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APRESENTACAO
Estimadas e estimados Leitores e humanos dotados de prerrogativas inatas e

Leitoras,

A Revista Confluéncias encerra o ano
de 2018, com 10 preciosos artigos. O
primeiro artigo intitulado “A ORIGEM DA
IDEIA DO DIREITO: UMA REFLEXAO DE
EMILE DURKHEIM A PARTIR DA
CRITICA A OBRA DE GASTON
RICHARD”, de autoria de Gerardo Clésio
Maia Arruda e Bruno Queiroz Oliveira, nos
apresenta uma reflexdo interdisciplinar
entre a Sociologia e o Direito, a partir da
ideia da origem direito, no pensamento de
Emile Durkheim, engendrando a critica ao
livro Essai sur [origine de [lidée de droit, de
Gaston Richard. O artigo apresenta
Durkheim mostrando o esfor¢co de Gaston
Richard para justificar a emergéncia dos
elementos constituintes da ideia do direito,
na teia de relagdes sociais construida no
cotidiano dos individuos. Acaba por criticar
a andlise de Richard, que em principio, se
assenta na concepcao de que o individuo,
traz em si, a pressuposicio do sentimento
de justica.

O segundo artigo “JURISDICAO EM
DIREITOS HUMANOS E JUS STANDI
INDIVIDUAL: A EMANCIPACAO DO
INDIVIDUO ENQUANTO SUJEITO DE
DIREITO INTERNACIONAL”, de autoria
de Tamires de Lima de Oliveira e Tiago
Meyer Mendes, analisa duas importantes
questoes juridico-filoséficas da
contemporaneidade: a realizacao do ideal de
justica internacional e a emancipacao do ser
humano, enquanto sujeito de Direito
Internacional. Os autores realizam uma
inflexio sobre a figura do ser humano
acima da soberania estatal e do préprio
Estado, reconhecendo o jus  standi
internacional dos individuos, enquanto seres

cosmopolitas, as quais devem ser defendidas
diante de seus proprios direitos.

No terceiro artigo “GUERRA SANTA”:
UN ENFOQUE SOCIOLOGICO DEL
ESTADO ISLAMICO a autora Ana Claudia

Moreira Miguel Philippini analisa o
fenbmeno do  denominado  “Estado
Islamico”, pela perspectiva juridica e

politica, questionando se este movimento de
insurgéncia, que tem afetado proporcoes
mundiais, € uma guerra justa ou uma
guerra santa.

O quarto artigo de autoria de Lucas
Kaiser Costa e Gilsilene Passon Picoretti
Francischetto, intitulado “NEUTRALIDADE
CIENTIFICA E CIENCIA JURIDICA: AS
DISFUNCOES DO PARADIGMA
POSITIVISTA E SUAS INFLUENCIAS NO
DIREITO”, questiona a pretensio da
neutralidade axiolégica e cientifica do
Direito, indagando sobre a previsibilidade
das interpretacdoes subjetivas juridicas na
aplicacdo das normas.

O quinto artigo de Barbara Silva Diniz,
intitulado “MEDIACAO DE CONFLITOS
COMO PROMOTORA DE PACIFICACAO
SOCIAL - CONTRIBUICOES TEORICAS
PARA UMA REFLEXAO” problematiza a
pritica de mediacio de conflitos ao
apresentar diversas abordagens e
concepgdes de pacificacdo social. A autora
traz a luz algumas concepcoes de paz e de
pacificacio  social que podem  ser
antagénicas entre si e que, por Vezes,
podem negar contraditoriamente a propria
busca pela paz, na medida em que ndo ha
apenas uma concepcao de paz.

A autora Natasha Gomes Moreira

Abreu, no artigo “TEORIAS
MACROSSOCIOLOGICAS DA
CRIMINALIDADE”, analisa abordagens
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sobre a criminologia e, traz a reflexao sobre
o crime pensado a partir de uma
perspectiva macrossociolégica, que tem por
objeto o estudo do fendmeno delitivo, a
partir da andlise de multifatores, que
conduzem a sociedade para a criminalidade
e, ndo apenas, uma abordagem focada no
individuo ou em determinadas
comunidades.

Destacamos, o sétimo e oitavo artigos,
para tratarmos sobre as questoes da luta
pela garantia de protecio aos direitos das
mulheres. As autoras Leila Bijos e Milena
Mariano de Nardi, no artigo “MULHERES
VITIMAS DE VIOLENCIA:
RELACIONAMENTOS FINDOS”, analisam
a violéncia perpetrada contra as mulheres,
mesmo quando os relacionamentos intimos
terminam. As autoras trazem a polémica a
respeito da limitacio da aplicacio da lei
“Maria da Penha”, na medida em que a
letra da lei diz ser protecio de violéncia
doméstica e familiar; excluindo, portanto,
relacionamentos findos que geram violéncias
contra as mulheres e os feminicidios. No
artigo intitulado “MULHER NEGRA
ENCARCERADA FACE AO PODER
PUNITIVO SUL-MATO-GROSSENSE”,
Luzia Bernardes da Silva e Gustavo de Souza
Preussler realizam uma andlise dos dados
referentes ao aprisionamento feminino no
estado do Mato Grosso do Sul, dando
primazia as mulheres negras, por serem elas
que possuem maior representatividade
dentro do sistema prisional do estado. Os
autores demonstram que existe, nas politicas
criminais, a continuidade da modulagao dos
dispositivos raciais. Em outras palavras, o
Estado tem cada vez mais encarcerado
mulheres negras oriundas das comunidades
historicamente  vulneraveis, desde a
escravidao no Brasil.

No artigo “NOVAS FORMAS DE
ESTUDO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL: UMA  ANALISE
SOBRE A PRATICA DOCENTE”, Carlos
Victor Nascimento dos Santos nos

Universidade

Federal

Fluminense
apresenta reflexdes sobre o ensino do
Direito em salas de aula, inquietando os
docentes sobre a necessidade de -
didaticamente — compartilharmos com os
discentes o estranhamento com o campo do
conhecimento juridico, com a relativizacao e
a desnaturalizacio de categorias juridicas,
colocadas, majoritariamente, como verdades
absolutas.

E finalizamos, esta Edicao de 2018, com
o artigo “RELACOES SIMBOLICAS:
ANIMAIS HUMANOS E NAO-
HUMANOS” das/o autoras/o Luiza Alves
Chaves, Wilson Madeira Filho e Alba
Simon, que realizam uma reflexao sobre as
relacdes que se dio no campo social no
papel ocupado por individuos ndo-humanos,
no ordenamento juridico e na sua ndo
obtencdo de direitos. S3ao elencadas as
principais correntes vinculadas ao direito
dos animais, visando identificar como sao
constituidas as aporias entre animais
humanos e nao-humanos nas sociedades
ocidentais, detalhando os aspectos mais
relevantes para uma compreensao
expandida da bioética.

Nesta Edicdo, aproveitamos para
desejar, em nome da Revista Confluéncias e
do Programa de Pés-Graduacio em
Sociologia e Direito (PPGSD/UFF), Boas
Festas!

Esperamos que, em 2019, possamos
tracar novos objetivos, acreditar em sonhos
libertos e democraticos, realizar bons
projetos e reinventar caminhos, pois a
possibilidade de retracar novos rumos
sempre existe, e depende, em grande parte,
de cada um de nés.

Uma otima leitura!
Napoledo Miranda e
Wilson Madeira Filho

Editores da Revista Confluéncias
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A ORIGEM DA IDEIA DO DIREITO: uma
reflexao de Emile Durkheim a partir da
critica a obra de Gaston Richard
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E-mail: clesioarruda@yahoo.com.br

Bruno Queiroz Oliveira
Centro Universitario Christus (UNICHRISTUS)
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RESUMO

Neste artigo discute-se a origem da ideia do direito, com base no pensamento de Emile
Durkheim, engendrado na critica ao livro Essai sur I'origine de I'idée de droit, de Gaston Richard.
As reflexdes de Durkheim, expostas em artigo no ano de 1893, funcionaram como fio condutor
das ilagdes aqui produzidas. Ressaltam-se as criticas de Durkheim que negam e/ou reafirmam as
teses basilares presentes nos argumentos de Richard. E, principalmente, explicitam-se os
argumentos que sustentam a construgao histdrica da ideia da arbitragem, da garantia, do delito,
da pena e do elemento comum a estas nogdes constituintes da ideia do direito, ou seja, a
solidariedade. Conclui-se que, ao procurar demonstrar que a solidariedade é a esséncia do
direito, o trabalho de Durkheim aqui enfocado apresenta os primeiros ensaios do método
empregado pelo sociélogo no campo juridico.

Palavras-chave: Emile Durkheim; Gaston Richard; Direito; Solidariedade.

ABSTRACT

In this article is discussed the origin of laws idea, on given grounds of Emile Durkheim thoughts,
begeted on the criticismo of the book Essai sur I'origine de I'idée de droit, Gaston Richards. The
reflections of Durkheim, exposed on the article in the year of 1893, were as the conduct of
ilation here producted. Its projected the criticism of Durkheim that denies or reafirm basilar
tesis presente on arguments of Richard E., mostly, make explicit arguments that sustaim the
historical construction of the arbitrated ideia, of guaranteee, of transgression, of sentence and
the common element of this constituting notions by the ideia of law, therefore, solidarity.
Consequently concludes, that by looking to demonstrate solidarity the essence of law, the work
of Durkheim here enfocade shows the firts essays of the method used by the sociologist in the
juridic field.

Keywords: Emile Durkheim; Law; Solidarity.
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INTRODUCAO

Emile Durkheim® escreveu o artigo intitulado L ‘origine de I'idée de droit no ano de 1893,
onde refletiu criticamente o pensamento de Gaston Richard? que, no ano anterior, publicara o livro
Essai sur l’origine de ['idée de droit, a época recepcionado festivamente por coadunar elegancia
expositiva e inteligéncia argumentativa. Apesar da distancia temporal que nos encontramos deste
debate intelectual, o trabalho de Emile Durkheim, um texto de aproximadamente dez paginas,
continua sendo uma referéncia atualizada de como se deve perquirir e submeter a testes de
comprovacao hipoteses com pretensao de validade cientifica.

Por isto, para além de um registro historico de reflex6es embrionérias que, posteriormente,
contribuiram para erigir sua sociologia juridica, o artigo de Durkheim aqui enfocado trata-se
também de um modelo exemplar de resenha critica, que, sem divida, se coloca ainda hoje como
exemplo metodoldgico para este tipo de trabalho. Sem desconsiderar esta contribui¢do do socidlogo
para a literatura cientifica, as questdes suscitadas ao longo deste texto foram sistematizadas
enquanto possibilidades de se constituir em fonte inspiradora para o delineamento de abordagens
que tencionem a apreensao da realidade contemporanea.

Na consecucdo deste artigo optamos por tracejar um caminho que respeitasse o mais
aproximadamente possivel os percursos realizados originalmente no artigo de Durkheim, que serviu
de fio condutor para a exposicdo das ideias aqui explicitadas. Neste sentido, procurou-se expor
todas as concordancias do sociélogo concernentes as argumentagdes de Gaston Richard, salientando
inclusive as questdes que foram objeto de referéncias elogiosas. Mas, para que se evitasse 0 risco de
ndo atender a preocupacao que atravessa toda a producdo durkheimiana, a saber, o rigor cientifico
na investigacdo dos fendbmenos sociais, e que, como ndo poderia ser de outra forma, também se
encontra presente neste seu breve comentario a obra de um seu contemporaneo, procurou-se cercar
do méximo de cuidado na explicitacdo das negacOes realizadas as ideias e nos encadeamentos
propostos por Gaston Richard. Isto porque, invariavelmente, tais negacGes se realizam com o
objetivo de ir além do desejo de demonstrar sua nulidade, na medida mesma em que se tenciona a
superacao dialética de uma tese que originalmente, dado a forma de sua apresentacdo ou mesmo
pela insuficiéncia de fatos que sejam mais significantes para sua validagdo, parecem ndo se
sustentar como hipGtese demonstrativa da realidade.

Com efeito, o artigo L origine de l’idée de droit, publicado em 1893, foi produzido num
espaco e num contexto socioeconémico e cultural especifico e longinquo, considerando os dias

atuais. Isto pode suscitar ponderagfes quanto a insignificancia deste trabalho como arcabouco
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valido para nos auxiliar na tentativa de compreender problemas contemporaneos. Mas, ante a tais
especulagdes, exponho a reflexdo de Darbo-Peschanski (1992) que, ao discutir as relagdes entre
ética e politica, considerando a realidade mundial e, colateralmente, a brasileira as vésperas do
século XXI, se apoiou no pensamento dos gregos antigos objetivando localizar nas diferencas
elementos capazes de contribuir para o esclarecimento, por intermédio de estruturas de analises, do
objeto pesquisado. E levanta a hipotese de que, quando nos referimos a uma nova ordem juridica
internacional ou as causas humanitarias que requerem o direito de ingeréncia, faz sentido observar
os historiadores da Antiguidade, uma vez que, guardadas suas particularidades, tencionaram pensar
a ordem e a justica do mundo, delineando assim um modelo de apreensdo da légica e da
complexidade da realidade.

N&o é demais lembrar que o conjunto da obra de Emile Durkheim foi produzida num
periodo histérico mundial de incertezas. Em particular, na Franca, do Gltimo quartel do século XIX,
assistiu-se a transformacdes significativas nos campos da economia, da politica e da cultura.
Rodrigues (1990) sumariza este conturbado contexto referenciando a proclamacao da 111 Republica
francesa a 4 de setembro de 1871, a votacdo da Constituicdo de 1875 e a eleicdo de Mac-Mahon,
primeiro presidente sob sua égide; na dimensdo cultural, a instituicdo do divorcio, ap6s acirrados
debates que se estenderam de 1882 a 1884, a implantacdo do sistema educacional laico e obrigatorio
em 1882; no aspecto politico-econdbmico, o acirramento das lutas entre o0s interesses dos
trabalhadores e empregadores; e, apesar de se vivenciar um quadro econdmico de dificuldades,
devido as dividas de guerras, indica a existéncia de uma ambiéncia na Franca deste periodo que,
contraditoriamente, exalava uma esperanca que apontava para uma marcha da humanidade rumo a
um avanco na direcdo de um futuro promissor, pois estava-se as vesperas de vigorosas inovacoes
tecnoldgicas, principalmente a difusdo do aco, da energia elétrica e do inicio do petréleo como fonte
de energia e de insumos industriais.

Iniciava-se a Segunda Revolucdo Industrial, que trouxe para a circulagdo e 0 consumo um
amplo conjunto de novas mercadorias, dos automdveis aos avides, passando por toda gama de
eletrodomésticos, assim inaugurando cadeias produtivas e provocando transformacdes substantivas
nos habitos e nos costumes. Estes marcos sociais de carater maltiplos e que abarcam um espectro
socio-cultural-politico-econdmico geraram um ambiente denominado de “vazio moral da III
Republica”. Destarte, ndo ¢ exagero afirmar que a sociologia de Emile Durkheim, fortemente
influenciada pelos fenémenos de sua época, configuradores de uma mentalidade coletiva que
associava angustia e esperanca, justamente por isto, trata-se de uma referéncia obrigatoria na

discussédo gue objetiva compreender os fenémenos sociais em periodos marcados pela incerteza.
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1. OS QUATRO ELEMENTOS FUNDANTES DA IDEIA DO DIREITO

Ao refletir acerca dos elementos constitutivos do direito, com base na critica ao livro de
Gaston Richard, publicado em 1892 e intitulado Essai sur l’origine de l’idée de droit, Emile
Durkheim localiza, nesta obra, a existéncia de um esforco intelectual que procura delinear uma
argumentacdo logica contra o prejulgamento e, por decorréncia, uma tentativa de contribuir com a
filosofia do direito via abertura de uma nova frente para explicar o direito como dever. O livro se
apresenta como uma novidade a época, segundo Durkheim, porque se posiciona frontalmente
contrério, simultaneamente, tanto a doutrina dos utilitaristas quanto a doutrina dos metafisicos.
Ambos sdo igualmente identificados como incapazes de explicar o direito como dever, uma vez que
se assemelham no entendimento acerca do individualismo. Pois, se de um lado, o interesse pessoal é
o fim Unico objetivado na dogmatica utilitarista, premissa idéntica a adotada no individualismo; de
outro lado, a moral para o metafisico se constitui numa apoteose da personalidade individual.

