apesar deste fendmeno ser muito antigo,
mas a discussio, talvez a democracia para se falar abertamente sobre este
ato ¢ algo dos tempos atuais.

Atos como agressao, morte e estupro contra mulheres podem ser
considerados nio comportamentos novos, mas algo que vem acontecendo
hd bastante tempo em paises dos mais diferentes regimes econdomicos e
politicos. A violéncia contra a mulher é uma forma de agressio que per-
siste no tempo e se estende praticamente a todas as classes sociais, culturas

e sociedade.
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Na década de 1950, o ato de agredir mulheres foi nomeado de diver-
sas formas, tais como: violéncia intrafamiliar, violéncia contra a mulher,
violéncia doméstica. Na década de 90 esta nomenclatura mudou para vio-
léncia de género. “A violéncia de género é considerada um problema de
saude publica, com repercussoes fisicas ¢ mentais nas mulheres” (Rabello
e Caldas Junior, 2007, p.971). Como muitas das vezes, este ato violento
nio chega até os profissionais de satde, consequentemente, deixam de
fazer parte das estatisticas.

A violéncia é um termo de maltiplos significados, e vem sendo utili-
zado para nomear desde as formas mais cruéis de tortura até as formas mais
sutis que tem lugar no cotidiano da vida social, na familia, nas empresas ou
em institui¢des publicas. Mas como pode ser definido a violéncia contra a
mulher? De acordo com Silva (2011) “na esfera juridica, violéncia signifi-
cauma espécie de coagio, ou forma de constrangimento, posto em pratica
para vencer a capacidade de resisténcia de outrem, ou a levar a executi-lo,
mesmo contra a sua vontade. E igualmente, ato de forca exercido contra as
coisas, na inten¢ao de violentd-las, devassa-las, ou delas se apossar”.

Pifani (2007) traz também a defini¢io da Convengio de Belém do
Para deste ato violento contra a mulher como “qualquer a¢io ou con-
duta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicologico a mulher, tanto no ambito publico como no pri-
vado”. Quanto a esta defini¢io, posteriormente, em 2006, a Lei Maria
da Penha incorpora a esta defini¢io a perspectiva de género e direitos
humanos, temas ji debatidos pela Organiza¢io das Nag¢oes Unidas, na
década de 50, por meio da “Declaragio Universal dos Direitos Huma-
nos — que declara que todos os direitos e liberdades humanos devem ser
aplicados igualmente a homens e mulheres, sem distin¢gio de qualquer
natureza”. (Pifani, 2007).

O conceito mais considerado nos dias atuais refere-se aquele trazido
na Lei 11.340/2006, que no artigo 5° “configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agio ou omissio baseada no género que
lhe cause morte, lesio, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial”.

Portanto, a violéncia doméstica onde o homem agride a mulher fi-
sicamente ou verbalmente ocorre por varios aspectos sociais e politicos

dentro de uma determinada cultura. De acordo com Luchetti (2008, p. 9)
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a violéncia contra a mulher, pode ocorrer em diversas classes sociais e que
ela se expressa de varias formas.

Para amparar a mulher agredida foram criadas as “Delegacias especia-
lizadas no atendimento a mulher vitima de violéncia constituem uma po-
litica pablica originalmente brasileira, implantada, em meados da década
de 80, como resposta do poder publico as reivindica¢des do movimento
feminista no Brasil”. (Lima e Pita, 2007, p.03).

Em 1985, apés o movimento feminista e luta pelo género que incluia
diversas questdes entre as quais, violéncia contra mulher, surge no ambito
da policia civil, pelo entio secretirio Arnaldo Campana, o Centro Poli-
cial de Atendimento a Mulher — CEPAM, que se configuraria como um
avanco na luta do movimento de mulheres pela DEAM, pois, apesar de
nio ter se constituido como uma delegacia especializada, encaminhava os
registros ali realizados para as delegacias distritais. (Lima e Pita, 2007, p.6).

As Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMs)
tem sido uma politica publica pioneira no Brasil no enfrentamento a vio-
léncia contra a mulher que contém como caracteristica uma porta de en-
trada das mulheres na rede de servigos, cumprindo o papel de investigar,
apurar e tipificar os crimes de violéncia contra a mulher. As Defensorias
Publicas da Mulher sio uma politica ptblica inovadora e recente, consti-
tuindo uma das formas de ampliar o acesso a Justica e garantir as mulheres
orientagdo juridica adequada, bem como o acompanhamento de seus pro-
cessos. (Pifani, 2007).

A violéncia doméstica é muito associada a figura de um parceiro afeti-
VO, seja esposo, namorado ou ex-conjuge, que motivado pelo sentimento
de propriedade sobre a mulher, acaba agredindo-a. Porém, essa imagem
nao pode servir como regra, apesar de ser a mais recorrente. Para efeitos da
LMP (Lei Maria da Penha- Lei n® 11.340/2006) a relagio intima de afeto
nao se restringe as relagdes amorosas ¢ nem de parentesco. Em seu artigo
52 se tem a defini¢io do que € violéncia doméstica e familiar, sendo qual-
quer a¢ao ou omissao contra a mulher, baseada no género e que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico, podendo ocorrer
também dano moral ou patrimonial.

A Lei n® 11.340/2006 traz um reconhecimento do Estado, onde os
papéis femininos e a privilegiada posi¢io masculina tornam a mulher vul-

neravel, sendo mais exposta a violagido dos seus direitos e garantias. A Lei
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n® 11.340/2006 aponta em seu rol do artigo 5°, outras formas de violén-
cia, ou seja, ndo s6 aquelas visivels no corpo, mas na vida por inteiro da
mulher. No rol deste artigo, temos a violéncia psicologica, que se com-
preendem em um xingamento, humilha¢do, criticas constantes e severas,
e desconsiderar sua opinido ou decisdes, dentre tantos outros que entram
na violéncia psicoldgica. A violéncia fisica, que ¢ a mais aparente, pois dei-
xa marcas, estd compreendida no espancamento, empurroes, SOcos, tapas,
mutilacio de membros, cortes, queimaduras ¢ demais formas de lesio.
O forcamento para obter relagdes sexuais quando a mulher nio deseja
ou nio esteja em condi¢des de consentir e até mesmo for¢a-la ao aborto,
estao englobadas na violéncia sexual, dentre outras formas. A violéncia
patrimonial estd consubstanciada na retirada, controle e em dificultar o
gozo de seu dinheiro, bem como, danificar objetos de sua estima e a sua
reten¢io. Lembrando que a destrui¢io de seus documentos pessoais ¢ de
seus instrumentos de trabalho também configura a violagio patrimonial.
Por fim, temos a violéncia moral, presente nos comentarios ofensivos e ou
humilhantes na presenca de terceiros, bem como a exposi¢io de sua vida
intima, inclusive nas redes sociais.

Isso tudo nos mostra a importancia da Lei n® 11.340/2006, pois cla
nos alerta que existem outros tipos de violéncia, as quais nao a devida
atencio, visto uma dormeéncia por parte da sociedade, em achar que so-
mente quando morre uma mulher é que se houve violéncia, ou quando
¢ agredida e espancada. O vicio estd no ver, onde ¢ preciso “ver” a vio-
léncia. Como se as outras que muitas vezes sao levadas como brincadeiras
e, muitas vezes ocorrem dentro da residéncia da familia, e isso dificulta
sua divulgacio, ja que nio fica visivel a “olho nu”. A interven¢io dentro
desse ambiente de violéncia velada é imprescindivel, para nio se permitir
que as mulheres sofram ad eterno, tendo suas vidas destruidas em posse de
criminosos que a rodeiam em seu seio familiar.

A violéncia doméstica coloca em risco mais da metade da populacio
do nosso pais, cerca de 103,8 milhdes de mulheres contabilizadas, por-
tanto, ¢ de uma gravidade enorme essa problematica, como mostra a Pes-
quisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) 2013, IBGE. Dessa
mesma maneira, o Mapa da Violéncia 2012: Homicidios de Mulheres no
Brasil (WAISELFISZ, 2012) nos revela o alarmante nimero, onde, a cada

trés pessoas atendidas no SUS vitimas de violéncia doméstica ou sexual,
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duas sio mulheres, sendo que em 51,6% desses casos houve reincidéncia
na pratica da violéncia. Foram atendidas cerca de 70 mil mulheres em
2011 acometidas de violéncia, e em 71,8% dessas ocorréncias foram no
ambiente doméstico.

De acordo com o Ministério dos Direitos humanos, de janeiro a julho
de 2018, o Ligue 180 registrou 27 feminicidios, 51 homicidios, 547 tenta-
tivas de feminicidios e 118 tentativas de homicidios. No mesmo periodo,
os relatos de violéncia chegaram a 79.661, sendo os maiores nimeros refe-
rentes a violéncia fisica (37.396) e violéncia psicologica (26.527). Entre os
relatos de violéncia, 63.116 foram classificados como violéncia doméstica.
Os dados abrangem cdrcere privado, esporte sem assédio, homicidio, tra-
fico de pessoas, trifico internacional de pessoas, trafico interno de pessoas
e as violéncias fisica, moral, obstétrica, patrimonial, psicologica e sexual.
(MDH, 2018).

No mesmo sentido, nos revelou a pesquisa Violéncia e Assassinatos
de mulheres (Data Popular/Instituto Patricia Galvao, 2013), que para 70%
da populagdo, a mulher ¢ mais violada dentro de seu ambiente familiar
do que nos outros espacos publicos do pais. Se ja nio fosse o bastante, a
pesquisa revelou que 54% conhecem uma mulher que ja fo1 vitima de
um parceiro ¢ 56% conhecem um homem que ja agrediu uma parceira,
considerando ambos os sexos e todas as classes sociais. A violéncia passa a
configurar a vida cotidiana das mulheres, ¢ isso que nos mostra o Balang¢o
2014 do Ligue 180 — Central de Atendimento a Mulher (SPM-PR), onde
43% dos casos registrados em 2014, as agressdes eram didrias, e semanal-
mente correspondem a 35%. Sem contar que muitos crimes desta monta
nio sio denunciados ou chegam sequer a alguma autoridade, podendo
alavancar esse nimero bem mais para cima. Nio obstante, a pesquisa Vio-
léncia e Assassinatos de Mulheres (INSTITUTO PATRICIA GALVAO,
2013), constatou que somente 2% da populagio nunca ouviu falar da Lei
11.340/06, e que para 86%, as mulheres estdo denunciando mais apds a
promulga¢io da LMP. Também concordam 86% que o crime de vio-
léncia doméstica deve ser denunciado as autoridades, revelando apoio da
populagio no combate a este crime.

Percebe-se o pouco debate no meio académico desta tio necessaria
discussio e fica claro a necessidade que o mesmo venha a acontecer tan-

to do ponto de vitima da pessoa violentada como o do violentador. Este
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debate se torna importante nio apenas do ponto de vista tedérico mas no
sentido de uma maior compreensio deste fendmeno que assola toda a so-

ciedade brasileira rompendo assim a naturalizagio deste fenémeno.
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NEUTRALIZACAO DO EXCEDENTE:
O ABANDONO DA FUNCAO
DISCIPLINARIZADORA DO CARCERE
NO POS-FORDISMO

Luigi Giuseppe Barbieri Ferrarini

1 INTRODUCAO

Michel Foucault é, certamente, um dos autores mais estudados
na contemporaneidade. Algumas de suas andlises sio amplamente uti-
lizadas pelas mais diversas areas de pesquisa, ao passo que alguns dos
conceitos pelo autor desenvolvidos mostram-se como vitais para com-
preensio de nossa realidade. Entre estes, destaca-se, para os fins do
presente artigo, o exame que o autor efetua sobre o poder disciplinar
existente em sua obra Vigiar ¢ Punir. Nesta, cuja primeira publicagio
data de 1975, Michel Foucault desenvolve alguns conceitos que ji vi-
nham sendo esboc¢ados hd alguns anos: traz uma concepgio sobre o
poder, que nio pode ser compreendido como algo de pertencimento
a alguém, mas sim como objeto a ser estudado por meio das relagdes
de poder; indica um desenvolvimento das ciéncias humanas em con-
junto ao das formas de puni¢io, tratando do abandono do suplicio em
passagem a privagdo da liberdade; caracteriza a disciplina, descrevendo
minuciosamente os processos por meio dos quais pode ser exercida;
mostra a prisio como um aparelho técnico-disciplinar que cumpre o
projeto pandptico de Bentham, enquanto a puni¢io guarda estrita re-
lagio com a estrutura social vigente.
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Entretanto, ap6s passados mais de 40 anos do langamento de Vigiar
e Punir, cabe questionar: permanece atual a anilise de Michel Foucault
acerca das prisdes entendidas como aparelhos técnico-disciplinares?
Pretendendo responder a tal pergunta, busca-se no presente artigo um
didlogo com a obra A Miséria Governada Através do Sistema Penal, do
crimindlogo italiano Alessandro De Giorgi, na qual apresenta uma am-
pla discussio com a literatura foucaultiana, e, especialmente, com Vigiar
¢ Punir. Mais especificamente, pode-se dizer que o foco de trabalho
do presente artigo concentra-se em uma afirmagio de Giorgi (2006, p.
102): contemporaneamente, “as praticas disciplinares abandonam certa-
mente o carcere.”

Na mesma senda de Michel Foucault, e, consequentemente, reto-
mando o pensamento de Georg Rusche e Otto Kirchheimer (2004), ja
ao inicio de sua obra De Giorgi aborda a estrita relagio existente entre
as formas de controle social e o sistema de produgio capitalista, dei-
xando claro que, até aquele periodo por ele descrito como fordismo,
apresentavam-se dispositivos de controle que visavam disciplinar os
individuos para a logica de producio capitalista. Entretanto, De Gior-
gi (2006, p. 82) identifica que, atualmente, apresentam-se estratégias
que caracteriza como pds-disciplinares, voltadas ao governo do exces-
so pos-fordista, nio mais persistindo a fun¢io de controle disciplinar
do carcere, tratando-se, assim, de um mero local para isolamento dos
grupos de risco.

Logo, para compreensio dos argumentos expostos por Alessandro
de Giorgi como indicativos da nio persisténcia de um fim técnico-dis-
ciplinar do cdrcere - tal como tratado por Michel Foucault -, inicial-
mente sera exposta a construgao argumentativa presente em Vigiar e
Punir, tratando-se, especialmente, do papel da prisio como institui¢ao
disciplinar na qual se dard a sujei¢io dos corpos para que se tornem
doceis e tteis; ocorre no carcere, desta forma, o adestramento dos in-
dividuos para 1d enviados. Em seguida, faz-se uma exposi¢io dos con-
ceitos de Alessandro De Giorgi necessarios para a compreensio de sua
tese, posteriormente abordada, de abandono da prisio como técnica de
corre¢io, em amplo didlogo com os argumentos presentes em Vigiar e

Punir anteriormente discutidos.
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2 A PRISAO COMO APARELHO TECNICO-DISCIPLINAR:
BREVE ANALISE DO PENSAMENTO FOUCAULTIANO

E amplamente sabido que, por exceléncia, Michel Foucault trata das
prisdes na obra Vigiar e Punir, na qual demonstra a estrita relagio existen-
te entre o carcere e o poder disciplinar exercido no interior de tal institui-
¢30. Na prisio, entendida pelo autor como um aparelho técnico-discipli-
nar, serdo os prisioneiros submetidos a constante disciplinarizagao através
de diversos mecanismos que, integrados, irdo medir, controlar e corrigir
os individuos com o suposto objetivo de, ao final, serem transformados
para toda a vida, tornando-se uteis como consequéncia da fung¢io social
da prisdo. Entretanto, para total compreensio de tais pressupostos - bem
como para que se possa avaliar as consideragdes de Alessandro De Giorgi
sobre a concepgio foucaultiana do carcere -, deve-se atentar, inicialmente,
aos pressupostos da analise de Michel Foucault sobre tal institui¢ao, apre-
sentados ja ao inicio de Vigiar e Punir.

Desta forma, vé-se que Michel Foucault (1987, p. 23) indica que seu
estudo obedece a quatro regras: a) a puni¢io sera tomada como uma fun-
¢a0 social complexa, ndo se pensando nesta somente através de um ponto
de vista repressivo enquanto resposta a uma infracio cometida, mas, por
outro lado, considerando todos os efeitos a ela relacionados; b) atentar aos
métodos punitivos sob a perspectiva da tatica politica, € nio como mero
resultado da imposi¢io de uma norma, tomando-se, portanto, os demais
processos politicos envolvidos; ¢) considerar a tecnologia do poder “no
principio tanto da humanizagio da penalidade quanto do conhecimento
do homem”, ou seja, investigar um possivel desenvolvimento conjunto
das nogoes sobre penalidade e das ciéncias humanas; d) e, por fim, in-
vestigar se as alteracdes na justica penal ndo representam uma forma de
mudanca sob a qual o proprio corpo ¢ “investido pelas relagdes de poder.”

No que diz respeito a fun¢io social da punig¢ido, e, mais especifica-
mente, do proprio cdrcere, constata-se ao longo de Vigiar e Punir que,
para Foucault, o corpo estd em uma esfera politica de atuagio sobre ele,
de modo que, através de institui¢des técnico-disciplinares (o carcere, a fa-
brica e a escola, por exemplo) sera modificado, dirigido, investido, sendo
que, na senda do pensamento de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, tal
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investimento politico do corpo estd ligado, segundo relagdes
complexas e reciprocas, a sua utilizagio econdmica; ¢, numa boa
propor¢io, como for¢a de produgio que o corpo ¢ investido por
relagdes de poder e de dominagio; mas em compensagio sua cons-
tituicdo como forca de trabalho s6 é possivel se ele estd preso num
sistema de sujei¢io (onde a necessidade ¢ também um instrumento
politico cuidadosamente organizado, calculado e utilizado); o cor-
po s6 se torna forga util se ¢ a0 mesmo tempo corpo produtivo e
submisso (FOUCAULT, 1987, p. 25).

A constitui¢do do corpo enquanto for¢a de trabalho, investido por
relacdes de poder e dominagio, dar-se-4 através do exercicio da discipli-
na. Esta, por sua vez, garantird a sujei¢ao dos individuos por meio de um
processo técnico voltado a maximizar sua utilidade - conceito chave para
compreensao do papel do circere no pensamento foucaultiano enquanto
local de exercicio do poder disciplinar. Desta forma, no ambito de uma
economia capitalista, a aplicagdo do poder disciplinar terd como preci-
puo fim a sujei¢io das forgas e dos corpos para que atendam aquela logica
de funcionamento da estrutura social, adestrando-os ao papel que devem
cumprir para maximizagiao de sua utilidade social (FOUCAULT, 1987,
p. 182-183).

Assim, especificamente acerca das disciplinas e na senda das conside-
ragdes encimadas, para efetiva compreensio do papel do carcere deve-se
notar que as disciplinas serio os métodos através dos quais pode-se obter
controle sobre a totalidade das opera¢des do corpo, inserindo-o em uma
relacdo de docilidade e utilidade; em outros termos, a disciplina serd o
meio através do qual controlam-se minuciosamente todos os processos do
corpo, tratando-se de uma “anatomia politica do detalhe”, que tornara
o individuo a ela sujeito mais obediente e util (FOUCAULT, 1987, p.
118-120). Portanto, a fun¢io do poder disciplinar ¢ o adestramento de in-
dividuos que deverdo ser moldados em atengio a estrutura social vigente,
sempre em busca de sua maior utilidade; e, para o exercicio de tal ades-
tramento, Foucault indica a existéncia de determinados recursos que, in-
tegrados, cumpririo tal fun¢io: a vigilancia hierarquica, a san¢io norma-
lizadora, e o exame. Por exemplo, acerca da vigilancia hierarquica - nio

cabendo maiores considera¢des para os fins do presente artigo, mas visan-
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do a melhor compreensio do que seriam os recursos para o adestramento
-, afirma o autor que serio aplicadas diversas técnicas que “obrigam pelo
jogo do olhar”. Ou seja, nas institui¢des disciplinares serdo os individuos a
elas submetidos incessantemente observados e registrados, conhecendo-se
deles seus minimos detalhes através de um olhar “perfeito do qual nada
escapa’’; trata-se, assim, de um meio de coer¢io pelo qual serd exercido o
poder, tal como se verifica nas fabricas modernas, visando a eleva¢io da
produgio de seus operdrios — ou, em outros termos, buscando-se extrair
sua maior utilidade (FOUCAULT, 1987, p. 146-147).

E, dentro desta 16gica, onde se insere a prisio? Como visto, segundo
Foucault (1987, p. 182-183) serd a disciplina um processo técnico através
do qual a for¢a do corpo terd sua utilidade maximizada, de modo que, no
ambito de uma economia capitalista, serd a prisio uma das instituicdes
responsaveis pela submissdo dos corpos.

Para o autor, a prisio moderna constitui-se dentro de um duplo
processo de supressio do espeticulo e de anulagio da dor. Os suplicios -
existentes enquanto se consideravam os crimes como cometidos contra a
figura do soberano, aplicando-se drdsticos castigos diretamente sobre os
corpos dos condenados - foram abandonados. A execugio da pena foi aos
poucos se desenvolvendo fora do sistema de justi¢a criminal, mostrando-
-se como um processo autonomo. O corpo dos condenados deixou de ser
o fim dltimo da puni¢io, sobre o qual seria exercido o terrivel sofrimento
fisico; entretanto, tornou-se um meio, um instrumento através do qual
a intervengao penal poderia se dar através da privacgio da liberdade e im-
posi¢io do trabalho obrigatério, mostrando-se o cumprimento da pena
como mais civilizado diante de uma nova exigéncia de humanidade para
a puni¢io (FOUCAULT, 1987, p. 11-14).

Porém, como visto acima, o principal papel da prisio levantado
por Foucault — e aquele de maior relevancia para os fins do presente
artigo — ¢ o de que esta institui¢io se constitui como um aparelho téc-
nico-disciplinar, cujo precipuo fim é o de transformar os individuos
para 1d enviados, corrigindo-os em observancia a estrutura social capi-
talista vigente. No ambito do exercicio do poder disciplinar, a prisio
sera um local no qual os individuos, sob continua observagio, serio
distribuidos, classificados, estudados e treinados, para que de cada um

deles se extraia o maximo conhecimento possivel, o qual sera revertido
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em maior coer¢ao e, portanto, maior exercicio de poder disciplinar.
Ainda, em referida institui¢do os internos terdo o maximo de seu tem-
po retirado - o que indica o perfil econdmico da pena dentro da logica
das sociedades capitalistas, posto que a prisio permite uma quantifi-
cag¢io da punic¢io de acordo com o tempo a ser retirado do condenado
(FOUCAULT, 1987, p. 194-195).

Na prisido deverd a disciplina ser exercida intensamente sobre os
individuos, examinando-os ¢ avaliando-os profunda e constantemen-
te, sempre se atentando a minucia para controle total das atividades do
corpo — tratando-se, nos termos de Foucault, de um “aparelho disci-
plinar exaustivo”. Para que se atinja este total controle sobre o corpo e,
consequentemente, a desejada transformacio dos individuos para que
atendam a logica economica vigente, parte-se de alguns principios para
o exercicio da técnica disciplinar: o primeiro deles ¢ o isolamento, que
nio diz respeito somente aqueles que se encontram fora da institui¢io
prisional, mas também entre os proprios prisioneiros que serao ato-
mizados, assim evitando que entre eles se formem cumplicidades que
poderiam infirmar o proprio exercicio do poder disciplinar. Portanto,
conforme demonstrado por Foucault (1987, p. 198), a pena, além de
individual, devera ser individualizante, impedindo a associagio entre
aqueles que estio em seu cumprimento.

Outro importante principio ¢ o do trabalho que deverd acompanhar o
cumprimento da pena, podendo-se falar em trabalho penal, cujo objetivo
¢ o de transformar o detento “em uma peca que desempenha seu pa-
pel com perfeita regularidade” (FOUCAULT, 1987, p. 202). No ambito
das sociedades industriais, o exercicio do trabalho no circere cumprira
o importante papel de disciplinar o individuo para aquela estrutura so-
cial e econodmica, modificando-o segundo as normas vigentes. Em outros
termos, o trabalho no carcere terd como fung¢io a submissio do indivi-
duo e sua adequagido aos aparelhos de producido; a eventual remuneragio
nio sera forma de retribui¢io pelo produzido, mas um meio de corre¢io
moral para que se adeque a logica industrial de trabalho e recebimento
de salarios, tornando-se, portanto, util e docil enquanto operario (FOU-
CAULT, 1987, p. 203-204).

Ademais, como dltimo principio, muito mais que uma justa retri-

bui¢io pela infragio cometida - ao exemplo daquelas ideias defendidas
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por Kant e Hegel -, a extensio da pena deverd dizer respeito aquilo ne-
cessario para que o prisioneiro seja transformado em util dentro da 16gica
anteriormente indicada. O que se pune, assim, nio ¢ o ato cometido pelo
infrator, mas considera-se para a quantificagdo da puni¢io o individuo
a ser modificado, na medida que seja necessdria para que se torne util
(FOUCAULT, 1987, p. 204-205).

Portanto, diante de tais consideragdes, vé-se que nio se espera que
a prisdo se apresente como um mero local para aplicagdo da pena sobre
o individuo-infrator, tratando-se, em realidade, de um local no qual, em
razio da privagio da liberdade e através da utilizagdo de procedimentos
disciplinares - como a vigilancia hierdrquica, a san¢do normalizadora ¢ o
exame -, busca-se 0 miximo de extracio de conhecimentos sobre o pri-
sioneiro, para que, ao final, encontre-se adestrado ao cumprimento de sua
utilidade a sociedade.

Por fim, um importante ponto a ser destacado acerca da andli-
se de Foucault sobre o carcere é que as técnicas punitivas a serem
aplicadas ndo dirdo respeito a infra¢io cometida pelo individuo, mas
sim a sua vida. Para o autor, hd uma substitui¢do de figuras entre
aquele encaminhado pelo sistema de justica e aquele que se encon-
tra inserido no cdrcere: o primeiro, pela infragio cometida, trata-se
somente de um condenado; todavia, ao ser enviado a prisio torna-
-se um delinquente, caracterizado muito mais por sua vida que pelo
ato cometido. Em razio dos mecanismos técnico-disciplinares que
permitirio o total conhecimento do individuo-delinquente, inclusi-
ve com o conhecimento de sua biografia - aspecto amplamente des-
tacado por Foucault, pois passa-se a considerar a existéncia de um
criminoso mesmo antes da infragio por ele cometida, havendo entio
uma relagio entre os discursos penal e psiquiatrico para consideragio
de uma rede de causalidade, indicando-se sua periculosidade -, po-
derdo as técnicas aplicadas serem ajustadas com o fim nio de punir
um ato, mas de modificar a vida do delinquente para que se adeque
a estrutura social existente. Considera-se, portanto, o delinquente
como alguém dotado de periculosidade, sobre o qual deverio incidir
técnicas disciplinares voltadas a torna-lo ttil para a sociedade, pela
vida (FOUCAULT, 1987, p. 211-212).
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3 A PRISAO COMO NEUTRALIZACAO: UMA NOVA
TENDENCIA, PELO PENSAMENTO DE ALESSANDRO DE
GIORGI

Se Foucault nos indica que dentro do modelo pandptico de prisio
o individuo infrator condenado era tornado delinquente, sobre o qual,
muito mais do que a mera aplicagdo de uma pena, seria dada uma reedu-
cacdo - para uma mudanga nio daquele identificado como infrator que
cometeu um ato criminoso, mas de sua vida, voltada a utilidade dentro da
estrutura social -, pode-se dizer que, na logica prisional atual (e, diga-se
desde ja, atuarial), transforma-se o cdrcere em um mero local para depé-
sito e 1solamento de individuos tomados como inimigos - o excedente da
atual logica capitalista pds-fordista, nos termos de Alessandro De Giorgi.

A pena criminal possui fungdes declaradas pelo Estado, essencialmen-
te girando em torno de ideais de ressocializagio, reeducagio, retribuicio
equivalente ao delito cometido e atemoriza¢io dos demais membros da
sociedade, para que, observando o exemplar cumprimento da pena, nio
venham a delinquir. No entanto, conforme bem demonstrado por Michel
Foucault em Vigiar e Punir, e na senda dos ensinamentos de Kirchheimer
e Rusche ao final da década de 1930 em Puni¢io ¢ Estrutura Social, sabe-
-se que as fungdes manifestas da pena em muito se afastam de suas fungdes
reais, sendo a puni¢io sempre utilizada como meio de repressao sobre as
classes marginalizadas, adaptando-se as consequéncias a serem suportadas
pelo individuo delinquente em atenc¢io as relagdes de producio vigentes.
Neste caminho, indicam Kirchheimer e Rusche (2004, p. 103-104 ¢ 127-
146) como exemplo que - e aqui demonstrando as consideragdes levan-
tadas na se¢do anterior sobre o pensamento de Michel Foucault acerca da
punigio e do cdrcere - em razio da grande escassez de trabalho decorrente
da Revolu¢io Industrial, passou-se do objetivo de lucratividade das casas
de corre¢iao para um mero meio de conteng¢io da grande massa populacio-
nal pobre e marginalizada.

E, exatamente nesta senda, deve-se notar que a partir dos anos 1970,
em um novo cendrio de crescimento da mio de obra excedente, iniciou-se
uma radical politica de combate a inimigos declarados capitaneada pelos
Estados Unidos, tendo, como seu maior exemplo, o fendmeno conhecido

como Guerra as Drogas. Disto resultou um julgamento de individuos a
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partir de no¢des pré-concebidas, de modo que, tratando-se de perigosos
inimigos, sua periculosidade somente poderia ser contida através da neu-
tralizagio (PAVARINI, 2012, p. 28). E, ainda que politicas de combate a
inimigos tenham sido capitaneadas pelos Estados-Unidos, ampliando-se
rapidamente entre os demais paises tidos como desenvolvidos, deve-se
notar que tais politicas da mesma forma se espalharam pelos paises que,
como o Brasil, desenvolveram-se em um contexto de “modernidade pe-
riférica”, nos quais “o consenso em torno do valor da igualdade, fontes
de dignidade e do reconhecimento, nunca existiu” (CARVALHO, 2012,
p. 119), importando-se do exterior, notadamente do modelo norte-ame-
ricano, a gestio penal dos indesejados, reproduzindo em terras alheias o
mesmo autoritarismo encontrado nos Estados Unidos (ZAFFARONI,
2007, p. 72).

Anos depois, os resultados da aplicagio de tais politicas sio bem co-
nhecidos e sentidos: os sistemas prisionais encontram-se superlotados ao
redor do mundo, em absoluto déficit de vagas; as condi¢des as quais os
apenados sio submetidos nada mais simbolizam que uma total negativa
aos direitos tomados como fundamentais a qualquer humano; e, diante
das caracteristicas daqueles enviados ao carcere, sobre eles recairido trés
diferentes estigmas que contribuirdo para sua morte social, conforme le-
ciona Loic Wacquant: de classe, por serem majoritariamente pobres; de
raga, por serem majoritariamente negros — aos exemplos estadunidense e
brasileiro, podendo-se falar na grande massa de imigrantes em um con-
texto europeu, como nos indica De Giorgi (2006, p. 96-97); e, por fim,
de cunho moral, nio tendo direito a cidadania por se tratarem de pessoas
que violaram a lei (WACQUANT, 2007, p. 312).

Nessa toada, e aqui atentando-se diretamente ao pensamento de Ales-
sandro De Giorgi, vé-se que a pritica contemporanea de encarceramento
poderia, a primeira vista, parecer como uma forma em continuidade do
poder disciplinar descrito por Foucault em Vigiar e Punir; todavia, como
destacado acima, entrou em cena em meados dos anos 1970, com a crise
do Estado de Bem-Estar Social, uma forma neoliberal de repressio penal,
caracterizada por uma racionalidade ligada ao conceito de risco, do qual
algumas popula¢des tomadas como inimigas sdo portadoras. Valendo-se
do pensamento de Foucault, pode-se dizer que, através da aplicagio de

um poder gestacional (biopolitica) da criminalidade na sociedade con-
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temporanea, com uma total separa¢io da disciplinaridade, torna-se o car-
cere mero local de armazenamento daquela populagio marcada pelo risco,
que nio se pode e nem se quer reduzir (GIORGI, 2006, p. 29 ¢ 94-97).
Entretanto, antes de adentrar especificamente no papel da prisio na con-
temporaneidade - questionando-se a permanéncia de seu papel como apa-
relho técnico-disciplinar, anteriormente indicado por Foucault -, alguns
conceitos abordados por Alessandro De Giorgi devem ser esclarecidos.

Assim como Michel Foucault, Alessandro De Giorgi (2006, p. 39-
46) parte das contribui¢cdes Georg Rusche e Otto Kirchheimer acerca
da estrita relagio existente entre as formas de controle social e a estrutura
de produgio vigente, tratando como proletariado fordista aqueles afetados
pelo poder disciplinar nas sociedades industriais, tal como aquelas analisa-
das por Foucault. Entretanto, De Giorgi indica a entrada em um periodo
pos-tfordista apds a faléncia do Estado de Bem-Estar Social, no qual estao
se alterando as concepgdes sobre a utilizagdo do poder disciplinar na socie-
dade. Aqui, importante ponto a ser destacado ¢ que, ao tratar do periodo
pos 1970, De Giorgi fala de tendéncias - o que explica a utiliza¢io do
termo pos -, posto que se apresentam praticas atuais, mas que ainda nio
representam uma total ruptura do paradigma anteriormente existente; no
caso ora analisado, apesar de se indicar uma nova relagio entre controle e
estrutura social, permanecem, em diversos casos, fortes estruturas do mo-
delo industrial fordista. Portanto, referido autor aborda questdes relativas
a novas formas de trabalho e modos de produgio que ainda se encontram
em transformagio, as quais, inclusive, tomaram o centro dos debates poli-
ticos ao longo dos anos 1990 (GIORGI, 2006, p. 63-64).

De toda forma, Alessandro De Giorgi nos indica o desaparecimento
do modelo de fibrica em um momento de capital globalizado. Em bre-
vissima sintese, vé-se que se passou de um quadro de escassez de mio-
-de-obra para um cendrio no qual o desemprego pode ser visto como
estrutural, havendo, ainda, uma passagem da economia de produ¢io para
uma economia de informag¢io - o que em muito reduz a quantidade de
individuos que efetivamente satisfazem os requisitos necessarios para que
sejam empregados -, bem como a preseng¢a de uma forga de trabalho glo-
bal. Portanto, segundo o autor, este novo quadro mostra uma transi¢ao
do fordismo ao poés-fordismo essencialmente caracterizada por uma pas-

sagem de um regime produtivo de caréncia - em razio do qual individuos
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deveriam ser disciplinados -, para um regime produtivo de excesso - que
torna necessaria unicamente a sua conten¢ao (GIORGI, 2006, p. 65-66).

Tal excesso, especificamente em seu viés negativo - uma vez que,
ao tratar da passagem da economia de produ¢io para a economia de
informagio, indica De Giorgi a existéncia de um excesso positivo -, é
caracterizado por uma constante independéncia da for¢a de trabalho di-
retamente utilizada nos processos produtivos, decorrente principalmen-
te da constante introdug¢io de novas tecnologias, dispensando, assim, a
necessidade de trabalho vivo. Inexistindo espago para diversos indivi-
duos nos processos de producio, apresentou-se, especialmente a partir
dos anos 1980, um quadro de crescente desemprego e subempregos es-
truturais, junto a uma reducio de acesso aos direitos sociais resultante
da faléncia do welfare state. Neste ponto, vale destacar outra importante
distingio feita por Alessandro De Giorgi entre os conceitos de trabalho e
emprego: 0 emprego serd aquele revestido de um conjunto de seguran-
¢as formais, através do quais da-se aos individuos o acesso a uma série
de direitos sociais reconhecidos; por sua vez, o trabalho diz respeito ao
exercicio de atividades muitas vezes ligadas a informalidade, através das
quais podera o individuo que as exerce obter alguma renda, mas encon-
trando-se desprovido de todas as garantias que o emprego formal lhe
daria. Logo, diante de tal diferencia¢io, para De Giorgi o desemprego
nio diz respeito somente a um quadro de inatividade, mas devem ser
reconhecidos no interior deste todos aqueles desprovidos das garantias
sociais advindas do emprego, tratando-se, portanto, “como a margem
de excesso da produtividade social em relagio a separagio artificial entre
trabalho e emprego imposta pelo dominio capitalista a sociedade con-
temporanea” (GIORGI, 2006, p. 67-69).

Tomando em conta tal diferenciagio, De Giorgi aponta para uma es-
trita relagio com a passagem do regime de trabalho fordista para o pds-
-fordismo: enquanto no primeiro poderia se garantir acesso aos direitos
de cidadania pela pritica do trabalho - cabendo relembrar aqui a li¢io de
Foucault apresentada na se¢do anterior, ao indicar que as institui¢cdes dis-
ciplinares visavam incutir nos individuos uma rela¢do social de trabalho,
salario e utilidade a sociedade -, no pos-fordismo encontra-se um regime
de excesso, posto que a realiza¢io de trabalho, por nio se tratar de empre-

go, nio trard ao individuo os mesmos direitos e garantias anteriormente
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presentes, nio mais se podendo falar em inclusio social decorrente do

trabalho (GIORGI, 2006, p. 70). Em outros termos, aponta-se que

enquanto durante o periodo fordista era razodvel afirmar que o
desemprego, a exclusio social e a precariedade existencial eram a
consequéncia de uma caréncia, de um déficit, de uma inadequagio
subjetiva dos individuos para com um sistema que, todavia, tinha
condi¢des de garantir, gragas aos instrumentos politicos de media-
¢do da relacio entre economia e sociedade, inclusio e cidadania
virtualmente universais, hoje isso nio é mais possivel. Aqueles ins-
trumentos de mediacio desmoronaram e nio parece haver dese-
quilibrios sociais e caréncias subjetivas passiveis de serem supridas
mediantes a acio de dispositivos institucionais de disciplinamento
da for¢a de trabalho e de socializa¢io da produ¢io, nem muito me-
nos excessos produtivos e surplus de for¢a de trabalho a controlar
(GIORGI, 2006, p. 70).

Diante de tais questdes, deve-se notar que enquanto o sistema de
producio capitalista, num ambito industrial fordista, regia-se por uma
constante caréncia de forca de trabalho, tornando necessaria a existéncia
de dispositivos de controle social como o cdrcere que moldassem os indi-
viduos para atender a tal realidade, em uma légica pds-fordista, com ex-
cedente de forga de trabalho, tais dispositivos mostram-se desnecessarios.
Inclusive, novamente referindo-se ao constante desenvolvimento de novas
tecnologias implantadas nos processos de producio, deve-se considerar
que até mesmo as relagdes de emprego existentes sao permeadas pela inse-
guranca, posto que, ao desenvolvimento de uma nova tecnologia, pode-se
tornar desnecessaria uma forc¢a de trabalho vivo até entlo util (GIORGI,
2006, p. 78).

Restando esclarecidos tais conceitos que caracterizam o pos-fordismo
abordado por Alessandro De Giorgi, pode-se pensar na tendéncia a ser as-
sumida contemporaneamente pela prisdo: em um quadro de excesso, nao
mais serd necessaria a funcionalidade do carcere como aparelho técnico-
-disciplinar voltado a adequag¢io de individuos a sua utiliza¢ao na ordem
econdmica capitalista. Todavia, deve-se ressaltar que De Giorgl, mesmo

afirmando que, certamente, o carcere nao mais cumpre o papel de apa-
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relho técnico-disciplinar, indica que o atual controle social da multidao
insere-se em outra forma de poder amplamente estudada por Foucault:
no ambito da biopolitica, revela-se a governamentabilidade, em razio
da qual, pela utilizacio de diversas técnicas relacionadas a saberes sobre
grupos especificos, serd promovida a gestio de populagdes no interior de
determinado territério. Para De Giorgl, no exato sentido lecionado por
Foucault, a racionalidade economica capitalista, através da governamen-
tabilidade, promovera a regulagio e ordenacio das populagdes através da
obtenc¢io de conhecimentos especificos sobre estas, ao invés de se concen-
trar em um mero cardter proibitivo (GIORGI, 2006, p. 85-86).

Dentre as estratégias de governamentabilidade mencionadas por Fou-
cault e, portanto, tratadas por De Giorgi para compreensio do papel do
carcere na sociedade contemporanea, encontra-se a politica criminal. E
esta, como ja mencionado, funciona sob uma logica de contengio de ris-
cos, tratando-se de uma racionalidade atuarial e nio disciplinar (GIOR-
GI, 2006, p. 97). Em apertado resumo, pode-se falar que a politica crimi-
nal atuarial é caracterizada pelo controle e gestio de determinados grupos
sociais tomados como indesejaveis, ou, nos termos anteriormente aborda-
dos, como inimigos. Esta gestao se da pela utilizagio de caracteristicas do
individuo - a ser investigado, acusado e, consequentemente, condenado
-, as quais serdo consideradas em relacio a estatisticas criminais de outros
individuos ja anteriormente criminalizados, possuidores das mesmas ca-
racteristicas. Logo, em sua atuagio, o sistema de justica criminal agird de
maneira seletiva sobre aquelas pessoas que, principalmente por meio da
estatistica, representardo um maior risco (DIETER, 2012, p. 8-9). Assim,
dentro de tal 16gica de atuacgido, e considerando a substitui¢io do regime
de caréncia pelo de excesso, a func¢io restante para a prisio serd a de mero
local para armazenamento dos indesejaveis, posto que portadores de ris-
co. Entretanto, em sentido diverso do carcere moderno - que, conforme
abordado por Foucault, visava a transformacio do individuo -, trata-se de
um centro de estocagem de pessoas, desprovido da aplicagio de técnicas
disciplinares para sua modificagio, saindo de referida instituigdo da mes-
ma forma que adentraram: como pertencentes ao grupo portador de uma
caracteristica de risco (GIORGI, 2006, p. 98).

Neste quadro contemporaneo, mostra-se irrelevante o conhecimento

minucioso do sujeito para obten¢io do controle de todas as suas atividades
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corporais; as tecnologias que antes pretendiam disciplinar foram substitui-
das pela estatistica, indicando previamente as categorias de individuos que
deverio ser selecionados e, entdo, ao menos pelo tempo estabelecido para
privagio de sua liberdade, neutralizados. Busca-se unicamente a conten-
¢ao de riscos, ingressando em uma racionalidade gerencial de controle,
que “substitui a regulagio das forgas sobre as quais se desenvolve pela re-
dugdo ao minimo das potencialidades que nio controla” (GIORGI, 2006,
p- 99). Portanto, nio mais se verifica uma necessidade de adequagio de
individuos ao cumprimento de uma utilidade social, educando-os para
o exercicio de um papel de for¢a produtiva dentro de uma economia in-
dustrial capitalista. Torna-se o carcere um simples deposito, integrante de
uma estratégia de gestio e conteng¢io da for¢a de trabalho excedente, na
qual individuos, atingidos por discursos de inimizade, restarao afastados
do meio social no qual poderiam buscar a construcio de sua igualdade
(GIORGI, 2006, p. 99-101).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Tomando-se em conta as questdes levantadas por Alessandro De
Giorgi, quanto mais por sermos contemporaneos a realidade pelo autor
descrita, vé-se que, efetivamente, o carcere nao pode mais ser compreen-
dido como um aparelho técnico-disciplinar. As relagdes sociais existen-
tes em muito modificaram-se ap6s a andlise das relagdes entre controle e
estrutura social realizada por Michel Foucault. De forma alguma se esta
falando que aqueles individuos enviados ao cdrcere nao mais serao subme-
tidos a procedimentos como a vigilancia hierdrquica, o exame, ou a san¢ao
normalizadora; todavia, tais mecanismos nio pretendem mais - segundo
a 16gica apontada por De Giorgi - adestrar os prisioneiros para a vida. Em
um contexto pds-fordista, com amplo excedente de mao-de-obra, cons-
tantemente aumentada pelo desenvolvimento de novas tecnologias, resta-
rd o carcere, pela aplicagio da logica atuarial, como um local de armazena-
mento dos individuos selecionados, posto que portadores de risco. Nio se
pretende e tampouco se necessita medir, controlar e corrigir individuos;
o conhecimento sobre estes pouco interessa, assim como sua disciplina-
rizagio para atendimento de uma caréncia que nio persiste. Tudo que se

espera de tais individuos ¢ que permanecam isolados do meio social.
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Entretanto, apesar de os argumentos trazidos por Alessandro De
Giorgi, ao efetuar sua anilise das tendéncias pds-fordistas, aparentemen-
te nos mostrarem que as concepgdes de Michel Foucault acerca da pri-
sio como um aparelho de controle técnico-disciplinar ndo dio conta das
relagdes existentes na contemporaneidade, evidenciam, por outro lado,
a atualidade do pensador francés em outros dois aspectos: inicialmente,
mantém-se viva a tradi¢do de andlise iniciada por Georg Rusche e Otto
Kirchheimer, amplamente trabalhada por Foucault em Vigiar e Punir, ao
se considerar uma estrita liga¢cio entre as formas de punig¢io e a estrutura
social vigente em determinado periodo. Ainda que no presente momento
nao mais se possa pensar no carcere como uma instituigao essencialmente
disciplinar, através da qual determinados individuos serdo adestrados para
dar atendimento as necessidades de produg¢io da economia capitalista, nao
se pode negar que, de toda forma, o papel atualmente exercido pela prisio
reflete indiscutivelmente a estrutura social vigente: tal como ocorrido em
mencionado exemplo de altera¢io do papel das casas de corre¢io pela au-
séncia de trabalho durante a Revolug¢io Industrial, hodiernamente o car-
cere reflete um contexto de desemprego estrutural, tornando-se a antiga
institui¢ao disciplinar um mero local de armazenamento, de passagem de
tempo para determinados individuos destinados a neutralizagio.

Justamente neste ponto, revela-se outro aspecto de atualidade do
pensamento foucaultiano: as politicas de 16gica atuarial, por meio de justi-
ficativas pautadas principalmente na estatistica, estabelecem uma forma de
controle social que caracteriza a governamentabilidade, indicando quais
individuos, por representarem o risco, deverao ser tomados como inimi-
gos, selecionados pela justica criminal e, entdo, neutralizados. E, confor-
me abordado por Alessandro de Giorgi, tais estratégias contemporaneas
de politica criminal somente podem ser compreendidas enquanto contro-
les que se inserem no ambito daquilo que Michel Foucault definiu como

biopolitica — tema que, certamente, merece maiores consideragoes.
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O DIREITO PENAL DO INIMIGO E
A VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA

Tamires Isabel Mendonga Zambotto

Introducao

No presente artigo, conceitos de performatividade, inicialmente apli-
cados 2 identidade de género, sio utilizados para discorrer a respeito do
resultado do discurso na formagio da identidade desviante; ou seja: a ilu-
sa0 de uma esséncia humana que ¢ classificada em uma dualidade que
transita entre qualidades consideradas perversas, mas ou boas, as quais tém
origem no proprio discurso e na consequente performatividade que surge
em seu encalco; o individuo rotulado como criminoso em virtude de uma
conduta dita patoldgica, nio é mau por natureza e nio deve, dessa forma,
ser definido ou estratificado em fun¢io do etiquetamento que decorre do
desvio em que incorreu.

O campo de atuagio do modelo tedrico englobado pela criminologia
do conflito segundo Baratta (1997, pg. 57) “[...] adota o paradigma do eti-
quetamento ou da reag¢io social e o desenvolve, tornando-o mais adequa-
do a aplicagio pritica, ao mesmo tempo em que a finalidade do controle se
estende as consequéncias.”, portanto, mantém o foco nas consequéncias
do processo punitivo na conduta do ente desviante, nio apenas nas causas
do delito em si.

O presente trabalho se configura em uma tentativa de discorrer so-
bre assuntos concernentes a aplicabilidade do direito penal do inimigo e
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seu modus operandi e ainda de que forma esses instrumentos ideologicos
de puni¢io sio responsaveis por desconectar o sujeito de uma intrinseca
dignidade que lhe ¢ [ou deveria ser| inerente, pois esta ¢ decorrente do
simples fato de que os individuos a quem se aplicam as normas do direi-
to pertencem todos, sem exce¢io, a condicio humana. No item 1, sio
apresentados dois dos principais conceitos que definem principios respon-
savels por balizar as chamadas garantias fundamentais do homem e que
possuem o dever de nortear a agdo do direito enquanto instrumento de
coer¢do e controle: a garantia fundamental de igualdade e o direito basilar
da dignidade da pessoa humana.

No item de nimero 2, serd introduzida uma breve conceituagio apli-
cada ao direito penal do inimigo e uma descri¢io a respeito da maneira
como os entes institucionais atuam e dele se utilizam para estabelecer a
ordem por meio do uso de sucessivas neutraliza¢des direcionadas ao indi-
viduo ou a um conjunto de sujeitos que ousem desafiar normas sociais em
vigéncia dentro de determinado contexto social. E feita, ainda no referido
item, uma explana¢io da divisio que ocorre dentro da aplicabilidade das
normas de direito quando dirigidas a coerc¢io de individuos selecionados
de modo arbitrario e antiético, separados em duas categorias: uma de indi-
viduos considerados cidadaos, e outra categoria, de sujeitos classificados,
pelos empreendedores morais como inadaptados, aos quais € permitido o
tratamento de niao-pessoa.

No subitem 2.1 sdo apresentadas as consequéncias da atuagio das ins-
tituigdes de controle que se desdobram na persona de um sujeito, que, a
partir desse momento, ¢ encarado e tratado como se destituido estivesse
de sua prépria humanidade e como esse processo € crucial para a eficacia
das politicas criminais que derivam do direito penal do inimigo. Aborda
ainda as consequéncias de se considerar uma ficticia unicidade valorativa,
de onde surge a legitimidade para punir os divergentes, considerados pelos
detentores de poder como inimigos do Estado.

O ultimo item apresenta ao leitor a conceituagio de performativida-
de que deriva da atribui¢do de rétulo ao ente desviante e da qual decorre
uma mudanga na maneira como o proprio individuo caracterizado como
criminoso se enxerga a partir de entio ¢ dai em diante passa a moldar o
proprio devir; ha ainda a andlise das consequéncias da imposi¢ao de uma

unica moralidade e da caracteriza¢io do individuo desviante enquanto
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ente patologico, que decorre dessa uniformizagio. Sob a perspectiva exis-
tencialista, o presente artigo aborda a ductibilidade da persona do indivi-
duo quando este ¢ respeitado enquanto ser humano e compreendida sua
capacidade de forjar o proprio devir, vindo a ser aquilo que se ¢ efetiva-
mente: sujeito, dotado da capacidade racional de escolha quando se lhe
ofertem as devidas oportunidades.

Todos os outros gabam-se de tornar a humanidade feliz mudando
ou suavizando a forma de acoite. Se eles gritam “abaixo a cor-
da do canhamo da forca”, ¢ para substitui-la pelo cordio de seda,
aplicado no dorso. Sem agoite, sem coer¢io, de um modo ou de
outro, sem o agoite do saldrio ou da fome, sem aquele do juiz ou do
policial, sem aquele da puni¢io sob uma forma ou outra, eles nio
podem conceber a sociedade.  S6 nds, ousamos afirmar que pu-
ni¢io, policia, juiz, salario e fome nunca foram, e jamais serio um
elemento de progresso; e se hd progresso sob um regime que reco-
nhece esses instrumentos de coer¢io, esse progresso ¢ conquistado
contra esses instrumentos, ¢ nao por eles. (KROPOTKIN. P. O
principio anarquista. Pg 36)

1. Dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana

O conceito de dignidade da pessoa humana em Sarlet (2008) ¢ carac-
terizado pela qualidade intrinseca que possuem os individuos da espécie
humana, caracteristica esta que tem a capacidade de garantir-lhes respeito
que deve estar presentes nas relacdes de poder que ocorrem dentro da co-
munidade e em relagio ao Estado; este ultimo, possui o dever, ainda, de
garantir a todos que estejam submetidos a sua tutela, condi¢des minimas
para uma existéncia livre de quaisquer atos de natureza degradante. Sarlet
(2005) aponta como objeto inequivoco de garantia, que, na vida humana
como fim em si, existe independentemente de reconhecimento, e dessa
dimensao retira a indisponibilidade da dignidade.

Correlato ao principio mencionado se encontra outro norteador da
atuacio estatal: a igualdade; como explicita a Declaracio de Direitos do

Homem e do Cidadao, que, expressa em seu artigo primeiro, se encontra
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a liberdade, a qual devem estar submetidos todos os seres humanos, que,
uma vez concebidos devem ser considerados como detentores de digni-
dade e dos mesmos direitos fundamentais, sem distingao. O principio de
igualdade material tem a fun¢io de garantir que seja protegida a digni-
dade da pessoa humana, no sentido de equiparagio de tratamento dentro
do contexto social. Ambos principios supracitados tém a responsabilidade
nortear a atuacao das instancias de poder no que tange aos limites da juris-

di¢io estatal em termos de coer¢io.
2. Do direito penal do inimigo

A coergio presente no carater ideoldgico da politica criminal é uma
representagio do instrumento de legitimacio e reprodug¢io da realidade
vigente. A desconsiderag¢io de direitos humanos na atuagio da politica

social de combate a criminalidade ocorre da seguinte maneira:

Apbs negligenciar um nimero de sujeitos vulnerdveis, provenien-
tes de grupos marginalizados ou ‘perigosos’, quando estava em
jogo a segurang¢a dos direitos desses grupos, a politica criminal
os reencontra como ‘objetos’ da politica social. Objetos, mas nio
sujeitos, porque, também desta vez, a finalidade (subjetiva) dos
programas de a¢do nio € a de garantir os seus direitos, e sim a de
defender a segurancga de suas vitimas potenciais. Para proteger essas
pessoas ‘respeitavels’ e ndo para propiciar aos sujeitos que se encon-
tram socialmente em desvantagem em rela¢io ao usufruto de seus
direitos  civis, econdmicos e sociais, a politica social se transforma
[...] em ‘prevencio social da criminalidade’. Sujeitos vulnerados
ou vulneriveis, que sofrem lesdes (atuais) de direitos por parte do
Estado e da sociedade, como sio as lesdes aos direitos econdomicos,
sociais e culturais (direitos fracos, como ensina a doutrina dos di-
reitos fundamentais), transformam-se em infratores potenciais de
direitos fortes de sujeitos socialmente mais protegidos.” (BARA-
TTA, 1997, pg. 60)

De acordo com Carvalho (2013), o punitivismo ¢ a repressio, que
permeiam a atuagio da esfera penal do Estado, ao invés de resguardar as

garantias fundamentais da pessoa humana, tendem a dissolugio da neces-
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saria legalidade e consequente ofensa aos direitos humanos dos individuos
que estio condicionados a essas relagdes de poder; a violéncia presente nas
institui¢oes do sistema de controle penal reproduzem a que esta contida

nas proprias relacdes sociais.

[...] a2 agdo de controle do comportamento considerado anormal
estd eivada de violéncia simbolica a medida em que impde uma
classificagdo como certo ou errado a determinada a¢io, a qual, em
si, ndo apresenta essa significagio valorativa. Tal arbitrariedade
objetiva a reproducio e a consequente manutenc¢io dos interesses
dos que detém poder, os quais se mantém em posi¢io de domi-
nancia através da imposi¢io de significacdes ao constructo moral a
partir de relagdes de forca. (ZAMBOTTO, 2019)

O direito penal do inimigo traz consigo uma cisio entre direitos:
de um lado o direito penal cuja aplicabilidade se estenderd ao individuo
nio caracterizado como desviante: o cidadio, estando sua atuagio li-
mitada pelos respectivos preceitos fundamentais; ¢ um segundo direito
penal, que tem por alvo aqueles cuja conduta destoa do constructo de
moralidade ou legalidade de uma rede interacional. Este, dirigido aos
individuos que tém se afastado do dever ser normativo, o que, para essa
espécie de abordagem, significa que o sujeito desviante ¢ desprovido de
um minimo de cognig¢io para ser tratado como ser humano; e um pri-
meiro, direcionado ao cidadio, que, ainda que viole determinada norma
recebe a oportunidade de se redimir sendo punido, todavia mantido o
status de cidaddo perante o Estado.

A abstragio de uma funcionalidade natural a caracterizar a sociedade
dd margem a racionalizagdo de um comportamento desviante como per-
turbador patologico de uma pretensa ordem inata; em consequéncia disso,
surge a categorizacio, por meio da atribuicio de estigma (Goftman, 2008)
de sujeitos desviantes como adaptados ou inadaptados, sios ou doentes,
dado o desvio como disfuncionalidade.

Para Melossi (2006), a expansio do controle imposto através de san-
¢a0 se da objetivando a neutralizagio daquele individuo ou grupo que atua
a margem da base valorativa estabelecida (Zambotto, 2019), tornando-se

alvo da san¢io disciplinar; desse modo, os costumes aos quais devem obe-
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decer traduzem sua atitude ontoldgica, o que significa dizer: moldam sua
autoconcep¢ao e passam a defini-lo como Outsider (Becker, 2009), ainda
que em cardter provisorio, de modo a subverter o que o dever ser caracte-

riza como medida excepcional.

A sensa¢io difusa de medo gera a reivindicagio de seguranca dos
corpos ¢ do patrimédnio das elites contra pobres ¢ excluidos, alvo
preferencial da seletividade e estigmatizagio inerente ao siste-
ma penal, cuja consequéncia é o aumento da criminalizagio, no
ambito primdrio, secunddrio e tercidrio, ou seja, na legislacio, na
a¢ao policial de rua e na condenagio e encarceramento em mas-
sa, aliados a banaliza¢io e aumento da prisio cautelar, bem como

a reducio dos direitos e das garantias das vitimas desse modelo.
(ANDRADE, 2012)

2.1 Do sujeito visto e tratado como objeto

Em Zambotto (2019, pg 40) temos que a segunda metade do século
XVIII deu génese a uma técnica de emprego do poder que tem como
objetivo o desviante enquanto ser vivo, ¢ nio mais se dirige a0 homem
dado como corpo, na tentativa de obter controle sobre uma multiplici-
dade subjetiva materializada por corpos individuais sujeitos a vigilancia
e puni¢io; é dirigida a uma massa de corpos, ou seja: indo em dire¢io
ao homem enquanto categoria, o que Foucault nomeia: “biopolitica da
espécie humana”.

A acio destas taticas se da através da caracterizagio de estados de
equilibrio por meio de regulamentac¢io, desse modo, criando uma defini-
¢ao de moralidade a partir da conceituagio do que seria anormal, estabe-
lecendo as diretrizes para um estado de normalidade. O uso demagdgico
do Direito Penal ¢ transfigurado em um simulacro de adequada resposta
a atitude desviante, cujo papel se encontra reduzido a uma reagio simbo-
lica, incapaz de efetivamente conter a criminalidade. (AMARAL, 2003,
p. 155-156).

A abstragio que da margem ao discurso e as praticas arbitrarias do
Estado ¢ a abstragio mididtica de um direito a seguranca, o qual, uma vez
supervalorizado, é capaz de distorcer a realidade, de modo a permitir a
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violagio do direito a vida, a integridade fisica e a liberdade. Desse modo, a
prevencio desempenha um papel mais eficiente na conteng¢io da crimina-

lidade, se comparada ao enrijecimento normativo do status quo.

Considerando a experiéncia internacional com politicas de segu-
ranca publica e as evidéncias encontradas pelas ciéncias sociais,
pode-se afirmar que as inovagdes mais significativas introduzidas
nessa area, nas Ultimas trés décadas, foram aquelas que tornaram
possivel a redu¢io do crime e da violéncia a partir de abordagens
preventivas. [...] Com efeito, [...] nio [se] pode mais sustentar a
irresponsabilidade do rumo da politica criminal, escolhido por [...]
elites, que se estrutura a partir da promessa dissuasoria a ser ofere-
cida pela pena privativa da liberdade. O modelo de encarceramen-
to em massa praticado contra os excluidos e marginalizados so-
cialmente [...] nunca produziu os resultados prometidos por seus
defensores. (ROLIM, 2007)

A eficicia da lei penal se encontra na transmissio de um simbolismo
tranquilizador perante a opiniio publica, o que significa dizer que nio
existe real neutralizag¢io de riscos, mas um trabalho de persuasio ideol6-
gica do corpo social por meio dessa coreografia punitivista. (BATISTA,
ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR. p. 631.)

Foucault (1976), delineia dois tipos de tecnologias, as quais através
da atuagio conjunta de ambeas, se transfiguram as relagdes de poder, uma
regulamentadora e outra disciplinar; esta é centrada no corpo que deve se
tornar docil por meio do emprego de disciplina; a primeira, concentra-
da na populagio, no conjunto de sujeitos, de modo a controlar provaveis
ocorréncias de desvio da norma e a compensar suas consequéncias, visan-
do a seguranc¢a do meio social em rela¢do aos individuos.

A dilui¢do da humanidade do desviante enquanto sujeito de direitos,
uma vez considerado responsavel pela rescisio do contrato social e sua
transformag¢do em inimigo através do rotulamento (Tannenbaum, 1938)
que acarreta sua submissdo a tratamentos desumanos. Esse processo faz
parte de um esquema de objetificagio do sujeito inadaptado e da atitude
desviante; representam efeitos da produgio e reprodugio de normas em-
pregadas reiteradamente pela reagio punitiva do poder institucionalizado
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e dos membros da comunidade.

O processo de recodificagio da identidade ¢ crucial para que o co-
metimento do delito seja encarado como algo repugnante o agente visto
como indisciplinado que necessita de reeduca¢io para o convivio social;
de modo que, em caso de cometimento futuro, este venha a ponderar
os castigos antes de agir; processo este que se dd por meio da linguagem
corriqueira, de modo a, estrategicamente, tornar invisivel a qualidade ri-
zomitica do poder a circundar os sujeitos, deixando de transparecer o do-
minio de individuo por individuo, em vez disso, sendo percebido como
uma reagio de toda a rede social em relagdo a um; o discurso, ento, serd
o principal motor da norma, mantendo a engrenagem recodificadora em

constante movimento. (Zambotto, 2019, pg. 10)

2.2 A existéncia precede a esséncia: performatividade
e devir

A lei, enquanto discurso moralizador positivado, apresenta caracte-
risticas repressivas, bem como reprodutivas, quanto a autoconcepgao do
individuo estigmatizado em relagdo a seus proprios valores. A andlise exis-
tencialista de Butler (1994) tece ferrenha critica as conceituagdes emana-
das por um discurso de cunho determinista capaz de exercer influéncia
na persona ¢ no devir do sujeito objetificado; eis o cerne da nogio de
performatividade, através da qual, a autora explica de que modo o vir a ser
do sujeito se forma por meio do discurso.