Durkheim chama a atencédo para a possibilidade de criticas quanto a esta Gltima observacéo,
pois algumas doutrinas metafisicas, como o hegelianismo, vai numa direcdo radicalmente contréria.
Para Hegel (1997), sempre que se objetive estudar qualquer forma de regulacdo social, o ponto de
partida jamais podera ser o individuo considerado isoladamente. Mostra-se deveras atual a ideia de
que a sociedade constitui um aglomerado involuntario de individuos que convivem em
reciprocidade em razdo de uma necessidade ndo planejada. Ou seja, de acordo com Hegel (1997, p.
169), “o individuo somente existe em sua relagdo mitoldgica com o outro, ao passo que a logica
individualista se fundamenta numa identidade apartada e isolada sobre si mesma.

Emile Durkheim ressalta, ainda, o kantismo como parcialmente em oposicdo ao
individualismo, uma vez que da relevancia ao principio que submete o individuo a uma lei da qual
ele ndo foi protagonista, de sorte que o individuo se queda a imperiosidade de uma regra que se lhe
impbe de forma impessoal; porém, deve ser observado que esta impessoalidade pode ser reduzida
ao individuo abstraido e idealizado.

A adequacdo do individuo a uma regra que se impde imperiosamente induz a conclusao de
que a dogmatica do egoismo, seja concernente aos utilitaristas ou aos metafisicos, distingue todo
comportamento orientado por convencdes a condi¢do de dever, ao considera-lo incondicionalmente
como sendo uma doacdo, um sacrificio ou uma resignacao. Isto leva Emile Durkheim a sentenciar
que o pensamento de Gaston Richard induz a compreensdo de que o direito ndo se funda no

individualismo, porque a pratica juridica ndo pode se reduzir a compaixéao.
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Durkheim assevera que o equivoco individualista se assenta no fato de que empiristas e
aprioristas investigam a ideia do direito em abstrato, de tal maneira que ele se apresenta como se
fosse instituido independente das condices reais de desenvolvimento. A sua critica se fundamenta
na inobservancia de que se trata de uma decorréncia da vida em sociedade a necessidade da
determinacdo do que o individuo pode exigir de outro ou de todos e que todos podem exigir do
individuo, ou seja, as relacBes juridicas engendram-se na teia de relagcBes sociais travadas no
cotidiano, como necessidades intrinsecas.

O sentido empregado por Horkheimer e Adorno (1973, p. 25) para o termo sociedade
reforca o entendimento ai explicitado, uma vez que, para os teoricos da Escola de Frankfurt, a
sociedade se trata de uma teia tecida no entrelagamento das relagdes de todos os homens, em que se
criam relacBes de dependéncias de uns em relacdo aos outros, sem que ninguém escape desta
armadilha; além do que a subsisténcia da coletividade depende completamente da “unidade das
funcbes assumidas pelos coparticipantes, a cada um dos quais se atribui, em principio, uma tarefa
funcional; em que todos os individuos, por seu turno, estdo condicionados, em grande parte, pela
sua participag@o no contexto geral”. Vé-se, neste conceito, a sociedade como sendo apreendida nas
relacbes obrigatdrias que se ddo entre 0s seus componentes e nas regras que as sustentam, ao
funcionar como parametro para as acfes de seus membros e emprestando regularidade as relacdes
de cada um com todos e de todos com cada um.

Este entendimento, também presente no pensamento de Durkheim, leva o soci6logo a
asseverar que a filosofia do direito deve buscar sempre uma aproximagdo com a sociologia. E
desvela o objeto da obra de Gaston Richard como sendo a identificacdo das influéncias sociais que
suscitaram a ideia do direito e impulsionaram sua evolucdo historica. Para Durkheim, uma
abordagem com este viés se trata de uma proposicéo cientifica de grande envergadura, pois a nocao
do direito é um fendbmeno que se compde a partir de elementos que devem ser analisados em suas
particularidades. E assim procede Gaston Richard, e Durkheim segue-o observando criticamente.

A arbitragem é o primeiro elemento a ser explicitado, dado o entendimento de Gaston
Richard de que as sentencas arbitrais sdo derivadas dos costumes codificados; por isto a
anterioridade do seu surgimento ante os demais elementos constituintes da ideia do direito e a
aceitacdo de que sua instituicdo tenha ocorrido em concomitancia & vida social.® Durkheim
interpreta que Gaston Richard pressupde como sendo derivado desta relacdo intrinseca individuo-
sociedade-individuo, que origina uma mutualidade em suas determinagfes que torna incapaz o
discernimento entre o fator estruturante e o estruturado, a existéncia de dois estados de consciéncia

no individuo que se encontram em potencial e prontas a se transmudarem em ideais claras e
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objetivas. Sendo uma destas consciéncias a concep¢do dos fins sociais, entendida como a
compreensdo quanto a necessaria protecao coletiva contra toda e qualquer causa de destruicdo. Esta
concepcgdo sustenta a méxima que defende ser a sociedade uma entidade que tem como fim
primordial a manutencdo da propria existéncia, de tal maneira que ela se volta contra homens e
coisas que se coloqguem como ameaca. E a segunda consciéncia que repousa nos individuos é a
crenca na existéncia de uma luta permanente dos membros da coletividade, que se engendra na
busca continua de cada um para atender seus desejos. Arruda e Teixeira (2015), ao interpretarem o
pensamento de Thomas Hobbes a respeito do elemento gerador da felicidade, asseveram que o
homem tem o desejo sempre voltado para algo, num movimento sem fim. Outrossim, com base
nesta afirmacédo, apontam que Thomas Hobbes conclui que ha no homem uma tendéncia infinita
para a aquisi¢do das coisas que ele pensa como sendo bom. Para Russel (1969, p. 73), “a felicidade
implica progresso continuo; consiste em prosperar, ndo em ter prosperado; nao existe a felicidade
estatica”.

Ao explicitar estas duas consciéncias, Emile Durkheim salienta o carater contraditdrio de
suas tendéncias. Isto ocorre porque a primeira consciéncia atua no sentido de garantir a preservacéo
da unidade de todos e de objetivos comuns, o seu exercicio age como freios que funcionam para a
contencao de praticas percebidas como nocivas a integridade do grupo. Ja a segunda consciéncia
pode ser vista como um sentimento que enxerga o individuo como sendo naturalmente voltada para
o desenvolvimento de esforcos que Ihe proporcione condi¢des de alcancar os objetos intuidos como
proporcionadores de prazer. VVé-se, entdo, que a tendéncia presente na primeira consciéncia tem o
potencial de conter a tendéncia presente na segunda consciéncia por intermédio da repressao aos
Seus excessos.

Portanto, encontra-se no cerne desta contradi¢do a producdo de mecanismos de controles dos
conflitos, que os impede de se generalizarem e ocasionarem guerras abertas. A violéncia sempre
esteve presente nos fenbmenos sociais. Vale ressaltar que Maffesoli (1987), diante da constatacdo
deste fendmeno como sendo algo permanente na trajetoria civilizacional, propugna que, antes de se
formular estratégias de combaté-la, é interessante analisar a maneira de negociar com ela.

Eis ai onde se estruturam os constrangimentos que impulsionam os individuos a submeter
seus litigios ao arbitrio de outrem. E também neste processo que nasce as formas de
constrangimento sobre aquele que arbitra, que se vé obrigado a intervir pressionado pelo sentimento
da coletividade. Em suma, a arbitragem resulta de forma direta e imediata das interagcdes sociais,
fazendo crer que mesmo sociedades muito rudimentares produzem as condi¢fes necessarias para 0

seu engendramento.
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A existéncia da arbitragem ndo é suficiente para dizer-se da concretizacdo da ideia do
direito, para tanto faz-se necessaria a garantia desta arbitragem a vitima. Noutras termos, é preciso
que a vitima possa recorrer a arbitragem sempre que ela se fizer necessaria, de sorte que o culpado
esteja impedido de obstar-lhe essa possibilidade. A arbitragem e a sua garantia para a vitima tratam-
se de coisas diferentes, que nem sempre estiveram hermeticamente imbricadas. Emile Durkheim
discorre que Richard Gaston demonstra que no processo civilizatorio encontram-se fases vividas
pelas sociedades primitivas em que os julgamentos ndo possuiam forca executoria, como também se
registram fases em que mesmo as partes ndao estavam obrigadas a submeter seus litigios a outrem.
Dai se deriva a ideia da garantia como um novo elemento surgido na trajetéria civilizacional.

Para perscrutar seus elementos fundantes, Emile Durkheim indica que Gaston Richard
levanta a seguinte questdo: qual o fator determinante para que os homens organizassem esta
garantia? Para Durkheim, esta inquiricdo do autor que ele analisa se erige nas mesmas razdes que
motivam as especulacdes da filosofia experimental do direito. Isto porque os filésofos engajados
nesta escola creem que somente um aparelho de coercdo exterior ao individuo e resultado de uma
convencao poderia engendrar este tipo de garantia. Tal aparelho seria originado no calculo
interessado que levou a humanidade a optar pelos maleficios da obediéncia e da disciplina aos
maleficios de maior magnitude gerados por estado permanente de guerra.

Entretanto, Emile Durkheim se contrapde a essa tese e assevera que ndo é verdade que o
homem seja um ser utilitario e que o célculo tenha sido o artesdo da histéria. Justamente por isto
ndo concorda com a ideia de que a anarquia tenha sido para 0 homem o objeto de horror como
sup6s Hobbes (1989); uma vez que se prevalecesse a hipdtese do autor de Leviatd, acredita
Durkheim que jamais teriamos colocado em marcha o desenvolvimento civilizacional. Propde que,
para se identificar a causalidade dos fatores determinantes da defesa da garantia de todos a
arbitragem, faz-se necessario empreender um exercicio de l6gica contréario ao proposto por Hobbes.
Ou seja, sao nas disposicdes simpaticas e altruistas e ndo nos sentimentos interessados que devemos
investigar a solucdo do problema. Numa palavra, o que faz com que a sociedade obrigue o acusado
a se submeter a arbitragem e a ndo obstar a garantia da vitima a mesma é que todos se sentem
solidarios a este dltimo.

E a forte disposicdo presente em cada individuo que o leva a desenvolver o sentimento de
simpatia em relagdo aos demais membros de sua coletividade, como também Ihe direciona para ndo
aceitar passivamente que um dos seus seja vitima da acdo de um outro e ndo tenha o prejuizo
ressarcido. Isto se deve ao fato de que todos tém a consciéncia de que o mal que aflige um membro

da sociedade ndo pode generalizar-se, porque colocaria todos na condic¢do de vitima em potencial.
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Em suma, a sociedade assume naturalmente uma causa que ndo é sua. E nesta premissa que Emile
Durkheim sustenta sua oposi¢cdo a Thomas Hobbes e afirma que a existéncia e a permanéncia da
coletividade demanda, para além da sua organizacdo na forma de Estado, que os individuos que a
compde se sintam solidarios na luta pela existéncia.

Como observa Blais (2008), “a comunidade, com sua tradi¢do e sua consciéncia coletiva,
preexiste & sociedade juridica e politica, mas é o estado que garante a cooperacdo e a justica nos
contratos, ou seja, aos olhos de Durkheim, a verdadeira solidariedade. Com efeito, o sociologo
francés defende que se encontra justamente neste sentimento totalmente interior a causa
asseguradora da garantia, contrariamente ao que defendem os utilitarios, que delimitam como
sendo sua fonte um constrangimento externo e artificial. Porém, salienta que a constituicdo do
Estado, embora ndo seja sua causa originaria, sem duvida proporciona regularidade ao exercicio
desta garantia, que esta enraizada na consciéncia da coletividade.

A concepcdo da ideia da arbitragem e da garantia pressupde a existéncia da ideia do delito,
dado que a garantia se trata de uma protecdo e possui como condi¢do sine qua non a possibilidade
da ameaca e/ou da agressdao. Tém-se, assim, que a ideia do delito se constitui noutro elemento
instituidor da ideia do direito, sendo assim uma ideia que lhe antecede. Esta sentenca traz
perturbacdo ao entendimento do senso comum que compreende o delito como uma acao que viola o
direito, pois o direito é apreendido como antecedente a acdo delituosa. Emile Durkheim chama a
atencdo para a formula apresentada por Gaston Richard que diz que este Gltimo entendimento
subverte a ordem real dos fatos. Isto porque defende que em sendo a representacdo do direito
construida anteriormente ao delito, estar-se-ia pressupondo as a¢des caritativas e a simpatia de uns
em relacdo aos outros como uma energia que transitaria sem obstaculos e destituido da interferéncia
de sentimentos contrarios. Desta forma, ndo haveria necessidade de se instituir a garantia e, por
decorréncia, o direito ndo se originaria. Na estrutura do pensamento elaborado por Richard Gaston
faz-se necessaria a existéncia da sociabilidade para a concep¢do da ideia do direito, mas € precisa
uma sociabilidade em que o desordenamento esteja presente de forma parcial e intermitente; ou
seja, se predominasse exclusivamente uma sociabilidade que de maneira permanente e em sua
totalidade se localizasse a desordenagéo, estar-se-ia diante de um estado de guerra, por outro lado,
se esta sociabilidade estivesse completamente destituida de conflitos, seria uma entidade perfeita,
portanto, em uma extremidade ou na outra ndo estariam dadas as condigdes necessérias ao
surgimento da ideia do direito.

Destas ultimas ponderages, levanta-se outra questdo, a saber: se a no¢édo do direito depende

da nocdo do delito, onde se origina esta Gltima e onde alicerca seus pressupostos? Emile Durkheim
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aponta que Richard Gaston discorda da tese que idealiza o delito como sendo uma representacao
elaborada a partir do legislador?, bem como rejeita 0 pensamento que enxerga o delito como um ato
exclusivamente nocivo. Ele o compreende como uma coisa natural e que tem suas condigdes
instituidas na sociabilidade, que, justamente por isto, ndo pode ser algo que se faz a partir da
mudanca da compreensdo dos homens de Estado quanto aos comportamentos que devam ou ndo ser
criminalizados. Dai a sua formulacdo da méxima de que o que constitui o delito sdo as
manifestacdes destituidas de disposi¢des altruistas.

Emile Durkheim explica que Gaston Richard compreende por disposicdes altruistas ndo
somente a probidade e a justica, mas também a piedade filial, o sentimento nacional, o pudor, 0
sentimento de honra, etc. O que leva Durkheim a avaliar que sua definicdo € bem mais abrangente
do que a de criminologistas influentes de sua época, como a do italiano Garéfalo®, uma vez que o
seu conceito alargado de delito permite vincula-lo as condi¢es fundamentais da vida social. Com
efeito, ndo é o legislador que substancia o 6dio coletivo no egoismo nocivo, ou seja, ao tipo que
confronta e atenta contra o objetivo essencial da sociedade; pois, para a emergéncia deste
sentimento, é preciso que haja uma sociedade coerente e consciente de sua unidade. Enfim, é no
altruismo que se fundamenta a ideia do delito; salientando que se nos povos inferiores ainda aparece
de forma obscura é porque o altruismo entre estes ainda ndo chegou ao nivel de desenvolvimento
observado nas sociedades civilizadas.

Até este ponto da critica de Emile Durkheim & obra de Gaston Richard, vé-se formar, com
base num encadeamento sequencial dos seus elementos constituintes, a ideia do direito. Partiu-se da
compreensdo de que os regramentos dos conflitos se originam no seio da sociabilidade, portanto,
que a arbitragem e a sua garantia sdo consequéncias das relacdes sociais que ddo consisténcia ao
tecido social que se desenvolve tendo como fim Ultimo a protecdo de cada um dos seus membros. A
perquiricdo realizada para identificar e dissecar os fundamentos nos quais, segundo Durkheim,
Gaston Richard se apoia para elaborar sua defini¢cdo do delito, nos mostrou qual a férmula que a
sociedade se guia para a elaboracdo das estratégias de solu¢do dos conflitos. Numa palavra, a
sociedade combate 0 egoismo, repele a insociabilidade. Em busca de se aproximar o mais fielmente
possivel da nocdo de direito, Durkheim explicita que Gaston Richard se prop@e identificar quais sao
0s meios utilizados no combate ao egoismo nocivo.

Para alcancar seu fim 0ltimo, a protecdo de seus membros contra ameacas, a sociedade
utiliza dois procedimentos. Diante de uma acdo danosa, a sociedade obriga o culpado a reparar o
dano causado, podendo ainda em certos casos aplicar uma pena. Gaston Richard caminha em sua

reflexdo, de acordo com a critica de Durkheim, para uma férmula que conduz os dois
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procedimentos para uma unidade. Para ele, estamos diante de duas formas diferentes da ideia de
divida. Nestes termos, enxerga tanto a repressdo penal quanto a repressao civil como sendo
derivadas do costume da submissdo, que se trata do elemento fundante da repressdo. Desta
perspectiva, a submissdo é percebida como uma compensacdo da injustica causada pelo crime;
assim sendo, o crime se trasmuda em divida contraida pelo criminoso.

A marcha civilizatoria alargou o espaco para a obrigacdo do culpado funcionar como
reparacdo ao mal causado pelo criminoso em substituicdo ao costume da submissdo. A mesma
compreensdo se aplica as obrigacOes surgidas das relagfes contratuais. Acerca desta proposicao,
Durkheim (2017, p. 7) salienta a seguinte afirmacdo de Gaston Richard: “Numa passagem
interessante, 0 autor mostra que o direito contratual, bem longe de ter sido o fato primordial da vida
juridica, como o dizem certos tedricos, é, ao contrério, um simples prolongamento do direito
criminal”. Portanto, com base nesta perspectiva analitica, ndo seria exagero afirmar que o direito
criminal se trata do germe originador do direito em sua integralidade.

Derivado do mesmo nexo causal que o leva a identificar a origem da repressao penal e da
repressdo civil no costume da submisséo e, na sequéncia, na ideia da divida, Gaston Richard, como
expde Durkheim, traz a pena também para o estatuto de uma divida contraida. A pena
corresponderia, assim, a uma divida de seguridade contraida pela sociedade em relacdo aos seus
membros. O autor explicita sua tese ao defender que, de um lado, o crime suscita e arrasta contra o
criminoso o ressentimento de toda a comunidade e, simultaneamente, erige-se neste processo uma
necessidade de vinganga. A vinganga coletiva, da mesma forma que a vingancga privada, coloca em
xeque a ideia de garantia, trata-se, entdo, de uma perturbacdo da ordem. Justamente por isto, a
sociedade vé-se obrigada a garantir o criminoso contra a propria célera. Por outro lado, a sociedade
é também obrigada a se proteger contra ameacas e agressdes a seus membros, evitando que se
generalizem. Nesta dicotomia em que a sociedade se obriga a estabelecer garantia para aqueles que
sdo objeto de sua vinganca, a0 mesmo tempo em que € obrigada a garantir sua estabilidade e
permanéncia de sua unidade, produz-se a pena. Como sintetiza Gaston Richard, vé-se ai as duas
formas engendradas a partir da submissao: uma é substituto da vinganca privada; outra, da vinganca

publica.

2. A SOLIDARIEDADE ENQUANTO CONDICAO PRIMEIRA DA IDEIA DO DIREITO

A nocdo da arbitragem, da garantia, do delito e da pena constituem os quatro elementos que
juntos dao consisténcia a nocao do direito. Vé-se que esta nog¢do que muitas vezes aparece no senso

comum como algo simples, dado a sua aparéncia de unidade e indivisibilidade, na verdade, trata-se
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de um fendbmeno extremamente complexo. O que promove esta visdo equivocada € um processo
psicoldgico que provoca o desaparecimento nas consciéncias dos individuos das partes que, quando
agrupadas, ddo forma a nogdo de direito.

Para Durkheim, Gaston Richard, ao se esforcar para explicar este processo psicolégico que
atua de forma a fazer desaparecer as partes constituintes do direito, traz a tona o fato de que na base
de cada uma das partes formadoras do direito encontra-se um elemento comum, ou seja, todos 0s
quatro elementos derivam da mesma fonte: a solidariedade social. Uma vez que € precisamente a
solidariedade social que induz os litigantes a submeterem suas querelas a um arbitro. Assim como,
trata-se também do fator que gera o sentimento de partilha com a causa e a dor da vitima. E, ao se
investigar o crime no concernente a sua esséncia, vé-se que ndo é outra coisa que um atentado
contra a solidariedade. Por fim, mas de extrema significancia, a investigacdo acerca da origem da
ideia da pena e da reparacdo civil remete a compreensdo de que ambos sdo instrumentos
completamente direcionados para a protecdo contra as vingancas individuais e coletivas. Neste
sentido, pode-se afirmar que a solidariedade se trata da essencialidade do direito.

Neste ponto de sua critica, Emile Durkheim realiza uma inflexdo na sua exposicdo; em
primeiro lugar, salienta os aspectos positivos no método adotada por Gaston Richard, chamando a
atencdo para 0 seu espirito de observacdo, para o refinamento de sua andlise quando do
detalhamento de cada aspecto de seus argumentos, enxerga no autor uma engenhosidade dialética
que Ihe possibilita o enfrentamento e o desvendamento de questdes complexas, mas principalmente
elogia sua capacidade Idgica de promover encadeamentos de fatos relevantes para desvelar o objeto
estudado, tudo isto realizado num estilo literario muito elegante. O estilo da exposicdo e o rigor da
argumentacdo observados no autor possibilitam de maneira clara e precisa concluir que a
solidariedade é a alma do direito. Esta assertiva propugnada por Gaston Richard é plenamente
aceitavel, entretanto, como critico arguto, Durkheim desenvolve reflexdes em que salienta algumas
questdes passiveis de criticas, bem como de forma sucinta estende e aprofunda alguns argumentos
presentes na obra do autor por ele analisado.

O direito e as violagbes do direito, para Emile Durkheim, constituem duas ordens de fatos
concomitantes e contemporaneos, justamente por isto, torna-se impossivel a hipotese de que existe
procedéncia de um sobre o outro. Portanto, ndo é possivel argumentar uma anterioridade de
encadeamento em que a existéncia de um se desse condicionada a existéncia primeira de outro.
Apesar deste questionamento, Durkheim considera tal procedimento metodologico irrelevante, pois
assente que esta busca pela precisdo cronoldgica da emergéncia de fendmenos sociais ndo é

fundamental para a reflexdo socioldgica. Isto porque o que importa mesmo para a sociologia é
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precisar quais sdo as relacdes que levam os fendmenos a se projetarem uns sobre os outros. E
supérfluo, enfatiza Durkheim, o esforco para apresentar os conceitos logicamente enfileirados.

Emile Durkheim coloca para si uma questdo que pensa ser mais importante: a racionalizago
de Gaston Richard é rigorosa? Isto o leva a inquirir sobre a validade do que ele considera basilar na
obra de Richard, ou seja, coloca sob suspeicdo a afirmagdo de que existe mesmo uma compaixao
que define as regras imperativas de comportamento; e, derivado deste primeiro questionamento, traz
um segundo, a saber, o de que estas regras seriam juridicas. Durkheim observa que da perspectiva
dialética trata-se de algo que afeta a concepcdo geral da obra. Mas, por outro lado, lembra que
Richard, como se refere ja no titulo de sua obra, procura explicitar a génese da ideia do direito e ndo
do direito propriamente dito. Entretanto, Durkheim chama a atengdo para o fato de que Richard
parece fazer uma analise onde considera o direito como um conjunto de coisas, de realidades dadas,
e, desta forma, deveria pesquisar as regras apoiado no método das ciéncias naturais; porém, ao invés
disto, o seu procedimento se da como um sistema de conceitos ligados logicamente entre eles e
colocados sob a dependéncia de um conceito supremo que origina todos os demais.

Em suma, esta é a formula empregada por Gaston Richard para enfrentar o problema a que
se propde, que fica explicita quando se constata que o autor expde como a ideia da divida estava
implicada na ideia do delito, que, por sua vez, estava vinculada a ideia da garantia, estando esta
Gltima, sustentada na ideia da arbitragem, que, por fim, se assenta na ideia da solidariedade.
Observa Emile Durkheim que Gaston Richard ndo admite em sua analise que algumas destas
nog¢des, como também aquelas que as envolve, nos sejam dadas como coisas. Elas sdo apresentadas
como sendo resultado de uma construgdo progressiva, portanto, uma vez que existam, no transcurso
de seus desenvolvimentos engendrariam o direito.

Durkheim obsta que o direito é, na verdade, resultado de diferentes condicbes de
experiéncias, entretanto, a formula adotada por Gaston Richard em nada nos autoriza a crer que
tenha ocorrido desta maneira. Ora, para gque se possa postular a existéncia da ideia do direito, faz-se
necessario que o direito exista. Neste sentido, 0 que existe na realidade sdo os direitos, ou seja, uma
multiplicidade indeterminada de regras juridicas. E € preciso ainda considerar que cada uma dessas
regras esta assentada em causas particulares e se tratam de respostas a fins especificos.

As regras nascem de causas fortuitas e de uma maneira plenamente inconsciente. Os
homens, em suas atividades coletivas, ddo formas a regras de a¢des, sem que tenham consciéncia
das necessidades sociais as quais elas correspondem. Com base neste pensamento, Durkheim
acredita que cada povo, em épocas determinadas, tém uma certa ideia do direito e de como ele atua

sobre a humanidade. Ndo ha ddvida, segundo Durkheim, de que esta ideia tenha uma origem, mas
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que se trata de algo que pode ser apreendido sem a necessidade do desprendimento de esforcos
magnanimos.

Para Durkheim, a ideia do direito emerge diretamente das regras que funcionam a olhos
vistos. Numa sentenca, a ideia do direito resulta do direito ja existente, reflete uma estrutura que foi
elaborada e funciona no cotidiano dos individuos. Como sintetiza Durkheim (2017, p. 9): “Nossa
ideia de mundo n&o passa de um reflexo do mundo onde no6s vivemos. Ela exprime a esséncia das
coisas que ela representa”. E esta esséncia que deve ser pesquisada. Visto desta forma, pode-se
dizer que ha entre todas as espécies juridicas caracteres comuns, que sao suas esséncias erigidas a
partir da vida coletiva. Portanto, a nogdo do direito ndo pode ser o germe de onde se originou 0
direito.

Ao finalizar sua critica, Durkheim sugere que a reflexdo acerca da ideia do direito seja
realizada com base na rejeicdo do habito arraigado de se distinguir a nocdo de justica como direito
da compaixdo, entendimento este que vislumbra a justica como base elementar da moral, sendo seu
coroamento realizado pelo direito da compaixdo. Para Durkheim, a anélise de Gaston Richard
redireciona esta ordem e demonstra ser a compaixdo o fundamento do direito. Embora trace uma
trajetoria correta, as razdes que sdo por ele apresentadas ndo sdo suficientemente convincentes.
Uma vez que acredita ser a compaixao a alma do direito, e que nasce do sentimento do conjunto dos
membros da coletividade contra a guerra injusta, contra os ataques e ameacas aos direitos
reconhecidos.

A solidariedade percebida em sua formacdo a partir desta logica pressupde a existéncia a
priori de uma justica, que a sua natureza teria sido preliminarmente determinada. Diante desta
proposicdo, Durkheim levanta o seguinte questionamento: esta determinacdo fez-se entdo
independentemente de todo sentimento de solidariedade, e esta interveria somente para assegurar a
defesa dos direitos, uma vez estabelecidos? Em resposta, pondera que, em sendo esta sentencga
verdadeira, poder-se-ia afirmar que a antiga teoria seria verdadeira em grande parte e satisfaria o
fato mais essencial.

Emile Durkheim, ap0s estas consideraces, arremata afirmando que os direitos de cada um
sdo definidos graca as concessdes e aos sacrificios matuos; pois o que é acordado para uns é
necessariamente abandonado por outros. O direito que eu reconhego a outrem de guardar os frutos
de seu trabalho implica que eu reconhecga a faculdade de me apoderar. O direito resulta entdo de
uma limitacdo mutua de nossos poderes naturais, limitacdo que se faz no espirito de compreenséo e

de harmonia.
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CONCLUSAO

O trabalho de Emile Durkheim, que nos serviu de base para as reflexdes realizadas ao longo
deste artigo, aparece nos dias de hoje como uma fonte inspiradora para a realizacdo de resenhas de
obras relevantes. A veracidade desta informacéo encontra legitimidade quando se observa que, em
um trabalho extremamente sucinto, o socidlogo explicita de forma objetiva as ideias norteadoras, ao
mesmo tempo em que procede uma investigagdo dos argumentos que lhes ddo sustentacdo, e
sempre sem perder de vista 0 método empregado pelo autor analisado. Por outro lado, reflete deste a
forma expositiva até o encadeamento dos fatos adotados para justificar as assertivas e as hipoteses
realizadas, em busca de salientar as inovacOes agregadas ao estado da arte, mas sem deixar de
apontar pontos obscuros e argumentos que demandam aprofundamentos. Demonstra, ao afirmar e
negar partes das teses expostas, e, principalmente, porque este procedimento amplia o debate sobre
0 tema e abre fissuras a serem exploradas, que o fazer cientifico se trata essencialmente de uma
construcado social.

Ao percorrer 0 caminho adotado pelo autor analisado para a estruturagdo de seus
argumentos, Durkheim produziu uma reflex&o em que chama a atengdo seguindo o pensamento do
autor na demonstracdo da construcdo das nocdes da arbitragem, da garantia, do delito e da pena,
como estes quatro elementos vdo se encadeando e originando a nocdo do direito. Salienta, Emile
Durkheim, o fato de Gaston Richard apontar na base destas nog¢des a solidariedade como germe de
onde todas as outras se erigem; mas 0 autor concebe a justica como uma ideia ja presente nos
individuos, portanto, que a solidariedade intercede para preserva-la de ameacas. Neste sentido,
apresenta uma formula em que a ideia de justica antecede as coisas concretas que lhe da
sustentacdo; diante disso Durkheim é peremptoério, tal entendimento nos induz a pensar que a ideia
do direito teria produzido o direito, que, entdo, seria algo descolado da solidariedade.

De um lado, Emile Durkheim salienta o esfor¢o de Gaston Richard que busca justificar a
emergéncia dos elementos constituintes da ideia do direito na teia de relacdes sociais construida no
cotidiano dos individuos que interagem uns com 0s outros na busca de garantir suas sobrevivéncias;
mas, de outro lado, critica a analise de Richard que em principio se assenta na concepc¢do de que 0
individuo traz em si a pressuposicdo do sentimento de justica. Ora, para 0 pensamento
durkheimiano aparece ai uma inversdo que deriva a formulagdo da ideia de concepcOes abstratas e
ndo do mundo concreto, das coisas existentes no mundo vivido.