A reivindicagdo, que parte do corpo social, da aplica¢io dos instru-
mentos punitivos, que ganha forma através do rétulo que o discurso im-
prime em rela¢do ao agente estigmatizado, produz efeitos no modo como
este se concebe enquanto individuo, dando margem a profundas mudan-
¢as na performance da persona delinquente, portanto, apresenta a lingua-
gem efeitos que transcendem a figura do individuo. Para Foucault (1987)
a puni¢do permanece inscrita nos corpos dos prisioneiros de maneira a
defini-los, reforjando sua persona; a ilusio de esséncia tem, dessa forma,

origem no discurso e na performatividade. Em tradugao livre:

Parto da premissa Foucaultiana de que o poder trabalha, em parte,

através do discurso, produzindo e desestabilizando sujeitos. Po-
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rém, quando se comega a refletir sobre como o discurso pode ser
utilizado na produgio do sujeito, é 6bvio que se fala a respeito de
certa figura de produgio. E af que se faz necessaria a nogio de per-
formatividade. (Butler, 1994, pg 11)

Butler (1994) passa a definir a performatividade como um conjunto
de a¢des significantes que possuem a capacidade de nortear as identidades
desviantes, no sentido foucaultiano de que as instancias de poder atuam,
também, através do discurso na construc¢io do vir a ser do individuo. A
performatividade é capaz de delinear significa¢des que recaem sobre o su-
jeito considerado desviante, reiterando que o papel desempenhado pela
idealizagdo de uma esséncia resulta em a¢oes performativas eivadas de res-
sentimento, que culminam em reincidéncia delitiva. A norma, atuando
como representa¢io do discurso, € parte integrante de um aparelho opres-
sivo, cuja atuagdo € responsavel por uma gradual reconfiguragio capaz de
transcender a figura do individuo. A linguagem, analisada enquanto pro-
dutora da realidade social, atua através de processos regulatorios, como a
imposi¢ao dos rotulos que caracterizam o estigma, a fim de reestabelecer
€ manter o status quo.

A performance da autoconcep¢io desviante ocorre proporcional-
mente ao emprego de poder punitivo sobre o delinquente, permanecendo
a identidade deste em constante metamorfose. Deve ser levada em conta,
como consequéncia do principio da dignidade da pessoa humana, relati-
vamente a agio repressora, a capacidade de reinven¢io que possui o su-
jeito, ainda que esteja submetido aos instrumentos estigmatizantes de po-
der, de subverter a condi¢io imposta, ressignificando sua autoconcep¢io;
a identidade considerada desviante nunca sera fixa, o performativo pode
sempre ser reconfigurado, de maneira que ¢ sempre possivel ao sujeito
reincidente modificar o proprio devir, ¢ é dever do Estado garantir que
sua identidade nio seja alvo das estratificagdes e tentativas de neutralizagiao

inerentes ao direito penal do inimigo.
Conclusao

Dizer que a sociedade é formada, de um lado, por cidadios merecedores
de prote¢io e de outro por inimigos, os quais estio sujeitos a estratificagdes
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e a receber tratamento impar em virtude de serem considerados desviantes
em potencial, ¢ um nitido sintoma de retrocesso. A imposi¢ao de um rétulo
irremediavel, capaz de anular sua propria identidade, ¢ em virtude dessa neu-
tralizagdo, condenar o que ¢ humano a um tratamento que se encontra aquém
de sua propria condi¢ao; tratar um ente dotado de consciéncia como um es-
tranho irracional perante a comunidade ¢ antiético, se nio, monstruoso.

Nao se deve desistir do homem, tomando como verdade o conceito
de uma esséncia incorrigivel, ou a posse de um defeito de cariter que tor-
ne quem incorreu em uma atitude desviante menos racional, se compara-
do aqueles que representam a fatia dos “bons cidadios; todo ser humano
tem o direito de ter suas garantias de dignidade e igualdade respeitadas e
postas efetivamente em pritica e ¢ dever do Estado enquanto signatario do
contrato social, fazer com que o pacto seja cumprido, de modo que essas
conquistas que tomaram forma [e permanecem em constante lapidagio]
a0 longo dos séculos, por meio de infindaveis lutas e reivindica¢des sejam
consideradas inalienaveis, sem exce¢io, para todos e por todos.

Com o respectivo trabalho, conclui-se que as engrenagens segrega-
cionistas que se irradiam a partir da atuagio das institui¢oes coercitivas do
Direito Penal do Inimigo devem ser repudiadas enquanto instrumentos do-
tados de eficicia quanto a conten¢do da criminalidade. As reflexdes sobre
criminalidade devem estar alicercadas pela busca de uma criminologia cau-
telar (Zaffaroni, 2012) que seja capaz de conter os instrumentos de poder
punitivo que sio bracos do Estado, e ainda seja responsavel por estimular
medidas cujo objetivo seja o de prevenir a criminalidade, e nio simplesmen-
te apresentar a abordagem meramente punitivista de praxe, desse modo,
caminhando, a passos ainda que curtos, em dire¢io ao objetivo que se ma-

terializa em uma efetiva desconstruc¢io do paradigma penal do inimigo.
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CRIMINOLOGIA MIDIATICA E
A VIOLACAO DE DIREITOS NA
TELEVISAO ABERTA NO BRASIL

Tatiana das Neves Swatek

1. Introducao

A criminologia mididtica refere-se a um campo interdisciplinar de
reflexdo sobre a questio criminal que tem como base a anilise dos papéis
sociais desempenhados pelos meios de comunica¢io de massa. Interroga-
-se, portanto, a construcio da realidade cotidiana em meio a uma socieda-
de da informagio. Nessa perspectiva, ¢ possivel observar que os chamados
“empresarios morais”, apresentadores de programas cujo tema ¢ a crimi-
nalidade, produzem seu préprio discurso conforme as diretrizes de cada
veiculo mididtico, em especial, a televisio.

Assim, o tema proposto carrega enorme atualidade e possui enormes
reflexos no cotidiano, principalmente nas percepgdes gerais sobre violén-
cia e seguranga publica. Sob esse viés, a presente pesquisa pretende, por
meio da anilise do telejornal policial “Cidade Alerta” da Rede Record
de Televisdo, observar desde a criminologia como o trato midiitico em
matéria criminal intervém na sociedade brasileira pelos discursos dos em-
presarios morais, violando direitos e garantias basicas dos suspeitos por
eles utilizados.

Para tanto, foi realizada uma revisao bibliografica entre diversos au-
tores ¢ audiovisual, avaliando 1.019 videos de reportagens transmitidas no
programa considerando-se o periodo de quatro meses, de dezembro de
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2017 a marco de 2018, sendo estudados dois aspectos do programa: os
crimes veiculados e as violagdes mididticas cometidas pelos empresarios
morais de acordo com a plataforma “Midia sem violagdes de direitos” do
Coletivo Intervozes. Assim, por fim, verificam-se os impactos da gestio
mididtica fomentada pelo programa de telejornal referido em matéria de
reproducio de violéncias e violagdes de direitos humanos.

2. A criminologia midiatica e os empresarios morais

O estudo dos processos de criminalizacio ¢ como o poder punitivo
exerce suas mais variadas estratégias a partir da criminologia nio se esgota
apenas no meio académico. Zaftaroni (2012, p. 3) ensina que criminolo-
gla também € posta em voga nos meios comuns da comunica¢io de massa,
através dos discursos proferidos pela midia. Sem qualquer relagio de cau-
salidade estrita, ndo obstante, constréi-se uma nova criminologia, que se
poderia chamar de criminologia midiitica.

Através de uma midia sensacionalista, que exerce seu poder simbo-
lico, constréi-se uma realidade paralela, sendo aceita pelo telespectador,
devido a disseminagio de violéncia e medo representados por esta “nova”
realidade (BOURDIEU, 1997, p. 24-28). Percebe-se que atualmente, a
criminologia midiitica nio assume compromisso com a fidelidade aos fa-
tos, forjando uma espécie de uma politica penal para a sociedade (ZAF-
FARONI, 2013, p. 195).

Por intermédio da criminologia midiitica, o medo disseminado faz
com que se crie a0 menos a duas figuras centrais, a vitima-heréi e o bode
expiatdrio, prototipos do “bem” e “mal”, que perduram no discurso mi-
didtico como representacdes de um nods contra eles. O bode expiatério € o
esteredtipo dos marginais que necessitam ser neutralizados por serem um
simbolo de violéncia, a ponto dos receptores das mensagens acharem que
¢ ele quem causa todas nossas aflicdes. Ja a vitima heroi, seriam os “ho-
mens de bem” que foram vitimas de alguma barbarie impetrada por eles
(ZAFFARONTI, 2013, 194).

Cedi¢o que a midia possui um grande papel nas relagdes sociais no que
tange aos processos de estigmatiza¢ao e seletividade relacionadas a determi-
nada estética, pois o controle social por ela exercido ¢ altamente discrimina-
torio e acaba por transformar a identidade social daqueles catalogados como
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populagio criminosa (BARATTA, 2002, p. 179). Assim, naquilo que se
poderia aproximar de uma dita criminologia mididtica atravessa a cons-
trucio social produto dos influxos transmitido midiaticamente, a0 mesmo
tempo, que ampara a propria visao da sociedade sobre a questio criminal,
obtida naturalmente por intermédio dos mesmos meios de comunicagio.

Quando se discute a criminologia mididtica, ¢ necessario entender
quem sio as figuras dotadas de poder simbdlico que tem o condio de ma-
nipular conhecimento e informagio de forma funcional e na velocidade
da sociedade da informacio.

De acordo com o entendimento de Bourdieu (1997, p. 65), os empre-
sarios morais sao “pequenos diretores de consciéncia” com posi¢io hie-
rarquicamente superior na estrutura social da sociedade e por isso, detém
poder simbolico. Sio eles que reproduzem uma moral tipicamente pe-
queno-burguesa dizendo sobre o que se deve pensar acerca dos problemas
da sociedade (BOURDIEU, 1997, loc. cit.), além de serem fast thinkers.
Essa tltima caracteristica diz respeito a capacidade de estarem preparados
para reproduzir tudo sobre qualquer assunto (BOUDIEU, 1997, p. 40).
No mesmo sentido, para Howard Becker (2008, p. 161), o empreendedor
moral (ou reformador cruzado) é aquele que deseja impor sua propria mo-
ral e respeito em face dos outsiders, tendo em vista supostas motivagdes
humanitdrias. J4, para Stanley Cohen, os empresarios morais s3o aqueles
responsaveis em difundir panicos morais através da comunica¢ao em mas-
sa (2011, p. xxViii-XXIX).

A logica por tras do conteudo trazido nos discursos dos empresarios
morais se dd a partir da “pressio do campo econdémico por intermédio
do indice de audiéncia” (BOUDIEU, 1997, p. 77). A estruturagio do
contetdo relaciona-se pelo interesse de obter maiores fatias do merca-
do e sucesso comercial (BOURDIEU, 1997, p. 79), assim, realiza-se um
efeito peculiar de transformacao das produgdes culturais em produtos co-
merciais, a0 passo que a intelectualizagio de contetdo faz perder rating
(ZAFFARONTI, 2013, p. 201).

Diante deste recorte preliminar proposto, portanto, faz-se necessario
observar como tais estratégias podem ser empregadas em “tempo real”,
sob a égide da interdisciplinaridade criminoldgica.

Para tanto, com as estatisticas televisivas em mios, como faremos a se-

guir, pode-se adentrar com rigor na anilise do caso concreto do programa
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“Cidade Alerta” da Rede Record de Televisio (que a partir deste ponto
abreviaremos para “CA”). E tendo como base a classificagdo de violagdes
midiaticas da plataforma “Midia sem violagdes de direitos” do Coletivo
Intervozes, o conteido analisado no programa passou a envolver os crimes
veiculados, as violagdes de direitos cometidas pelos empresarios morais no
mesmo (dando énfase no segundo aspecto), bem como houve pesquisa de

dados sobre a televisio no Brasil, que serd explanada a seguir.

3. Composicao e analise do programa Cidade Alerta da
Rede Record de Televisao

A metodologia desta pesquisa foi uma revisio bibliografica, de dados
e audiovisual, relacionando-os entre si. Para a revisio bibliografica bus-
cou-se autores com rela¢io ao tema, como explanado nos topicos anterio-
res. Para a arrecadagio de dados, nos baseamos nos ensinamentos de Bauer
et. al. (2002, p. 44), sendo realizada a constru¢io de um corpus® que se
compreendeu em primeiro plano nos dados oficiais de plataformas como
“Midia Dados Brasil”, “Midia sem Violagdes de Direitos”, entre outros,
¢ em segundo momento, audiovisual em formato de video-reportagens,
bem como o texto empregado na comunica¢io das mesmas e comentarios
(discurso) dos empresarios morais.

Preliminarmente, verificou-se que 97,1% dos domicilios no Brasil,
nas areas metropolitanas, possuem aparelho televisor®’, logo boa parte
da populagio brasileira assiste televisio. Atualmente, no pais, existem no

50

total, 1.506 emissoras e retransmissoras comerciais de conteado®, que

sio de propriedade de grandes grupos economicos e concessionadas pela
ANATEL.

A partir dessas informacdes, dentre as principais emissoras de televi-
530 no Brasil, escolheu-se detalhar a composi¢io da programacio da Rede
Record de Televisao, pois ¢ o canal que dedica a maior porcentagem de sua

programacio aos géneros de jornalismo e reportagem. Semanalmente, em

48 l.e., selecionar um tipo ou varios tipos de material (texto, imagem, dudio, etc..) para
caracterizar o todo (BAUER, et. al., 2002, p. 44).

49 Populagio e domicilios com TV — Areas metropolitanas (Midia Dados Brasil, 2017).

50 Numero de emissoras comerciais por rede — Geradoras + Retransmissoras (Midia Da-
dos Brasil, 2017).
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média, 65% da programacio ¢ composta por programas do género jornalis-
tico', sendo televisionando no total 11 programas dos géneros jornalistico e
de reportagem (REDE RECORD, 2018). Assim, concluiu-se que a emis-
sora tem maior comprometimento com o jornalismo no dia a dia.

Dentre os programas de jornalismo e reportagem, o programa CA ¢
considerado o carro chefe da Rede Record de Televisio, por conta de seu
sucesso comercial e altos indices de audiéncia®?. Além disso, € transmitido
nacionalmente, sendo um dos programas de maior dura¢io na grade com-
parado aos outros na emissora (180 minutos de programacio de segunda a
sexta e 120 minutos de exibi¢io aos sabados).

Em suma, o programa, em um longo periodo no ar, se destina a tra-
zer diversas reportagens de violéncia urbana e casos criminais, baseadas
em Boletins de Ocorréncia Policial®®, acrescentando a elas comentdrios
subjetivos, sobre seguranca publica, direito e politicas publicas, geralmen-
te pronunciadas por seus apresentadores, personagens emblematicos dos
chamados empresarios morais que comandam o programa — o apresenta-
dor Luiz Bacci e o comentarista Percival Souza.

No tocante 2 metodologia utilizada para a observac¢io empirica do te-
lejornal CA e proceder ao respectivo levantamento de dados foi realizada
em duas etapas: 1) andlise de conteido conforme a pesquisa quantitativa
e qualitativa do audiovisual e texto, a partir da andlise de reportagens em
video, transmitidas pelo site oficial do programa, e 2) andlise de discursos,
de maneira a se verificar como ocorre a manipula¢io mididtica no progra-
ma (GILL, 2002, p. 249-255) ¢ a partir disso, realizar uma critica com os
resultados obtidos.

51 Composi¢io da Programac¢io da Rede Record de Televisio (Midia Dados Brasil,
2017).

52 O programa Cidade Alerta tem altos indices de audiéncia, chegando a apresentar 82%
em audiéncia em janeiro de 2018, tendo uma média de 9.4 pontos na edi¢io do dia 30 de
janeiro de 2018 (MEDEIROS, 2018) ¢ no més seguinte, a edi¢io de 14 de fevereiro de
2018 contou com 10,6 pontos na média e 15 pontos de pico (PECCOLI1 e 2, 2018).

53 A apuragio dos fatos e a transformag¢io do crime em noticia sio realizados por seus
realizadores de acordo com a perspectiva da vitima, testemunhas, familiares e delegados
ou policiais que participam do caso, visto que o programa extrai suas noticias baseadas
diretamente em boletins de ocorréncia, sequer havendo maior investigagio no momento

da feitura da reportagem.
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Para definir a amostragem foi realizado um recorte de quatro meses de
programa, referente a 1° de dezembro de 2017 até 31 de margo de 2018, visto
que as circunstancias do caso demandavam um espaco de tempo condizente
ao um periodo em que os altos indices de audiéncia ali estivessem postos.
Os videos averiguados foram exibidos ao vivo no programa, mas retirados do
site Cidade Alerta (REDE RECORD, 2019)** ¢ no total foram visualizadas
1.019 reportagens, de em média 5 a 7 minutos cada no periodo fixado.

A criagdo de um sistema de anotagdes em tabela foi fundamental para
categorizar de forma precisa as duas principais informagdes com foram
colhidas como vetores de andlise: os crimes veiculados e as violagdes de di-
reitos cometidas pelos empresarios morais no programa em questio. Esse
recorte ja fora realizado anteriormente em pesquisa publicada pelo Cole-
tivo Intervozes (2015) e partiu-se das mesmas ferramentas aplicada ao caso

concreto, qual seja, a analise do programa no periodo fixado.
3.1. Principais crimes veiculados no programa.

Em sintese, para que fossem levantados os dados referentes a este sub-
topico, em um primeiro momento, elaborou-se uma lista com os seguin-
tes ilicitos (englobando também aqueles de forma tentada, simples, quali-
ficada etc.): estupro; furto; homicidio; latrocinio; lesao corporal/tentativa
de homicidio; roubo; sequestro; trafico de drogas; e outros™.

Assim, no periodo compreendido entre dezembro de 2017 até marco de
2018, verificou-se que, no total, foram veiculadas 1.019 noticias/reportagens,
cada uma contendo um crime, de acordo com a Tabela 1, abaixo reproduzido.

54 As video-reportagens foram escolhidas diante da dificuldade de encontrar os epis6-
dios na integra na internet, sendo os videos de cada reportagem do dia disponibilizados
no banco de dados da pigina oficial na web do programa CA. Portanto, aduzimos que o
levantamento de dados serd contabilizado levando em consideragio o numero de video-
-reportagens assistidas ¢ nio, necessariamente, dos programas na integra, ja que se tem por
base as reportagens nas quais o site permite o acesso, podendo haver outros que nio sejam

publicados, a fim de resguarda-los ao telespectador ao vivo.

55 Em “outros” considerou-se todos os delitos nio catalogados anteriormente, como
ameaca, circere privado, cobertura de a¢des policiais e do corpo de bombeiros, crimes
contra a honra, desaparecimento de menores e adultos, desastres naturais, estelionato, sui-
cidio e outros relacionados a0 Cddigo de Defesa do Consumidor e ao Codigo de Transito

Brasileiro (salvo se envolvia homicidio e lesio corporal/tentativa de homicidio).
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Tabela 1 - Total do levantamento dos crimes veiculados no programa Cidade Alerta no
periodo de dezembro de 2017 até margo de 2018

| crime | dez/17 ] jan/18 |
98

Homicidio 90 103 137 4500 42,42 37,32 4391 [FTEIN 42,00
Outros 28 45 48 71 14,00 1948 17,39 22,76 18,84
lefoempaRliniEiBcs| 4, 40 47 45 1550 17,32 17,03 1442 163 16,00
homicidio
Roubo 15 8 24 18 7,50 3,46 8,70 577 G 638
[ 11 15 14 15 5,50 6,49 5,07 481 [ 540
Latrocinio 6 9 19 11 3,00 3,90 6,88 353 N 44
Tréfico de drogas 10 10 15 10 5,00 433 543 321 N 442
Sequestro 6 3 3 4 3,00 1,30 1,09 128 N 157
Furto 3 3 3 1 1,50 1,30 1,09 032 [T 098
Tota oo [ Lwe | s | | | o]

Obteve-se, entio, o resultado de que 42% das noticias veicularam
crimes relacionados a “homicidio”. Depois, em segundo e terceiro luga-
res, restaram 18,84% das noticias veiculando a categoria “outros” ¢ 16%
de noticias relacionadas a “lesio corporal/tentativa de homicidios”. Com
relagio a “roubo”, foram 6,38% das noticias; a “estupro”, 5,40% das no-
ticias; a “latrocinio” e a “trifico de drogas” 4,42% do total de noticias
para cada; a “sequestro”, 1,57%; e, por fim, a “furto”, 0,98%.

Como o enfoque deste trabalho ¢é discorrer acerca das violagdes de
direitos, dar-se-d a conclusio que em um panorama geral, o telejornal
tem como objetivo veicular noticias sobre crimes hediondos ou extre-
mamente violentos, sendo a maior parte da programagido composta por
crimes de homicidio (geralmente feminicidios), lesio corporal/tentativa
de homicidio, roubo, estupro (seguido de morte e estupro de vulneravel)
e latrocinio, utiliza-se da tragédia como um produto, transmitindo a falsa
ideia relativa aos panicos morais.

Por conseguinte, a segunda etapa de analise do CA foi observar as
viola¢des de direitos cometidas midiaticamente, as quais foram explicita-
das com enfoque constitucional a seguir.

3.2. Espécies e principais violacdes de direitos
cometidas pelos empresarios morais no programa
Cidade Alerta no periodo de 12 de dezembro de 2017
até 31 de marco de 2018.

Este estudo baseou-se na plataforma “Midia Sem Violagbes de Direi-
tos” (INTERVOZES, 2015). Desse modo, iremos discorrer, de forma su-
cinta, acerca das violagdes, incluindo suas defini¢des e apds porcentagem
de violagdes cometidas no periodo estudado:
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a) Desrespeito a presuncao de inocéncia

A presun¢io de inocéncia, consagrada na Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, ao inciso LVII (BRASIL, 1988),
¢ uma das garantias constitucionais-penais mais importantes no orde-
namento juridico, tanto para o processo penal, quanto para o inquérito
policial. A presun¢io de inocéncia, estd ligada a estigmatizacio do réu
pela exploragiao midiitica do fato criminoso, vinculando-se as garantias de
imagem e dignidade (LOPES JUNIOR, 2017, p. 95).

O desrespeito a presunc¢io de inocéncia ocorre quando o comunica-
dor “afirma que determinado individuo ou grupo de individuos cometeu
um crime, com base apenas em boletim de ocorréncia policial ou depoi-
mentos de policiais” (INTERVOZES, 2015). A simples a¢io dos empre-
sarios morais de comunicar o fato criminoso culpabilizando e julgando
previamente os suspeitos, junto a narra¢des sobrepdem sua imagem, por

exemplo, ja configura a violagdo ao principio da presungao de inocéncia.

b) Incitacdo ao crime e a violéncia & incitacao a
desobediéncia as leis ou as decisdes judiciais

Quando o interlocutor “se utiliza dos meios de comunicagio para in-
citar outros a pratica de um crime ou a desobediéncia das leis ou decisdes
judiciais” a violagio € configurada (INTERVOZES, 2015). Os discursos
de desobediéncia das leis ou decisdes raramente atingem-nas individual-
mente, haja vista que, geralmente, as incitagdes tendem a desobedecer a
ordem juridica generalizada. Em se tratando de incitagio ao crime®, o
empresario moral comete, nio s6 a violagio mididtica, mas também um

ilicito penal tipificado no artigo 286 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).
c) Exposicado indevida de pessoas ou familias
Quando o comunicador “expde a intimidade de uma pessoa, de qual-

quer idade, sexo ou orienta¢io sexual, vitima ou nio de violéncia(s) fisica(s),
submetendo-a a constrangimento publico e expondo-a ao estigma social”

56 E.g.: dizer, em uma persegui¢io policial “atira nele, porque ele ¢ bandido”, incitando

a pritica de um homicidio.
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(INTERVOZES, 2015) ocorre a exposi¢ao indevida de pessoas ou familias.
Nos remetemos a garantia constitucional do direito a vida privada, honra
e imagem dos individuos, na qual a CRFB (artigo 5%, inciso X; BRASIL,
1988) e declaragdes e convengdes de Direitos Humanos asseguram 7.

Os direitos a honra e imagem estio relacionados a dignidade da pessoa
humana e portanto, o ambito de prote¢io desses direitos abrange também
“o direito de nio ser fotogratado ou de ter o seu retrato exposto em publi-
co sem o devido consentimento”’, bem como o de “nio ver a imagem pes-
soal representada e difundida de modo ofensivo ou distorcido” (SARLET
et. al., 2017, p. 481), principalmente nos casos em que a midia transforma
o suspeito em bode expiatdrio. Desse modo, cada vez que a midia expde
indevidamente a imagem de um individuo, o privando de sua privacidade

e desonrando sua pessoa, ja basta para configurar esta violagao.
d) Discurso de odio e preconceito

A CREFB pretende, em seu bojo, coibir as discriminagdes arbitrarias
para com a origem, raga, sexo, cor, idade, etc. do individuo, pois prega
em seus artigos iniciais e ao longo da redag¢io o direito de igualdade. Para
a doutrina, o direito a igualdade é extremamente complexo, sendo-lhe
atribuido dupla dimensao — objetiva e subjetiva (SARLET et. al., 2017, p.
583), nio cabendo aqui definir todas as nuances e enredamentos.

Nesse interim, nao cabe a midia e seus operadores, no caso, empresa-
rios morais ofender ou incitar ofensa, discrimina¢ao ou pratica de violén-
cia contra a pessoa ou grupo de pessoas em virtude de qualquer caracteris-
tica cultural, social ou biologica INTERVOZES, 2015).

e) ldentificacdo de adolescente em conflito com a lei

Aqui se trata de direito de menores de idade que sdo acusados de

terem cometido ato infracional. Por muitas vezes, a midia faz mencgdes

57 No ambito do direito internacional, essa garantia € reforcada na Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos (10 de dezembro de 1948), na Convenc¢io Europeia de Direitos
Humanos (4 de novembro de 1950), no Pacto Internacional sobre Direitos Civis ¢ Po-
liticos (19 de dezembro de 1966) e na Convengio Americana sobre Direitos Humanos
— Pacto de Sao José da Costa Rica (22 de novembro de 1969).
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indiretas ao menor, podendo-se inferir o reconhecimento do mesmo atra-
vés da mengao de “filiagio, parentesco, residéncia, ato ou documento de
procedimento policial” (INTERVOZES, 2015) e violando o artigo 247
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1999).

Ao mesmo tempo, Marilia Budoé et. al. (2018, p. 41-60) afirma que
os discursos apresentados nos veiculos de comunica¢io em torno da re-
du¢io da maioridade penal e sobre o aumento de prazo de internagao
mantém as estruturas de poder ao violar direitos. A mobiliza¢io, que
o controle social exerce adentrando os trés Poderes e o sistema penal,
através de discursos politizados resulta no desejo de encarceramento em
massa (BUDO, et. al., 2018, p. 18-20) e ¢ isto que transparece nos vei-
culos de comunicagio.

f) Violacdo do direito ao siléncio & tortura psicologica e
tratamento desumano e degradante

Defende-se que, nenhum individuo pode ser obrigado por entre-
vistadores, reporteres e jornalistas a ceder um depoimento. A tortura
psicologica e o tratamento desumano e degradante ofendem, além do
ordenamento juridico patrio (artigo 5°, incisos III e XLIX, CRFB;
BRASIL, 1988), a integridade pessoal (fisica e psiquica) do individuo,
principalmente quando o individuo n3o permite ou nio admite a ex-
posi¢io e a disposi¢ao acerca do tratamento sofrido (SARLET et. al.,
2017). Logo, importa destacar que as violagdes ocorrem quando um
empresario moral gera sofrimento mental ao individuo entrevistado,
coagindo-o, ameagando-o, submetendo-o a humilha¢des ou quaisquer
tratamentos degradantes.

Novamente, cabe referir de novo a metodologia realizada para a se-
gunda etapa da anilise, na qual a conceituagio e delimitagio do corpus
foi importante sob uma perspectiva de andlise de contetido, de discurso
e de contexto interpretativo de videos como documentos de pesquisa
a ser realizado de maneira metodica (LOIZOS, 2002, p. 149; ROSE,
2002, p. 346) aplicando-se ao levantamento de dados ja explanado. A
selecao do programa se deu pela notoriedade do mesmo, sendo uma das
atra¢gOes de maior audiéncia na televisio e pelo conteudo das reportagens

e estruturagio da pauta.
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Assim, ao se analisar os 1.019 videos, foram contabilizadas um total
366 violagdes midiaticas no periodo compreendido em dezembro de 2017
até marco de 2018, em consonancia com a Tabela 2, disposta na sequéncia.

Tabela 2 - Total de violagdes midiiticas cometidas no programa Cidade Alerta no perio-
do de dezembro de 2017 até marg¢o de 2018

dez/17 | jan/18 %
— -
esreseito a presunggo de. SRS 4 29 o 3448 4227 3372 4583
Inocencia
Tortura psicoldgica e
tratamento 12 15 23 1 1379 1546 2674 1146 16,67

desumano/degradante

T
xposigo indevida de 9 10 10 17 1034 1031 1163 17,71
pessoas/familiares

Incitagdo ao crimi cia 13 13 6 5 14,94 13,40 6,98 521 37 10,11

InC|ta?ao a (?efobledlAerAma as 1 - 5 5 16,09 722 581 521
leis/decisdes judicial

e 7 7 3 o 2 B BB “ e
preconceito
Violagdo do direito ao 3 3 6 9 345 3,09 6,98 938 n-

siléncio
Identificagdo de
adolescente em conflito ¢/ 0 1 0 2 0,00 1,03 0,00 2,08

lei

Total o6 || | I

Discriminando a Tabela 2, observam-se os seguintes percentuais de
incidéncia as violagdes: 39,34% de desrespeito a presun¢io de inocéncia;
16,67% de tortura psicolégica e tratamento desumano e/ou degradante;
12,57% de exposigdes indevidas de pessoas ou familiares; 10,11% de in-
cita¢des ao crime ou violéncia; 8,47% de incita¢des a desobediéncia as
leis ou decisdes judiciais; 6,28% de violagdes por discurso de 6dio e pre-
conceito; 5,74% de violagdes do direito ao siléncio; e, por fim, 0,82%
de violagdes em que houveram identificagdes de adolescente em conflito
com a lei. Percebeu-se, entio, que os comentarios, discursos ¢ a¢des no
programa que acarretaram violagdes de direito transitam, principalmente,
sobre as trés violagdes cometidas reiteradamente: desrespeito a presungio
de inocéncia; tortura psicologica e tratamento desumano e/ou degradan-
te; e exposi¢ao indevida de pessoas ou familiares.

Assim, quanto as principais violagdes de direito, para esclarecer de
forma concreta, elas se materializam na forma da fala, redagio e edi¢io
de imagens, com énfase no discurso proferido pelo apresentador no titulo
das noticias ou pelo proprio programa. Tal narrativa serve para identificar
quem sio os personagens da historia, na qual ¢ atribuido ao suspeito o
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status de criminoso. Existem poucas condi¢des de qualquer resguardo a
presuncio de inocéncia, naturalmente refletido no imaginario do teles-
pectador que acompanha o programa. Amparada por seus elevados niveis
de audiéncia, a tendéncia a uma credibilidade pré-definida desde logo,
acaba por construir uma espécie de presunc¢io de culpa, pois ao telespec-
tador qualquer pessoa veiculada no programa deve assim ser considerada.
Caso emblematico, por isso literalmente deve ser referido, foi aquele
registrado pelo apresentador (BACCI, 2018, 00:00-00:16) ao expor de
forma direta seu desprezo pela presunc¢io de inocéncia referindo-se a um
homicidio supostamente cometido por homem contra ex-mulher:

E ¢ nessa presungio de inocéncia que muita gente, muitas vezes
culpada, vai sendo colocada nas ruas e colocando em risco as fami-
lias das vitimas que foram mortas por eles, nio ¢? Se esse homem,
ele realmente matou, ele tem que apodrecer na cadeia, até o tltimo

dia dele, tem que ficar atrds das grades.

Estd ¢ uma frase impactante, haja vista que o apresentador infere que a
consequéncia de “colocar pessoas culpadas na rua” por conta do principio
da presuncio de inocéncia (protegido constitucionalmente) seria “colocar
em risco as familias das vitimas [...] mortas por eles”, esperando que o
telespectador concorde com ele através da expressio “nio é2”. A preocu-
pacio do apresentador nio ¢ “se esse homem realmente matou”, mas sim
que suas inten¢des sdo disseminar 6dio e violéncia.

Doutra parte, observa-se que a violagio da tortura psicologica e tra-
tamento desumano e/ou degradante esta em segundo lugar entre as mais
cometidas. A mesma consiste nos empresarios morais humilharem os sus-
peitos na frente de outras pessoas (geralmente em reportagens ao vivo),
ameagando-os, coagindo-os ou intimidando-os, a partir de adjetivos de-
gradantes e obrigando-os a se defender das acusagoes.

A terceira violagio mididtica toma forma na exposi¢io indevida de
pessoas e familiares. E uma violagio sensivel, por conta de nio se ter co-
nhecimento sobre o consentimento das pessoas em relagio a sua explora-
¢do de imagem ¢ entendimento pleno acerca das consequéncias que po-
dem ocorrer ao cederem sua imagem para o programa. Logo, a condi¢iao
utilizada para identificar a violagao foi: “se a exposi¢ao da imagem de pes-

soas ou familiares extrapolar os limites da noc¢ao de dignidade da pessoa
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humana, teremos uma exposi¢ao indevida”. Afinal, esse foi o conceito
adotado ao explicar o que seria essa violagdo anteriormente.

Os dados demonstram que, aproximadamente, em menos de trés no-
ticias veiculadas pelo programa, no periodo indicado, uma violagio mi-
diatica é cometida. Ha que se refletir se, de fato, o sucesso e a audiéncia
do programa nio passam apenas pelo contetido veiculado, mas, sobretudo,
ao formato que permite ao apresentador, comentarista e reporteres de ex-
pressarem sua opinido baseada na mais superficial irresponsabilidade que
pode ser extraida do senso comum.

Com a andlise de tais resultados, podemos langar algumas linhas refle-
xivas sobre a performance de manipulagio midiatica e como ela ¢ imple-
mentada substancialmente a partir da venda do crime como um produto

telejornal em questio.
4. Manipulacao midiatica

Bourdieu (1997, p. 20-29) refere que a manipula¢io ¢ um instrumen-
to de mecanismos andnimos para a manuten¢ao da ordem simbdlica e esse
fenomeno tem como efeito a distor¢io da realidade, para que o receptor da
mensagem creia em uma realidade indireta.

Consoante Abramo (2016, p. 40), a manipula¢io midiitica ocorre
em padrdes. Percebe-se que o que mais se encaixa no modus operandi
examinado ¢ o padrio global de jornalismo televisivo. Este padrio pode
ser dividido em trés momentos: exposi¢io do fato; sociedade fala; e auto-
ridade resolve (ABRAMO, 2016, p. 51). Ao passo que todos sio marcados
pela recontextualizagio da realidade através da edi¢do, corte e recorte de
noticias, comentdrios, dramatiza¢io da narragio do fato utilizando-se de
técnicas especiais de camera, de modo que, a partir dessas distor¢oes e
reordenamentos, sera recriada ficcionalmente uma nova realidade baseada
na premissa moral entre o bem e o mal (ABRAMO, 2016, p. 50; BER-
GER et. al., 2002, p. 35-37; DEBORD, 1997, p. 28).

Ademais, para que o programa tenha sucesso em seu empreendimen-
to, € necessario que os telespectadores confiem no que esta sendo veicula-
do e para isso, foram identificados trés mecanismos utilizados pelo progra-
ma a fim de atingir as massas da melhor maneira possivel: a competéncia

discursiva, o discurso sensacionalista e o formato nao convencional.
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Em primeiro lugar, a competéncia discursiva de quem estd exercendo
poder simbdlico atinge a massa de acordo com um discurso local e nio
globalizado, porque cada comunidade ¢ atingida de modo particular pelo
que ¢ veiculado. Em segundo plano, o discurso sensacionalista e violador
de direitos que tem como principal caracteristica a auséncia de imparciali-
dade e buscam cativar o telespectador que acaba por reproduzi-lo.

Em terceiro lugar, o programa tem um formato nio convencional,
comparando-se com outros telejornais de referéncia — o apresentador fica
em pé todo tempo e por muitas vezes ele “foge” do texto original do pro-
grama, opinando de “forma livre”. Também, hd um “jogo de cameras”
que o acompanha em diversos angulos, trazendo-as para si, revelando que
hd uma proximidade com o telespectador, ou seja, hd uma interagio pre-
tensamente intimista, para que se ganhe confianga e fidelize a audiéncia.

A alta confiabilidade nas noticias faz com que o crime seja vendido
como produto. Como frisa Bourdieu, o efeito real da televisio é “poder
fazer ver e fazer crer no que faz ver”, tendo como consequéncia a mobili-
zagio, pois ela pode “fazer existir ideias ou representagdes |[...| carregadas
de implicagdes politicas [...] capazes de desencadear sentimentos fortes”
(1997, p. 28). O efeito final para aquele tido como bode expiatério é a
estigmatiza¢io produzida.

Arremata-se, assim, que a criminologia midiitica, nio raro veicu-
lada de modo a manipular sua base informativa, constréi uma realidade
propria a amparar o imagindrio comum. Giovanni Sartori (2001, cap. 1,
p. 11-38) ja alertava para este condicionamento dizendo que a influéncia
da televisdo retarda a capacidade de pensamento abstrato, convertendo o

homo sapiens em homo videns.
5. Consideracdes finais

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou a analise do feno-
meno de uma chamada criminologia midiatica e seus efeitos praticos em um
telejornal policial em especial, a fim de se apurar os frutos da manipulacio
mididtica na construgio social de uma realidade na sociedade da informacio.

A pesquisa fez com que fosse possivel verificar como se dd a cons-
trugao social da realidade a partir da opinido dos empresdrios morais no

Cidade Alerta. O presente telejornal de referéncia, através da selegio e
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manipula¢io de imagens e texto, naturaliza crimes e acaba por influenciar
o pensamento do telespectador brasileiro a enxergar uma realidade plena
de violencias, legitimando as violagdes de direitos. Portanto, foi possivel
verificar que as viola¢Ges de direitos estao presentes em 1/3 dos casos ana-
lisados, fato que representa os arautos da lei e da ordem como os primeiros
a ignorarem os parametros legais.

Dada a importancia do assunto, torna-se necessario o desenvolvi-
mento de formas mais eficazes de se identificar as violagdes de direitos
cometidas pelos empresarios morais, nio s6 em um telejornal de referén-
cia, como também em outros. Se a midia de massa pode estar imersa
em meios manipulatorios interessados diretamente em ostentar elevados
niveis de audiéncia, nio se olvide serem tais veiculos concessdes publicas

que devem respeitar os parametros constitucionais.
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O SISTEMA PRISIONAL E O CRIME
ORGANIZADO: A AUSENCIA DE
CONTROLE DO ESTADO NO PRESIDIO
CENTRAL DE PORTO ALEGRE

Vera Martins Veiga Rios

INTRODUCAO

Inicialmente ha de se destacar a relevancia do tema em tela, ou seja,
o estado do Rio Grande do Sul frente ao poder das fac¢des no sistema
prisional, particularmente no que se refere ao Presidio Central de Porto
Alegre (PCPA). Nesse sentido, buscou-se analisar o sistema prisional e o
crime organizado no Rio Grande do Sul.

Inicialmente, analisar-se-4 a dinamica do PCPA e as rela¢des de po-
der das fac¢des no sistema prisional e a dinamica a partir da qual esse poder
opera, ou seja, os meios com que ele ¢ exercido. A seguir, abordar-se-a
o papel do estado do Rio Grande do Sul na atual situagio do PCPA, na
tentativa de verificar o que de fato estd sendo feito para mudar a situagao

atual, frente a gravidade do que acontece internamente na instituicao.

1 A DINAMICA DO PRESIDIO CENTRAL DE PORTO
ALEGRE

O Presidio Central de Porto Alegre (PCPA) foi fundado em 1959,

inicialmente com o nome de Casa de Prisio Provisoria, projetado para

ser 0 maior ¢ o mais importante do Rio Grande do Sul, “modelo para a
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América Latina” (DORNELES, 2017, p.38). Ou seja, serviria de refe-
réncia futura para os demais, “considerado a porta de entrada do sistema
penitenciirio do estado, com o objetivo de receber homens presos em
flagrante e capturados pela justi¢a, mantendo-os em regime fechado em
situagao provisoria” (SALLIN, 2008, p.16-17). Ou seja, o PCPA seria o
destino de presos, ainda sem condenacio definitiva.

Sessenta anos depois o PCPA ainda ¢ o maior estabelecimento penal
do Rio Grande do Sul. No entanto, atualmente, essa populagio carceraria
constitui-se de “presos provisorios, condenados definitivos e, inclusive,
presos que deveriam estar em unidades de regime semiaberto, por terem
recebido o beneficio de cumprimento de pena em regime menos gravo-
s0, mas que 14 aguardam vagas nesse estabelecimento penal” (FERRAZ,
2015, p.72).

A administragido do PCPA estd sob a responsabilidade da Brigada Mi-
litar (BM), desde 1995, até entio, essa fung¢io era da Superintendéncia dos
Servigos Penitenciirios (SUSEPE), afastada por falta de comando e de
estratégias no gerenciamento de crises. O motim de 1994 foi o estopim
dessa ruptura, “a troca de controle ocorreu pelas recorrentes conturbagdes
no presidio, mas principalmente, estd relacionada a repercussao do motim
de 1994, quando presos de uma fac¢io fizeram funciondrios reféns e, em
fuga, promoveram uma madrugada de tensio em vérios bairros da cida-
de” (SALLIN, 2008, p. 18).

A forga tarefa designada temporariamente pelo Governador do estado
a época, Antonio Brito, para administrar e gerenciar a crise, estd em ati-
vidade hd vinte e trés anos. Portanto, o que era para ser provisorio perpe-
tuou-se no tempo. Desde a inauguragio o PCPA sofreu vidrias alteragdes

estruturais, o presidio hoje € constituido por dez pavilhdes sio eles:

[...] pavilhées: A, B, C, D, E, F, G, H, I ¢ ], [...] A constru¢io
foi inicialmente projetada por grandes pavilhdes, que hoje sio
denominadas galerias [...]. As celas que eram individuais foram
reunidas, de modo que quatro celas individuais deram lugar a
uma cela coletiva, com oito camas de cimento €, ao centro, foi
improvisado um banheiro. Essa “nova” capacidade, manifesta-
mente improvisada, nio atendeu, porém, ao crescimento da de-

manda, [...]. Como as selas coletivas ja ndo comportavam mais
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o numero de presos, as suas portas foram removidas, para que
os presos pudessem ocupar também o corredor das respectivas
galerias. (AJURIS, et.al. 2013, s.p.).

Com a superpopulagio carceraria, houve a liberagio dos presos das
celas e com isso os policiais militares foram retirados do interior das gale-
rias, gerando uma espécie de administragio compartilhada, “em meados
de 1997 (CIPRIANE, 2016, p. 110), a BM fez um acordo com os prin-
cipais lideres das fac¢des, embora fortemente armada, administra a parte
externa do PCPA e s6 adentra nos pavilhdes mediante autorizagio dos
lideres. Ou seja, sio os criminosos que controlam a prisao internamente.

As galerias sio organizadas por fac¢des, “formadas por presos com
lagos de pertencimento e fidelidade aos lideres, caracterizadas principal-
mente pela rivalidade entre eles” (SALLIN, 2008, p. 17). Nio se respeita a
individualizagio da pena, tampouco a natureza da prisdo, se provisoria ou
decorrente de sentencga, o que € observado, sao os lagos criminais.

As facgdes que controlam atualmente as principais galerias do PCPA
s30: “Os Manos”, os “Unidos pela Paz”, os “Abertos”, os “Bala na
Cara”, e os “V-7". “Os Manos tiveram sua origem, dentro do Presidio
Central, semente plantada pela Falange Gaticha, inspirada no Comando
Vermelho Carioca” (DORNELES, 2017, p. 156). Inicialmente formada
por assaltantes de banco, entre eles, o mais famoso no Rio Grande do
Sul, Dilonei Melara.

A falange Gaucha cindiu-se nos anos oitenta ¢ a partir dela surgiram
dois outros grupos. “Os Manos”, liderado inicialmente por Melara e, “Os
Brasas” no final dos anos noventa, liderado por Valmir Pires, também
conhecido como “Brasa”, “a BM propos ao apenado, que ocupasse um
dos pavilhoes, com presos de sua confian¢a. Em contrapartida, o grupo
se comprometeria em nio fazer motins, rebelides e a nio organizar ten-
tativas de fuga” (CIPRIANI, 2016, p.110). Assim, surgiam os Brasas, “os
maiores rivais dos “Manos” (DORNELES, 2017, p. 156). Na atualidade
os “Manos” sio uma das maiores organizagdes criminais que atuam no
Rio Grande do Sul.

Na primeira metade dos anos 2000, por conflitos entre as liderangas
houve a dissolu¢io dos “Brasas”. Surgindo, assim, os “Unidos Pela Paz”,

“por falta de consenso em torno da liderancga, houve a transformacio dos
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“Brasas”, em “Unidos Pela Paz”. Sendo que, parte deles integra a fac¢ao
“Os Abertos” (CIPRIANI, 2016, p.113). Em 2008 surgiram os “Bala
na Cara” (BNC), famosos pela violéncia com que eliminam seus rivais.
Logo ap6s, também em 2008, ergueram-se, os “V-7" a principal frente
anti-bala.

Com o passar do tempo, outro nome comegou a se destacar, 0s
“Abertos”, presos que cumprem pena em regime aberto, o brago armado
dos “Manos” fora do PCPA. A distribui¢io das fac¢des nas galerias da-se
da seguinte forma:

PAVILHAO A — 1? galeria: unidos pela paz. 2* galeria: concei-
¢io. PAVILHAO B — 1* galeria: abertos. 2* ¢ 3* galerias: manos.
PAVILHAO D — 22 galeria: abertos (“abriram” dos manos). 12
e 3* galerias: Farrapos ¢ Zona Norte. PAVILHAO E — 1* gale-
ria: projeto de desintoxicagio. 2* galeria: ex. integrantes do SSP
[sistema de seguranga ptblica] e ensino superior. PAVILHAO F
— 3% galeria: bala na cara. 1* e 2? galerias: alguns primdrios. PAVI-
LHAO G - trabalhadores. PAVILHOES H e I — 12 ¢ 2* galerias
do I: “duques”, presos por estupro. 3* galeria do H: travestis, seus
companheiros e homossexuais. 3* galeria do I: presos “problemati-
cos” (o que morou em todas as outras ¢ foi expulso) (CIPRIANI,
2016, p.120).

O pavilhio “C”, ndo consta nos dados supracitados porque, “foi
desativado” (CIPRIANI, 2016, p. 121). Ocupam galerias distintas, por
questoes de seguranca travestis, homossexuais, agressores de mulheres,
pedofilos, estupradores, evangélicos e os réus primarios.

Também hd aqueles presos que trabalham para os policiais militares.
Estes sao conhecidos como “chaveiros”, sdo responsaveis pelas chaves das
galerias, ocupam uma ala distinta, pois nio sio bem vistos pelos outros
apenados, por serem subordinados a BM, “os presos que realizam servigos
de controle, sio denominados “plantdes de chave”, sio jurados de morte
pelo restante dos apenados” (AJURIS et. al, 2013,s.p.). Desta forma, os
presos que sio, ou foram, responsaveis por abrir e fechar as grades das gale-
rias, por estarem vinculados a BM ficam igualmente em galerias separadas

por questdes de seguranga.
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Cada galeria ¢ administrada por um “prefeito” e seus secretrios que
controlam todos os aspectos carcerarios, “o conjunto de normas informais
que traceja a vivéncia nas galerias ¢ respeitada por seus integrantes ¢ as-
segurada por uma “prefeitura’ e por seus ajudantes” (CIPRIANTI, 2016,
p-121). Consequentemente ¢ a organizagio criminosa quem define quan-
do as luzes ficam acesas, se celas ficam abertas ou fechadas, quem dorme

nas camas, além de resolver conflitos internos entre os apenados.

Quando um individuo é recolhido ao Presidio Central de Porto
Alegre, [...]Jsua integridade fisica dependerd, sobretudo, da rela-
¢io que mantiver com a fac¢io criminosa que domina a “gale-
ria” em que estd alojado. Se tiver com fome, deverd aguardar pela
péssima comida fornecida pelo ergastulo ou aceitar os alimentos
de melhor qualidade oferecidos prontamente pelos companheiros
de cela que pertencem a uma fac¢io. Se contrair alguma doenga,
a dinamica ¢ praticamente a mesma, ja que o preso pode optar
entre esperar um longo periodo até que seja atendido por um de-
fensor publico para quem poderd se queixar, ou aceitar o dinheiro
fornecido pela fac¢io para contratar um advogado particular que
podera requerer o atendimento médico com mais rapidez |...]
(SILVEIRA, 2016, p.23).

Assim, nio ¢ o Estado o responsavel pela integridade fisica do ape-
nado que adentra no PCPA, mas sim, os proprios presos, que tem a in-
cumbeéncia, de garantir-lhe que nio serd assassinado na prisio. Ou seja, se
o detento nio tinha até entio envolvimento com alguma fac¢do, a partir
desse momento passara a ter, caso contrario serd impedido de comuni-
car-se com a dire¢io do presidio, obter assisténcia material, médica ou
juridica. Em outras palavras, sua vida dependera desse vinculo ao qual
deve submissao.

De acordo com o relatério do Conselho Nacional de Justiga, “ha um
estado paralelo dentro das galerias, os detentos vivem soltos, sem portas
nas celas e se auto-organizam, com hierarquia, onde até mesmo “prefei-
to” existe. As facgdes também indicam os executores da faxina, quem ser-

ve a comida, quem dorme na cama e quem recebera visita intima” (CN]J,
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2014, s.p). Os “prefeitos” fazem a intermediagdo entre os detentos ¢ a
administragdo da casa prisional, sio eles que realizam os pedidos de trans-
feréncias, solicitam assisténcia juridica, assisténcia médica e, negociam
com a administra¢do para que televisores, ventiladores e outros objetos
adentrem nas galerias.

Outra pritica das facgdes € bancar os gastos dos presos na prisio, esse
custelo seria desde alimentacio até o colchio em que o apenado ird dor-
mir. Os valores desse patrocinio podem chegar a trezentos reais mensais.
Porém, a principal cldusula contratual que vem com esse empréstimo diz
respeito ao pagamento. Em vista disso, quando o preso ganha a liberdade,
ou seja, passa a cumprir a pena em regime aberto, se a familia n3o teve
condig¢des de custear sua permanéncia na prisio, ¢ chegada a hora de pagar
o apadrinhamento o que de certa forma se torna inviavel, pois ser contra-
tado ap6s o cumprimento de pena em regime fechado ¢ quase impossivel.
Todavia, ha outra maneira de quitar a divida, ou seja, praticar crimes para
a organizag¢ao criminosa.

Nesse sentido, aduz Sidinei Brzuska Juiz da Vara de Execugdes Penais
de Porto Alegre, no relatorio da Representa¢io pela Violagio dos Direitos
Humanos no PCPA feito a Comissio Interamericana de Direitos Huma-
nos, “a pessoa ja sai devendo para a fac¢do, o pagamento, muitas vezes,
pode ser com a pritica de novos crimes” (AJURIS, 2013, s.p.). Assim,
caso a familia n3o tenha condi¢des de efetuar o pagamento do débito, e
havendo recusa por parte do individuo para a pritica de novos delitos com
o propésito de saldar a divida adquirida no carcere, provavelmente serd
morto pelos membros dessa fac¢do, que cumprem pena no regime aberto.
Dessa forma, a progressao de regime ¢ o derradeiro momento do acerto de
contas ¢ o marco decisorio de vida ou de morte.

Em virtude desse acordo de administra¢io compartilhada entre BM
¢ lideres das organizagdes criminosas, dentro do PCPA nio ocorrerio
mortes, as diferencas entre os apenados serio resolvidas na rua. Conforme

relatou um Policial Militar que trabalha na forga-tarefa do PCPA:

Quando d4 um problema na galeria. Digamos que sou Bala [na
Cara] e, por ventura, nio falei que era Bala, nio falei. E subi na
segunda [galeria] do [pavilhio] A que é a Concei¢io. E quando

eu chego 14 eu encontro um cara 14 que ¢ meu contra. Ou sou
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da mesma fac¢io e encontro o cara que é meu contra, que tive
problema com ele na rua. O que acontece? Um ou os dois sai da
galeria. O maximo que vai acontecer é uns tapa. Eles nio vio se
matar 14 dentro|...]. O problema da rua ¢ resolvido na rua. Tem
guerra? Tem. Mas é na rua. O que ocorre se tem um homicidio?
Isola o local. O que a Brigada Militar vai fazer com 400 presos?
Tirar eles todos, revistar eles todos, deixar tudo de cuequinha 13
no pitio. A noite toda. O dia todo. Dois dias, trés dias, eles vio
ficar 14. E vai chamar a pericia... Entio pelo conhecimento que
eles tém, eles jd ndo deixam acontecer, |[...] se sair da rotina deles
um dia, eles vio perder a visita na segunda, na terca, na quar-
ta... A mesma coisa que a rebelido, que antes todo o dia dava.
Nio tem mais. Porque eles sabem que o Estado, do jeito que ta...
Se eles queimarem tudo, eles vio dormir na pedra (AZEVEDO;
CIPRIANI, 2015, p. 172).

Assim, as desavencas e rixas entre os integrantes das fac¢des que acon-
teceram na rua, assim como as diferencas ocasionadas dentro do PCPA,
serao resolvidas quando esses apenados passarem para o regime aberto.
Conforme esclarece Brzuska, “dentro do sistema as mortes estancaram,
mas se olharmos as pessoas que sio assassinadas fora do sistema, ¢ possivel
perceber que grande parte sdo recém-saidos do sistema prisional ou ainda
estao nele, mas no regime semiaberto” (AJURIS, 2013, s.p.).

Além disso, através do poder e da ameaca dentro e fora da prisio, as
organizag¢des criminosas chegam a desenvolver as mesmas atividades pra-
ticadas antes da prisio. Entre elas, estd a venda e o uso indiscriminado de
drogas ilicitas pelos detentos, que, inclusive, ¢ liberada pela administragio
como forma de manter a “tranquilidade” no presidio. Segundo a declara-
¢ao de um Policial Militar destacado no PCPA, “a droga estd ai e segura
a casa, tira e a casa cai” (RUDNICKI, 2012, p. 60). Ou seja, hd um con-
sentimento implicito por parte da BM como forma de acalmar os animos
¢ manter os presos sob controle.

No que se refere o trafico de drogas dentro da institui¢ao prisional,
“com o tempo as ideologias deram lugar a estruturas de poder ligadas ao
trafico de drogas que nio se limitam ao espago fisico do PCPA. Ou seja,

quem controla uma determinada galeria, controla o trifico de drogas na-
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quela galeria e em determinada regiio da cidade, da qual provém os presos
daquela galeria” (AJURIS et al, 2013, s.p.).

Embora, com o direito a liberdade cerceada, os apenados continuam
a praticar delitos, de modo que o sistema que prende corrobora para a
(re)organizac¢io do trafico. O controle das galerias pelas fac¢des além do
trafico de drogas dentro e fora da institui¢do favorece da mesma forma a
entrada de armas e munigio. A esse respeito dispéem o supracitado rela-
torio, “as armas sao utilizadas para proteger o poder de uma determinada
fac¢ao dentro da galeria. Perder a galeria ¢ perder os pontos de trafico rela-
cionados a ela, de modo que os conflitos externos pela disputa por pontos
de trifico se reproduzem dentro do PCPA” (AJURIS, et al, 2013, s.p.).

A cada revista que se faz nas galerias, ¢ normal que sejam recolhidas
certa quantidade de drogas assim como vdrios tipos de armas. Conforme o
relatdrio do Conselho Nacional de Justica, “durante as inspe¢des sdo en-
contradas grande quantidade de drogas como maconha, cocaina e crack, e
também, armas industriais” (CN]J, 2014. s.p.). Além disso, sdo recolhidas
armas construidas artesanalmente pelos presos.

O refeitério do PCPA nio comporta todos os detentos, desta forma,
¢ incapaz de fornecer mais do que a alimentag¢io bdsica que ¢ feita pelos
proprios presos sem as minimas condi¢des de higiene em um ambiente
totalmente insalubre, “n3o ha espago apropriado para realizar as refei¢oes,
tampouco ha fornecimento de talheres ou pratos, os apenados realizam as
refeicdes com as maos ¢ em sacos plasticos” (AJURIS, 2013. s.p.).

Neste contexto, por falta de espago fisico no refeitorio e pela péssima
qualidade dos alimentos preparados na cozinha, o estado do Rio Gran-
de do Sul terceirizou através de processo licitatério um espago dentro do
PCPA para que funcione uma cantina, “como a cantina nio comporta
o atendimento de todos os presos, criou-se um sistema descentralizado,
comandado pelos proprios presos, as (sub)cantinas que inflacionam os va-
lores e os tornam proibitivos” (AJURIS, 2013, s.p.).

Assim, como ¢ inviavel o acesso de todos os presos a cantina, o canti-
neiro compra os produtos e os revende nas (sub)cantinas, nas respectivas
galerias, quando os produtos chegam até a massa carceraria, ja sofreram um
acréscimo que pode ultrapassar os cem por cento no valor. Um Policial
Militar que trabalha na forga-tarefa no PCPA, relata que: “eles chegam

14 e ndo compram pros outros, eles compram pra revender 12 em cima, ai
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um refrigerante que custou ld embaixo, um litrdo, tipo uns 6 reais, 14 em
cima custa o dobro, custa 9, custa 10”7 (AZEVEDO; CIPRIANI, 2015,
p-167). Desta forma, esse mercado “legal”, gera muito dinheiro as fac¢des
criminosas dentro do PCPA.

O lucro obtido com a (re)venda dos produtos ¢ dividida, uma parte
fica com a cupula das fac¢des e a outra parte com os “plantdes”, designagio
dada aos assistentes diretos dos lideres, o que de certa forma, faz do cargo
uma op¢ao de carreira dentro da institui¢do. Aduz o relatério do Conselho
Nacional de Justica, “os “prefeitos” tém o privilégio de vender aos demais
internos produtos basicos de sobrevivéncia, extraindo lucro. Suas celas tém
TV de Led e boa apresentagdo. Eles recebem os comandados em uma outra
cela, separada para tal, como se fosse um gabinete” (CNJ, 2014, s.p.).

Por todo o exposto, o Plendrio do Conselho Nacional de Justiga
(CNYJ), em junho de 2014, durante a 191* Sessio Ordindria, recomendou
o esvaziamento do PCPA. O documento destaca “as fac¢des criminosas
que, como um “estado paralelo”, controlam a unidade, ditam a disciplina,
vendem produtos, selecionam detentos para atendimento médico e go-
zam de privilégios” (CNJ, 2014, s.p.). Ou seja, o PCPA transformou-se
em uma prisio de faz de conta, nio existe isolamento dos presos, porque
esses continuam em contato com o mundo exterior. Nao existe prevengao
do crime porque eles continuam a cometer crimes mesmo estando pre-
sos, ndo hi reabilitagio e ou ressocializagdo, porque, na verdade eles saem
muito piores do que entraram.

Apbs analisar a dinamica do PCPA, abordar-se-d a partir de entio, o

papel do estado do Rio Grande do Sul na atual situagio do PCPA.

2 O PAPEL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL NA
ATUAL SITUACAO DO PCPA

Apds todo o exposto e diante do quadro delineado, frente 4 situagio
do PCPA, percebe-se que, o estado parece ignorar o problema, ou melhor,
finge desconhecer que perdeu o controle do sistema prisional, permitindo
assim, que as fac¢des se reorganizem. Em entrevista a Gadcha ZH, em
11/07/2015, Sidnei Brzuska®®, declarou que “ha tempo que o Estado vem

58 Juiz da Vara de Execugdes Criminais de Porto Alegre.
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entregando espacos dentro das prisdes e eles sio ocupados pelas fac¢des, o
Estado recua e o crime avanga,” (GAUCHA ZH, 2015, s.p). Ou seja, na
auséncia do Estado, garantidor da lei e da ordem, o crime avancga a passos
largos, preenchendo todos os espagos que esse deveria abranger.

Nesse sentido, aduz Camila Caldeiras professora da Universidade Fe-
deral do ABC e integrante do Nucleo de Estudos da Violéncia da Uni-
versidade de S3o Paulo “o crime organizado usa a auséncia do Estado nos
presidios, a politica de encarceramento em massa e as péssimas condigdes
de vida no sistema, em linha direta vio gerar mais violéncia” (EXTRA
CLASSE, 2017. p.16). Significa dizer que o crime organizado usa a pro-
pria (des)organizagio do Estado a seu favor.

Segundo Caldeiras, os grupos criminosos disseminam um discurso
que gira em torno da identifica¢io do Estado como opressor. “A popu-
lagio carcerdria ¢ majoritariamente composta por pessoas para os quais o
Estado s6 aparece na sua dimensio opressora, ¢ uma populagio que nio
conhece o Estado de bem-estar social, garantidor de direitos” (EXTRA
CLASSE, 2017, P.16). Por consequéncia, o Estado a cada dia perde es-
pago para o crime que se organiza recrutando “soldados”, jovens sem
nenhuma perspectiva de futuro que vém no crime a tnica possibilidade
de melhoria de vida e quando presos se reorganizam dentro do sistema
prisional e voltam 4s ruas como bragos das fac¢des que atuam dentro das
penitencidrias.

Tatiana Sager, diretora do documentdrio Central, em entrevista ao
jornalista Felipe Viera, “ao encarcerar, o Estado estd entregando soldados
para as fac¢Oes, que contraem dividas ali dentro, quando saem da prisio
tem que pagar de alguma forma. Com isso o aumento da criminalida-
de” (Programa 21:30, 2017). Ou seja, quem paga a conta pela ineficdcia
do Estado ¢ a populagio, algo que deve ser repensado e servir de alerta
a sociedade, que acha que segregar nas piores condi¢des possivels ¢ que
“bandido” nio tem que ter direitos, seria a solu¢ao para a criminalidade,
quando o que acontece é exatamente o contrario.

Sidnei Brzuska que acompanha o sistema prisional de Porto Alegre
desde 2008, em entrevista a Gaticha ZH, ao ser questionado se houve me-
lhora nesse periodo respondeu que, “nio houve, s6 teve melhora naquilo
em que se fez acordo com os presos. Por exemplo, nio matar dentro da

cadeia” (GAUCHA ZH, 2015, s.p.).
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Assim, sob esta perspectiva, o Estado perdeu a guerra contra o crime,
vé-se que a politica interna de acordos vigente no PCPA, como forma
de manter o controle da popula¢io carceriria dentro da institui¢do, nada
mais ¢ do que um faz de conta, para dar a sociedade uma falsa sensa¢io de
seguranga.

No entanto, apesar de todo o caos que se vislumbra no PCPA, ¢
possivel ver uma luz no final do tinel, iniciou-se um movimento para
tentar enfrentar o problema, e consequentemente, retomar o controle
das casas prisionais no Rio Grande do Sul. Em marg¢o de 2016, foi
inaugurada a Penitenciiria de Canoas, (Pecan I), considerada modelo
no estado e referéncia em tratamento penal. A Penitencidria faz parte
de um Complexo Prisional, que esta sendo construido no municipio
de Canoas.