Enfim, para Durkheim, o direito resulta de multiplas situagdes concretas existentes na vida

cotidiana; assim, o direito emerge no cerne das relagdes de uns membros da sociedade com o0s
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outros, e que dai se codifica tornando-se uma representacdo. Vé-se ai, nesta contraposicdo ao
pensamento de Gaston Richard, toda a radicalidade de Durkheim na defesa da vida social como o
lugar, por exceléncia, da estruturacéo das formas de pensar, de sentir e de agir, enfim, de todas as
ideias e de suas significacgoes.

N&o é demais lembrar que o ano em que Emile Durkheim publicou, na forma de artigo, sua
critica ao livro de Gaston Richard, coincidiu com a publicacdo, em 1893, de sua obra seminal A
divisao social do trabalho®. Vé-se, entdo, que o pensamento de Durkheim exposto no seu artigo traz
ao conhecimento puablico, en passant, tracos de pensamentos estruturadores de sua sociologia
juridica, que aparece de forma mais acabada no livro LicSes de sociologia’, publicado no ano de
1950, que retratam aulas ministradas entre os anos de 1890 a 1900, registradas em manuscritos
intitulados Fisica dos costumes e do direito. Portanto, para além de um registro histérico, o artigo
de Emile Durkheim que foi aqui discutido se trata, principalmente, de uma fonte de apreenséo de

seu método adotado no campo juridico.
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NOTAS:
! Emile Durkheimnasceu na Franca em 1858 e faleceu em 1917. Diretamente influenciado
pelo positivismo de Auguste Comte, dedicou sua trajetéria intelectual na constru¢cdo de uma ciéncia que
possibilitasse 0 entendimento dos comportamentos coletivos. Sua grande preocupagdo era explicar os
elementos capazes de manter coesa a nova sociedade que ia se configurando ap6s a Revolucdo Industrial.
Metodologicamente adotou o funcionalismo em seus trabalhos, sendo considerado por alguns o fundador da
sociologia académica, publicou obras que sdo referéncias tedricas-empiricas para o conhecimento
socioldgico, antropoldgico e para a psicologia social.

? Gaston Richard fez doutorado em letras e filosofia, em Paris, tendo defendido as teses Essai sur l'origine de
I'idée de droit e Le mécanisme psychologique par Descartes. Foi nomeado professor de filosofia no Liceu de
Harvre e, posteriormente, para a cadeira de sociologia na Universidade de Bourdeaux. Destacou-se por suas
publicacGes na revista L'Année sociologique, que obtiveram larga repercussdo no meio académico francés na
primeira década do seculo XX.

> A arbitragem como sendo resultado de uma necessidade erigida nos costumes é uma tese que encontra
respaldo na discussao que a antropologia cultural realiza quanto a relacdo entre politica e cultura. Mas, para
tanto, faz-se necessario entender a cultura, como sendo algo bem mais profundo do que um conjunto
coletivamente elaborado de cultos e costumes, dado que se trata de estruturas de significados que expressao e
ddo concretude as experiéncias dos homens; e a politica, mais do que golpes e constituicdes, deve ser vista
como 0 campo em que essas estruturas se desenvolvem e tém visibilidade publica. A partir deste
procedimento, segundo Geertz (1989), torna-se possivel o estabelecimento de nexos existentes entre cultura e
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politica. Partindo das investigacdes feitas tendo como campo de pesquisa a Indonésia, Geertz toma este pais
como caso concreto para especular acerca deste tema de estudo, ou seja, de como cada povo em particular
elabora o seu fazer politico. Herdeira de tradi¢fes polinésias, indicas, islamicas, chinesas e europeias, a
Indonésia foi palco de grandes abalos motivados por paixGes ideoldgicas que alcangaram e influiram na
I6gica e funcionamento de todas as instituicbes da sociedade, como o exército, o judiciario, a universidade, a
imprensa e os partidos. Abalos estes que se explicam, grande parte, nas caracteristicas deste pais, que é nao
sO geograficamente um arquipélago, mas que, principalmente, estrutura-se a partir de maltiplas divisoes
étnicas, que o constitui como um universo cultural marcado pelo contraste e pela contradi¢do. Geertz afirma
que a inconsisténcia de sua institucionalizagdo e os constantes movimentos que leva a Indonésia a oscilar
entre governos e administragdes publicas extremadas ideologicamente deve-se a recusa entranhada na
sociedade de se colocar contraria as convencgfes, sendo esta uma pratica muito mais significativa para o
estado permanente de crise politica-institucional do que a simples divisdo interna em suas muitas minorias
raciais e religiosas. De sorte que a histdria da Indonésia se constitui de lutas travadas entre 0s grupos que
extrapolam a questdo de interesses politicos e econdmicos, pois se ddo no direito de atribuir sentido a
verdade, a justica, a beleza, a moralidade. Apoiado nestes pressupostos, Geertz (1989, p. 211), entende que:
“Os processos politicos de todos os paises sdo mais amplos ¢ profundos do que as instituicdes formais
destinadas a regulamenta-los. Algumas das decisdes mais criticas que concernem a direcdo da vida pubica
ndo sdo tomadas nos parlamentos, mas nos reinos nao-formalizados do que Durkheim chamou a consciéncia
coletiva”.

* Dentre as polémicas que mais rondaram a discussdo acerca do bem juridico-penal merece destaque a
indagacdo se a existéncia dos bens juridicos é anterior a construgdo eminentemente juridica, de modo que
eles preexistem a norma, e, portanto, sdo consagrados por essa como essenciais ao desenvolvimento humano,
ou, se, estes sdo reconhecidos nessa perspectiva somente desde efetiva legitimagdo por intermédio da
consagracdo normativa. A ideia de bem juridico apareceu na primeira metade do século XIX. Nessa quadra
historica, os penalistas pertenciam a corrente defensora da nocdo de que o Direito Penal tutelava direitos, de
modo que o delito representava a lesdo de um direito. Por 6bvio, essas ideias partiam da perspectiva do
contrato social, pois a partir dessa nogdo surgiu um direito a ser respeitado e aflorou um dever a respeitar,
sendo o delito consistente numa lesdo desse direito a ser respeitado e um dever de respeitar, que, de modo
sintético, consistia na liberdade como direito consagrado do contrato social (BUSTO RAMIRES, 1984,
p.45). As origens do conceito surgiram no bojo do movimento iluminista, objetivando tragar balizamentos
ao legitimo exercicio do poder punitivo. Nesse momento, surgiram 0s contornos para a ideia de crime na
perspectiva individualista que tinha como pressupostos essenciais o dano social, o direito subjetivo e a
necessidade de pena (SILVEIRA, 2003, p. 38).

> Gardfalo é considerado um dos fundadores da Scuola Positiva italiana, que estabeleceu uma contraposicio
metodoldgica, ao se apoiar no método empirico-dedutivo, alicercado na observacdao dos dados e dos fatos,
oposta ao método abstrato e dedutivo, adotado pela Criminologia Classica. De acordo com Gomes e Molina
(2012, p. 191), a tese de Garodfalo acerca da fundamentagdo do comportamento criminoso se alicerca na
existéncia de uma suposta anomalia de carater psiquico ou moral. “Trata-se de um déficit na esfera moral da
personalidade do individuo, de base organica, enddgena, de uma mutacdo psiquica, transmissivel por via
hereditaria e com conotacdes atdvicas e degenerativas”. Portanto, Garofalo mantém em sua concepgao da
criminalidade tragos do pensamento lombrosiano, pois mesmo que levante alguns aspectos sociais como
relevantes na compreensdo dos fatores criminolégicos ainda centraliza o elemento explicativo no autor do
delito. Lombroso (1983, p.502), por sua vez, afirma que o delito, tanto pela estatistica como pelo exame
antropoldgico, parece um fendmeno natural, ou seja, no linguajar dos fildsofos é um fenémeno necessario,
como 0 nascimento, a morte, a concepcdo, as doencas mentais, do qual é frequentemente uma variante.
Afirma ainda que os atos institivamente cruéis dos animais ndo parecem mais separados como por um
abismo, daqueles atos do homem criminoso.

® Este trabalho de Emile Durkheim (1999) é para seus criticos e bidgrafos a primeira formulag&o da adogio
do funcionalismo na sociologia.

7 Esta obra de Durkheim (2013) retine aulas ministradas pelo soci6logo que foram transcritas no manuscrito
originalmente intitulado Fisica dos Costumes e do Direito, trabalho este que teve sua primeira edi¢do
publicada pela Faculdade de Direito da Universidade de Istambul.
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RESUMO

Inserido no campo da filosofia do Direito Internacional, este artigo analisa duas importantes
guestoes juridico-filosoficas da contemporaneidade: a realizacdo do ideal de justica internacional
e a emancipacdao do ser humano, enquanto sujeito de Direito Internacional. Estas questdes
ganham maior destaque a partir do desenvolvimento e consolidagao da jurisdi¢gao internacional
em direitos humanos. De modo que, a atribuicdo do jus standi internacional aos individuos tanto
contribui para a sofisticacdo e efetividade do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, quanto reaproxima o préprio homem do Direito em sentido universal, o que implica
em um resgate e ressignificacdo de valores e uma substituicdo das noc¢des tradicionais proprias
de uma antiga sociedade internacional estatalista. O método empregado na pesquisa é o
hipotético-dedutivo, com a técnica da revisao bibliografica.

Palavras-Chave: Direitos Humanos; Direito Internacional; Jurisdi¢ao Internacional.

ABSTRACT

Inserted in the field of International Law Philosophy, this article looks at two important legal and
philosophical issues of contemporary society: the ideal of international justice realization and the
human emancipation being a subject of International Law. These issues gain greater prominence
from the development and consolidation of international jurisdiction on human rights. Then, the
assignment of international jus standi to individuals contribute to the sophistication and
effectiveness of the international human rights system of protection, reconnecting the man of
the law on universal sense, which implies a redemption and redefinition of values and a
replacement of own traditional notions of an old international statist society. The method
employed in research is the hypothetical-deductive, with the technique of the literature review.
Keywords: Human Right; International Law; International Jurisdiction.
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E chegado o tempo para que o homem se dé a sua meta. E
chegado o tempo para que o homem plante o germe de sua mais
alta esperanca (Nietzsche 2014: 27).

INTRODUCAO

A protecdo internacional dos Direitos Humanos marca, sem ddvidas, um (re)nascer do
humano e o desenvolvimento de um novo paradigma ético e juridico global.

O grande ideal do Direito Internacional dos Direitos Humanos €, sem davidas, a primazia do
individuo em relagdo ao Estado’. E, o grande ideal do Direito Internacional da pés-modernidade &,
por sua vez, a manutencdo da paz internacional e a promocéao de valores de dignidade e justica a
humanidade. Dois ideais que se mostram, cada vez mais, indissociaveis.

De fato, a emancipacao do individuo enquanto ator de importancia e agora potencial sujeito
de direitos na sociedade internacional surge em um cenario de caos, que caracteriza 0 ser humano
na dicotdbmica identidade de vitima e autor de violagdes de direitos humanos, mas, sobretudo, o faz
existir novamente enquanto sujeito detentor do poder de dar a si a sua propria “meta”.

O processo de legitimacdo dos individuos representa um avanco nesse sentido, tanto
contribuindo a sofisticacdo dos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, como
também ao desenvolvimento do proprio Direito Internacional, uma vez que desafia e denuncia o
fracasso da ldgica estatalista’ de sua efetividade.

Reconhecer a personalidade do humano ndo apenas como vitima tutelada, mas como
promotor ativo da defesa de seus direitos contribui, ademais, para a formacdo de uma consciéncia
juridica internacional verdadeiramente humana, que devolve ao homem seu protagonismo engquanto
fundamento e dever ser do direito.

Nesse sentido, este artigo objetiva analisar através do método hipotético-dedutivo e com a
técnica da revisdo bibliografica, a urgéncia do reconhecimento de um jus standi internacional® do
individuo perante as Cortes Internacionais de Direitos Humanos, verificando a potencialidade de tal
fendmeno em ressignificar as bases tradicionais, positivistas do Direito Internacional, no sentido de
humanizacdo de principios tais como a justica internacional, bem como a questdo da subjetividade

internacional.
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1. O SER HUMANO NO DIREITO INTERNACIONAL E O PAPEL DOS TRIBUNAIS
INTERNACIONAIS

Em ambito filoséfico e doutrinario, a discussdo acerca da subjetividade internacional dos
individuos vem se construindo ao longo de varios séculos. Ainda no estagio embrionario de
desenvolvimento do Direito Internacional publico que conhecemos hoje, a figura do individuo
enquanto sujeito de “direitos das gentes” permeou a filosofia jusinternacionalista moderna.

Entre os autores de destaque, considerados fundadores do Direito Internacional e que
compdem a filosofia classica deste ramo do direito, destacam-se Francisco de Vitdria, Francisco
Suarez, Emmerich de Vattel e Hugo Grotius*, pensadores que vivenciaram um complexo periodo de
transicdo entre o paradigma medieval teocéntrico e o nascimento da modernidade secularizada,
fundada nas razdes de Estado e na consolidac&o das soberanias estatais’.

No que concerne ao tema dos sujeitos de Direito Internacional, a contribui¢do de Francisco
de Vitdria, reside na substituicdo realizada pelo autor do termo hominis por gentes, designando
nacdes (ainda que nacdes cristds e ndo politicas). Dessa forma, segundo Paulo E. V. Borges de
Macedo (2010), o autor contribuiu para a visao positivista-estatalista que viria a se consolidar mais
tarde, principalmente por considerar o direito das gentes como parte do direito positivo.

Além disso, ao reconhecer também aos povos ndo-cristdos a possibilidade de exercer
autoridade soberana e dominio, Vitoria estabeleceu as bases para que releituras de sua obra
pudessem identificar em sua communitas orbis um direito entre os povos, de natureza positivista,
inserto numa sociedade internacional sobreposta a soberania estatal.

A nocdo de comunidade humana, como destinataria do Direito Internacional, encontra-se
também na doutrina de Francisco Suarez, que ao conceituar o direito das gentes, afirma que a razéo
de ser desse direito € que o género humano de modo que cada Estado € também, em relacdo ao
género humano, de certo modo um membro dessa comunidade universal (Macedo, 2014). Pouco
tempo mais tarde, Emmerich de Vattel (Mancuso 2014) inova transmutando essa compreensdo para
a teoria da soberania estatal, transferindo a titularidade do poder soberano do Estado para a Nacao,
que passaria a ser o real sujeito de Direito Internacional.

Na abordagem de Hugo Grotius® & questdo dos sujeitos de Direito Internacional, de acordo
com Arno Dal Ri Jr. (2004) verifica-se o abandono da visdo realista predominante e adog¢éo de uma
base humanista. Grotius considera os individuos como sujeitos do direito natural e do jus gentium,

no sentido de que o cédigo moral aplicado aos Estados deveria ser 0 mesmo que o aplicado aos
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individuos, sugerindo um direito criador de obrigacdes e deveres tanto para Estado, quanto para
individuos.

O centro da consolidagdo do Estado como detentor de todo o poder tem seu marco apos a
Paz de Vestfalia’. O paradigma das relaces internacionais passa a pautar-se exclusivamente nas
relacbes de poder entre os Estados soberanos (Bedin, 2011), logo, a conduta dos individuos
significa a propria conduta do Estado, ou seja, inexiste a figura da responsabilidade individual, mas
tdo somente a responsabilidade estatal.

O Direito Internacional “tradicional”, vigente até a segunda metade do século passado, foi
marcado pelo voluntarismo estatal, sob 0 manto do paradigma de uma soberania absoluta e,
consequentemente, excludente e individualista. O modelo vestfaliano, assim chamado aquele
introduzido no cenério internacional a partir da Paz de Vestfalia, induzia a atomizacdo e
fragmentacdo (no sentido de exclusdo e diferenciacdo) da comunidade internacional. Com o
advento do positivismo juridico e a consolidacdo dos Estados-nacdo — e a ilusdo da soberania
absoluta —, o papel do individuo relegou-se a um status de coadjuvante quase ndo-existente ante ao
Direito Internacional®.