Conforme o Governo do estado “o Complexo Prisional estd sendo
construido em duas etapas. A primeira, a Penitencidria Canoas 1, com
capacidade para 393 vagas, ja em funcionamento desde o dia 1° de mar¢o
de 2016. A segunda etapa representa as penitenciarias estaduais de Canoas
2,3 e 4, com 805 vagas cada” (DE PAULA, 2016, s.p.). Criada para ser
um diferencial no Sistema Prisional Gaticho, € o resultado da unido de es-
for¢os com o propodsito de melhorar o sistema prisional no Rio Grande do
Sul. Conforme o superintendente adjunto da Superintendéncia dos Servi-
¢os Penitencidrios (SUSEPE), Alexandre Porciuncula Micol, “o presidio
foi concebido com o firme propésito de ter 100% 4 presenga do estado”
(DE PAULA, 2016, s.p.). Ou seja, a administracio da institui¢io € feita
totalmente pelo estado através da SUSEPE.

A transferéncia de presos obedece a rigidos critérios, estabelecidos
em conjunto por “integrantes do Poder Judiciario, Secretaria de Seguran-
¢a Publica, Procuradoria-Geral do Estado, Ministério Publico e Defen-
soria Publica” (DE PAULA, 2016, s.p.). Ainda segundo Micol, a fim de
possibilitar a implementac¢io conforme o planejado “foi tragado um perfil
dos presos que ocupariam o local. O detento que for levado para a Peni-
tencidria no pode ter vinculo com nenhuma fac¢io criminosa, ja deve ter
condenagio e, ter bom comportamento”.

Além do rigoroso critério de sele¢io para a transferéncia de presos, a
penitencidria ¢ estruturalmente organizada, “conta com parlatorio, qua-

tro guaritas-torre de controle, espagos para revista, recepgiao e espera de
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visitas, cozinha, refeitorio, lavanderia, dois solarios, uma biblioteca, aloja-
mentos para a vigilancia externa e interna” (ABATI, 2016. s.p.).

A penitencidria adota critérios inovadores para que o periodo de cum-
primento da pena seja com dignidade. De acordo com Sidnei Brzuska,
juiz da Vara de Execug¢des Criminais de Porto Alegre “a penitencidria
obedece aos padroes de tratamento humanitario recomendado pelos 6r-
gaos internacionais” (EXTRA CLASSE, 2017. p.17). Assim, o detento
transferido, que preencher os requisitos exigidos terd a oportunidade de
cumprir a pena imposta pelo Estado em ambiente salubre e digno, tendo
reais possibilidades de ser inserido na sociedade. De acordo com, Marcelo
Martinelli, vice-diretor da Penitencidria, “cada beneficio concedido ao
preso tem um objetivo especifico. Os uniformes para nio haver distingao
e moedas de trocas. O fornecimento de alimentagio e de um kit de hi-
giene semanal, para evitar a criagio de comércios e cantinas comandadas
por facc¢io, o preso sai daqui, sem divida e com sua pena paga” (ABATI,
2017, s.p.).

Assim, ao ser colocado em liberdade, nio haverd vinculo nem divi-
da com as fac¢des criminosas. Outro ponto positivo da penitencidria é o
trabalho, de acordo com Tamires Viegas, assistente social responsavel por
acompanhar e realizar o processo de triagem, “tudo que é produzido aqui
na penitencidria tem a mio de obra deles, desde o conserto de uma lam-
pada, toda a manutengio, limpeza, lavanderia, alimentos, inclusive os que
noés (funciondrios) nos alimentamos sio feitos pelos apenados” (ABATI,
2017, s.p.).

Neste passo, os detentos que cumprem pena na institui¢io trabalham
na manutencio, da institui¢io para ocupar o tempo ocioso. Hd ainda o
estudo, pois 4 maioria dos detentos abandonou a escola no ensino fun-
damental. Desse modo, sio incentivados a estudar, “como forma de pro-
mover educagio, integra¢io social e aquisicio de conhecimentos que per-
mitam lhes assegurar um futuro melhor quando recuperar a liberdade”
(MEIRELES, 2017, s.p.). Em Canoas os apenados frequentam as aulas
nos trés turnos, tanto do ensino fundamental como do ensino médio.

A Penitencidria também conta com uma equipe multidisciplinar de
profissionais da drea da saude para dar atendimento aos detentos. Este
modelo de penitenciiria adotado em Canoas nos parece 6bvio ter um

custo mais elevado, devido a todas as praticas, no entanto, o retorno para
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a sociedade ¢ muito maior, pois diminui a possibilidade do individuo
voltar a delinquir.

Neste sentido, Brzuska afirma que um levantamento recente aponta
que “a taxa de retorno ¢ quase dez vezes menor que em outras cadeias,
onde a reincidéncia beira os 70%. Naturalmente que um preso nestas
condigdes, custe mais caro para o Estado. Mas ¢ muito mais barato, para
a sociedade” (EXTRA CLASSE, 2017, p.17). Segundo os dados apresen-
tados por Sidnei Brzuska, com tratamento adequado ¢ humanizado no
cumprimento da san¢io penal é possivel diminuir a criminalidade, a partir
da reinser¢io do individuo na sociedade.

Pelo trabalho desenvolvido e pelas praticas inovadoras aplicadas, a pe-
nitencidria recebeu em dezembro de 2017 o primeiro lugar no 14° Prémio
Innovare, na categoria advocacia. O Objetivo da premiagio ¢é identificar,
prestigiar e difundir projetos que contribuem para o aprimoramento ¢ mo-
dernizagio da Justica no Brasil. Segundo a SUSEPE “A penitencidria par-
ticipou com o projeto “Responsabilidade compartilhada: uma via para a
humaniza¢io do sistema prisional e para prote¢io social”’, dentre os motivos
para o titulo esta 4 implantacio do perfil de preso, o baixo indice de rein-
cidéncia (de apenas 20%) e a presenga total de Estado” (PAIVA, 2017, s.p).

A semente foi langada, o primeiro passo foi dado para a retomada de
controle do sistema prisional no Rio Grande do Sul por parte do estado.
O tratamento humanitario no cumprimento da pena, ambiente salubre,
condig¢des para o trabalho do preso e a possibilidade concreta do detento
voltar a estudar, s3o passos importantes para a reinser¢ao do individuo na
sociedade, pois niao ha a possibilidade de ressocializagio sem humanizagao

no cumprimento da pena.
CONSIDERACOES FINAIS

No que se refere ao PCPA, nio se vislumbram muitas possibilidades
de ressocializagio em um ambiente controlado por criminosos, onde o
preso que da entrada, tem que escolher uma fac¢io, porque o Estado, niao
¢ capaz de assegurar a sua integridade fisica, tampouco, garantir sua vida,
dentro da prisio. E possivel perceber que, hi um imenso abismo entre,
o Estado e a administracio de fato do PCPA, cabendo ao Estado apenas

encarcerar e, as faccdes administrar a imensa massa carceraria.
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No entanto, percebeu-se que, hd solugdo para essa crise. Exemplo
disso é o complexo prisional que estd sendo construido no municipio de
Canoas, um exemplo a ser seguido. A penitenciiria obedece aos padrdes
recomendado pelos 6rgaos internacionais. O conjunto, tratamento digno
e ambiente salubre, aplicados pela institui¢io, trazem ds condi¢des neces-
sarias que possibilitam a ressocializagio do preso.

A sociedade precisa evoluir, olhar para 4 frente e entender que a
maneira como tratamos nossos presos reflete diretamente na seguranga
publica. Precisamos deixar as masmorras para trds e avancar nio s6 no
tempo, mas, principalmente ter ideias menos retrogradas, mais huma-
nas. Investir na ressocializa¢do e na recuperagio do infrator que deixara
o mundo do crime e voltara ao seio da familia e para o convivio em
sociedade, recuperado e ou (re)educado, trazendo consigo valores antes
desconhecidos, vislumbrando, qui¢d, o estado de bem-estar social, ga-
rantidor de direitos.
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A PROTECAO DA PROPRIEDADE
LITERARIA NO SEC. XIX:
ANALISE DOS PROJETOS DE LEI
APRESENTADOS POR APRIGIO
GUIMARAES, GAVIAO PEIXOTOE
JOSE DE ALENCAR

Ana Cristina Alves de Paula

INTRODUCAO

O direito de autor, ramo do Direito Privado que trata das relacSes
juridicas decorrentes da criagdo da inteligéncia humana, bem como da
explora¢io econdmica dessas obras, é hoje compreendido como uma
modalidade de propriedade intelectual. A construcido historica do direito
autoral moderno, a partir do século XVIII, envolve a discussio sobre a
natureza desse direito e também sobre a possibilidade de se falar em uma
auténtica propriedade no que diz respeito aos bens imateriais, frutos do
intelecto humano. A origem do direito de autor ¢ marcada pela existéncia
de diversas teorias ¢ uma intensa discussao acerca de sua natureza.

O presente trabalho, com enfoque no século XIX, tem como primei-
ro objetivo especifico a andlise da questio da propriedade literaria como
garantia para os escritores quanto a utilizagio de seus escritos. Com efeito,
assegurar-lhes o direito a explora¢io dos lucros advindos da comercializagao
das reprodugdes de suas obras no mercado, bem longe de um privilégio,
seria o reconhecimento legal de uma propriedade adquirida pelo trabalho.
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No Brasil do século XIX, tal como ocorre na Europa do final dos
setecentos e inicio do oitocentos, vigoram dois conceitos — o de proprie-
dade literdria e o de direitos autorais — que nao sio sinonimos. O primeiro
predominou no periodo, a0 menos no Brasil, ja que o segundo ainda nio
estava consolidado, o que s6 acontece quando sancionada a Lei n” 496, de
1° de agosto de 1898, que define e garante os direitos autorais (LAJOLO;
ZILBERMAN, 2015, p. 78).

Em linhas gerais e sumadrias, o quadro cronolégico das contendas
relativas ao reconhecimento da propriedade intelectual e literdria no
Brasil toma aproximadamente oitenta anos. Antes dele, vigoravam os
privilégios, depois de sua aboli¢io, a aceitagio de que o autor era res-
ponsavel e senhor de sua criagio artistica ou cientifica, mas somente
ap6s 1898 pode esse individuo contar com a protec¢io legal de que ca-
recia (LAJOLO; ZILBERMAN, 2015, p. 71). Data de 12 de julho de
1821 a Lei da Liberdade de Imprensa, que, ao abolir a censura prévia
em Portugal, reconhece, no Art. 2, a propriedade literdria. Trés anos
depois, com o Brasil ja emancipado desde 1822, a Constitui¢ido nacional
incorpora duas posi¢cdes de cunho liberal: os privilégios, exceto os de
utilidade publica, sio extintos, ¢ seus poderes, no caso da propriedade
intelectual, transferidos para os criadores; e assevera-se que os inven-
tores detém a propriedade intelectual das suas descobertas ou das suas
produgdes e conservam essa prerrogativa por algum tempo (LAJOLO;
ZILBERMAN, 2015, p. 68). O privilégio migra do Estado para o autor,
cuja propriedade sobre seus produtos é reconhecida.

A legislagdo brasileira nio incorpora o tom progressista do Federal
Copyright Act norte-americano, mas, de algum modo, ressoa, em sua
formulag¢io, contetidos dali emanados. Porém, a garantia da proprieda-
de intelectual nio ¢é objeto de uma legislagio especifica, e sim matéria
do Cédigo Penal, de 1830, cujo artigo 261 define como crime “impri-
mir, gravar, litografar ou introduzir quaisquer escritos ou estampas que
tivessem sido feitos, compostos ou traduzidos por cidadaos brasileiros, en-
quanto estes viverem e dez anos depois de sua morte, se deixarem herdei-
ros”. A puni¢io vem na forma do confisco dos volumes publicados ou do
pagamento de multa, que leva em conta o “valor dos exemplares”.

A almejada legislagio, durante o reinado de Pedro II, nio se con-

cretizou, tendo de aguardar a instalagio do regime republicano, aprovada
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apenas em 1898, na sequéncia de reivindica¢Oes que tomaram mais de
cinco anos. O artigo inicial da lei brasileira de 1898 nio apresenta diferen-
cas substanciais de conteudo, se comparado ao que rezava a Constitui¢io
de 1824. Passa, contudo, para o primeiro plano o reconhecimento dos
“direitos autorais”, substituindo a no¢io de propriedade literdria e encer-
rando um debate que ocorreu na Europa do século XVIII e, no Brasil,
ocupou o oitocentos, com intensidade maior em sua década final.

A contrafacio minava a indastria do livro no Brasil, prejudicando, so-
bretudo, os autores que desejassem sustentar-se financeiramente com di-
videndos auferidos do exercicio de sua profissio intelectual. Por esse mo-
tivo, analisar-se-0 as discussdes no parlamento imperial de trés projetos
de lei destinados a proteger a propriedade literaria no Brasil, com maior
destaque ao Projeto de Lei elaborado pelo deputado, jurista e romancista
José de Alencar e apresentado a Camara dos Deputados em 7 de julho de
1875, que visava reconhecer a propriedade literaria como expressio do

trabalho intelectual materializado no impresso.

1A EVOLUNCAO DOS DIREITOS AUTORAIS NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

No Brasil, a Constitui¢io do Império nada estipulou sobre os direi-
tos autorais nem na carta de Constituicio de 1824 nem no ato adicional
de 1837, embora tenha protegido os direitos dos inventores na primeira,
em seu artigo 179, XXVI: “Os inventores terdo a propriedade das suas
descobertas, ou das suas produgdes. A Lei lhes assegurard um privilegio
exclusivo tempordrio, ou lhes remunerard em ressarcimento da perda, que
hajam de soffrer pela vulgarisagio.”

A Lei que “Créa dous Cursos de sciencias juridicas e sociaes, um na
cidade de Sio Paulo e outro na cidade de Olinda”, de 11 de agosto de
1827, em seu artigo 7 © estabelece que:

Os Lentes fardo a escolha dos compéndios da sua profissio, ou os
arranjario, nio existindo jd feitos, com tanto que as doutrinas es-
tejam de accordo com o systema jurado pela nagio, estes compén-
dios, depois de approvados pela Congregacio, servirdo interina-

mente; submetendo-se porém a approvagio da Assembléia Geral, e
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o governo fard imprimir e fornecer as escolas, competindo aos seus

autores o privilégio exclusivo da obra por dez annos.

Ao comentar a lei que instituiu os cursos de direito do Brasil, Carlos
Alberto Bittar (2003, p. 12) conclui que “foram os lentes os primeiros
criadores contemplados expressamente com a exclusividade de explora-
¢ao — embora ainda sobre a forma de privilégio e nio com o cariter de
‘direito’ — de suas obras.” Cumpre notar o atraso juridico da concessio
de privilégios, tendo a doutrina e legislagio internacional ja superado esta
fase do desenvolvimento dos direitos autorais.

O Codigo Criminal de 1830 estatui a prote¢io penal aos direitos au-
torais, € suas respectivas penas, em seu artigo 261:

Imprimir, gravar, lithografar ou introduzir quaisquer escriptos ou
estampas, que tiverem sido feitos, compostos ou traduzidos por ci-
dadios brazileiros, em quanto estes viverem, ¢ dez annos depois de

sua morte, se deixarem herdeiros.

Penas: Perda de todos os exemplares para o autor ou o traductor,
ou seus herdeiros, ou, na falta d’cles, do seu valor e outro, e de

multa igual ao tresdobro do valor dos exemplares.

Se os escriptos ou estampas pertencerem a corporagdes, a proibi¢io
de imprimir, gravar, lithografar ou introduzir durard somente por

espago de dez annos.

Mesmo nio tendo obtido protecio especifica na legislagio civil, exceto
para os Lentes na forma de privilégio, a especificidade do artigo 261 do
Codigo Criminal do Império for¢a o reconhecimento da existéncia destes
direitos também no plano civilista, ainda que indiretamente, pois admite
que o contrafator esta violando um direito, que portanto existe. Finalmente,
¢ possivel observar a superagio do conceito destes direitos como privilégios.

Data de entdo, através de alguns trabalhos de Tobias Barreto, a in-
trodu¢io no Brasil da visio de que os direitos autorais submetem-se aos
direitos da personalidade. Com relagio a natureza juridica dos direitos au-
torais, e seu enquadramento na estrutura de Direito Civil, Tobias Barreto
discorda do jurisconsulto Augusto Teixeira de Freitas, que enquadra sob
a teoria da propriedade a natureza dos direitos autorais (SOUZA, 2005).
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A existéncia de decisdes judiciais reconhecendo estes direitos ¢ outro
fator indicativo de sua protecio juridica no ordenamento juridico nacio-
nal do Império, ainda que sem especificidade. De acordo com Allan Ro-
cha de Souza (2005), esta prote¢do juridica entlo teria, a partir da analise
civilista do Cddigo Criminal, a seguinte configuragio: (a) apenas os auto-
res brasileiros estariam protegidos; (b) o autor teria prote¢io por dez anos;
(c) os herdeiros seriam beneficiados por 10 anos apds a morte do Autor;
(d) caberia ao Autor o direito exclusivo de utiliza¢io econdmica da obra;
(€) a pessoa juridica poderia ser titular, ainda que derivado, dos direitos
autorais, pelo prazo de 10 anos, a partir de sua comunicag¢io ao publico.

A Constitui¢io de 24 de fevereiro de 1891, ao contrdrio da anterior,
no Titulo IV, “Dos Cidadios Brasileiros,” Se¢io II, “Declara¢io de Di-
reitos,” em seu artigo 72, inciso 26, dispoe que: “Aos autores de obras
literarias e artisticas ¢ garantido o direito exclusivo de reproduzi-las, pela
imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos au-
tores gozarao desse direito pelo tempo que a lei determinar”.

A primeira Constitui¢io Republicana garante, assim, a existéncia dos
direitos autorais; a duragio durante toda a vida do autor; e a transmissio
causa mortis por tempo determinado, que, em razio da legislagio infra-
constitucional penal vigente a época, era de 10 anos. Por fim, a garantia
constitucional se referia explicitamente a um direito exclusivo, concebendo
este direito ndo como propriedade, mas sim como exclusividade comercial,
mesma posi¢ao adotada anteriormente pelos paises de common law.

No fim do Império, com o influxo de novas ideias sobre os direitos
autorais, os debates eram intensos e diversificados. Disputava-se sobre a
categoria juridica a qual devem pertencer os direitos autorais: se era um
direito de propriedade, ainda que especial, ou um direito pessoal.

O primeiro Cddigo Penal da Republica, promulgado pelo Decreto n®
847, de 11 de outubro de 1890, tratou, em seu Capitulo V, “Dos Crimes
Contra a Propriedade Litteraria, Artistica, Industrial e Comercial”, nos
artigos 342 até 355. Especificamente com relagio aos direitos autorais, en-
tio denominados propriedade literdria e artistica, protegia criminalmente
os direitos de reproducido e representacio, defendendo-os tanto contra a
contrafagio como contra o pligio, conforme disposto em seus artigos. O
prazo de prote¢gio manteve-se em dez anos apds a morte do autor e as

penas eram pecuniarias, com perda dos exemplares e pagamento de multa
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em favor do autor, como podemos observar em seu artigo 345, que cons-
titui a sua esséncia.

Em 1° de agosto de 1898, promulgou-se a Lei n® 496, baseada no
projeto de autoria de Augusto Montenegro (que veio a ser denominada
Medeiros e Albuquerque, em homenagem ao seu relator e autor efetivo),
a qual foi o primeiro estatuto civil regulamentando os direitos autorais
do Brasil. Antes desta, alguns projetos objetivando a prote¢ao dos autores
haviam sido propostos, mas nio lograram éxito.

A Lei n® 496 (baseada na Lei Belga de 22 de marco de 1886) “define
e garante os direitos autorais”, garantia os direitos brasileiros e estrangei-
ros residentes no Brasil e considerava o registro da obra, que era feito na
Biblioteca Nacional, como uma formalidade constitutiva do idade cons-
titutiva do Direito Autoral. Foi inovadora, ao proibir as modificagdes nao
autorizadas e instituir o direito de nominagao. Em 17 de janeiro de 1912,
a Lei n® 496/1898 foi alterada, passando a proteger, também, além das
nacionais, todas as obras estrangeiras. Essa Lei trouxe importantes e mo-
dernos dispositivos, muitos dos quais encontram-se presentes em nossa
legislagdo atual.

No final do século XIX, o Brasil promulgou também acordos com
Portugal e Franga. Em 09 de setembro de 1889 assinou com Portugal
declara¢io prevendo a igualdade dos direitos dos nacionais dos dois paises,
em matéria de direitos autorais.

O Decreto n® 10.353, de 14 de setembro de 1889, manda executar
o ajuste, validando-o no pais. O mesmo foi feito com a Franca, pois em
15 de dezembro de 1913, Brasil e Francga estabelecem um acordo, que foi
aprovado pelo Decreto n® 2.966, em 05 de fevereiro de 1915. Em 17 de
janeiro de 1912, foi promulgada a Lei n® 2.577, que estendeu a protec¢io
dos direitos autorais as obras publicadas em paises estrangeiros, desde que
membros das convengdes internacionais, assim o Brasil entra definitiva-

mente no plano de prote¢io internacional das obras criativas.
2 PROJETOS DE LEI

Apresentado na Camara em agosto de 1856, o projeto do deputa-
do cearense Aprigio Justiniano da Silva Guimaries destacava-se em dois

pontos. Primeiramente por prever a celebragio de tratados com o Reino
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de Portugal, tendo-se em vista “a facilidade dos danos da contrafa¢io re-
sultante da identidade da lingua dos dous paises” (art. 8). Em segundo
lugar, por ampliar o conceito de “propriedade intelectual”, consideran-
do-o “toda sorte de produgio nas ciéncias, letras e belas artes” (art. 1, §
1% (GODOI, 2017).

O projeto previa multas e confiscos sobre missivas, sermoes, pre-
lecGes e discursos impressos sem a autoriza¢ao dos autores em livros o
periddicos (art. 3). A propriedade intelectual seria vitalicia e transmissivel
aos herdeiros dos autores pelo prazo de 30 anos (art. 1). Em relagio aos
teatros, o projeto estabelecia que “todo empresario de teatro ou associa-
¢do de atores que representar drama composto ou traduzido por escritor
brasileiro, sem sua prévia licenga, sofrerd em favor deste e por cada repre-
senta¢do uma multa igual a metade da receita do espeticulo, considerados
todos os lugares ocupados” (art. 4) (GODOI, 2017).

Ao restringir a prote¢io aos “cidadios brasileiros”, o projeto de lei
fazia eco ao artigo 261 do Codigo Criminal de 1830. Contudo, em face
da internacionaliza¢io do mercado editorial no século XIX, o artigo era
extremamente fragil neste ponto. Apesar de Aprigio Guimaraes tentar
oferecer uma solugio ao problema da prote¢io de autores estrangeiros por
meio de tratados e convénios, seu projeto de lei nio avangava na questio.
O projeto ficou a espera do parecer da Comissio de Justica Criminal da
Camara, unica capaz de estabelecer penalidades (GODOI, 2017).

Um ano depois, Bernardo Avelino Gavido Peixoto, deputado pau-
lista, retomou a matéria. O seu primeiro projeto estabelecia um imposto
de 5% sobre “todo e qualquer género de divertimento” (art. 1), sendo
o montante arrecadado destinado ao estabelecimento de uma caixa de
socorro publico, a fim de “minorar os sofrimentos das classes do pais”.
Muitos intelectuais empobrecidos poderiam se valer de tais recursos (GO-
DOL, 2017).

O segundo projeto de lei do mencionado deputado versava exclusiva-
mente sobre os teatros. Se promulgada, a lei previa que toda empresa teatral
deveria manter livros contabeis registrados no Tribunal do Comércio (art. 1
§1), bem como escriturar todas as pe¢as de seu repertdrio (art. 1, §2). Anual-
mente, além de promover um concurso dramatico (art. 1, §3), as companhias
seriam obrigadas a representar originais brasileiros (art. 1, §6). Descumpridas
as disposi¢oes, as multas eram de 1 a 3 contos de réis (GODOI, 2017).
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Gavido Peixoto almejava blindar o autor dramatico contra a suposta
ganancia dos empresarios teatrais. Nenhuma pega, original ou imitagio,
poderia ser montada “sem o consentimento formal ou por escrito de seu
autor ou tradutor” (art. 2). A remunera¢io do autor dramitico obedecia
a uma curiosa hierarquia de géneros. Por exemplo, o autor brasileiro ou
estrangeiro de um drama em 5 atos em “lingua nacional” teria acesso a
todos os ensaios, assim como o direito de “dirigir a representagdo”. Na
noite de estreia, este mesmo autor receberia 20% da receita bruta do espe-
taculo, além de seis cadeiras na primeira classe. Nas noites subsequentes,
receberia 1096 da receita bruta, bem como entrada franca a cada uma delas
(art. 2, §1; art. 8-9). Embora pudesse vender sua obra a uma companbhia,
o0 autor ainda manteria o direito de exigir sua montagem, intervindo, in-
clusive, na distribui¢ao dos papéis entre atores e atrizes (art. 2, §8-9). Por
outro lado, independentemente do contrato assinado com determinada
companhia, os autores gozariam de total liberdade para contratar com o
editor de sua preferéncia a impressio das pegas. Salvo acordos ja firmados,
eles também estavam livres para negociar a representacio de suas obras em
qualquer teatro do Império (art. 4). Garantias extensivas a0s compositores
musicais (art. 11) (GODOI, 2017).

O projeto garantia “aos autores brasileiros a propriedade de suas obras
vitaliciamente” (art. 1). O entendimento de “obras” era amplo, abran-
gendo “toda a sorte de produgio em ciéncias, letras e belas artes”; assim,
contrafator era “todo aquele que introduzir qualquer escrito, composi¢iao
musical, pintura ou qualquer produ¢io intelectual sem licen¢a do autor
ou tradutor, ou fora da letra do contrato estipulado por ele como o edi-
tor ou outra qualquer pessoa” (art. 2, §1). O mesmo valia para obras de
brasileiros reproduzidas de modo indevido no exterior, para a impressio
nio autorizada de cartas que versavam sobre temas literdrios e cientificos,
bem como de discursos e prelagdes estenografadas. As penas incidiam em
multas, confiscos de exemplares e prisio de 1 a 6 meses (art. 2, §2-10).
Gavido Peixoto procurava resolver o problema dos autores estrangeiros
estendendo a eles as garantias do projeto (art. 1, §2) (GODOI, 2017).

Além da necessidade do contrato registrado (art. 5), o projeto de lei
firmava a importancia do deposito legal para o reconhecimento da pro-
priedade literdria por meio da remessa compulsoria de exemplares da obra

a Biblioteca Publica do Rio de Janeiro e aos arquivos provinciais. O de-
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posito era a condigio para se levar adiante qualquer ac¢io judicial a fim de
se reconhecer ou contestar a propriedade intelectual (art. 9). No caso da
imprensa, os artigos ou séries de textos, originais ou traduzidos, pertence-
riam aos jornais e periddicos. Reimpressoes, no entanto, poderiam incor-
rer em multa de 50 mil réis por artigo em favor dos autores ou tradutores
(art. 4) (GODOI, 2017).

Os projetos de lei de Aprigio Guimaraes e Gaviao Peixoto foram con-
siderados quase idénticos. E ambos acabaram esquecidos. O assunto seria
retomado na Camara em 1875, gracas a José de Alencar. E a “Questio
Guarani” ofereceria as bases para o projeto de lei apresentado por ele na
Camara dos Deputados (GODOI, 2017).

Em 7 de julho de 1875, José de Alencar, que exercia, na ocasido,
mandato parlamentar, na sequéncia da atua¢io como deputado pela pro-
vincia do Ceara e como ministro da Justica, entre 1868 e 1870, apresentou
a Camara dos Deputados projeto de lei acerca da prote¢io da proprieda-
de literaria, militando a favor da profissionalizagdo do escritor brasileiro
(GODOI, 2017, p. 11).

O projeto de lei de José de Alencar, diferentemente daqueles de seus
antecessores, compunha-se de duas partes principais: uma primeira, em
que elencava os artigos que lhe eram constitutivos, num total de quatorze;
e uma segunda, dividida, por sua vez, em seis partes, a que denomina-
ra, no conjunto, “Fundamento do projecto”. Essa segunda parte excede
significativamente a primeira em termos de extensio, tendo cariter ar-
gumentativo por meio do qual expde e defende as razdes de cada um dos
quatorze artigos (AUGUSTI, 2012).

O romancista teceu criticas a imita¢io e ao plagio, valorizando, em

contrapartida, as inovagdes no que diz respeito a contextura das obras

(AUGUSTI, 2012):

Se a contextura é geral, ja acceita pela sciencia e consagrada pelo
uso, pertence a0 dominio commum. Assim todos podem adoptar,
em uma obra de direito criminal, o systema do nosso c6digo; divi-

dir um livro em capitulos; um drama em actos e scenas, etc.

Desde que a contextura da obra f6r producto da invengio do autor
ella pertence-lhe exclusivamente, salvo o direito de expropria¢io.

O jurisconsulto que formulasse uma nova e sabia divisio do di-
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reito civil, teria feito mais para a sciencia da legislagio do que se
escrevesse longos e prolixos commentarios. Ninguém lhe poderia
usurpar, nio s6 essa gloria, como a propriedade de sua descober-
ta scientifica (ANNAES DO PARLAMENTO BRASILEIRO,
1875, p. 31, apud AUGUSTI, 2012).

Além do roubo e do furto, o pligio constituiria também um deli-
to contra o dominio do autor, necessitando, no entanto, de anilise por-
menorizada, uma vez que passivel de ser confundido com as citagdes e
imitagdes. Ainda que procure definir estas tltimas, Alencar observa que
discrimina-las nio seria tarefa da lei, mas sim da jurisprudéncia, cabendo
a esta o estudo dos fatos em particular (AUGUSTI, 2012).

Para Alencar havia uma distingio clara entre plagio e contrafagio. Ele
explicava que a palavra francesa contrefagon, que poderia ser traduzida por
“simula¢io”, foi o termo adotado pela jurisprudéncia para caracterizar o
furto intelectual “perfeitamente caracterizado” (GODOI, 2017).

O plagio, por se tratar da reprodugio de trechos, podia ser considera-
do uma “violagio menos grave, porque, além de parcial, pode ser fortuita e
cometida de boa f¢”. O que caracterizava um ou outro delito era a medida
da usurpagio da “esséncia ou substancia da obra”, ambas identificadas em
seu titulo, forma e contextura (GODOI, 2017). Explicando-se melhor,
Alencar afirmava que o titulo era “um dos mais importantes elementos
da obra e um dos tracos que mais concorrem para individualizd-la” (GO-
DOI, 2017).

O parlamentar defendia que a propriedade literdria e artistica usu-
fruissem das mesmas garantias da propriedade em geral, nomeadamente
a transmissao hereditiria, “sem limita¢io de tempo e sem distingio de
nacionalidade” (art. 1).

Alencar mostrava-se bastante preocupado em legislar sobre os dife-
rentes modos de reprodugio ilegal das obras, inclusive a reprodugio pa-
blica por “exibi¢io ou representagio” (GODOI, 2017):

Art. 2° A reprodugio publica da esséncia ou substancia da obra lite-
raria e artistica por qualquer modo ou processo, incluida a exibi¢io
ou representacgio, s6 pode ser feita pelo autor e seus sucessores, ou

em virtude de cessao dos mesmos, provada por escritura publica.
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Consiste a esséncia ou substincia da obra:

§ 1° No titulo, quando esse for da inven¢io do autor por sua origi-

nalidade, ou novidade da combinacio.

§ 2° Na forma, a qual para o livro e a musica se resume na frase e

estilo; e para as artes plasticas no desenho e atitude.

30. Na contextura ¢ plano da obra, desde que sejam de criagio

propria.

Art. 3° A reproducio publica integral ou geral de obras por qual-
quer modo ou processo, incluida sua exibi¢io ou representagio,
sendo feita por terceiro sem consentimento do autor, nos termos
do art. 2°, constitui crime de contrafagio e serd punida com as

penas do furto.

O projeto considerava autores os tradutores e copistas de obras de arte
que atuassem nos parametros da lei (art. 10). Jd em relagio ao jornalismo,
estipulava que os artigos que nio trouxessem a rubrica “reprodugio re-
servada” poderiam ser livremente transcritos em outros jornais e revistas,
sendo proibida sua compilagio em livro sem a autoriza¢io dos autores
(art. 6). Certamente a partir de sua experiéncia como redator-chefe do
Diirio do Rio de Janeiro, Alencar concedia aos jornais o direito de “es-
tenografar e publicar sem permissio qualquer discurso que seja proferido
em ato publico e oficial”. Em contrapartida, as folhas eram obrigadas a
publicar eventuais emendas ¢ corre¢des solicitadas pelos autores (art. 7).
O deposito legal das obras era condi¢io essencial para que o autor pudesse
se beneficiar da lei (art. 8) (GODOI, 2017).

O art. 11 do referido projeto estabelece que as questdes relativas a
contrafacio e ao plagio deveriam ser decididas “por um jury de trés es-
criptores ou artistas da especialidade contravertida e designados pelo juiz
de direito perante o qual se iniciara agio” (ANNAES DO PARLAMEN-
TO BRASILEIRO, 1875, p. 28, apud AUGUSTI, 2012).

Pode-se afirmar, portanto, que seu projeto de lei se inscreve
numa vasta discussdo sobre a propriedade literdria no Brasil do oito-
centos, em didlogo com os projetos de lei que o antecederam e com
os debates que marcaram o estabelecimento desses direitos na Euro-
pa, séculos antes.
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Valéria Augusti leciona que ainda que alguns dos topicos fundamen-
tais para o estabelecimento dos direitos do autor — como € o caso da rei-
vindicag¢ao do reconhecimento da obra como propriedade em decorréncia
do trabalho nela investido — estivessem presentes em projetos de lei ante-
riores, o projeto de José de Alencar, em particular, avangou significativa-
mente ao fazer da dimensao estética critério necessario a individualiza¢io
da produgio artistica e a consequente atribui¢io da propriedade intelec-
tual sobre ela. Nio bastasse 1sso, Alencar reivindicou aos escritores um
papel social ainda inédito: participar das decisdes juridicas referentes ao
campo literdrio e artistico (AUGUSTI, 2012).

O projeto de Jos¢ de Alencar — e de tantos outros projetos sobre direi-
tos autorais que o antecederam — nio chegou a prosperar. Entretanto, em
dezembro de 1877, foi dado um passo importante no sentido da organiza-
¢30 dos homens de letras da Corte. Capitaneados por Francisco Otaviano,
um grupo de escritores aventou a fundac¢io da Sociedade José de Alencar,
destinada a defesa dos interesses dos escritores. Tal medida, infelizmente,

também nio avangou.
CONSIDERACOES FINAIS

Ja se vao trés séculos desde que o direito de autor moderno foi con-
solidado legalmente no Ocidente ¢ ainda vivemos sob a insistente sensa-
¢ao de que lhe falta uma base teérico-filosofica solida e coerente. Mesmo
aqueles que estio convictos da existéncia dessa fundamentacao tem de
se esfor¢ar para demonstrar conceitualmente esta convic¢io, o que indica
que nio estamos tratando de um tema pacificado ¢ bem resolvido. Ao
longo das anilises feitas acima, pretendemos mostrar como a origem ¢ o
desenvolvimento do copyright e do droit d’auteur nos séculos XVIII e
XIX envolveram um constante debate teérico, no qual a assimila¢io do
direito de autor a um direito de propriedade teve, sistematicamente, de se
contrapor a outra concep¢io de justificagio, que rejeita essa identificagdo
e baseia o direito dos autores em um simples monopoélio temporario con-
cedido pelo Estado.

Talvez importe pouco, na prética, se o direito de autor é um direito
de propriedade ou nio. Mais importante ¢ que ele seja bem definido e

determine claramente seus efeitos, sua extensio e sua duragio.
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O presente trabalho teve como primeiro objetivo especifico analisar a
questdo da propriedade literaria como garantia para os escritores quanto a
utilizagio de seus escritos. Com efeito, assegurar-lhes o direito a explora-
¢30 dos lucros advindos da comercializagio das reprodugdes de suas obras
no mercado, bem longe de um privilégio, seria o reconhecimento legal de
uma propriedade adquirida pelo trabalho.

Outro objetivo especifico foi estudar a origem do direito autoral no
Brasil e indicar sua complexa constitui¢ao, haja vista a influéncia de teo-
rias diversas sobre sua conformacio. Em linhas gerais, o quadro cronol6-
gico das contendas relativas ao reconhecimento da propriedade intelectual
e literdria no Brasil toma aproximadamente oitenta anos. Antes dele, vi-
goravam os privilégios, depois de sua aboli¢io, a aceitagio de que o autor
era responsavel e senhor de sua cria¢io artistica ou cientifica, mas somente
ap6s 1898 pdde esse individuo contar com a protec¢do legal de que carecia
(LAJOLO; ZILBERMAN, 2015, p. 71).

Data de 12 de julho de 1821 a Lei da Liberdade de Imprensa, que, ao
abolir a censura prévia em Portugal, reconhece, no art. 2, a propriedade li-
teraria. Trés anos depois, com o Brasil ja emancipado desde 1822, a Cons-
titui¢do nacional incorpora duas posi¢des de cunho liberal: os privilégios,
exceto os de utilidade publica, sio extintos, e seus poderes, no caso da
propriedade intelectual, transferidos para os criadores; e assevera-se que
os inventores detém a propriedade intelectual das suas descobertas ou das
suas produgdes e conservam essa prerrogativa por algum tempo (LAJO-
LO; ZILBERMAN, 2015, p. 68). O privilégio migra do Estado para o
autor, cuja propriedade sobre seus produtos é reconhecida.

A garantia da propriedade intelectual, porém, nio ¢ objeto de uma
legislagio especifica, ¢ sim matéria do Codigo Penal, de 1830, cujo arti-
go 261 refere-se explicitamente a garantia da propriedade literdria, sendo
considerado crime apoderar-se de um escrito ou estampa de um cidadao
brasileiro enquanto ele estiver vivo ou antes de dez anos aps sua morte.
A puni¢iao vem na forma do confisco dos volumes publicados ou do paga-
mento de multa, que leva em conta o “valor dos exemplares”.

A consolidagio da pratica de remunerar regularmente os escritores
nio ocorreu antes de 1840. Ha recebimentos registrados a partir de 1841,
época em que o regime mondrquico adotado apds a separagio politica de

Portugal se estabiliza, com a ascensdo de Pedro II ao trono brasileiro (LA-
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JOLO; ZILBERMAN, 2015, p. 76). No mesmo periodo, sio paulatina-
mente dominadas as revoltas regionais que ameagaram a unidade do impé-
rio durante a administragdo regencial, entre 1831 e 1840. A Corte carioca
assumia e consolidava a supremacia cultural da nag¢do, posi¢io mantida
até o final do século XIX. E, porém, depois de 1860 que se solidifica o
modo particular de funcionamento do sistema brasileiro de remuneragio
dos escritores. Observando o periodo entre 1858 e 1872, verifica-se a he-
gemonia do livreiro Baptiste-Louis Garnier, que, desde meados de 1840,
administrava a filial brasileira da empresa da familia, sediada em Paris.

A almejada legislagio, durante o reinado de Pedro II, ndo se concreti-
zou, tendo de aguardar a instalagio do regime republicano, aprovada ape-
nas em 1898, na sequéncia de reivindicagdes que tomaram mais de cinco
anos. O artigo inicial da Lei n° 496 de 1898 nio apresenta diferengas subs-
tanciais de contetdo, se comparado ao que rezava a Constitui¢io de 1824.
Passa, contudo, para o primeiro plano o reconhecimento dos “direitos
autorais”, substituindo a no¢io de propriedade literaria e encerrando um
debate que ocorreu na Europa do século XVIII e, no Brasil, ocupou o
oitocentos, com intensidade maior em sua década final.

Ao final do século XIX, sob o auspicio da Associagao Literaria e
Artistica Internacional, por iniciativa dos proprios artistas, elabora-se o
primeiro instrumento juridico internacional e multilateral de prote¢io
aos direitos autorais — a Convenc¢do de Berna, que inaugura a fase de
internacionalizagio destes direitos, estabelecendo também os principios
do tratamento nacional e igualitirio a estrangeiros nacionais dos paises
membros da Uniio de Berna, prote¢io automatica e prote¢io minima,
até hoje vigentes.

No processo de estabelecimento do mercado literdrio brasileiro no
século XIX, foi se construindo entre literatos, leitores e editores a com-
preensio da propriedade literdria e, posteriormente, dos chamados direi-
tos autorais. Procurou-se analisar as principais propostas relacionadas a
regulamentac¢do dos direitos autorais ocorridas no Brasil durante o século
XIX, no objetivo de evidenciar as principais demandas existentes em re-
lag¢io ao reconhecimento do trabalho literario. Seguindo os debates legis-
lativos, intentou-se determinar a importancia dessa atuagio na defini¢io
das praticas literarias, bem como avaliar seu papel na institui¢io da figura

autoral enquanto proprietdria dos textos literarios.
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Os esfor¢os de defini¢io e de institucionalizagio dos direitos auto-
rais no Brasil responderam também ao interesse de profissionalizagio
do escritor nacional. Atuando como solugdo frente as dificuldades fi-
nanceiras enfrentadas pela maioria dos escritores, as garantias expressas
em lei em relagio aos direitos dos autores possibilitariam a estes agen-
tes culturais serem identificados enquanto tais, além de permitirem re-
ceber algum retorno pelo trabalho empreendido. Ainda que o retorno
nio fosse suficiente, como destacou José de Alencar e a maioria dos
escritores do XIX, o demorado processo de constitui¢io do direito au-
toral no Brasil — que vai da primeira expressiao legal relacionada a pu-
blica¢des de textos, na década de 1830, até a sua inclusio final no texto
da lei brasileira, no final da década de 1890 — promoveu um ambiente
favoravel a reunido de grupos intelectuais suficientemente legitimados
para a constru¢io de uma coletividade reconhecida como extrato mais
elevado da cultura brasileira a época.

O Brasil do século XIX viu se acumularem queixas de escritores bra-
sileiros e estrangeiros acerca da contrafagio de suas obras em territorio na-
cional, que prejudicava, sobretudo, os autores que desejassem sustentar-se
financeiramente com dividendos auferidos do exercicio de sua profissio
intelectual.

A auséncia de um aparato legal adequado para por fim a tais praticas
levou o legislativo a elaborar inimeros projetos de lei tendo por objeto a
propriedade literaria e artistica. Por isso, apresentou-se uma leitura dos
projetos de lei de direitos autorais, formalizando o anseio pelo reconheci-
mento da atividade literdria e afirmag¢io da obra como propriedade passi-
vel de se auferir lucros, mas sem perder o seu valor estético.

Os temas dos direitos dos autores e prerrogativas de livreiros moveram
a sociedade brasileira ao longo do século XIX e permitiram a subsistén-
cia da nascente industria de livros no Brasil, devendo ser compreendidos
como parte de uma produgio literdria mais ampla. Observa-se que as dis-
cussdes em torno da propriedade literaria nio haviam ainda estabelecido
convenc¢des na Europa e se encontravam, no Brasil, ainda dispersas. Com
efeito, assegurar aos autores do periodo o direito a explora¢io dos lucros
advindos da comercializagio das reprodugdes de suas obras no mercado,
bem longe de um privilégio, seria o reconhecimento legal de uma pro-
priedade adquirida pelo trabalho.
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MEMORIAE IDENTIDADE:
A PROTECAO CONSTITUCIONAL
DAS LINGUAS INDIGENAS

Daniel Machado Gomes
Tiago da Silva Cicilio
Aline dos Santos Lima Rispoli

INTRODUCAO

A protec¢io do patrimoénio cultural imaterial é relativamente recente.
Desde os anos 1937 a protecio juridica do patrimonio cultural material ja
era tratado no Brasil por meio de decreto, mas ¢ a partir das tltimas déca-
das que a mobiliza¢gio mundial em volta da politica cultural na esfera dos
bens de natureza imaterial entra em pauta. Tendo em vista que a comuni-
dade tradicional desempenha um importante papel no enriquecimento da
diversidade cultural e na criatividade humana e que urge a prote¢io dessa
diversidade num cendrio de risco iminente de extingio, surgem inimeros
diplomas legais como reflexo da grande mobiliza¢io mundial de grupos,
organizagdes ¢ estudiosos para enfrentar desafios como a construgio de
direitos e estratégias que instrumentalizem as popula¢des indigenas para a
preservagao e transmissao da sua memoria e identidade.

O artigo sera dividido em duas partes, a primeira se¢io busca delinear
os alcances da Constitui¢io de 1988 e das leis infraconstitucionais e inter-
nacionais acerca do patrimonio cultural imaterial ligado as comunidades
indigenas. A Constitui¢io Cidadi estabeleceu a promogio e a defesa do
saber das comunidades tradicionais, em especial dos povos indigenas, ¢
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com isso determinou as diretrizes para a salvaguarda do saber indigena.
Assim como surgiram inimeras normas nacionais e internacionais que
recomendam medidas a serem seguidas, tratando da conceituagio, orga-
nizag¢io, conservacao e divulgacio desse patrimonio indigena, ocasionan-
do a criagdo de 6rglos, programas e institutos, como o Departamento do
Patrimoénio Imaterial, o Programa Nacional do Patrimoénio Imaterial e o
Registro. Registros que seguem a mesma logica desenvolvida para tratar
dos bens materiais, onde cria incialmente quatro Livros de Registro a fim
de facilitar a catalogacio e dar efetividade ao seu asilo.

A segunda parte do presente artigo sera dedicada ao sistema proteti-
vo da diversidade linguistica e memoria coletiva do indio. O processo de
mundializa¢io trouxe inimeras implica¢des para a existéncia do pluralis-
mo linguistico, a exemplo da reestruturagio de todas as rela¢des sociais,
que com a volatilidade contemporanea pode levar qualquer memoria ao
desaparecimento num curto espa¢o de tempo. Entdo, a partir dessa ur-
géncia em proteger a diversidade linguistica das comunidades tradicionais,
que estao gravemente ameagada de apagamento, sio criados instrumen-
tos juridicos, como a Declara¢io Universal dos Direitos Linguisticos da
UNESCO e o Inventario Nacional de Diversidade Linguistica no Brasil,
para garantir direitos linguisticos, alcancando desde a presenca equitativa
da lingua e da cultura dos diversos grupos nos meios de comunicagio,
até a serem atendidos na sua lingua nos 6rgaos oficiais ¢ nas relagdes so-
cioecondmicas, numa forma de estabelecer uma memoria desse povo e
assegurar a existéncia de sua identidade. Desse modo, o texto expord o
que se entende por memoria coletiva ¢ uma das suas consequéncias, que
¢ aidentidade.

O PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL DAS
COMUNIDADES INDIGENAS

A Constitui¢do da Republica de 1988, no artigo 231, confere pro-
tecao especial aos bens imateriais da comunidade indigena, como: a or-
ganizag¢do social, costumes, linguas, crengas e tradigdes. O constituinte
incumbiu a Unido a fazer respeitar os bens materiais e imateriais indigenas
e a preservar a necessaria reproducio fisica e cultural, segundo os usos,

costumes e tradigdes dos nativos. Neste sentido, as linguas e a diversidade
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linguistica dos indigenas gozam da prote¢io juridica conferida pelo fato de
haver regra expressa no texto constitucional.

No plano infraconstitucional, ha previsio de prote¢io as comunida-
des indigenas, pois estas se enquadram na categoria de comunidades tradi-
clonais que sio caracterizadas por trés elementos: o regime de propriedade
comum, o sentido de pertencimento a um lugar especifico e a profundi-
dade historica da ocupagio guardada na memoria coletiva. O artigo 3¢, I,
do Decreto n® 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, define povos ¢ comuni-
dades tradicionais como grupos culturalmente diferenciados e que se re-
conhecem como tais, que possuem formas proprias de organizagio social,
que ocupam e usam territorios e recursos naturais como condi¢ao para sua
reprodugio cultural, social, religiosa, ancestral ¢ econdmica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradi¢io.
Assim, se enquadram na categoria de povos tradicionais os indigenas, os
quilombolas, os extrativistas em geral (seringueiros, castanheiros, que-
bradores de coco-babagu), os cablocos-ribeirinhos, pescadores artesanais,
caicaras (pescadores do mar).

A protecio juridica das comunidades indigenas estd intimamente re-
lacionada com a tutela do patrimonio cultural que hoje abrange bens de
natureza material e imaterial, individualmente ou em conjunto, que sejam
portadores de referéncia a identidade, 2 a¢do, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira. Os artigos 215 ¢ 216 da Cons-
tituicdo de 1988, inseridos pelas Emendas Constitucionais n%. 48/2005 e
42/2003 respectivamente, inauguraram um novo paradigma no que tange
a0 patrimoénio cultural. O artigo 215 estabelece a obriga¢io do Estado em
garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fon-
tes da cultura nacional, apoiando e incentivando a valorizagio e a difusio
das manifestagdes. E o artigo 216 amplia o patrimoénio cultural brasileiro,
porque inclui os bens imateriais, como as formas de expressao, os modos
de criar, fazer e viver; além de considerarem os bens de natureza material,
como os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, ar-
tistico, arqueologico, paleontologico, ecoldgico e cientifico, ou as obras,
objetos, documentos, edificagdes. Estabelecendo, ainda, obrigagdes ao
Poder Puablico para criar inventdrios, registros, tombamentos, puni¢des
para os que causarem danos ¢ ameagas ao patrimonio e normas de ordem

tributaria.
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Com a Carta de Fortaleza a regulamentacio infraconstitucional dos
bens culturais de natureza imaterial toma sua primeira forma. A princi-
pio buscou-se desenvolver instrumentos legais para a salvaguarda dos bens
imateriais e criar normas de responsabilidade para 6rgaos do setor cultu-
ral. Recomendou-se o processamento de inventarios dos bens culturais
imateriais em todo o territorio nacional e sua ampla e irrestrita divulga¢io
por meio do Sistema Nacional de Informagdes Culturais. Esta politica de
salvaguarda ganhou devida efetividade com a cria¢io do Departamento
do Patrimoénio Imaterial (DPI) em 2004, que ficou encarregado de imple-
mentar politicas que tenham como “pilares a documentagio e a produgao
de conhecimento e que aborda o patrimoénio cultural no contexto social
e territorial onde se desenvolve, contemplando as condi¢des sociais, ma-
teriais e ambientais que permitem sua manutengao e reprodu¢io” (BRA-
SIL, 2012, pig. 12).

Como nio era possivel a inclusio dos bens imateriais nos respectivos
Livros de Tombos, na forma do Decreto-le1 n® 25/1937, que sio desti-
nados aos bens materiais, o Decreto n® 3551/2000 criou o instituto do
Registo de Bens Culturais de Natureza Imaterial para cuidar de todo o
patrimonio cultural contido no territorio brasileiro e o Programa Nacio-
nal do Patrimonio Imaterial responsivel pela implementacio de politicas
especificas de inventirio. O Decreto também indica a dependéncia de
acompanhamento pelo Iphan, que inclusive realiza a reavaliacio dos bens
registrados de dez em dez anos, e elenca os legitimados para provocar a
instauragao do processo de registo e o exame e aprovacao de candidatu-
ras a Lista dos Bens em Necessidade de Salvaguarda Urgente. Ressalta-se
que entre os anos de 2006 ¢ 2009 houve uma ampliag¢io dos legitimados
com as Resoluc¢des do Iphan, incluindo as associagdes da sociedade civil
e as institui¢coes vinculadas ao Ministério da Cultura em ambito estadual,
municipal e distrital.

Assim, a inscri¢io dos bens imateriais deve ter como referéncia a
continuidade historia do bem e sua relevancia nacional para a memoria,
identidade e formac¢io do povo brasileiro e pode ser registrado em um
dos quatro Livros de Registros. O primeiro Livro corresponde ao Livro
dos Saberes, destinados aos conhecimentos € modos de fazer enraizados
no cotidiano das comunidades, como exemplo o segundo bem imaterial

registrado: o oficio das Paneleiras de Goiabeiras. O segundo livro é desti-
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nado a Celebragdes, que sio para inscrigdes de rituais e festas que marcam
a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de
praticas da vida social, a exemplo do Ritual Yaikwa do povo indigena na
Enawene Nawe, inserido em 2010. O terceiro livro trata das Formas de
Expressio, voltado para manifesta¢des literarias, musicais, plasticas, cé-
nicas e ludicas, como a Arte Kusiwa, sendo uma pintura corporal e arte
grafica wajapim, o primeiro bem imaterial registrado no Brasil. E, por
ultimo, o Livro dos Lugares ¢ reservado para mercados, feiras, santudrios,
pracas e demais espacos onde se concentram e reproduzem praticas cul-
turais coletivas, sendo exemplo a Cachoeira de Lauarete, Lugar Sagrado
dos povos indigenas dos Rios Uapés e Papuri, Sdo Gabriel da Cachoeira.

Considerando a profunda interdependéncia entre o patrimoénio cul-
tural imaterial e o patrimonio material cultural e natural e a vontade
universal e a preocupagido comum de salvaguardar os bens imateriais da
humanidade, a Convengio da Unesco para a Salvaguarda do Patrimoénio
Cultural Imaterial emerge para atribuir objetividade a causa. Internaliza-
da em 2006, a Convenc¢io define os bens de natureza imaterial, dentre
outros, como sendo as praticas, representagdes, expressoes, conhecimen-
tos e técnicas que as comunidades, os grupos e, em alguns casos, os in-
dividuos reconhecem como parte integrante de seu patrimoénio cultural
(UNESCO, 2006). Os quais sao manifestos, em particular, no campo das
tradi¢des e expressoes orais, incluindo a lingua como vetor; nas artes do
espetaculo; nas praticas sociais, rituais e atos festivos; nos conhecimentos
e usos relacionados com a natureza e o universo; e, nas técnicas artesanais
tradicionais (UNESCO, 2006).

Outro instrumento importante ¢ a Conven¢ao 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT), que foi uma das primeiras a instruir
0s governos a garantirem os direitos e os principios fundamentais de po-
vos indigenas e tribais. Nela ha previsio da prote¢io dos bens imateriais
destas comunidades no artigo 28, que trata especificamente do saber in-
digena, orientando a criagio de medidas que atendam aos interessados
em aprender a ler e escrever na sua propria lingua indigena ou na lingua
mais comumente falada no seu grupo e, em caso de impossibilidade, que
consultem os respectivos povos buscando adotar formas que viabilizem
tais objetivos. E, concomitantemente, o diploma aponta para a garantia

de oportunidades para que os indios se tornem fluentes na lingua nacional
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ou em uma delas, para suprir as necessidades da comunica¢io com os nao
indios. Além de orientar a busca da preservagio, da promogio, do desen-
volvimento e da pratica das linguas indigenas para quaisquer individuos
interessados.

DIVERSIDADE LINGUISTICA E MEMORIA COLETIVA
DOS INDIGENAS

O processo de mundializagio da economia, da informagio, da co-
municag¢do e da cultura tem afetado intensamente o pluralismo linguis-
tico. Por essa razao, a Unesco criou a Declaragio Universal dos Direitos
Linguisticos em 1996, que define comunidade linguistica como toda so-
ciedade humana que se identifica como povo e desenvolveu uma lingua
comum como meio de comunica¢io natural e de coesdo cultural entre os
seus membros (UNESCO, 1996). Nesta defini¢io se incluem as comuni-
dades indigenas que possuem lingua propria.

A declaracio elenca inumeras garantias as comunidades linguisticas,
além de definir os direitos linguisticos como individuais e coletivos. Sio
considerados individuais: o direito a ser reconhecido como membro de
uma comunidade linguistica; a usar a lingua privada e publicamente; a
manter ¢ desenvolver a propria cultura. Sio considerados direitos cole-
tivos: o direito ao ensino da propria lingua e da propria cultura; a uma
presenga equitativa da lingua e da cultura do grupo nos meios de comu-
nicagio; a serem atendidos na sua lingua nos organismos oficiais ¢ nas
relagdes socioeconomicas.

Mais de uma década ap6s a Declaragio da UNESCO, o Brasil ins-
tituiu, através do Decreto 7387/2010, o Inventirio Nacional de Diversi-
dade Linguistica, com vistas a dar efetividade a politicas culturais para a
identifica¢io, documenta¢io, reconhecimento e valorizag¢io das linguas
portadoras de referéncia a identidade, a agio e a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, devendo a lingua ter relevancia
para a memoria, a historia e a identidade dos grupos. O inventario tem o
objetivo de mapear, caracterizar e diagnosticar as diferentes situagoes rela-
cionadas a pluralidade linguistica brasileira, sistematizando esses dados em
formulario especifico e conferindo, caso preenchido os requisitos, o titulo

de referéncia cultural brasileira.
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As linguas indigenas s3o portadoras de referéncia a identidade, a
agdo e a memoéria dos indios, que constituem um dos grupos que for-
maram a sociedade brasileira. Como tal, estas linguas e sua diversidade
s30 objeto de protecido juridica com vistas a manuten¢io da memoria dos
povos indigenas. Do ponto de vista individual, a memoria € resultado de
um processo de arquivamento de informagdes e de experiéncias, com in-
fluéncia de fatores fisiologicos e genéticos, modificando os modos de viver
e de agir dos seres humanos. Pensada em sua forma coletiva, a memoria
pode ser entendida como conjunto de experiéncias compartilhadas en-
tre geragcdes e membros da sociedade, sobre fatos, pessoas, sentimentos e
sentidos, desenvolvendo-se tanto nas intera¢des verbais e cotidianas dos
agentes sociais (memoria comunicativa e oral) quanto em formas mais
institucionalizadas, escritas, monumentais ou genericamente, em figuras
de memoria.

A memodria coletiva se renova, se molda, aparece ¢ desaparece ¢ as
vezes cai no esquecimento. E justamente por que traz as marcas, trans-
forma e ocorre no presente que se permite que a memoria seja escrita
ou reescrita na historia. O passado nio muda, mas o que muda ¢é a nossa
percepg¢io e conhecimento do passado com relagio a uma determinada
memoria. Apesar da intima relagdo, existe uma diferenca entre memoria
e historia, pois enquanto a memoria tem seu lugar especifico a depender
da era e dos niveis de dominios dos tipos de linguagem, sendo aquela de
um grupo que estd viva e se comporta no habito, a historia nio é mais essa
espontanea, mas arquivos. Por isso ndo se confunde memoria e historia,
pois a memoria caminha em dire¢io ao mundo do passado da vivencia de
um grupo, enquanto a histéria ¢ criada cientificamente com base nessa
memoria coletiva, isto ¢, uma reconstruc¢io problematica e incompleta do
que nio mais existe.

O termo memoria coletiva foi cunhado pelo filésofo francés Maurice
Halbwachs em 1925, para designar o fendmeno que surge da interagio
social. Segundo Halbwachs (2004, p. 26), as memorias sdo construgdes
dos grupos sociais, sao eles que determinam o que ¢ memoravel e os lu-
gares onde essa memoria serd preservada. Ele ainda entende que elas sao
no¢des que referem conhecimentos acerca do passado e que muitas vezes
sdo usadas como memoria social ou memoria cultural.

Sem memoria niao hi identidade, ji que esta é construida por aquela,
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e ambas configuram as bases da estabilidade num mundo em que tudo
esta sempre sendo alterado. A memoria e a identidade estdo vinculadas a
propdsitos e agdes no presente. Isto €, sdo narrativas pré-selecionadas que,
a depender do objetivo, poderio ser aproveitadas como mecanismos de
constitui¢io de fronteiras que sustentam hierarquias sociais e relagdes de
poder, como processos de inclusio e de exclusio social (CARVALHO,
2017, p. 23).

As demandas da contemporaneidade reestruturaram amplamente to-
das as relagdes sociais, fazendo com que qualquer relacionamento, objeto,
saber ou pessoa corra o risco iminente de tornar-se obsoleto, dispensavel e
passivel de extingdo num curto espaco de tempo. A memoria e a identida-
de cultural transmitida por geragdes ganham notoriedade, pois conferem
um sentido de identidade e de continuidade e contribuem para o efetivo
respeito da diversidade cultural humana (UNESCO, 2006). Por isso, ha
uma evidente necessidade de se preservarem as linguas indigenas como

meio de manuten¢io da memoria e da identidade destes povos.
CONCLUSAO

O texto buscou demonstrar que prote¢do constitucional as linguas in-
digenas ¢ fundamental para garantir a memoria e a identidade dos indios.
O trabalho esta dividido em duas partes, a primeira foi intitulada O Patri-
moénio Cultural Imaterial das Comunidades Indigenas, nela apontou-se
que a organizagao social, os costumes, as linguas, as crengas e tradigdes
indigenas gozam de protegio do artigo 231 da Constituicio. E neste con-
texto que as linguas e a diversidade linguistica dos indigenas constituem
um meio de transmissio da memoria que € capaz de garantir a continui-
dade das diferentes identidades do Brasil.

A segunda parte do texto foi intitulada Diversidade Linguistica e
Memoria Coletiva dos Indigenas. Ela se iniciou com a defini¢io de co-
munidade linguistica na qual se inserem as comunidades indigenas que
possuem lingua propria diversa do portugués. Foram indicados os direi-
tos linguisticos individuais e coletivos que sio titularizados pelos indios
brasileiros e pelas comunidades indigenas, na medida em que se referem
a identidade, a a¢do e 2 memoria destes grupos. Foram, ainda, analisadas
diversas relagdes entre memoria e identidade tanto em nivel individual

quanto em nivel coletivo.
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Constatou-se que o papel da memoéria, enquanto elo de ligagio com
o passado, ¢ decisivo para a formacio do presente e para a continuidade
futura da identidade de comunidades tradicionais como ¢ o caso dos
indios. Neste contexto, as linguas indigenas possuem prote¢iao consti-
tucional na medida em que fazem referéncia a memoria e a identidade
destes povos. Conclui-se que a diversidade de linguas indigenas no Bra-
sil €, por si s6, um valor que merece ser preservado e protegido, a fim de
se reverter processos de exclusio social que hierarquizam injustamente

as diferengas culturais.
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O TEATRO DO BOI COMO ESPAGO
PUBLICO PARA A PROMOGAO DOS
DIREITOS CULTURAIS

Jodo Paulo da Silva

1 - INTRODUCAO

A evolugio dos direitos humanos, no decorrer de seu processo his-
torico de consolidagio, elevou a cultura ao patamar de direito peculiar a
condi¢dao de humano. Os tratados internacionais de direitos humanos ¢ a
legislagdo brasileira garantem ao seu povo a oferta de cultura por intermé-
dio do poder estatal e da sociedade civil. A defini¢do de que os direitos
humanos evoluiram a partir de marcos historicos, subdivididos em gera-
¢des de direitos, reflete o conhecimento situado a partir de um modelo
tradicional e dentro de uma perspectiva historica dominante.

Dentro da concep¢io de garantia de direitos humanos, pela teoria
tradicional, os direitos culturais seriam obrigacio do Estado, revestidos de
carater universal. No entanto, sabe-se que, ainda existem sociedades que
sequer possuem o minimo para sobrevivencia. Nesse ponto, hd uma uto-
pia em acreditar que os direitos culturais se encontram plenamente asse-
gurados e resguardados pelo poder pablico, por estarem garantidos em leis
e tratados internacionais, uma vez que os processos de luta e reivindicagio
constantes pelos direitos humanos em determinadas sociedades, ainda sio
pontos de partida para se conseguir direitos fundamentais minimos.