A preocupacdo do momento direcionava-se a efetivacdo de um Direito Internacional nos
moldes do direito estatal, que pudesse ser hard em seu poder vinculante, com instituicdes fortes,
capaz de estabilizar conflitos e regular condutas. As pautas da agenda internacional de entdo
voltavam-se para questdes de guerra, comércio, conquista territorial, expansdo tecnoldgica. O
individuo estava ali, mas ndo estava, sempre de uma forma simbdlica, uma figura quase.

Foi, novamente, no ambito do direito de guerra que as preocupagdes com a “pessoa
humana” do individuo na sociedade internacional voltaram a ter importancia, através do chamado
direito humanitéario. O Direito Internacional Humanitario teve sua origem com a Convencdo de
Genebra de 1864, que objetivava melhorar a sorte dos militares nos exércitos em campanha, sendo
responsavel pela criacdo da organizacéo internacional Cruz Vermelha (referida no artigo 7°). A este
texto seguiram-se a Segunda (1906), a Terceira (1929) e a Quarta Convencao de Genebra (1949),
que ao lado das Convencdes de Haia contribuiram para a codificacdo de normas costumeiras de
protecdo humanitaria em tempos de conflitos (Mello, 1997).

O papel do individuo, nesse contexto, era tangencial e vitimado. Uma consequéncia da
guerra. Cujo cuidado ficava muito mais a cargo das organizac¢Ges internacionais humanitarias, que
dos Estados diretamente. Especialmente no decorrer das Grandes Guerras Mundiais esse papel se
destacou.
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Acdes de organizacdes como “Médicos Sem Fronteiras™ marcam episédios importantes no
processo de conscientizacdo politica, da necessidade de protecdo internacional do ser humano e
relativizacdo do paradigma absoluto da soberania estatal°.

Outrossim, a realidade das grandes guerras do século XX, trouxe a tona a figura do
individuo também em outro contexto. N&o apenas como destinatario de protecdo humanitaria, mas
como potencial responsavel por ilicitos internacionais. O término das guerras e a necessidade de
punicdo dos “culpados”, acelerou a especializacdo de um Direito Internacional penal,
principalmente em matéria jurisdicional.

Dos eventos que marcam essa especializacdo, destaque-se o Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, responsavel pela criagdo do chamado “Direito de Nuremberg”, um conjunto de
resolugdes da Assembleia Geral da ONU e tratados internacionais objetivando a puni¢do dos
autores de crimes contra a humanidade. Na pratica isso implicava num reconhecimento da
possibilidade de afastar a imunidade dos agentes publicos para puni-los individualmente por ilicitos
internacionais graves (Ramos, 2012).

Posteriormente, ja no final do século XX, o Conselho de Seguranca da ONU instituiu
tribunais penais internacionais ad hoc para a ex-lugoslavia e para Ruanda, marcando novamente a
preocupacdo em punir crimes barbaros contra a humanidade, marcando a estabilidade da
preocupacdo internacional com a penalizacdo em matéria de prote¢cdo humanitaria. Recentemente,
questdo foi cristalizada com a criacdo do Tribunal Penal Internacional, primeiro tribunal com
jurisdicdo compulséria e legitimidade para julgar diretamente individuos responsaveis por crimes
internacionais.

Perceba-se que, nesses casos, individuos foram pessoalmente responsabilizados por
violagbes do Direito Internacional, ou seja, foi lhes atribuido uma espécie acesso indireto e
subjetividade passiva internacionais. No entanto, é possivel também perceber que, até aqui, 0
individuo adquiriu a forma de, pelo menos, trés personagens ante ao Direito Internacional moderno:
a) mero elemento da concepgdo de Estado, inserido no componente humano, “povo”; b) membro
vitimado da comunidade internacional, destinatario de ajuda humanitéria; c) individuo responsavel
e responsabilizavel em determinados casos por crimes internacionais.

Todos esses personagens encerram um carater passivo ao individuo (ativo apenas enquanto
autor de ilicito), que deve ser protegido, pode ser demandado e encontra-se sob a soberania de um
ente internacional. E no contexto de internacionalizacdo dos direitos humanos que processo de

atribuicdo de um carater propriamente ativo e o reconhecimento do protagonismo do individuo
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enquanto sujeito de Direito Internacional, passa a tomar forma concreta, tornar-se a figura de ator
internacional.

Destaca-se, no quesito normativo, a adogdo da Carta da ONU em 1945, sob a qual os
Estados signatarios comprometeram-se a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, bem como o advento da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, a qual seguiram-se as convengdes regionais.

Entretanto, pouca significatividade teriam tais normas nédo fosse a acdo efetiva das Cortes
Regionais, que compdem o chamado Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos,
integrado pela Declaracdo de 1948 e pelos Sistemas Regionais de Protecdo, quais sejam, a Corte
Europeia de Direitos Humanos (CEDH), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a
Corte Africana de Direitos do Homem e dos Povos (CADHeP), bem como suas respectivas

Declara¢des Regionais e os Estatutos.

2. A LEGITIMIDADE DO INDIVIDUO NOS SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANQOS

A construgdo da personalidade juridica internacional, através do acesso individual aos
sistemas de protecdo de direitos humanos — no sentido da humanizagéo do direito e dos meios de
acesso a jurisdicdo —, desafia a ressignificacdo dos conceitos mais tradicionais do Direito
Internacional.

Noc¢des ha muito arraigadas, tais quais competéncia nacional exclusiva, dominio reservado
do Estado e soberania se ndo ultrapassadas, estdo, ao menos, bastante relativizadas. Realmente, a
prépria concepcdo de identidade nacional ja ndo mais se sustenta em moldes absolutos, em face do
multiculturalismo e da globalizacdo cultural e mercadoldgica.

Em especial, no que refere ao reconhecimento de subjetividade internacional aos individuos,
as cortes internacionais de Direitos Humanos, assumem papel preponderante, compondo 0 processo
maior chamado humanizacdo do Direito Internacional. Tal processo se manifesta nos tribunais
internacionais contemporaneos, através da acdo destes em assegurar a centralidade das vitimas no
processo internacional, buscando atender as reais necessidades da comunidade internacional
(Trindade, 2013).

E necesséario compreender a humanidade do individuo como o pressuposto da sua percepgao
como detentor de direitos humanos e direitos juridicos autbnomos no ambito internacional. Essa

dicotomia da relevancia do Estado e sua soberania como garantidora exclusiva do individuo cria um
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cenario de cerceamento de defesa quando o préprio Estado é quem promove as infrages. Os
Estados mantém este poder de forma absoluta, o que dificulta o desenvolvimento de uma sociedade
mundial (Wermuth; Mendes 2016).

A questdo acerca da capacidade processual dos individuos teve suas primeiras discussées no
ambito da Corte Internacional de Justica (CIJ) e sua antecessora, a Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI). Um comité da entdo Liga das NacOes foi designado, em 1920, para discorrer
sobre o tema. Dos dez membros do comité apenas dois pronunciaram-se a favor do jus standi aos
individuos. A maioria dos juristas presentes argumentaram que os individuos ndo sdo sujeito de
Direito Internacional e que somente os Estados, na condicdo de pessoas juridicas internacionais,
poderiam ser partes perante a Corte (Trindade, 2002).

Ainda na década de vinte, Nicolas Politis em sua monografia Les Nouvelles Tendances du
Droit International (1927), criticou o pensamento estatalista, afirmando que os Estados nada mais
sdo que ficgdes, uma vez que compostos de individuos, de modo que o real fim de todo direito é o
ser humano. Uma verdade obscurecida pela ideia da soberania. De acordo com Politis (1927), o
acesso direto do individuo a Corte além de promover o direito de fazer valer seus interesses
legitimos, traria ainda a vantagem de despolitizar o procedimento judicial (pautado na protecdo
diplomatica discriciondria do contencioso interestatal). No mesmo sentido, destacava-se a
necessaria evolucdo da organizacdo internacional a fim de garantir ao individuo o direito de
defender, ele prdprio, seus direitos internacionalmente, independentemente da tutela de seu Estado e
mesmo em desfavor deste (Trindade 2002).

Apesar de tais criticas, o pensamento pela ndo subjetividade dos individuos prevaleceu e foi
mantido no texto legal do Estatuto da CIJ (artigo 34 (1)). A evolucdo para um regime de defesa
geral de direitos humanos ocorreu apenas ap6s os horrores do pds-Segunda Guerra Mundial. Na
segunda metade do século XX é que se firmou uma progressiva aceitacdo da capacidade processual
do individuo. Capacidade esta expressamente conferida pelos Estados. A jurisprudéncia comecou a
mover-se nesse sentido, como, por exemplo, no caso da “Jurisdi¢do dos Tribunais de Dantzig”,
onde opinou-se no parecer consultivo que tratados internacionais podem outorgar legitimidade
diretamente a individuos (Ramos, 2012).

Com efeito, foi com a adocdo do sistema de internacional de protecdo dos direitos humanos
que alguns tratados passaram a prever a possibilidade de peticionamento individual perante
tribunais internacionais — notadamente as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos.

As condicOes para a caracterizacdo do individuo como sujeito do Direito Internacional,

atualmente sdo duas: 1) o individuo deve possuir direitos/deveres regulados diretamente pelo
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Direito Internacional; 2) o individuo deve possuir capacidade processual tanto ativa quanto passiva
para agir em juizo, caso cometa ilicitos internacionais ou para o pleito de direitos. Nesse contexto, a
questdo da personalidade juridica internacional do individuo, direciona a atengdo principalmente
para a responsabilidade internacional do Estado por violacdo de direitos humanos e para os limites
da acdo individual nestes casos (Ramos, 2012).

Observe-se que na processualistica internacional dos direitos humanos o individuo ja logra
do chamado direito de comunicacgdo, que consiste no requerimento aos tribunais internacionais de
uma resposta acerca da denuncia de uma violagéo de direito humano, conforme prevé o artigo 24 da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (Ramos, 2012).

O que usualmente se chama direito de peticdo, previsto nos estatutos das trés cortes
regionais de direitos humanos, por muito tempo consistiu na possibilidade de o individuo realizar
diretamente uma espécie dendncia de violacdo de direitos humanos, acionando o0s 6rgdos
responsaveis pela instauracdo do processo — mormente, as Comissdes de Direitos Humanos das
Cortes — contra o Estado agressor.

O peticionamento, como verdadeiro jus standi, no sentido de o individuo inaugurar o
processo enquanto parte ativa e direta foi inaugurado pela Corte Europeia de Direitos Humanos. De
acordo com o Regimento da CEDH que regulamenta o artigo 34 da Convencdo (com as alteracdes
dos protocolos n° 11 e 14), tanto individuos, quanto ONGs e grupos de individuos podem apresentar
peticBes, agindo por iniciativa propria ou através de um representante, sendo vedado aos Estados
criar quaisquer entraves ao exercicio efetivo desse direito.

Os critérios de admissibilidade das peticdes estdo dispostos no artigo 35 da Convencédo e
envolvem: a) o esgotamento das vias jurisdicionais nacionais; b) que o pedido a Corte seja feito
dentro do prazo de seis meses ap0s a decisao final do tribunal nacional; c¢) a peticdo ndo pode ser
andnima; d) ndo pode haver coisa julgada internacional, ou seja, a questdo ja ter sido examinada
pela Corte ou submetida a outra instancia judicial internacional, bem como ndo contenha nova
informacdo relevante; e) a peticdo deve ser bem fundada, compativel com as disposi¢des da
Convencao e dos protocolos, ndo podendo caracterizar abuso do direitos de peticdo; f) o requerente
necessita ter sofrido desvantagem significativa, com excec¢do do caso em que 0 respeito pelos
direitos humanos exija a analise do pedido sobre o mérito, especialmente nos casos em que 0 caso
ndo tenha sido devidamente considerado pelo tribunal nacional.

Importante mencionar, que antes da entrada em vigor do protocolo n. 14 a Convencdo, 0
procedimento judicial europeu seguia um modelo processualistico chamado modelo bifésico. Tanto

as vitimas quanto os Estados-partes apresentavam suas peticbes & Comissdo e ndo a Corte
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diretamente, cabendo a primeira analisar as alegacdes e decidir pela propositura da a¢do ou ndo. O
procedimento era lento e o filtro bifasico, por vezes, constituia um dificultador da protecdo dos
direitos humanos™.

Apesar disso, o0 mencionado modelo bifasico é ainda o procedimento em vigor na Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A CIDH ainda ndo prevé o peticionamento direto das partes,
que devem submeter suas peticdes a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Ademais, 0
individuo, neste sistema, ndo possui o direito de acdo direta a Corte, tal qual no sistema europeu.

Permanece apenas o direito de peticdo no sentido restrito, ou seja, de provocar a Comissado
para analise do mérito e entdo acionamento ou ndo da Corte. Esta € a regra do artigo 61 da
Convencdo, segundo o qual somente a Comissdo ou os Estados-partes podem demandar Estados
perante a Corte. O individuo depende assim do intermédio da Comissdo Interamericana ou do
Estado para acessar a jurisdicao regional.

Casos concretos, no entanto, tem progressivamente destacado o valor da participa¢do do
individuo no contencioso internacional e, aos poucos, a ideia de abertura ao jus standi individual
consolida-se nas opinides da Corte e a tendéncia que se vislumbra é de que a CIDH siga o molde
europeu atual (Trindade, 2002).

Interessante observar que a mais recente Corte a compor o0s sistemas regionais de direitos
humanos, a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos, ja deu passos nesse sentido, ainda
que de forma meramente formal. Em relacdo ao direito de acdo a Corte, esta prevé o que se tem
chamado de acesso condicionado do individuo. Isso significa que, enquanto a legitimidade para a
propositura de acOes é estendida a Comissdo Africana, ao Estado-parte (ativa ou passivamente), o
Estado de nacionalidade da vitima, organizacfes internacionais intergovernamentais africanas, o
individuo e organizacGes ndo governamentais dependem da adesdo facultativa dos Estados-partes
(Ramos 2012).

Quanto a esse modelo, Ramos (2012), chama atenc¢do para as dificuldades que o individuo
ou ONG enfrentam para ter acesso a Corte, pois além da declaracdo estatal de anuéncia
mencionada, existe a discricionariedade da prépria Corte em aceitar ou ndo a acéo individual.

O que se percebe, ndo apenas na Corte Africana e Interamericana, mas também na Europeia,
é que a protegdo internacional dos direitos humanos € subsidiaria e que a visdo estatalista ainda
predomina, apesar de suas diferengas quanto a uma maior ou menos abertura de legitimidade ao
individuo.

O sistema regional e global de protecédo dos direitos humanos € um sistema que, nas palavras

de Ramos (2012: 53), age na falha do Estado. Falha esta que, em regimes democraticos, nao é
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reparada principalmente por conta do engendramento dos mecanismos de acdo por parte das
maiorias que capacitam o poder estatal. E nesse sentido, refere o autor, que a interpretagio
internacional dos direitos humanos tem a importante caracteristica de ser contramajoritéria, porque
as violagdes que chegaram ao crivo internacional ndo foram reparadas mesmo apds o esgotamento
dos recursos internos (a visdo majoritaria).

E por conta disso também, que a afirmacdo e o reconhecimento da personalidade e
capacidade juridicas internacionais do homem perante os tribunais internacionais de direitos
humanos, inclusive em litigio contra o proprio Estado, constitui um dos avancos mais importantes
na realizacdo do ideal de justica internacional. Juntamente ao elemento de obrigatoriedade dessas
jurisdicBes, o direito de acdo forma os pilares basicos da emancipacdo do ser humano enquanto
sujeito de Direito Internacional e contribui para a realizacdo do ideal de justica internacional
(Trindade, 2010).