A cultura entra no rol de direitos humanos que devem ser assegurados
pelo Estado e sio objetos de lutas e reivindicagdes populares. Categori-
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za-la ¢ tarefa drdua, em virtude da amplitude de conceitos e formas que
rodeiam seu termo. No entanto, tal deve ser reconhecida e promovida,
na medida em que seus beneficios s3o essenciais para o desenvolvimento
politico, social e econdmico de uma nagio. Mais que isso, sua promog¢ao
¢ obrigacio do Estado, sem limitar a participagio das entidades privadas e
da sociedade civil nessa conjectura.

O contexto histérico-cultural determina que alguns espagos sdo pre-
destinados a fungio precipua de promogio cultural. O teatro ¢ um desses.
A movimentagio cultural existente dentro do teatro, sua rela¢io para com o
publico e o compromisso social existente em sua concepgao, eleva-o a cate-
goria de espago de exercicio de cidadania e efetivagio dos direitos culturais.

Introduzir o teatro na correlagio entre direitos humanos e direitos cul-
turais é o objetivo geral do presente estudo, que teve como objeto de pes-
quisa o Teatro do Boti, localizado no bairro Matadouro, na cidade de Tere-
sina— Piaui. Ainda como objetivos, a pesquisa tomou por base a averigua¢io
da quantidade de oferta cultural pablica e gratuita fornecida aos cidadios
teresinenses, advindas do Teatro do Boi, situados a partir do seu usufruto.

Os direitos culturais sio subcategoria dos direitos humanos, com par-
ticularidades e amplitudes diferentes. O presente trabalho pautou a cultu-
ra no binémio: oferta gratuita pelo Estado/ gozo e fruicio pela populagio.
Assim, entendeu-se que, para que exista participagio popular no usufruto
dos direitos culturais, devera haver facilitagio e prestagao destes na socie-
dade. Aos entes publicos, de todas as esferas de poder, cabera tal responsa-
bilidade, que deve ser reivindicada pelo povo e tutelada pelo Estado.

Atrelada a difusio de tais direitos, deve existir uma movimentagio
constante dos espagos culturais publicos, além de um compromisso politico
e social no intuito de promogao cultural como politica governamental. Nes-
se sentido, o resguardo constitucional sai do panorama textual e ocorre em
seio social, associado as benesses que esses direitos proporcionam a exemplo
de: crescimento social, preservagio de praticas culturais, profissionaliza¢io

a partir da pratica de atividades artisticas, lazer, entretenimento cultural, etc.
2 — DIREITOS HUMANOS E DIREITOS CULTURAIS

O estudo dos direitos culturais é recente no Estado Brasileiro, como

também ¢ em contexto global, e abarca uma série de prote¢des e garantias.
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Como forma de dar um panorama geral a respeito do que sio os direitos

culturais, Kauark (2013) aduz que:

De maneira genérica, os direitos culturais versam sobre a liberdade
do individuo em participar da vida cultural, seguir ou adotar mo-
dos de vida de sua escolha, exercer suas proprias praticas culturais,
beneficiar-se dos avancos cientificos e ter prote¢io moral e patri-
monial ligada as produgdes artisticas ou cientificas de sua autoria

(KAUARK, 2013, p.1).

Os direitos culturais vieram expressamente dispostos na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, através da Organizagio das
Nag¢des Unidas. No entanto, de maneira concreta, nao se pode afirmar
que tais estejam plenamente garantidos por estarem dispostos em nor-
mas internacionais, sobretudo, se analisarmos as dimensdes continentais
do Brasil e a variedade de cultura e povos que coabitam dentro de um
Unico territorio.

As criticas a0 modelo tradicional de concepgiao dos direitos huma-
nos, ¢ assim, incluam-se os direitos culturais, estio na dicotomia entre
o teor das normas ¢ o que realmente ¢ garantido para uma sociedade.
De acordo com Flores (2005), as normas por si s se baseiam em valores
abstratamente considerados universais, quando, veridicamente, a comple-
xidade dos sistemas sociais nio permite que os Direitos Humanos acon-
tecam exclusivamente pela sua garantia. Faz-se necessirio, pois, que as
particularidades dos individuos sejam consideradas, os direitos e garantias
mantidos, como também, um processo de luta constante para ampliagio e
efetivacio dos direitos humanos.

Dentro do atual contexto social, nio seria impertinente afirmar, con-
forme Coelho (2011), que em pleno século XXI, ainda se viva uma ex-
pectativa de direitos, ao nos referimos a promogio dos direitos culturais,
ainda que a Declaragio da ONU sobre os direitos economicos, sociais e
culturais estabeleca que todos tém o direito de participar da vida cultural,
de sua propria vida cultural e da vida cultural de todos.

Os direitos culturais sio exercidos de maneira individual, ainda que
o conceito cultura, em sua vastidio, denote, por vezes, a leiga percep¢io
de unidade cultural em grupos especificos. Necessario, entdo, esclarecer
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que, ainda que uma pessoa faca parte de uma comunidade especifica, com
praticas culturais comuns (exemplos: indigenas, quilombolas, etc), cada
ser humano tem o direito de exercer, pleitear ou reivindicar a prote¢io
dos direitos culturais de forma singular. Deverds, ao Estado de Direito
caberd manté-los o mais proximo possivel da populacio, sem limitar as
particularidades que nele existem. Sobre a individualidade destes, Bisch
(2011) traz que:

Os direitos culturais como direitos humanos sio direitos da pes-
soa, “sozinha ou coletivamente”, o que significa que seu sujeito
¢é sempre individual, mas seu objeto € partilhado (uma referéncia
cultural: lingua religido, ciéncia...), ¢ um ponto de comunhio, de
interacio com o outro (BISCH, 2011, p.30).

Os direitos culturais, na sua relagdo para com os individuos, englo-
bam o direito de participagio cultural. Congregado a participagio, temos
a contribui¢io e o acesso, partes de um todo no que confere a frui¢do
plena destes. A Observagio Geral n® 21 da ONU traz o direito de toda
pessoa participar da vida cultural do seu pais. Sobre a participa¢io, con-
tribui¢do e acesso, o artigo 15 do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais faz uma diferenciagio entre as trés formas de acesso citadas

anteriormente. Vejamos:

a) La participaciéon en la vida cultural comprende, en particular,
el derecho de toda persona (sola, en asociacidén con otras o como
una comunidad) a actuar libremente; a escoger su propia identi-
dad; a identificarse o no con una o con varias comunidades, o a
cambiar de idea; a participar en la vida politica de la sociedad; a
ejercer sus propias pricticas culturales y a expresarse en la lengua
de su eleccion. Toda persona tiene igualmente derecho a buscar,
desarrollar y compartir con otros sus conocimientos y expresio-
nes culturales, asi como a actuar con creatividad y tomar parte en
actividades creativas. b) El acceso a la vida cultural comprende,
en particular, el derecho de toda persona (sola, en asociacién con
otras o como una comunidad) a conocer y comprender su propia

cultura y la de otros, a través de la educacién y la informacién, y a
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recibir educacidn y capacitacién de calidad con pleno respeto a su
identidad cultural. Toda persona tiene también derecho a conocer
formas de expresion y difusion por cualquier medio tecnologico
de informacién y comunicacién; a seguir un estilo de vida aso-
ciado al uso de bienes culturales y de recursos como la tierra, el
agua, la biodiversidad, el lenguaje o instituciones especificas, y a
beneficiarse del patrimonio cultural y de las creaciones de otros
individuos y comunidades. ¢) La contribucién a la vida cultural se
refiere al derecho de toda persona a contribuir a la creacién de las
manifestaciones espirituales, materiales, intelectuales y emociona-
les de la comunidad. Le asiste también el derecho a participar en el
desarrollo de la comunidad a la que pertenece, asi como en la de-
finicién, formulacion y aplicacion de politicas y decisiones que in-

cidan en el gjercicio de sus derechos culturales (ONU, 2009, p.4).

As formas de difusio, criagio e participacio de um povo no exercicio
dos seus direitos culturais subdividem-se em: ativo e passivo. Desta for-
ma, quanto ao exercicio destes ativamente, ao individuo hd a possibilida-
de de beneficiar-se dos direitos culturais através da participacao, criagao
de atividades, engajamento nas decisdes politicas e gerenciais que estejam
voltadas ao usufruto e prote¢io da cultura. Ja em sua modalidade passiva,
0 gozo ¢ frui¢do dos direitos culturais por um povo ¢ consequéncia da
prestacio de atividades culturais advindas de politicas publicas governa-
mentais, em cumprimento as metas e diretrizes estabelecidas pelo gover-
no, seja em esfera federal, estadual ou municipal.

Naio que apenas os entes publicos revistam-se da fun¢io de garanti-
dores dos direitos culturais. A sociedade civil também cumpre esse papel.
Ocorre que para averiguagio e cobran¢a de sua oferta em plenitude, para
assim verificar se a sociedade como um todo esteja em gozo, ainda que
em potencial, desses direitos, é necessrio se pautar a atuagio do Estado,
uma vez que por forca da lei maior e dos pactos internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, a promogao dos direitos culturais ¢ um
dever, o que nio implica dizer que apenas sua positivagao ¢ suficiente para
seu vislumbre no seio social.

A prote¢io aos direitos culturais confere a possibilidade de toda e

qualquer pessoa pleitearem sua oferta, uma vez que 0s mesmos sao res-
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guardados internacionalmente e assegurados a todo e qualquer individuo,
unica e exclusivamente, pela sua condi¢do de ser humano. No entanto,
até onde as normas abstratas efetivamente irradiam seus efeitos perante o
selo social.

Para além da protegio legal que os direitos humanos possuem em
normas escritas, sua consolida¢io, crescimento e evolugio encontram-se
vinculadas a um processo de luta social continuo e constante. Os direi-
tos culturais, também, sio frutos desse processo. Sua contemporaneidade
reflete como ainda é novo, na concepgio do todo, pensar nestes direitos
como pautas pertinentes de reivindicagio popular. Para isso, essencial o
esclarecimento das func¢des e beneficios destes, no intuito de fortificar a
batalha para sua prestagio publica.

Atualmente, os direitos culturais tornaram-se subcategoria dos di-
reitos humanos, por fatores que vao da ampla abrangéncia de formas e
conceitos do que seja cultura, do seu recente resguardo juridico em nivel
global, ou das recentes pesquisas sobre sua importancia para o crescimento
e melhoria de um pais. Na legislagio brasileira, tais direitos foram elevados
a0 patamar maximo de direitos fundamentais a partir da Constitui¢io Fe-
deral de 1988, que reservou capitulo proprio para tratar da cultura. Sobre
aimportancia dos direitos culturais como fator de desenvolvimento social,

Pedro (2011) diz que:

A necessidade de incorporar os direitos culturais aos direitos fun-
damentais assenta-se na altfssima importancia politica, social ¢
cientifica que o cultural adquiriu hoje, apds um processo desen-
volvido, principalmente na segunda metade do século passado. Ao
velho ideal ilustrado — da cultura como fator essencial do desen-
volvimento pessoal — acrescenta-se agora seu valor como fator de
igualdade e solidariedade, de integragio social e desenvolvimento
(PEDRO, 2011, p.44 ¢ 45).

A gestdo conjunta de politicas pablicas culturais parte de iniciativas
e congrega a¢des entre o Poder Publico e a sociedade. E necessirio que o
povo interfira e opine sobre a forma de se pensar a cultura para o todo. As
universalidades e particularidades que existem no processo de pensar os
direitos culturais devem atender as expectativas e necessidades de indivi-
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duos ou grupos sociais, que possuem igual direito de reivindica-los junto
ao Poder Publico.

2.1 — A importancia dos direitos culturais para um povo

As teorias tradicionais de evolu¢io dos direitos humanos afirmam
que seu marco inicial se deu ao tempo da contestagio do poder absoluto
do Estado, associado a movimentos que pregavam a liberdade do indi-
viduo perante a soberania estatal. Assim, e conforme o pensamento de
Junior (2010), os direitos culturais fazem parte dos direitos humanos que
devem possuir prote¢io global e aparece como pleito reivindicado na se-
gunda onda evolutiva dos direitos humanos, momento em que o povo
lutava pela prestagdo de atividades estatais positivas, proprias a condi¢ao
de pessoa humana.

A classificagio predominante ora vista nos dd a falsa impressio de que
apenas no inicio do século XX, época em que eclodiu a segunda onda
evolutiva dos direitos humanos, a visao da teoria tradicional, os direitos
econdmicos, sociais ¢ culturais foram pleiteados pelo povo. Ou mesmo
que, apenas em 1948, os direitos culturais apareceram, ao ser estabelecida
a Declaragio Universal dos Direitos Humanos. No entanto, ¢ incabivel
pensar que diante da vastidao de significados que a cultura possui, as so-
ciedades organizaram-se apenas em meados do século XX, para efetiva-
mente lutarem por tais direitos, ou mesmo, tais nio se fizeram presentes
em demais épocas.

Pensar que a positiva¢io, ou mesmo a prote¢io dos direitos cultu-
rais, ocorreu a partir de uma Declaragdo Universal de Direitos ¢é falho, ao
tempo em que universaliza os direitos culturais, sem pensar nas particu-
laridades e nas formas diferentes de ser dos individuos perante sociedades
diversas. Outro ponto de critica a essa universalidade consiste na exclusio
dos proprios individuos como atores sociais de produgio e militancia pela
cultura, o que desmistifica a ideia da existéncia harmonica de um Estado
garantidor de direitos, que surge a partir das reivindica¢gdes populares a
um dado tempo, de acordo com as necessidades de um periodo.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos nos da a falsa im-
pressao de que os direitos culturais sao universais ¢ naturais da condi¢io
humana. Deveras, estes possuem seu cardter individual no que confere a
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habitos, costumes, tradi¢oes e modos de vida. Porém, tais nio advém e sao
garantidos pelo simples fato do nascimento de uma pessoa, como a norma
abstrata aduz. Ao contrdrio, partes destes direitos em dadas sociedades
surgem a partir de particularidades de individuos ou grupos sociais que
nio sio contemplados ou respeitados em sua forma de exercicio cultural,
uma vez que nio sio pensados dentro de suas relatividades, a exemplo de
raga, etnia, género, classe economica etc.

Pietro de Pedro (2011), ao referir-se a concepgio integral da cultura e
sua setorizagio em geragdes de direitos, tece criticas ao modelo tradicional

sistémico de evolugio dos direitos humanos conforme segue:

Impde-se uma concepgio integral dos direitos culturais, que de-
verd compreender a totalidade dos direitos que tém a ver com os
processos culturais: as liberdades de criagio artistica, cientifica e
de comunicag¢io cultural, os direitos autorais, o direito de acesso
a cultura, o direito 2 identidade e a diferenca cultural, o direito 2
conservagio do patrimoénio cultural... Ou, o que ¢ a mesma coi-
sa, os direitos culturais sdo direitos complexos que estio presentes
em todas as “gera¢des dos direitos fundamentais” que foram sendo
historicamente gestados, a saber: os direitos a liberdade, igualdade
e solidariedade (PEDRO, 2011, p. 45).

A compreensio da importancia dos direitos culturais dar-se-4, ao ins-
tante em que se percebe que a reivindicagao em prol destes nao se limita a
um periodo. Ao contririo, na contemporaneidade, ainda existe uma efer-
vescente luta em prol da significa¢io do que sejam os direitos culturais, da
sua relevancia no processo de constru¢io da identidade de um povo, da
sua importancia como ferramenta de progresso social. Assim, evidente a
presenca destes nos primordios reivindicatorios em prol da defesa dos di-
reitos humanos, e sua existéncia para além de um marco temporal. Pietro
de Pedro (2011) complementa a ideia desenvolvida nos termos seguintes:

Os direitos culturais sdo direitos complexos que estio presentes
em todas as “gera¢des dos direitos fundamentais” que foram sendo
historicamente gestados, a saber: os direitos a liberdade, igualdade ¢

solidariedade. Assim, entre os direitos de liberdade — cuja esséncia
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¢ garantir uma esfera de imunidade aos individuos diante de qual-
quer tentativa de imposi¢do ou censura pelo poder — encontram-se
as cruciais liberdades culturais de criagio e comunicagio, escolha e
transmissdo cultural. Os direitos de igualdade — que, ao contririo,
exigem uma ag¢io positiva e prestacional dos poderes publicos —
tém como objetivo que essa liberdade formal se torne real e efetiva,
pois, como expressou Eleanor Roosevelt no debate preparatério da
Declaragio Universal, “um homem necessitado nio ¢ um homem
livre”. Esses direitos de igualdade tém, também, um ambito de
manifestacio privilegiado na cultura por meio das instituigdes e
dos servigos publicos culturais (a educagio, os museus, arquivos,
bibliotecas...), cuja fungio ¢ facilitar o acesso a cultura para todos
os cidadios. E, por altimo, na geracio dos chamados direitos de
solidariedade (a0 meio ambiente, a paz...), o direito a conservagio
do patrimoénio cultural é um exemplo evidente de solidariedade
intergeracional (PEDRO, 2011, p. 45).

Pensar em direitos culturais, sua compreensio e usufruto por uma
dada sociedade nio ocorre de maneira isolada. O processo de ampliagio,
discussdo e a propria obrigacio estatal de garantir cultura a seu povo trans-
correu de maneira gradativa e mediante contestagdo e luta popular. Vin-
cular os direitos culturais a segunda gera¢io de direitos humanos ¢ limitar
um processo que ainda persiste no tempo e na maioria das comunidades

sociais. Sobre a concepg¢ao integral dos direitos culturais, temos que:

O cariter transversal da cultura (ela nio é um ambito fechado e
separado, mas esta presente em todos os ambitos da vida humana)
obriga os outros direitos fundamentais nio culturais a considerar a
dimensio cultural que as vezes se evidencia em seu exercicio (as-
sim, quando a liberdade de expressio ou o direito de associagio en-
tram em contato com um valor cultural, este deve ser considerado)

(PEDRO, 2011, p. 46).

Ao tratar sobre a importancia do acesso e participa¢do da popula-
¢do na cultura de seu seio social Laaksonen (2011) reflete sobre a capaci-
dade que tais direitos possuem na transformagio de identidades sociais,

constru¢ao de valores e simbolos. Elevar a cultura ao patamar maximo
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de valorizagio e difusio contribui no alcance dos propositos de evolugio,
crescimento econdomico e coesio social.

A relagio cultura e povo estio além do fornecimento de entreteni-
mento ¢ educag¢io, ou da compreensio do processo historico de origem
e formac¢io, ou mesmo, na manutenc¢io de praticas culturais especificas,
sejam individuais ou grupais, como forma de manter latente a preservagio
da identidade cultural de pessoas ou de grupos sociais. E essencial a par-
ticipagio popular quando nos referimos aos direitos culturais, sobretudo,
no viés de gozo e frui¢do da vida cultural. Laaksonen (2011) aduz que
“a participagio da popula¢io nas atividades culturais, juntamente com o
acesso a elas, forma a espinha dorsal dos direitos humanos”.

O estudo volta-se a averigua¢io do cumprimento da obrigacio estatal
na oferta cultural, e na verifica¢io de sua abrangéncia, muito embora, os
aspectos sociais em torno dos direitos culturais serem maiores e agregarem
outros elementos. Por fim, ressalto que o foco do trabalho se pauta na par-
ticipagao da populagio teresinense, a partir da andlise da prestagio cultural

oferecida pelo Teatro do Boi.
3 — O ESPACO TEATRO E O TEATRO DO BOI

A ideia de teatro remete a concepgiao de espaco predestinado a ofer-
ta e apresenta¢io de atividades culturais. Assim, entre palco e plateia, o
proveito das benesses que o teatro oferece depende da forma como cada
individuo o utiliza. Um artista que monte um espetaculo de danga, ao
apresentar-se no palco de um teatro, tem uma visio daquele ambiente
como meio de propagacio do seu trabalho. No entanto, seus espectado-
res, a0 consumirem o mesmo espetaculo, por um angulo pessoal, possuem
uma concepgao diferente a respeito do que o teatro oferece.

A origem do teatro como espaco contemplativo de manifestagao ar-
tistica retoma a sociedades antigas, a exemplo de Grécia e Roma. Tais
espagos possuiam funcio de reproduzir os atos humanos relacionados a
convivéncia social. Conforme a historiadora Alencar (2007), o teatro gre-

go reproduzia temas ligados a fatos cotidianos. Vejamos:

O teatro surge na Grécia Antiga, a partir das festas em homena-

gem ao Deus Dionisio (Deus do vinho)”. Ao nos referirmos a sua
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estrutura fisica, os prédios teatrais gregos eram construidos ao ar
livre, e basicamente compostos por pedras. De suas arquibanca-
das, o povo grego tinha uma visio igualitiria do palco, de onde
partiam as manifestacdes artisticas, que tentavam reproduzir temas
cotidianos ligados a lei, justica, ou percep¢des sitiras sobre a vida
cotidiana (ALENCAR, 2007, p. 3).

Por um viés estético, o teatro ainda hoje conserva boa parte do legado
cultural grego. Presente no meio social de diversas cidades ¢ recinto de
extrema relevancia social, a0 tempo em que os entes publicos tém respon-
sabilidade na movimentacio destes espacos como forma de difusio e pro-
mocio cultural. Os termos citados, como antes explanados, sio essenciais
no processo de formag¢io humana, uma vez que os direitos culturais foram
elevados a categoria de direitos fundamentais.

O Teatro do Boi ¢ um complexo cultural situado no Bairro Mata-
douro, na cidade de Teresina - Piaui. Fundado ao ano de 1987, teve de-
nominacao inicial de: Companhia de Arte do Matadouro Municipal, na
gestao do Prefeito Valter Alencar. As informagdes coletadas a respeito do
Teatro do Boi que foram relevantes para a conclusio da pesquisa dizem
respeito: ao contexto do seu surgimento; sua transformagio, ampliacio
e reforma; sua oferta atual de cultura e seus principais beneficiarios. Tais
dados foram obtidos através de entrevista com a atual diretora do Teatro
do Boi, a Sra. Ana Tereza Lopes da Rocha.

3.1 - Teatro do Boi: histéria, arquitetura e localizacao

O Teatro do Boi, na cidade de Teresina, surgiu a partir de um proces-
so de reivindica¢do popular feito pelos moradores de suas proximidades,
uma vez que, a época, o espago do antigo Matadouro Municipal, onde
funciona o teatro, encontrava-se ocioso e inutilizado. Trecho do depoi-
mento da diretora do teatro, a Sra. Ana Tereza, retrata o contexto de cria-
¢io e reinaugurag¢io do teatro:

O teatro surgiu em 15 de agosto de 1987, um ano depois que a

Fundacio Municipal Cultural Monsenhor Chaves, que ¢ a nossa

sede foi criada. A Fundagio foi criada em 1986. Aqui era o antigo
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Matadouro Municipal, que ¢ de 1929. Depois que o Matadouro
fol extinto, o espago ficou muito tempo parado. Apds um clamor
dos moradores locais, o prefeito Valter Alencar resolveu criar o
Centro Integrado de Artes do Matadouro (CIARTES). Com o
passar do tempo, como aqui era o antigo Matadouro, comegou a
surgir o nome Teatro do Boi, por conta do Matadouro Municipal.
A estrutura inteira da frente do teatro é do antigo Matadouro Mu-
nicipal. Com o passar do tempo, teve umas reformas, ¢ em 2009,
o teatro foi fechado, reformado e reinaugurado, em 27 de junho
de 2012, depois do programa Lagoas do Norte. Nio foi derrubado
nada da frente. O que foi derrubado foi a estrutura de dentro do
teatro. A fachada ainda € a mesma do antigo Matadouro Municipal
(Rocha, 2017, informagio verbal).

O espaco cultural localiza-se na zona norte de Teresina e tem como bair-
ros mais proximos: Mafrense, Pirajd, Santa Maria e Acarapé. Em sua evolucio
historica, e mediante a coleta de depoimento com a entrevistada, interessante
destacar que o mesmo surgiu dentro de um contexto de luta e reivindica¢io
para que um espago ocioso ¢ inutilizado ganhasse movimentagio cultural.
Assim, € nitido perceber como os direitos culturais sio reconhecidos por um
povo, e como se pode lutar pela sua ampliagio e efetivagio.

Simbolo que representa o nio esquecimento da historia de um povo.
Reivindica¢io popular que fez surgir um complexo cultural, que se deno-
mina Teatro do Boi, possui, atualmente, em sua estrutura fisica: uma sala de
teatro, com capacidade para 170 (cento e setenta) pessoas, 2 (dois) camarins,
um palco externo, 8 (oito) salas, onde acontece as oficinas de danga, artes
cénicas, artes plasticas, musica, corte e costura, desenho e pintura em tela.
Ainda possui uma sala de cinema, atualmente desativada, 14 (quatorze) ba-
nheiros e uma biblioteca (Biblioteca Fontes Ibiapina), com funcionamento
ativo, de segunda a sexta, das 08:00 h as 18:00 h, sem intervalo.

Ao depararmos com o processo de consolida¢gio do Teatro do Boi,
aos moldes do que existe hoje, reconhecemos que os direitos culturais
estao nele intrinsecos da seguinte forma: na percepcio de tais direitos,
como processo de contesta¢io e reivindicagio da populacio, no intuito de
transformar um espago inutilizado em recinto de oferta cultural; na pro-

mogao gratuita de oficinas culturais diversas a comunidade teresinense; na
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utilizagdo dos espagos sala de teatro e palco externo, para apresentagdes e

espetaculos, como forma de garantir entretenimento e lazer.
3.2 - Teatro do Boi: oferta cultural

A partir da coleta de dados, realizada mediante entrevista com a dire-
tora do Teatro do Boi, identificou-se a oferta atual das seguintes oficinas
culturais: danga, musica, teatro, desenho e pintura em tela, corte e costura
voltado ao figurino, capoeira, percussao e violio. Os beneficidrios das ati-
vidades culturais, em sua maioria, sio os moradores do Bairro Matadou-
ro e de suas adjacéncias, sobretudo, as criangas e os adolescentes. Assim,
percebe-se que o espaco do teatro confere a oportunidade de a comuni-
dade teresinense ter acesso ao exercicio de atividades artistico culturais,
de forma gratuita. Tais sio essenciais no processo de formag¢iao humana,
no reconhecimento cultural e, sobretudo, na garantia de lazer e educagio.

O Teatro do Boi foge a regra geral de limitagio do teatro a um espaco
de lazer e diversio, em que a atividade artistica sirva, apenas, para cum-
prir a fung¢io de entretenimento cultural. Assim, além de, eventualmente,
ali ocorrerem apresentacdes culturais com espetaculos de danga, musica,
mostras teatrais e exibi¢io de filmes, também, hd, a promoc¢io de cursos e

oficinas de criagdo, manifestacio e produgio artistica.

O Teatro do Boi ¢ vinculado a Fundag¢io Municipal Cultural Mon-
senhor Chaves no que confere a orcamento, contrato ¢ remuneragio dos
instrutores e funciondrios, custeio de despesas com material, manuten¢io
de maquindrio, etc. No entanto, seu corpo administrativo possui liberda-
de para utilizar o espago, no sentido de promover eventos culturais que
beneficiem a comunidade. Através de contato prévio com a diretoria, o
teatro, hoje, é utilizado por grupos de danga locais, como também, se
apresenta como lugar disponivel a populag¢io, no intuito de efetivar algu-
ma atividade cultural. Parte do depoimento da diretora do Teatro do Boi

exemplifica o antes dito:
As vezes, os colégios solicitam o teatro para alguma apresentagio

cultural. Quando tem espago, eu também abro para os alunos, que

pedem o teatro para ensaiar. As vezes, eles tém um dia cultural
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na escola, ou eles vio se apresentar em algum lugar e me pedem
para liberar a utilizagio do palco externo ou de uma sala. Se tiver
espaco, eu deixo. As vezes, 0 9° (nono) batalhio também me pede
o teatro para alguma reuniio. N6s também temos grupos sediados
da casa. No6s temos o grupo “Strime”, do Alex, aqui do bairro. O
Alex era aluno daqui e formou o grupo. Hoje, nos temos 4 (quatro)
grupos de danga que ensaiam aqui. Geralmente, é no final de se-
mana que eles vém. E tem dois momentos que eu organizo eventos
para a comunidade. Todo dia 29 de junho, eu fa¢o a festa junina,
e em dezembro, a gente faz o auto de natal. Atualmente, a gente
esta tentando formar o corpo de baile do teatro (Rocha, 2017, in-

formagao verbal).

O Teatro do Boi, apesar de possuir essa denominag¢io, ¢ um com-
plexo cultural que presta um servigo social a cidade de promog¢io de
direitos humanos e exercicio de cidadania. Para além da relagio palco
e plateia, existe um compromisso social daquele lugar para com os seus
habitantes. Seu processo de cria¢io e consolidagio agrega valor a um
espaco publico que se encontra livre e disponivel para acesso e frui¢io
pelo povo. Tal caracteristica vai além da fun¢io precipua de entreteni-
mento publico que, em regra, os teatros possuem. As atividades cul-
turais fornecidas pelo Teatro do Boi sio responsaveis pela formacio
cidada de criangas e adolescentes. Consequentemente, aos seus bene-
ficiarios, ¢ facultado pensar na arte como instrumento de educagio,
lazer e transformacio social.

A relagio entre direitos humanos e direitos culturais, com enfoque
no Teatro do Boi, mostrou-se satisfatéria, do ponto de vista da presta-
¢ao de atividades culturais, nos seguintes termos: pelo seu funcionamento
ininterrupto durante a semana, nos trés turnos, e nos finais de semana,
eventualmente. Pela sua utilizagio anual, para sediar eventos culturais des-
tinados a prestacio de lazer aos habitantes de suas proximidades. Pela he-
ranga cultural historica que o teatro possui para a cidade de Teresina. Pela
disponibilidade de acesso e utilizagdo do recinto cultural pelos morado-
res locais e pelos artistas piauienses. Por ser espaco disponivel para sediar
eventos culturais organizados pelos entes publicos e pessoas privadas, que

em muito movimenta o cendrio cultural local. Por fim, e de valor inco-
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mum, por promover educag¢io e cidadania, ao ofertar modalidades diver-
sas de oficinas e cursos artisticos gratuitamente, as criangas e adolescentes

teresinenses.
3 - CONSIDERACCN)ES FINAIS

A categoria cultura ¢ ampla e possui diferentes vertentes. Os direi-
tos culturais, de maneira congénere, se diferenciam em suas prestacdes
e varia suas formas de aplicagdo social. Direito de acesso, participagio,
gozo e frui¢do sio formas dos individuos se valerem dos direitos culturais
enquanto humanos. Obriga¢io do Estado e da sociedade civil ¢ direito
humano integrante de toda sociedade e deve ser resguardado, protegido e
assegurado a toda comunidade.

A existéncia do espago teatral, em qualquer sociedade, retune ele-
mentos associados 2 movimentacio cultural. Em caso de vinculo com o
Poder Publico, a exemplo do Teatro do Boi, a garantia prestacional dos
direitos culturais deve corresponder as expectativas de promog¢io cultu-
ral ao seu povo.

O Teatro do Boi, na cidade de Teresina, ¢ recinto cultural difusor de
arte e cultura. Localizado no bairro Matadouro, zona norte da cidade, é
vinculado a Funda¢io Municipal Cultural Monsenhor Chaves, e consiste
em espago publico destinado a oferta de lazer, educagio e cultura aqueles
que dele precise.