3. JUSTICA INTERNACIONAL E DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS: O (RE)NASCIMENTO JURIDICO DO HUMANO EM NIVEL GLOBAL

Ao observar o caminhar do direito na sociedade internacional contemporanea, marcada pela
I6gica de protecdo e efetivacdo de direitos humanos, constata-se que, como bem articula Cangado
Trindade (2013: 12) no ambito do novo jus gentium de nossos dias, a pessoa humana tem logrado
emancipar-se de seu proprio Estado, e acudir a justica internacional, sempre que este se afasta de
seus fins humanos e se transforma em mecanismo de opresséo.

A nocdo de justica internacional da atualidade liberou-se das amarras da mera pratica dos
Estados, e agora efetivamente vindica para si a sua funcdo legitima de dizer o direito, tarefa
vinculada a responsabilidade maior e inevitavel de protecdo e afirmacdo de direitos basicos de
dignidade & humanidade.

Pode-se apontar a evolugdo do conceito de justica, desde o conceito de virtude grega, onde
AristOteles apontaria como uma virtude, podendo esta ser natural ao homem bom, em um critério
(jus)naturalista e ja a partir do conceito moderno o conceito de justica tem a ver com liberdade e
libertacéo.

Este conceito de liberdade individual, nascido com a Reforma Protestante, unido a um
conceito de libertacdo, sob o prisma de um sujeito autbnomo erga omnis, do qual se origina o ideal
de justica internacional autogerida, onde o sujeito por sé tem a liberdade de propor uma agéo contra

garantindo direitos fundamentais, sendo estes personalissimos ou coletivos.
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Um conceito de justica mais acessivel relaciona-se com o “dever ser” do Direito a partir da
visdo kantiana, bem como, possibilita uma maior protecdo aos direitos humanos, garantindo as
liberdades necessérias para uma sociedade internacional balizada em uma estrutura juridica, ndo
opressora (Sandel, 2010).

E preciso demonstrar e comprovar que o Direito Internacional ndo se reduz a um
instrumento de poder, mas que su destinatario final es el ser humano, debiendo atender a sus
necessidades e aspiraciones bésicas, entre las quales se destaca la de la realizacion de la justicia
(Trindade 2013: 24).

O Direito Internacional estreita a relagdo do individuo com o mundo por meio do
afastamento de possiveis restricdes do Estado ao sujeito, ou uma transgressdo dos direitos realizada
por este (Mendes; Mendes 2015). Realmente, N&o se pode visualizar a humanidade como sujeito de
direito a partir da otica do Estado; impde-se reconhecer os limites do Estado a partir da ética da
humanidade (Trindade, 2006: 139).

Conforme afirmam Arruda Junior e Gongalves (2002: 125) hoje a busca de uma ordem na
desordem é absolutamente uma questdo de vida ou morte para a humanidade. O mundo encontra-
se em meio a um esforco para relacionar diagnésticos da promessa moderna, receituario das
modernizacBes experimentadas nos séculos XIX e XX, e prognosticos para este século.

Veja-se que em uma perspectiva positivista, a justica representaria um péssimo critério a
seguir devido a sua incerteza e relatividade. No entanto, quando a questdo entre direito e justica é
dialogada ndo mais apenas do angulo juridico interno, mas através de um minimo ético
internacional, ha uma modificacdo interessante. Isso, porque esse minimo ético ndo representa uma
concepcao especifica de justica, mas uma espécie de fundamento ou estrutura que permite a eficacia
normativa do direito (Arruda Junior; Gongalvez, 2002).

Nesse sentido, em meio as perspectivas atuais, os direitos humanos representam o que se
tem de mais préximos a um consenso axioldgico vigorante em meio ao politeismo de valores das
sociedade mundiais, mesmo com todas as armadilhas que possam dai surgir (Arruda Junior;
Goncgalvez 2002: 128). Esse consenso tem se formado ndo somente através de acordos
internacionais, mas especialmente pela atuacéo das Cortes internacionais de direitos humanos.

Os tribunais internacionais contemporaneos contribuem de forma progressiva para a
expansdo da jurisdi¢do internacional, que estd vinculada & prépria afirmagdo e consolidagdo da
personalidade juridica internacional do ser humano, como sujeito tanto ativo, como passivo do
Direito Internacional, em face dos tribunais internacionais de direitos humanos (legitimidade ativa)

e dos tribunais penais internacionais (legitimidade passiva).
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A busca da justica se materializa, portanto, na prépria expansdo da funcdo judicial
internacional. Em que pese a eficicia normativa desta justica de que tratamos continue a ser um
problema dos Estados, no plano mundial este fendmeno de jurisdicionabilidade dos direitos
humanos demonstra que 0s mecanismos processuais positivos da contemporaneidade ndo séo
estaticos, mas mutaveis. Mesmo quando direitos humanos ndo estdo positivados, permanecem
vinculados a uma expectativa de eficacia por parte da sociedade, sendo potencialmente capazes de
constituir-se em “direito forte” pela atuacdo de um organismo judicial.

Sob o prisma dos direitos humanos, a concepc¢do da justica parece perpassar a nogdo de
Rawls (2002: 694) de justica enquanto equidade, segundo a qual a sociedade ndo esta subdividida
no que diz respeito ao reconhecimento mutuo de seus principios primeiros. Isso contribui para a
acdo unificadora da concepcdo de justica. Antes de ser instrumento de legitimagdo genérica de
queixas, como aduz Rawls, a justica serve de instrumento de reconciliagdo no coque de visdes e
reivindicacdes diversas, reconciliando atraves da razdo, ou seja, partindo daquilo que todas as partes
envolvidas tém em comum.

Dai a importancia da nocdo de que a justica deve partir de algum consenso, como pode-se
resgatar da teoria grotiana. Essa ideia hoje se encontra na nogdo de consciéncia juridica universal
(Trindade, 2013), como resultado da evolucdo do Direito Internacional dos direitos humanos e da
ascensdo da pessoa como sujeito do Direito Internacional, que cria uma espécie de novo ethos a ser
seguida e traduz a justica internacional tanto como uma busca por um ideal ético comum de
dignidade humana, quanto a efetivacdo desse ideal através de mecanismos jurisdicionais adequados

e eficientes.

CONSIDERACOES FINAIS

Os dois principais marcos juridicos em matéria de direitos humanos da sociedade
internacional, quais sejam o advento da Carta da ONU de 1945 e da subsequente Declaracédo
Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual se seguiram as Cartas regionais, ocasionaram o que
pode ser chamado de (re)nascimento do individuo enquanto ator de acentuada importancia em
ambito internacional, cuja propria subjetividade ja comeca a ser ventilada.

Em que pese esta seja uma discussdo bastante contemporanea, muito antes, juristas e
fildsofos que hoje reconhecemos como fundadores do Direito Internacional depararam-se com
questdes de impressionante atualidade, entre elas a existéncia de um direito comum a toda a

humanidade e a possibilidade de sua afirmagdo, um “direito das gentes” verdadeiramente no sentido
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ético da palavra, destinado aos individuos e aos povos como um todo e ndo somente originario desta
inter-relacéo.

Nestes tempos, em que a aproximagdo entre direito e justica retorna a reflexividade
intelectual autores, como Hugo Grotius (2005: 981), que escreveu hd mais de cinco séculos,
relembra 0 que a Modernidade apenas recentemente e ap0s terriveis eventos reconheceu: que cada
individuo ndo é somente vingador de seu proprio Direito, mas [...] € também daquele de outrem.

Neste cenario, a questdo a respeito da necessidade de afirmacdo de um Direito Internacional
valido e efetivo reveste-se de um novo viés. Antigos principios de raiz humanista retornam ao
debate internacionalista, dentre eles, a busca pela efetivacdo de um ideal de justica internacional e o
reconhecimento da subjetividade humana perante o Direito Internacional, hoje relacionados a um
minimo ético e dignitario sob a égide dos direitos humanos.

Dessa forma, € que a questdo da necessidade de reconceituacdo das bases do ordenamento
juridico internacional, e dos conceitos outrora cristalizados pela logica estatalista e positivista, toma
espaco definitivo na pratica e na teoria do Direito Internacional.

A possibilidade de autonomia do individuo de autocomposicdo em sua defesa juridica
internacional, demonstra que a figura do ser humano est4 acima da soberania estatal e acima do
proprio Estado. E uma garantia inerente a protecio do sujeito contra a propria estatalidade,
alterando de forma significativa a ideia de cosmopolitismo, tirando seu cunho de globalizacao
estatizada e Ihe outorgando o carater de humanidade complexa que interage.

O reconhecimento do jus standi internacional dos individuos, enquanto seres humanos
igualmente dotados de uma prerrogativa inata e cosmopolita de ver defendidos e efetivados seus
proprios direitos, ¢ um passo decisivo para o reestabelecimento do ‘“elo perdido” entre a

Humanidade e o Direito.
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NOTAS:

! A evolucdo que se d4 desde o momento da concepcéo do Estado Leviatd, onde demonstra o Estado
como o “devorador” de sujeito na figura individualizada, até o “nascimento” simbolico da figura do
cidaddo, titular de direitos e com certa autonomia, na Reforma Protestante, se da sempre pela busca
da transformacdo do Estado inimigo em Estado Social, como o idealizado, principalmente, na
Revolucdo Mexicana de 1910 a 1920.

2 A expressdo “logica estatalista” refere-se a realidade juridica, consolidada na Modernidade, em
que ha a figura do Estado enquanto monopolizador do poder, que se apresenta como a fonte de todo
o direito, ndo admitindo outros meios de producdo de normas e, assim, mantendo-se dissociado da
realidade social, em especial a internacional.

% Jus standi é expresséo latina utilizada nas Ciéncias Juridicas com o significado de acesso direito a
determinada Corte ou Tribunal. Logo, a expressdo “jus standi internacional” refere-se a
possibilidade de acesso direto as Cortes e Tribunais Internacionais, em especial os de Direitos
Humanos, referindo-se, ainda, a possibilidade de que esse acesso direto seja realizado pelo proprio
individuo.

* Relativamente & tematica aqui abordada, podem-se destacar as seguintes obras dos autores
mencionados: Francisco de Vitdria — “Os Indios e o Direito da Guerra”, Editora UNIJUIL, 2006;
Francisco Suérez — “Tratado de las leyes y de Dios legislador”, Instituto de Estudios Politicos,
1967; Emmerich de Vattel — “O Direito das Gentes (Le Droit Des Gens)”, Editora UNIJUI, 2008;
Hugo Grotius — “O Direito da Guerra e da Paz”, volumes I e II, Editora UNIJUI, 2005.

> Consoante ndo olvidar que o desenvolvimento de um pensamento de Direito Internacional
moderno, como um todo, se da, somente, através da ruptura teocratica, ocorrida no paradigma
lluminista, através da profanacdo do sagrado, onde as divindades comecam a ganhar signos
humanos, levando a representacdo humana para o sagrado, desta forma, aproximando, ou
devolvendo, o metafisico ao fisico (Agamben 2007). Nesta tomada do teocéntrico para o
homocéntrico surge a figura do pensamento humanista, com autores como Sdo Tomas de Aquino,
Antonio de Montesinos, Bartolomeu de Las Casas, entre outros.

® Hugo Grotius (1583-1645) foi um jurista e filésofo neerlandés que é considerado um dos “pais
fundadores do Direito Internacional”, a partir de uma noc¢do avangada para a época acerca do
“direito das gentes” e do direito natural.

" A expressio “Paz de Vestfalia” designa varios tratados internacionais que encerraram a Guerra
dos Trinta Anos, série de conflitos que diversas nagdes europeias travaram entre si a partir de 1618
por motivos variados: rivalidades religiosas, territoriais e comerciais.

® Diz-se isso tanto no plano teérico quanto no plano pragmatico da realidade internacional. N&o se
olvida, contudo, que a questdo da subjetividade do individuo ndo passou despercebida da doutrina
juspositivista moderna, principalmente pelo viés da responsabilizacdo internacional direta. Hans
Kelsen, em obra intitulada “A paz pelo Direito” (2011) argumenta que a manutencdo da paz
internacional necessitaria de dois pilares basicos: a instituicdo de tribunais internacionais de
jurisdicdo compulséria e a adogdo de responsabilizacdo individual por atos contrarios ao direito
internacional publico.
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% “Médicos Sem Fronteiras” é uma organiza¢do humanitaria internacional que leva cuidados de
salde a pessoas afetadas por graves crises humanitarias. Para mais informacdes acesse: <
https://www.msf.org.br/>.

10 Relata Mario Bettati (1996) que anos que se Seguiram ap6s a elaboracdo da Carta da ONU,
iniciou-se um acirrado debate juridico e politico a fim de definir quais os assuntos seriam
essencialmente decorrentes da competéncia nacional, ou seja, assuntos estritamente internos. 1sso
tinha especial relevancia porque envolvia saber até que ponto estaria relativizado o principio da
ndo-intervencdo (corolario da soberania estatal) subscrito no artigo 2°, 87 da Carta, pois havia
enorme resisténcia entre os Estados em reconhecer que a defesa dos Direitos Humanos pudesse
ultrapassar suas fronteiras domésticas. Assim, inUmeros paises adotavam uma lista tdo vasta quanto
possivel do que seriam tais ‘“assuntos” e consideravam qualquer hipdtese de intervencao
internacional como a minima interferéncia em seus atos internos. A Africa do Sul, por exemplo, um
dos primeiros paises a dar interpretacdo restritiva a Carta, se opunha a qualquer olhar exterior sobre
suas politicas racistas, notadamente com relacdo ao Apartheid.

1 De acordo com Ramos (2012), desde o primeiro julgamento da CEDH, o “Caso Lawless versus

Irlanda” (14 de novembro de 1960), até a data da extingdo da Comissdo (1998), haviam sido
recebidas aproximadamente 45 mil peticGes, a Corte, no entanto, havia julgado somente 837 casos.
Desde a modificacdo do procedimento, que permite agora o direito de acdo direto das partes
demandantes, os julgamentos cresceram exponencialmente, tendo-se chegado, apenas dez anos
depois (2008) ao nimero de dez mil julgamentos. Embora isso caracterize uma maior abertura ao
principio do acesso a justica, ndo se pode olvidar o problema organico que o sistema europeu
enfrenta no que diz respeito a taxa de congestionamento (diferenca entre entrada de peticdes e casos
julgados). Essa é, atualmente, um dos maiores desafios e constante alvo de criticas a defesa da
instituicdo do jus standi dos individuos perante tribunais internacionais.
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RESUMEN

Durante los ultimos afios, el grupo formado por insurgentes sunitas, conocido como el Estado
Islamico, ha ampliado su control sobre las areas de Irak y Siria, estableciendo una situacién de
guerra que amenaza al mundo en su conjunto. Con una interpretacidon extremista de la religion
y de la ley, el Estado Isldmico atrajo personas de varios paises, dispuestos a abandonar sus
raices para unirse como combatiente en una "guerra santa". Por lo tanto, el objetivo de Ila
investigacion es analizar sintéticamente el Estado Isldmico por la perspectiva juridica y politica
de la guerra justa y por el punto de vista sociolégico de la religion. La principal conclusion
obtenida es que las medidas adoptadas por el grupo no se encuadran en guerra justa, puesto
gue no es una guerra por agresion ni una guerra moralmente justificada en caso de ausencia
de agresion.

Palabras-Clave: Sociologia Juridica; Estado isldmico; Guerra Santa.

RESUMO

Durante os ultimos anos, o grupo formado por insurgentes sunitas, denominado Estado
Islamico, vem ampliando seu controle sobre as areas do Iraque e Siria e estabelecendo uma
situacdo de guerra que ameaga o mundo como um todo. Com uma interpretacao extremista da
religido e do direito, o Estado Islamico atrai pessoas de varios paises, dispostas a deixar suas
raizes para ingressar como combatente em uma “guerra santa”. Assim sendo, o objetivo da
investigacao é analisar de modo sintético o Estado Islamico pela perspectiva juridica e politica
da guerra justa e pelo ponto de vista sociolégico da religidao. A principal conclusao obtida é de
que as agdes praticadas pelo grupo ndao se enquadram como justificantes para uma guerra
justa, visto que ndo é uma guerra de agressdo nem uma guerra que seja justificada
moralmente.

Palavras-chave: Sociologia Juridica; Estado Islamico; Guerra Santa.

ABSTRACT

Over the past few years, the Islamic State, a group of Sunni insurgents, expanded control over
the territory of Iraq and Syria, establishing a situation of war and reaching currently the status
of a global threat. The group’s extremist interpretation of the religion and the laws attracts
people from several countries that leave their states to join as a combatant in a “holy war”.
The objective of this research is to analyze briefly the Islamic State from legal perspective and
from the just war theory. The main conclusion obtained is that the actions taken by the group
do not qualify as a just war, because it is not a war of aggression or a war that is morally
justified.

Keywords: Sociology of law; Islamic State; Holy war.
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INTRODUCCION

El Estado Islamico (EI)* es un grupo formado de varios insurgentes sunitas que ha ampliado
su control sobre &reas del noroeste de Irak y el noreste de Siria en una nueva situacion de guerra que
amenaza todo el mundo. EI grupo se formé de una rama de Al Qaeda liderada por Abu Bakr al-
Baghdadi en Irak. A partir de la regidn sunita iraqui, uno de sus miembros, Abu Mohamad Al-
Golani, fundé el frente al-Nusra, que es el principal actor yihadista® de la guerra civil en Siria. A
mediados del 2014, el grupo declard la intencién de crear un califato® y expandir para sus ideéis por
todo mundo islamico. De esa manera, Abu Bakr al-Baghdadi fue nombrado como la autoridad
méaxima de todos los islamico.

Con la proclamacion del califato, la milicia del Estado Islamico atrajo millares de personas
de todo el mundo decididas a abandonar sus paises e ingresar en la yihad como combatientes. El
reclutamiento empezé con una extensa publicidad en el ciberespacio, llegando a propagarse por las
redes sociales y Twitter. Estos nuevos terroristas son jovenes, principalmente europeos, criados en
las naciones mas desarrolladas del continente y no son particularmente devotos del islam o
cualquier otra religion. Ellos dejan sus paises para hacer lo que los yihadistas entienden como la
“guerra santa” en el Oriente Medio, 0 sea, la lucha armada para imponer la fe. Para Esparza (2015,
p. 20), los miembros del Estado Islamico repiten literalmente los hechos atribuidos a Mahoma en el
siglo VII “como si el tiempo se hubiera congelado en el islam”. En realidad, Mahoma creo la
religion musulmana de la cual se deriva la doctrina del islam, es decir, del Coran y de la tradicion
mahometana se deduce lo que se llama la Sharia, la ley isldmica, que tiene como base cinco

principios y cinco pilares. Esparza (2015: 20-21) afirma que:

El islam tiene cinco principios, a saber: uno, que Dios existe, que es uno u unico,
gue no es representable ni tampoco puede materializarse ni encarnarse; dos, que
hay un mundo superior, angeélico, de luz; tres, que el Coran es la Unica revelacion
inalterada; cuatro, que las profecias son ciertas y hay que creer en ellas, y, por
Gltimo, que un dia todo volvera al principio, vendra el Juicio Final y solo existira
Al&. Junto a estos cinco principios, hay otras tantas practicas, los famosos ‘cinco
pilares del islam’ que son la oracion, la limosna — que incluye la contribucién al
culto -, el ayuno, la peregrinacién a la Kaaba de La Meca y la profesion de fe, es
decir, que ‘no hay mas Dios que Ald y Mahoma es su profeta’. EI camino recto que
conduce a la salvacién consiste en someterse a esa verdad revelada. Islam quiere
decir precisamente ‘sumision’.

Asi, la organizacion, que tiene influencia en los sectores estratégicos de la geopolitica y el
petroleo, intenta reconstruir hoy los hechos de Mahoma de manera a imponer su interpretacion

extremista de la religion y del derecho islamico, en especial, de la Sharia, llevando a cabo
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ejecuciones publicas, como las decapitaciones de cristianos, incluyendo nifios, que se negaron a la
conversion, asi como la destruccion de templos y mezquitas, de modo que compite con Al Qaeda
por la supremacia en los grupos yihadistas.

Considerando que con los afios la palabra arabe yihad sufri¢ distorsiones, dejando su sentido
literal de “esforzarse por una causa digna y ennoblecedora” para ser considerada “guerra santa
contra los no-musulmanes” (Jalal, 2009: 17), lo que se hara en este trabajo es intentar mostrar de
modo sintético el Estado Islamico por la perspectiva juridica y politica de la guerra justa y por el
punto de vista socioldgico de la religion.

Por consiguiente, existen tres interrogantes que necesitan ser respondidas: Una de ellas es
basicamente si es que es posible considerar el Estado Islamico como una nueva guerra religiosa. La
otra interrogante es como la sociologia clasica comprender este fendmeno religioso. Por fin, se traza

como objetivo descubrir como la sociologia explica ese reclutamiento en masa de combatientes.

1. MATERIALES Y METODOS

Este trabajo de investigacion comprende la técnica cualitativa, una vez que abarca la
observacion de acciones y el analisis del discurso (Cardinaux; Kunz, 2004: 143). Las acciones
observadas son las del Estado Islamico vueltas para hacer la yihad y el reclutamiento de los jovenes
desde la Optica de la teoria tradicional de la guerra santa hasta la observacion sociologia de ese
reclutamiento.

Para eso, la reconstruccion teérica fue preciso utilizar una hermenéutica que se realiz6 desde
formatos de andlisis criticos de los corpus discursivos que constituyen las fuentes de indagacion
hechas para materializar la pesquisa, a saber: ¢La yihad promovida por el Estado Islamico es una
guerra santa?; ¢Es posible comprehender el fenédmeno de lo punto de vista sociol6gico? ¢Como es
hecho el reclutamiento?;

La perspectiva juridica y politica de la guerra justa parte de las ensefianzas de Agustin
(1961), Aquino (1980), Walzer (2003), Flori (2004), Rahman (1966), Esparza (2015), Brener
(1993) y Jalal (2009) para desarrollar la investigacion respecto del Estado Islamico como una nueva
guerra religiosa. Ya del punto de vista de la sociologia se basa en las lineas de pensamiento de
Comte (1978), Durkheim (1996), Marx (2010) y Weber (1982) para comprender este fendmeno
religioso. Finalmente, examina el reclutamiento en masa de combatientes por los estudios de
Bauman (2001).
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2. RESULTADOS

La teoria de la guerra justa surgié da perspectiva formulada por San Agustin y fue
perfeccionada siglos méas tarde por Santo Tomas de Aquino, trayendo la ética para los
enfrentamientos bélicos. Para Agustin (1961) la guerra justa es aquella que tiene como objetivo
restablecer la paz. La premisa de que las guerras poden ser emprendidas por la voluntad de Dios
estad en su obra Ciudad de Dios, escrita entre los afios de 413 y 427. La filosofia tomista, por su vez,
indica situaciones capaces de legitimar una guerra: la autoridad del principe, la justa y reta intencion
de los beligerantes; el no cabimiento de un particular promover la guerra ni alistarse en milicias; y
si el bien publico depende del Estado, es el Estado que tiene que proteger los intereses de la ciudad,
de la provincia o del reino (Aquino, 1980).

Asi, el enfogue de la guerra justa tratd de establecer la causa de la guerra (jus ad bellum), la
conduccion de la guerra (jus in bello), y las consecuencias de la guerra (jus post bellum), siendo que
Agustin (1961) y Tomas de Aquino (1980) dieron un carécter religioso al explicar como una guerra
podria empezar y como se podria combatirla.

Walzer (2003) reviso la teoria de la guerra justa en el siglo XX con el fin de discutir la
guerra 'y las conductas dadas la actual estructura del mundo moral, recuperando, asi, aquel enfoque
a los ojos de la politica y la moral. Walzer establece que el Estado debe analizar primero las razones
por las que hay para comenzar una guerra y determinar si son justas o injustas. Posteriormente, se
debe juzgar a los medios a ser adoptados, definiendo si serd combatida de modo justo o injusto. En
el primer caso tenemos el jus ad bellum, cayendo en el juicio sobre la agresion y la autodefensa. En
el segundo tenemos el jus in bello, centrandose el juicio sobre las normas consuetudinarias y
positivas de combate.

De acuerdo con Walzer (2003: 34):

La realidad moral de la guerra es dividida en dos partes. La guerra es siempre
juzgada dos veces: primera, con referencia a los motivos que los Estados tiene
para luchar; segundo, con referencia a los medios que adopten. El primero tipo de
juzgamiento es de naturaleza adjetiva: decimos que una guerra determinada es
justa o injusta. El segundo es de la naturaleza adverbial: decimos que una guerra
es hecha de manera justa o injusta. (Traduccion libre de la autora)®

La regla basilar de la justa causa en una guerra es la ocurrencia de agresion. De acuerdo con
la Resolucion n2 3.314 (XXIX) de la Organizacion de las Naciones Unidas (1974: 151):

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 42-56. 45



MOREIRA, Ana Claudia “GUERRA SANTA”: UN ENFOQUE SOCIOLOGICO DEL
ESTADO ISLAMICO

La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas, tal como se enuncia
en la presente Definicion.

No obstante, hay algunas otras excepciones que pueden justificar moralmente la guerra en
ausencia de agresion manifiesta: la intervencion por adelantado en caso de agresién inminente en
los casos que ponen en peligro la integridad territorial y la soberania de los Estados; la intervencion
para revertir los efectos de una intervencion anterior; la interferencia en situaciones probadas de
violaciones de los derechos humanos; y para prestar asistencia a los movimientos separatistas, desde
que sea demostrado su carécter representativo.

Con relacion al Estado Islamico se observa que no es caso ni de guerra por agresion ni se
encuadra en una de las excepciones que pueden justificar moralmente la guerra en ausencia de
agresion y, consecuentemente, en una guerra justa. Mismo considerando que en la Edad Media, la
nocion de guerra justa ejercio influencia en la escena politica y sirvid, por varias veces, para
justificar tanto la conducta de la Iglesia como la de los cristianos, también no es posible
denominarla de guerra santa.

Flori (2004: 7) explica, inclusive, que a finales del siglo XI, la Iglesia cristiana predico la
cruzada como forma de remision de los pecados de los caballeros cristianos, teniendo como
objetivo la recuperacion y defensa del Santo Sepulcro de Jerusalén, contrariamente a la doctrina de
Jesus Cristo del no uso de la fuerza y las armas. Ya la yihad es anterior a la cruzada y se admite
desde el origen del islam. Sin embargo, su objetivo era la conquista de regiones que no habian sido
pobladas por el islam, los llamados territorios de la guerra, con el fin de establecer la ley del islam,
y no para convertir a sus habitantes como ocurre con el Estado Islamico.

Para Jalal (2009: 19), la palabra yihad® no puede ser interpretada como lucha armada o
guerra santa sin distorsionar su significado coranico. Su palabra raiz aparece cuarenta y un veces en
el Coran y ni siempre en el sentido de guerra, en cuanto las prohibiciones contra las guerras
aparecen mas de setenta veces. No obstantes, en los versos que ligan la yihad a la lucha en beneficio
de Dios, todas sus derivaciones significan empernarse por la causa de la fe. Cabe esclarecer,
todavia, que la Unica yihad mencionada en el Coran como lucha armada es al jihad fi sabil Allah
(yihad en el camino de Dios). Sin embargo, los versos que usan ese término son generalmente
seguidos de exhortacion a la paciencia en la adversidad y la dulzura en la fuerza.

Consecuentemente no fue el libro sagrado del islam que le dio la nocién de guerra a la
yihad. Segun Rahman (1966: 37), la discrepancia entre el texto y las interpretaciones posteriores

comenzé en el primer siglo del Islam, por secta extremista kharajita’que llegd a definir yihad como
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violencia legitima contra los enemigos del Islam, tanto internos como externos, y declar6é que ella
era un pilar fe. Para los kharajita, las personas que se desviaban de las ensefianzas del Coran y de
las précticas prescritas por Mahoma no podrian vivir en comunidad.

De hecho, el Estado Islamico se utiliza de esa inversion del concepto clave del islam de
manera de reducir la yihad a la guerra perpetua contra los no musulmanes para lograr sus objetivos
que no son simplemente religiosos. De acuerdo con Esparza (2015), la pretensién de la yihad es
extender el gobierno de la ley coranica a todas las esferas, en especial, en la esfera politica. No
obstante, para Ortiz y Caro (2018) su objetivo es imponer la ley islamica en los érdenes politico,

economico y cultural. Para ello (2018: 39):

(...) el imperialismo es occidental porque de ahi surge el sistema capitalista que,
trascendiendo lo religioso, afecta los patrones de comportamiento social, politico y
econdmico en culturas distintas. Por tanto, estos movimientos yihadistas surgirian
por el deseo de reafirmar su identidad cultural -determinado por la diada
diferenciadora del “nosotros/ellos”- frente a la amenaza extranjera. Por otro lado,
el antiimperialismo, en concreto, se manifiesta en un odio hacia las potencias
extranjeras (paises europeos mas Estados Unidos), las cuales se perciben como
culpables de los problemas politicos, sociales y econdmicos, en tanto sus
intervenciones politicas y militares dentro de Medio Oriente han generado un
contexto de inestabilidad, violencia y pobreza.

Cabe sefalar que para entender el Estado Islamico es necesario comprender el fenémeno
religioso y su incidencia en la vida social. Asi es esencial desarrollar, mismo que de forma
superficial, la sociologia de la religion por cuatro pensadores que se consideran sus padres
fundadores: Comte, Durkheim, Marx y Weber.

Comte (1978: 24-26) enfatizo6 la nocion de fuerzas morales de las creencias religiosas. Para
él, el papel central de la religion seria de integracién del sistema social, de consolidacion y
estabilizacion de la relacién hombre y sociedad. Sin embargo, Comte creia que las religiones
tradicionales eran obstaculo para el progreso de la ciencia, aunque indispensables para la vida
social. El rechazaba las religiones como explicadoras de los fendmenos de la naturaleza y la
sociedad, una vez que le cabia a la ciencia ese papel.

Por lo tanto, él consideraba imprescindible el establecimiento de una nueva religion, la
religion de la humanidad, que se garantice la direccion y la cohesion a los grupos de la sociedad
moderna. Escribid asi un nuevo catecismo, cuya idea era la sustitucion de Dios por la humanidad,
transformando el aspecto metafisico de la religién en algo real y observable y dando fuerza
significativa al hombre como representante de la humanidad y transformador del mundo (Ribeiro
Junior, 2003: 148-150).
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Por consiguiente, el Estado Islamico no se encaja con las ensefianzas de Comte.

Asi como Comte, Durkheim (1996: 32) juzga la religion como algo importante, pero afirma
que ellas no tendrian lugar en las sociedades modernas debido al progreso técnico cientifico.
Durkheim define la religion como “un sistema solidario de creencias y practicas relativas a las
cosas sagradas, 0 sea, separadas, prohibidas, creencias y practicas que relinen en una misma
comunidad moral, llamada iglesias, todas aquellas que a ellas adhieren” (Traduccion libre de la
autora)®.