Assim, através das informagdes coletadas pela atual dire¢io do teatro,
percebeu-se que o Teatro do Boi, em Teresina, cumpre sua fung¢io social
de promogio cultural gratuita, ao ofertar modalidades variadas de ofici-
nas e cursos artisticos-culturais (dang¢a, masica, pintura, etc). Além disso,
trata-se de espaco confortavel, disponivel e requisitado para apresentagdes
culturais de companhias de teatro, eventos de cinema, mostras culturais
nacionais e internacionais, shows, etc. Popularmente conhecido como
Teatro do Boi, consiste em complexo cultural, visto que sua estrutura
fisica, composi¢io e funcionamento integrado ¢ quase que ininterrupto,
com variedade de prestagdes culturais gratuitas disponiveis a populagio,
eleva-o a esta categoria.

O Teatro do Boi quebra o padrio de “elitismo” existente no teatro.
Utiliza-se de seu espago fisico para oferecer cultura, e seus maiores bene-
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ficiarios sio os moradores locais de suas proximidades. Ainda que desco-
nhecido ou pouco frequentado pela populacgio teresinense, de um modo
geral, possui movimentacio ¢ significativa importancia para aqueles que
vivem aos seus arredores, visto que, efetiva ou potencialmente, tais pessoas
usufruem daquilo que o teatro oferece, ou ponha a disposi¢io. O recinto
cumpre sua funcio social na prestacio de oferta cultural a sua populagio,
sendo espago de promogio de cidadania, exercicio de educagio e garantia
de direitos humanos.

Os direitos culturais vieram expressamente dispostos na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, através da Organizagio das
Nagoes Unidas. No entanto, de maneira concreta, nio se pode afirmar
que tais estejam plenamente garantidos por estarem dispostos em nor-
mas internacionais, sobretudo, se analisarmos as dimensoes continentais
do Brasil e a variedade de cultura e povos que coabitam dentro de um
unico territério.

Os direitos culturais vieram expressamente dispostos na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, através da Organizac¢io das
Nag¢oes Unidas. No entanto, de maneira concreta, nio se pode afirmar
que tais estejam plenamente garantidos por estarem dispostos em nor-
mas internacionais, sobretudo, se analisarmos as dimensdes continentais
do Brasil e a variedade de cultura e povos que coabitam dentro de um
anico territorio.

REFERENCIAS

ALENCAR, Valéria Peixoto. Teatro Grego: diferengas entre comédia e
tragédia. Revista Pedagogia ¢ Comunicagio, jan. 2007. Sio Paulo,
SP. Disponivel em: https:// educagio.uol.com.br/discipinas/artes/
teatro - grego- diferencas- entre- comedia- e - tragedia.htm. Acesso

em 15 mai. 17.

BISCH, Patrice Meyer. A centralidade dos direitos culturais, pontos de
contato entre diversidade e direitos humanos. Revista Observato-
rio Itat Cultural, n® 11, jan./abr. 2011. Sao Paulo, SP: Itad Cultural,
2011.

251



DIREITOS HUMANOS: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES

COELHO, Teixeira. Direito cultural no século XXI: expectativa ¢ com-
plexidade. Revista Observatorio Itat Cultural, n® 11, jan./abr. 2011.
Sao Paulo, SP: Itati Cultural, 2011.

FLORES, Joaquin Herrera. A reinveng¢io dos direitos humanos. Floria-
noépolis, SC: Fundag¢io Boiteux, 2009.

JUNIOR, Nilson Nunes da Silva. Segunda dimensio dos direitos fun-
damentais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 74, mar 2010.
Disponivel em:  http://[www.ambitojuridico.com.br/site/index.
php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_i1d=7433. Acesso em 16
abr. 17.

KAUARK, Giuliana. Os direitos culturais e seu lugar no plano nacional
de cultura do Brasil. IV Seminario Internacional — Politicas Cultu-

rais. Rio de Janeiro, 2013

LAAKSONEN, Annamari. O direito de ter acesso a cultura e dela par-
ticipar como caracteristicas fundamentais dos direitos culturais. Re-
vista Observatorio Itad Cultural, n® 11, jan./abr. 2011. Sio Paulo, SP:
Itat Cultural, 2011.

.Observacion General n® 21: Derecho de toda persona a par-
ticipar em la vida cultural (Articulo 15, parrafo 1a, Del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales). Ge-
nebra, 2009b. Disponivel em: https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/
Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20
Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.html. Acesso em 14 jun. 17.

PEDRO, Jésus Pietro de. Direitos culturais, o filho prédigo dos direitos
humanos. Revista Observatorio Itat Cultural, n® 11, jan./abr. 2011.
Sao Paulo, SP: Itau Cultural, 2011.

ROCHA, Ana Tereza Lopes. Entrevista concedida a Joao Paulo da Silva.
Teresina, 03 mai. 2017.

252



DIREITO COMPARADO

253



TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO AMBITO
COMPARADO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL
E EM PORTUGAL

Adriane dos Santos Condro

INTRODUCAO

No que se refere a posi¢ao do Brasil em relagdo ao sistema internacio-
nal de prote¢io dos direitos humanos, observa-se que somente a partir do
processo de democratizagido do pais, deflagrado em 1985, que se passou
a ratificar relevantes Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Este
processo de incorporagio teve o seu marco inicial no Direito Brasileiro a
partir da ratificagdo, em 1989, da Convengido contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

A partir dessa ratifica¢io, inimeros outros importantes instrumentos
internacionais de prote¢do dos direitos humanos foram também incorpo-
rados pelo Direito Brasileiro. Além das inovagdes constitucionais, como
importante fator para a ratificagio desses Tratados Internacionais, tem-se
também a necessidade do Estado Brasileiro se adequar as transformagoes
internas decorrentes do processo de democratizacio.

A partir da Carta de 1988, o Brasil passou a incorporar e ratificar
importantes Tratados Internacionais de Direitos Humanos, sob a luz da
Constitui¢io Federal.
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Na mesma senda o direito internacional estd incorporado no Direito
Portugués. Tal ocorre na medida em que, as normas presentes nas con-
vengdes internacionais ratificadas por Portugal, bem como as normas pro-
venientes das organiza¢des internacionais de que Portugal faga parte (no-
meadamente a Unido Europeia), vigoram diretamente na ordem interna.
Em consonancia com o que expressam os artigos 79, 82, da Constitui¢io
da Republica portuguesa, e fazer remissao a fiscaliza¢io da constituciona-
lidade em Portugal, conforme expressa o artigo 277° n.°2, ¢ o artigo 278°
n.%1, e o papel fundamental do Tribunal Constitucional e do Tribunal
Constitucional Internacional.

Desta forma, a partir de um estudo comparado com o direito inter-
nacional Europeu, também delineamos as principais diferencas na incor-
poracio do direito internacional do direitos humanos no ambito Europeu

e Latino-Americano.
CONCEITOS E PRINCICPIOS

A Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados*” teve como uma
de suas primeiras e principais preocupag¢des, a de definir de maneira preci-
sa o que se deve entender por tratado internacional, tendo isto decorrido
da falta de precisio com que os autores representativos do denominado
Direito internacional Clissico vinham caracterizando este instrumento.
(MAZZUOLLI, 2011)

De acordo com a Convengio de Viena de 1969, em seu texto final,
Tratado internacional ¢ o “acordo internacional concluido por escrito en-
tre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instru-
mento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominagio especifica”.

Complementando o conceito de tratado internacional elaborado em

1969, a Convengio de Viena de 1986 trouxe novos elementos, incluindo

59 A Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados foi adotada em 22 de maio de
1969, codificou o direito internacional consuetudindrio referente aos tratados, ao positivar
normas costumeiras aceitas e eficazes e buscar harmonizar os procedimentos de elabora-
¢lo, ratificagio, dentincia e extingio de tratados. A Convencio entrou em vigor em 27 de
janeiro de 1980. O Brasil ¢ parte da Convengio de Viena desde 2009, mas a ratificou com
ressalvas. DECRETO N¢ 7.030 DE 14 DE DEZEMBRO DE 2009.
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entre os sujeitos de direito internacional nio s6 Estados, mas também as
organizagdes Internacionais.
Segundo Valério MAZZUOQLI, sobre a terminologia dos Tratados:

A expressio Convengio € sinbnima de qualquer outra locugio que
queira significar tratado internacional. O termo tratado ¢ um ter-
mo genérico, 4 luzdoart. 22, § 12,2, da Convencio de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, que pode ser utilizado em quaisquer
circunstancias. Mas pratica internacional tem proferido o emprego
de outras expressdes, a fim de melhor caracterizar o instrumento
internacional de que se trata. Assim, a expressio Convengio tem
sido atualmente empregada para designar todo tipo de tratado so-
lene e multilateral em que a vontade das partes n3o ¢ propriamente
divergente, como ocorre nos chamados tratados contrato, mas pa-
ralela e uniforme, ao que se atribui o nome de tratado-lei ou trata-
do-normativo, do qual é exemplo a propria Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos. (MAZZUOLI, p.21)

A partir do conceito em apre¢o podem-se identificar os elementos
do tratado internacional: primeiro, trata-se de um ato juridico e, por-
tanto, gera obrigagdes entre as partes; segundo, tem por objeto a mani-
festagio de vontade dos sujeitos envolvidos naquela tratativa; e, terceiro,
deve ser celebrado na forma escrita. Esta defini¢io de tratado na Con-
vengao de 1969 estd colocada acima de tudo, em termos formais, sem le-
var em conta o a natureza ou o conteudo das disposi¢des convencionais.
(KLABBERS, 1996)

Sob a égide do Direito Internacional Pablico o tratado nada mais ¢ do
que um instrumento que vincula as regras juridicas. Por este motivo, estas
ultimas tem o seu contetudo variavel, sendo aplicavel em assuntos de qual-
quer drea. Sendo assim, pode-se dizer que, entende-se por tratado todo
acordo formal, concluido entre sujeitos do Direito Internacional Publico,
regido pelo Direito das Gentes e que busca produzir efeitos de direito para
as partes contratantes. (VILLIGER, 1997. p. 74)

Na definicio de REUTER, sobre tratados, “E uma manifestacio de
vontades concordantes, imputavel a dois ou mais sujeitos de direito inter-
nacional, e destinada a produzir efeitos juridicos de conformidade com as
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normas do direito internacional”. REZEK define tratado como: (REU-
TER, 1999)

Todo acordo formal concluido entre sujeitos do direito internacio-
nal pablico, e destinado a produzir efeitos juridicos. Um tratado
internacional ¢ um acordo resultante da convergéncia das vontades
de dois ou mais sujeitos de direito internacional, formalizada num
texto escrito, com o objetivo de produzir efeitos juridicos no plano
internacional. Em outras palavras, o tratado é um meio pelo qual
sujeitos de direito internacional principalmente os Estados Nacio-
nais e as organizagdes internacionais estipulam direitos e obriga-

¢oes entre si. (REZEK, 1996, p.14)

Outro autor, cuja opiniio ¢ relevante, ¢ ACCIOLY, para o qual,
“Acordos ou ajustes internacionais sio atos juridicos por meio dos
quais se manifesta o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas
internacionais”. (ACCIOLLY, 1996, p.120)

A Convengio de Viena expressa que, tratado significa um “acordo
internacional”, pois o Direito Internacional publico tem por principio
o livre consentimento, este principio, advindo da revolugio francesa
e posteriormente do positivismo juridico, passou a ser um dos mais
importantes elementos das relagdes socio internacional. Por esta ra-
z30, os tratados sdo a principal fonte do Direito Internacional Publico,
podendo expressar apenas aquilo que seus negociadores acordaram de
maneira livre, se ndo houver acordo de vontade das partes, o acordo
internacional nio serd vilido, pois o elemento volitivo é fundamen-
tal para a configura¢io do primeiro elemento do conceito de tratado.
(ARAU]JO, 1988)

A mera convergéncia de vontades nio ¢ o suficiente para que um
compromisso entre as partes no ambito internacional configure um trata-
do, para se tornar um tratado este acordo internacional, deve ser entendi-
do em seu sentido juridico. Nio basta que um documento internacional
contenha um acordo de vontade das partes, ¢ preciso que este documento
tenha como finalidade a criagdo de um vinculo juridicamente exigivel no

caso de descumprimento. Ou seja, o acordo devera visar uma funcionali-

dade de efeitos juridicos. (VILLIGER, p.77-78)
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O segundo elemento constitutivo do conceito de tratado, ¢ em re-
lagio a escritura, este também foi expresso pela Convengio, pelos trata-
dos decorrerem de forma distinta dos costumes, acordos formais na sua
esséncia, essa formalidade obrigatoriamente necessita de sua escritura,
pois somente pela escritura o propdsito dos contratantes se efetiva apos
a negociagio.

O requisito da formalidade nio admite a celebragao oral, pois nao ha
a mesma estabilidade e clareza que se tem em um acordo escrito, de ma-
neira que o tratado nio estard sujeito ao controle democratico pelo Poder
legislativo, o tratado nas relagdes entre os Estados, deve ser escrito para se
tornar imemorial ¢ democritico, pois envolve Estados e seus habitantes,
e estes devem ter conhecimento do acordo. (MELLO,2000, p. 271- 272)

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos tém como fonte
um campo do Direito extremamente recente, denominado “Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos”, que ¢ o Direito do pés-guerra, nas-
cido como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos pelo nazismo.

Em face do regime de terror, no qual imperava a 16gica da destruicio
e no qual as pessoas eram consideradas descartaveis, ou seja, em face do
flagelo da Segunda Guerra Mundial, surge a necessidade de reconstru-
¢3o do valor dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a
orientar a ordem internacional. (ACCIOLLY, p.120)

O Direito Internacional dos Direitos Humanos surge, assim, em
meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial e seu
desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas viola¢des de direitos
humanos da era Hitler e a crenga de que parte dessas violagdes poderiam
ser prevenidas, se um efetivo sistema de prote¢ao internacional de direitos
humano existisse. (BUERGENTHAL, 1991)

Neste sentido o movimento do direito internacional dos direitos hu-
manos ¢ baseado na concep¢io de que toda nagio tem a obrigagio de
respeitar os direitos humanos de seus cidadaos e de que todas as na¢des e a
comunidade internacional tém o direito e a responsabilidade de protestar,
se um Estado nio cumprir suas obrigac¢oes.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um siste-
ma de normas internacionais, procedimentos ¢ institui¢des desenvolvidas
para implementar esta concep¢io e promover o respeito dos direitos hu-
manos em todos os paises, no ambito mundial. (BILDER, 1992)
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Embora a idéia de que os seres humanos tém direitos e liberdades
fundamentais que lhe sio inerentes, tenha surgido ha muito tempo no
pensamento humano, a concepgio de que os direitos humanos sio objeto
proprio de uma regulagdo internacional, por sua vez, é bastante recente.

Muitos dos direitos que hoje constam do Direito Internacional dos
Direitos Humanos foram consagrados apenas em 1945, quando, com as
implicagdes do holocausto e de outras violagdes de direitos humanos co-
metidas pelo nazismo, as na¢cdes do mundo decidiram que a promogio de
direitos humanos e liberdades fundamentais deve ser um dos principais
propositos da Organizagdes das Nagdes Unidas.

Os principios axiologicos supremos sio liberdade, igualdade e fra-
ternidade, a liberdade nio significa puramente o livre arbitrio de se fazer
qualquer coisa que se queira. A liberdade também significa a autonomia
da sociedade de se submeter a regras e governos que ela propria escolheu,
a liberdade tem duas dimensdes: liberdade politica, que ¢ a liberdade de
autogoverno, ¢ a liberdade individual, que € a garantia de ndo-interferén-
cia estatal na autonomia privada.

Tais dimensdes nio podem ser tratadas individualmente para que nio
se inviabilize o sentido de liberdade. Desta forma, a liberdade politica nao
seria eficaz sem as liberdades individuais. E as liberdades individuais, sem
liberdade politica, servem somente para omitir a opressio e a supremacia
dos grupos sociais mais abastados.

O principio da igualdade, embora assegure direitos iguais a todos os
seres humanos, esconde uma situagio fatica de desigualdade prépria do
sistema capitalista. Trata-se da divisio da sociedade nas classes dos pro-
prietarios e dos trabalhadores. (CARVALHO, 2009)

O principio da solidariedade trouxe consigo os direitos sociais, desti-
nados a equilibrar a situa¢io da sociedade por meio de uma redistribui¢io
de bens, direitos e vantagens. O principio da solidariedade significa que
todas as pessoas sao responsaveis pela vida digna de todos.

Os principios estruturais dos direitos humanos sio a irrevogabilidade
e a complementaridade solidaria. O principio da irrevogabilidade impede
a supressao dos direitos humanos, inclusive com base no cardter evolutivo
de que contam essa categoria de direitos. (COMPARATO, 1999)

Ele trata da proibi¢io da supressio de direitos humanos e a revogacio

de tratados internacionais desses direitos, tendo em vista que sao inerentes
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a propria condi¢ao de ser humano independente de positivagio. Ja o prin-
cipio da complementariedade solidaria encontra respaldo no fato de que
todo individuo, pelo simples fato de ser humano, merece igual respeito
e tratamento, independentemente de peculiaridades politicas, regionais,
soclais, economicas e culturais.

Tal principio foi exposto na Conferéncia Mundial de Direitos Huma-

nos, em Viena no ano de 1993, da seguinte forma:

Todos os direitos humanos sio universais, indivisiveis, interde-
pendentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos de forma global, justa e eqiiitativa, em
pé de igualdade ¢ com a mesma énfase. Embora particularidades
nacionais e regionais devam ser levadas em consideracio, assim
como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, ¢ dever
dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e li-
berdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos,

econdmicos e culturais®.

Isso porque a historia mostra uma grande ampliacio dos direitos hu-
manos, os quais nio podem se perder pela superveniéncia de novas leis,
novas Constitui¢cdes ou novos tratados internacionais.

Por fim, o principio da complementaridade soliddria que ¢ de ordem
estrutural, este principio preza pela validade dos direitos humanos em

qualquer situa¢io, em qualquer Estado e para qualquer pessoa. (COM-
PARATO, 51-52)

CONTROLE DE CONSTICUCIONALIDADE EM
PORTUGAL E RELACOES INTERNACIONAIS

Para analisar o controle de constitucionalidade portugués ¢ necessario
ter como ponto de partida os principios basilares que direcionam Portugal
nas relagdes internacionais, que é o da independéncia nacional, o respeito
pelos direitos do homem e pelos direitos dos povos, a igualdade entre os
estados, a solugio pacifica dos conflitos internacionais, a ndo ingeréncia

nos assuntos internos dos outros Estados, a coopera¢io com todos os ou-

60 Art. 5° da Declaragio e Programa de A¢do de Viena, de 1993.
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tros povos para a emancipa¢io e o progresso da humanidade, a aboli¢ao
do imperialismo, do colonialismo e de quaisquer outras formas de agres-
s30, dominio e exploracio, ¢ o direito dos povos a autodeterminagio ¢
independéncia.

Em relagio ao controle de Constitucionalidade em Portugal, tem-
-se como 6rgao fundamental para tal instituto o Tribunal Constitucional,
que ¢ o mais alto Tribunal da jurisdi¢io constitucional portuguesa e o
unico Tribunal portugués cujas decisdes sao definitivas e inapelaveis.

Integrando a Conferéncia das Jurisdi¢oes Constitucionais dos Paises
de Lingua Portuguesa. Como 6rgio constitucional de Portugal foi criado
na sequéncia da extin¢io do Conselho da Revolugao pela Revisio Cons-
titucional de 1982. (CANOTILHO,2002)

A sua competéncia nuclear ¢ a fiscalizagio da constitucionalidade
das leis e dos decretos-leis, bem como da sua interpretagio conforme 2
Constitui¢do, e tem caracteristicas proprias de todos os Tribunais, pois
trata-se de um o6rgio que detém soberania conforme expressa o artigo
2022 da CRP, ¢ autonomo, independente e suas decisdes sdo impostas a
qualquer outra autoridade. Em relacio aos outros Tribunais, este se dife-
rencia no que tange a sua composi¢ao e competéncia, pois sao definidas
diretamente na Constitui¢ao.

Naio obstante as outras competéncias que lhe sio atribuidas, controla
a conformidade dos atos normativos com a Constitui¢do, podendo ser
antes da sua entrada em vigor, que se da através do controlo preventivo,
ou na sua vigéncia através do controlo sucessivo, seja em face de um caso
concreto por inspiragio do modelo norte-americano da judicial review
operando como tribunal de recurso ou em abstrato, a solicitagio de deter-
minadas entidades. (VEIGA, 2018)

O controle preventivo, ¢ a primeira a¢io a ser efetuada em ambito
constitucional interno em relagio aos tratados internacionais conforme

expressa o Artigo 278.2 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa®.

61 PORTUGAL - Artigo 278.n.°1.Constitui¢io da republica portuguesa 1976.
Constitui¢io de 1976 consagrou o controle difuso, concreto e incidental dos atos normati-
VoS, que sera sempre, por sua propria esséncia, sucessivo, abrangendo nio s6 a inconstitu-
cionalidade (art. 280, n.1), mas também a ilegalidade de qualquer norma (art. 280, n. 2).
Observa-se que o controle de constitucionalidade, conforme consagra o artigo 277, n.

2, da CRP/1976, também objetiva garantir a conformidade dos tratados internacionais,
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Segundo Jorge MIRANDA, em relagio a fiscalizagdo sucessiva abs-
trata ¢ sempre da inconstitucionalidade e da ilegalidade de quaisquer
normas vigente, exceto da desconformidade de normas legislativas com
normas de Direito Internacional Convencional, a fiscaliza¢io suces-
siva abstrata resulta uma decisio positiva de declaragio de inconstitu-
cionalidade com for¢a geral e obrigatdria, nos termos do artigo 281 da
CRP/1976. (MIRANDA, 2013)

A Constitui¢io da Republica Portuguesa de 1976 trouxe como
uma de suas ideias centrais o principio da abertura internacional, que
se encontra expresso no artigo 7° referente a relagdes internacionais,
trazendo consigo as acep¢Oes referentes a inclusio do Estado portu-
gués na comunidade internacional e a abertura horizontal da Cons-
tituicdo configurando-se antes como um texto fragmentdrio e nio
codificador, ¢ ¢ nessa abertura com o direito internacional que se
fundamenta a base antropoldgica de todos os povos, a dignidade hu-
mana e os direitos humanos, tal qual o reconhecimento de principios
e regras do direito internacional como meios de justi¢a que vinculam
4 ordem juridica interna®.

Saindo da estera Constitucional interna e partindo para a Internacio-
nalizacio Constitucional, tem-se o Tribunal Constitucional Internacional
como mecanismo de garantia dos Direitos Internacionais e das Liberdades
Democriticas na comunidade internacional, pois a Constitui¢io nio é
tida apenas em termos nacionais, vez que os valores constitucionais inter-
nacionais se pautam em principios e regras de normas internas®.

quando eles violem disposi¢io fundamental do ordenamento juridico-constitucional. En-
tretanto, se nao se tratar de violagio de uma disposi¢io fundamental, a inconstitucionali-
dade organica ou formal de tratados internacionais regularmente ratificados nio impede a

aplicagio das suas normas na ordem juridica portuguesa.

62 Notas do autor: Falamos aqui de “abertura horizontal” para a distinguir da “abertura
vertical” que surge em virtude do cardcter geral e indeterminado de algumas normas cons-

titucionais, gerando a necessidade de uma mediagio legislativa concretizadora.

63 O papel desse Tribunal € receber e julgar as reclamagdes da sociedade civil e da comu-
nidade politica em relagio 2 violagio da normatividade constitucional internacional. Além
da fung¢io de avaliagio, também lhe caberia “aconselhar” os membros que pretendam al-
terar a sua constitui¢do, suas leis eleitorais ou a sua legislagio sobre partidos politicos, asso-

ciacOes, meios de comunicagio e também liberdades civis.

262



ANTONIO EDUARDO RAMIRES SANTORO, DANIEL MACHADO GOMES,
FERNANDA SANTOS FERNANDES, FLAVIO MIRZA MADURO (ORG.)

Tribunal Constitucional Internacional configura a abertura de um
sistema de garantia um sistema capaz de minimizar os atritos entre o direi-
to interno e o direito internacional, estabelecendo nio apenas um norte,
mas uma coalizio de diferentes analises dos paises.

O Tribunal Constitucional Internacional nio estd direcionado apenas
a aplica¢io do Direito Internacional, como também ao nacional relati-
vamente em casos em que os respectivos paises nao procedam de acordo
com no que diz respeito as suas proprias Constituigdes, restringindo o
acesso 4 justica e o seu bom funcionamento, dando entdo legitimidade a
uma interveng¢ao externa.

Seguindo a temaitica em relacio ao Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos, tem-se como fundamento e direcionamento da matéria
em comento as Diretivas da Comissio Europeia, que serdo expressas
de forma direta sem adentrar no que tange cada uma delas, mas apenas
fazendo referéncia as principais que tratam do tema, ¢ de forma singela
cita-las. Relativamente as normas aplicaveis aos organismos para igual-
dade de tratamento, pois é um tema de grande importancia na comuni-
dade Europeia em rela¢do aos avangos da tutela dos Direitos Humanos,
sendo a igualdade e o respeito a base de toda e qualquer relagio entre
pessoas que convivem em sociedade.

A Diretiva 2004/113/CE do Conselho proibe a discriminagio di-
reta e indireta em func¢io do sexo, incluindo o assédio e o assédio

sexual, no acesso a bens e servi¢os e seu fornecimento®.

A Diretiva 2006/54/CE relativa a igualdade de tratamento entre
homens e mulheres prevé a proibi¢io da discriminagio, direta ou
indireta, em razao do sexo, incluindo o assédio e o assédio sexual,
em dominios ligados ao acesso ao emprego, incluindo a promogio,
e a formacio profissional, as condi¢cdes de trabalho, incluindo a

remuneracio, e aos regimes profissionais de seguranga social®.

64 Diretiva 2004/113/CE que aplica o principio de igualdade de tratamento entre homens

¢ mulheres no acesso a bens e servigos e seu fornecimento.

65 Diretiva 2006/54/CE relativa a aplica¢io do principio da igualdade de oportunidades
¢ igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego ¢ a

atividade profissional.
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A Diretiva 2010/41/UES5 proibe a discriminagio direta e indireta,
incluindo o assédio e o assédio sexual, entre homens e mulheres

que exercam uma atividade independente®®.

O ambito de aplicagio da diretiva abrange todos os tipos de discri-

minacio, mas incide especificamente sobre a prote¢io social.

Todas as diretivas supramencionadas foram transpostas pelos Esta-
dos-Membros as diretivas relativas a igualdade preveem que os Estados
Membros devem designar um organismo ou organismos para a pro-
mogio, incluindo a andlise, acompanhamento e apoio, da igualdade de
tratamento entre todas as pessoas, sem discriminagdes em razao dos
motivos enunciados nas respetivas diretivas. Consequentemente, to-
dos os Estados-Membros instituiram organismos para a igualdade de

tratamento®.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

E sabido que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos po-
dem ser objeto de declaragio de inconstitucionalidade, pois o art. 5° §
32 da Constitui¢ao Federal, dispoe que os tratados e convengdes inter-
nacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as Emendas Constitucionais,
passando a gozar de status constitucional, situando-se no mesmo plano

hierdrquico das demais normas constitucionais, sendo assim, todo o orde-

66 Diretiva 2010/41/UE relativa a aplicagio do principio da igualdade de tratamento en-
tre homens e mulheres que exercam uma atividade independente e que revoga a Diretiva
86/613/CEE do Conselho.

67 O artigo 288° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniio Europeia estabelece que a di-
retiva vincula os paises aos quais se destina (um, varios ou todos) quanto ao resultado a alcancar,
deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios.

Para que uma diretiva produza efeitos a nivel nacional, os paises da UE tém de adotar uma lei
com vista 2 sua transposi¢io. Esta medida nacional deve prosseguir os objetivos definidos pela
diretiva. As autoridades nacionais devem comunicar estas medidas 2 Comissdo Europeia.
Os paises da UE dispdem de margem de manobra neste processo de transposi¢io. Esta mar-
gem permite-lhes ter em conta as especificidades nacionais. A transposi¢io tem de ser efe-

tuada no prazo fixado aquando da adog¢ao da diretiva (regra geral, no prazo de dois anos).
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namento infraconstitucional devera respeitar o disposto nesse tratado, sob
pena de inconstitucionalidade.

Como visto acima, os Tratados Internacionais poderio ser declarados
inconstitucionais, enquanto atos normativos primarios, segundo o que ex-
pressa o art. 59 da Constituigao®, equivalentes as Emendas submetem-se
ao controle de constitucionalidade, jd que elaborados pelo Poder Consti-
tuinte Derivado, que € inteiramente limitado ao disposto no art. 60, § 4°
da Constitui¢io Federal®.

Para um Tratado Internacional ingressar no ordenamento juridico
com status de lei ordindria federal, é necessirio que se torne primeira-
mente em Decreto, este assim como as normas infraconstitucionais, es-
tdo sujeitos ao controle concentrado e difuso de sua constitucionalidade
como qualquer outra forma normativa. Sendo assim os tratados, pactos
ou acordos internacionais que o Brasil seja parte, tendo sido ratificados
pelo Congresso Nacional e promulgados e publicados pelo Presidente da
Republica, passam a fazer parte do ordenamento juridico, devendo ser in-
terpretados de acordo com os limites da Constitui¢do. (MORAES, 2004)

Os tratados internacionais de direitos humanos sio instrumentos de
grande importancia no controle constitucional das normas infraconstitu-
cionais, pois possuem hierarquia normativa superior a estas normas, assu-
mindo o status de supralegalidade ou mesmo de normas constitucionais
dependendo do caso. Sendo assim tais tratados s3o equivalentes as emen-
das constitucionais, quando passados pelo crivo do art. 52, § 32, CF/88,
conforme a redacio conferida pela Emenda Constitucional n. 45/2004.

68 O art. 59 do Titulo IV da Organizagio dos Poderes do Capitulo I da Subse¢io I da
Constitui¢ao Federal estabelece que o processo legislativo compreende a elaboracio de:
I. emendas a Constitui¢io; II. leis complementares; IIIL. leis ordinarias; IV. leis delega-
das; V. medidas provisorias; VI. decretos legislativos; VIL. resolucdes. Além disso, em seu
pardgrafo tnico, determina que lei complementar dispord sobre a elaboragio, redacio,
alteragio e consolidacio das leis. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/

constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 13 de mar. 2019.

69 Artigo 60,§4° § 4° Nio serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a
abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
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CONCLUSAO

Conforme buscou demonstrar no estudo em questio, sobre os prin-
cipais desafios para a prote¢ao dos direitos humanos na sociedade, ¢ nitido
que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos contribuiram para a
promogao e prote¢io dos direitos humanos ao longo dos anos concluindo
entdo, que a partir da adogio da Declaragio Universal dos Direitos Hu-
manos em 1948, foi capaz de colocar em debate a questio que passou a
ter influéncia para que houvessem mudancas politicas, culturais, sociais e
economicas em todo o mundo.

O primado do Direito Internacional em relagio ao Direito interno ¢
tido como uma condi¢io necessaria de existéncia do Direito Internacio-
nal, pois negando esta superioridade do Direito Internacional os Estados
seriam soberanos absolutos e nio estariam subordinados a nenhuma ou-
tra ordem juridica superior, sendo assim, o Direito Internacional surgiu
como uma ordem juridica hierarquicamente superior que limita o poder
soberano dos Estados.

Na esfera internacional o Estado deve guiar-se pela prevaléncia dos
direitos humanos, pois ao assinar o Tratado o pais esta de acordo com
aquilo que expressa a convengio, em relagdo aos seu principio, que ¢ o
de proteger a dignidade humana dos individuos através da celebragio de

tratados e acordos de direitos humanos.
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