El distingue las formas de organizacion religiosa en formas elementales, o sea, aquellas
propias de sociedades donde prima la estructura comunitaria (solidaridad mecanica) y las formas
complejas, es decir, desarrolladas en sociedades con una amplia division del trabajo (solidaridad
organica). La religion es vista como una realidad sui generis, siendo ella mas importante que sus
practicantes, a quienes se les impone y determina. Esto significa que no es posible comprender el
fendmeno religioso observando solamente a las experiencias subjetivas de sus practicantes.

De tal manera, como hecho social, tiene la facultad de ejercer la coercion externa sobre los
individuos. En la vida colectiva se observa una sintesis peculiar de la conciencia privada y las
experiencias religiosas colectivas, como los ritos, cultos y creencias, son expresiones de la realidad
colectiva que permiten cohesionar a un grupo alrededor de un conjunto de practicas que trascienden
a los individuos.

Aunque Durkheim (1996: VII) considere las religiones como fuerza de coercion social, él
cree que ella son “verdaderas a su modo: todas corresponden, ain que de maneras diferentes, a
condicion dada de la existencia humana”. (Traduccion libre de la autora)’

Por la linea de pensamiento de Durkheim (1996), las acciones del Estado Islamico también
no se justifican, una vez que quieren imponer una Unica religion para la humanidad.

Marx (2010a), por su vez, visualiza la religion como una falsa e ilusoria representacion del
mundo. Para él, la religidn es un conjunto de ideas que resultan como fraccion del desenvolvimiento
de la cultura, de las ideas humanas, que, por su vez, son ilusoriamente atribuidas a la actividad de
dioses o fuerzas sobrenaturales, y es esta su gran caracteristica y su gran poder alienador. Esa
alienacién hace que el individuo olvide que el mundo es creado por la actividad humana y permite
que la religion se constituya un pilar para el mantenimiento de estructuras de dominacién social.
Afirma, todavia, que las religiones legitiman acciones que son, de hecho, producto de las luchas
entre clases. Por esa razon, Marx (2010a: 45) considera los argumentos religiosos ideologias que
esconden y legitiman la dominacion y la exclusion social, de modo a justificar el poder de los

dominantes sobre los dominados. Segun Marx “la religion representa el espirito de la sociedad
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burguesa, la expresion de la division y del distanciamiento entre las personas”. (Traduccion libre
de la autora)™®

Cabe sefialar que para Marx (2010b: 146) una sociedad no emancipada produce la religion.
Asi el fundamento de su critica es que quien hace la religion es el hombre y no la religion que hace
el hombre. La religion es el resultado de la conciencia imperfecta que el hombre tiene de si mismo
como ser social, siendo al mismo tempo la expresion de la miseria real y el protesto contra la
miseria real. En sintesis, la religion es el opio del pueblo. Segin Marx, a pesar de la religion ser la
expresion de la miseria de la sociedad, ella a transciende, dando voz de protesto para la voz
humana, siendo el canal de expresion para dar sentido a la vida o térnala soportable.

Aungue Marx nunca haya estudiado la religion en detalle y la mayoria de sus ideas surgieron
en dialogo con Feuerbach, sus pensamientos han influenciado fuertemente en el desarrollo de los
estudios en el campo (Marx; Engels, 1984).

Considerando las ensefianzas de Marx, se observa que el Estado Isld&mico es incompatible
con la emancipacion de la sociedad, por tratarse de dominacion de masa, de una especie de opresion
bajo la sumision de los seres humanos a un ser creado por ellos (Ala) para su exploracion.

De modo contrario a Marx, Weber (1982: 309) dedicO parte de su vida al estudio de las
religiones. El estudi6 el cristianismo, hinduismo, budismo, taoismo y judaismo antiguo, pero no
tuvo tiempo para terminar sus estudios sobre el islamismo, siendo que sus consideraciones al
respecto del islam son fragmentarias. En sintesis, Weber buscé indagar sobre las circunstancias
histdricas por las cuales s6lo en occidente se ha desarrollado lo que conocemos como el mundo
moderno.

En su andlisis sobre sociedad moderna, Weber (1982) afirma prevalecer el proceso de
racionalizacion, identificando una tensién constante entre el pensamiento religioso y la racionalidad
instrumental de la ciencia, entre el dominio de la creencia en la ciencia y la creencia en la salvacion

religiosa. Sobre el proceso de racionalizacion, explica Lora (2007: 6):

A través de su andlisis de las instituciones correspondientes a la progresiva
racionalizacion (la economia capitalista, la burocracia y la ciencia empirica
profesionalizada) muestra que la “racionalizacion” de la sociedad no conlleva
ninguna perspectiva utopica, de cualquier signo que ésta sea, sino que mas bien
conduce al aprisionamiento progresivo del hombre moderno en un sistema
deshumanizado o a la “creacion de una ‘jaula de hierro’ de racionalidad
burocrética de la cual nadie puede escapar

A ese proceso de desencantamiento del mundo Weber denomind ascetismo intramundano.

El compara, por consiguiente, la influencia de las diversas ideas religiosas sobre las diversas
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actitudes econdémicas, infiriendo a través de nexos directos o indirectos, como se da la

conformacidn de los respectivos sistemas de la civilizacion. Segun Cely (2007: 79):

De esta manera, Weber logra problematizar la hipotesis propuesta previamente
por Marx, segun la cual la religién es un aparato ideoldgico que colabora en el
sostenimiento de las estructuras sociales tradicionales, mostrando que los sistemas
religiosos pueden representar también un papel vital en los procesos de cambio
social, tal y como se da en el caso de la ética protestante y su influjo en el
desarrollo del capitalismo.

Las contribuciones de Weber (1982) para la sociologia de la religion son innumerables,
como por ejemplo, el enfoque subjetivista, que se basa en la comprension de los efectos
psicoldgicos de una doctrina religiosa. Son eses efectos que orientan y motivan la accién humana
mediante concepciones de orden general de existencia, revistiendo tal aura de facticidad que los
estados de animo y las motivaciones se presentan como singularmente realistas. Tal dimensién es
muy importante para comprender el Estado Isldmico y la fuerza motivacional que impulsa su
milicia.

Con relacion a la “guerra santa” de los yihadistas, Weber (1982: 311) ensefia que su sentido
historico dice respecto a una guerra religiosa expansionista muy similar al judaismo biblico y no
proselitista. Asi, historicamente la guerra por la fe islamica fue impulsada por el interés de las
riendas feudales, para la conquista de tierras y no por lo intento de convertir las personas a la
religion islamica.

Aungue Weber (1982) tenga historiograficamente razén cuando escribe que la guerra santa
musulmana no estaba dirigida a efectos de la conversion, pero tenia ambiciones politicas motivadas
por intereses territoriales, él afirma que el propoésito de la yihad era adn la expansion universal del
dominio isldmico y no de la religion islamica. Se deprende, por tanto, que Weber postulé al islam
una identidad cultural totalmente incompatible con la modernidad y con la establecida por el Estado
Islamico.

Finalmente, hace necesario analizar el reclutamiento en masa de combatientes, una vez que
se trata de un fendbmeno peculiar en que extranjeros dejan sus paises para unirse a los extremistas.
Para entender la razén de esa fascinacion con el movimiento, en especial por los jovenes europeos,
es preciso ter en mente la falencia de las politicas de integracion social.

Segun Barrett (2014), el extranjero que va a combatir en la Siria tiene entre dieciocho y
veintinueve afios, aungue tenga muchos entre quince y diecisiete afios como también personas con
mas de treinta, diferentemente de la yihad ocurrida en Afganistan en la primera década de este siglo,

cuyos combatientes extranjeros tenian entre veinticinco y treinta y cinco afos. Esto significa que los

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 42-56. 50



MOREIRA, Ana Claudia “GUERRA SANTA”: UN ENFOQUE SOCIOLOGICO DEL
ESTADO ISLAMICO

extremistas estan cada vez mas jovenes. Otro detalle importante es que la mayoria son hombres,
aunque exista un determinado nimero de mujeres, en particular de paises occidentales, que van con
amigo o marido o mismo solo. Ademads, estas personas no tienen entrenamiento militar o
experiencia en combatir, siendo que solamente algunos tienen entrenamiento basico. Barrett (2014:

18) afirma, todavia, que:

Esto parece ser comln en la mayoria de las nacionalidades y encaja con el
elevado nimero de conversos, probablemente las personas que buscan un mayor
sentido de propdsito y significado en sus vidas. De hecho, la narrativa islamista de
Siria como una tierra de "yihad" ocupa un lugar destacado en la propaganda de
los grupos extremistas en ambos lados de la guerra, tal como lo hace en los
comentarios de los medios sociales de sus reclutas extranjeros. La oportunidad y
el deseo de presenciar y participar en una batalla profetizada 1.400 afios antes es
un motivador fuerte. Y para algunos, también lo es la oportunidad de morir como
un "martir" con jeques extremistas y otros expertos religiosos autonombrados que
declaran que cualquier persona que muera luchando contra el enemigo "infiel",
sea quileln sea, sera especialmente favorecida en el més alla (Traduccion libre de la
autora)

Para eses jovenes la yihad ofrece la igualdad de oportunidades que ellos no tendrian en sus
paises. Ademas para ellos el Estado Isldmico es emocionante, glorioso y, principalmente, esta en la
moda, en el sentido de traer la aceptacion en el medio social, bien como las cosas materiales
deseables a los jovenes. Para eso, el internet se ha transformado en un vector de propaganda para la
juventud. En ese sentido, Adhami (2007) afirma que es la capacidad de difundir la informacion de
forma instantanea y sin costo alguno es la clave para ganarse la total aceptacion de los musulmanes
en el mundo. Rivas (2014: 2), que ha observado los yihadistas franceses, asevera que la propaganda

hecha en las redes sociales mira los jovenes que buscan la fama. Para tanto:

El nuevo look de los extremistas vehiculado a través de internet se aleja de la
figura sombria y aspecto medieval de los muyahidin del pasado. Basta echar un
vistazo por los perfiles de los jovenes yihadistas franceses para darse cuenta de la
modernizacion de los métodos de captacion. Fiestas al borde la piscina, paseos en
moto, veladas-kebab y nada de thobes, quamis u otra tinica islamica, sino ropa de
marca occidental, calzado deportivo a la moda y las inevitables Ray-Ban. Y, por
supuesto, “chicas”. Es el yihadismo cool.

El reclutamiento en la internet contempla no son solo los jovenes franceses pero jovenes del
mundo todo seducidos con la yihad. Hurtado (2014) cita, por ejemplo, los jovenes turcos, en
espacial, aquellos de la Universidad de Estambul y de las provincias rurales.
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Asi la inspiracion no es la doctrina religiosa ni las ensefianzas del Coran, pero si es una
identificacion con una causa supuestamente fascinante y una accién que promete gloria, admiracién
y estima de amigos, bien como el respecto eterno.

Ese fendmeno pode ser examinado por la perspectiva de Bauman (2001) al respecto de la
liguidez moderna. Segun Bauman, hay una época de liquidez, de incertidumbre e inseguridad, en
que todos los conceptos de referencia de la época anterior se han retirados para dar espacio para una
l6gica del consumo, del ahora, del disfrute y de la artificialidad. El utiliza, inclusive, la palabra
conexion para referirse a las relaciones personales, una vez que lo fundamental es desconectarse sin
gran pérdidas o costos. De hecho, Bauman se refiere al miedo de establecer relaciones duraderas y
de la fragilidad de establecer lazos solidarios, pues en la modernidad esos dependen solamente de
los beneficios que generan. Afirma, asi, que el amor al préjimo, ha distorsionado hasta tal punto que
se teme a los extrafios.

Bauman (2001) sostiene que vivimos en un tiempo liquido, en que no hay valores solidos,
pues los modelos y estructuras sociales no perduran lo suficiente para enraizarse. Vivimos, todavia,
el debilitamiento de los sistemas de seguridad que protegian el individuo, donde las ciudades son
metrépolis del miedo, lo cual no deja de ser una paradoja, dado que los nucleos urbanos se
construyeron rodeados de murallas y fosas para protegerse de los peligros que venian del exterior.
No obstante, vivimos la renuncia a la memoria, puesto que el olvido se presenta como condicion del
éxito.

Es esta fragilidad que presupone que estos jovenes salgan de sus paises para vivir como

mercancia para ser consumida y desechados. Es la liquidez que explica este camino para la muerte.

CONCLUSIONES

Sobre la base de lo que se discutié en esta investigacion, se concluye que el Estado Islamico
no se encuadra en guerra justa, puesto que no es una guerra por agresion ni una guerra moralmente
justificada en caso de ausencia de agresion. Se observa que las reglas que justifican la guerra con
base en la religién tanto por la teoria tradicional de Santo Tomas de Aquino y Agustin como la
teoria revista por Walzer no se coadunan con las acciones del Estado Islamico.

Es importante tener en cuenta que su contexto histérico también no la incluye como una de
guerra santa. En realidad, hay un cambio de sentido en la palabra yihad, de forma que modificar su
acepcién para una guerra contra los no musulmanes por motivos que van ademas del alcance

religioso, como politico, cultural, econémico, entre otros.
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Con relacion al estudio comparado con versiones presentadas por los cuatro fundadores de la
sociologia de la religion, fue posible observar, mismo que de forma perfunctoria, la importancia del
Estado Islamico como fendémeno religioso. Sin embargo, se desprende, principalmente por Weber, a
incompatibilidad de las acciones del Estado Islamico con los dogmas del islam.

Por fin, en lo que dice respecto al reclutamiento en masa de extranjeros como combatientes,
se verifica que el movimiento fascina a los jovenes por diversas razones, siendo resultado de este
mundo liquido, sin valores solidos o modelos y estructuras sociales que se puede enraizarse.

Ademas el uso del internet como herramienta del reclutamiento es eficaz y la propaganda
hecha mira el los jovenes de todo el mundo que buscan no el anonimato, pero el suceso y el poder,
en que pese tratarse de algo superficial.
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NOTAS

1. También denominado Estado Islamico de Irak y Siria (ISIS) o Estado Islamico de Irak y el Levante (ISIL).
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2. Los sunitas surgieron con la primera division del islam, pero para entenderlo es necesario comprehender lo
que es el islam y el islamismo. Es posible decir, que el islam es una religién que empezé cuando Dios reveld
su verdad a Mahoma, que por su vez, dejo la revelacion impresa en el Coran. El islamismo se procede del
islam y representa la pretension de extender el gobierno del Coran a todas las esferas de la vida en nombre de
la ortodoxia religiosa. Con la muerte de Mahoma, su suegro Abu Bakr le sucedid y empezd la expansion
territorial del islam. Por su vez, Abu Bakr fue sucedido por otro suegro de Mahoma, Omar ibn Al-Jattab, que
goberno por diez afios y continu6 la expansion del islam. Con su muerte asumié Otman Uzman ibn Affan,
que era casado con dos hijas de Mahoma. No obstante, después que Otman fallecio sin dejar sucesor ocurrié
una gran division del islam entre sunitas y chiitas. Los chiitas, del arabe chia, que significa partido o faccién,
eran favorables a la trasmisién del poder a Ali ibn Abi Talib, que era pariente estrecho de Mahoma. Ya los
sunitas, del arabe suni, que quiere decir los que siguen la sunna, o sea, los dichos y hechos de Mahoma,
defendian que el poder debia quedarse con aquellos que seguian la tradicion de Mahoma, o sea, con las
familias tradicionales de La Meca. Asi se empezd una guerra por el califato, en que la faccidn vencedora fue
la sunita (BRENER, 1993).

3. La palabra yihadista viene de yihad, un vocablo &rabe generalmente traducido como guerra santa por
tratarse de la imposicion del islam por la fuerza de las armas. Segun Esparza (2015: 21): “En realidad, yihad
significa propiamente ‘lucha’ o ‘esfuerzo’ y es una de las obligaciones capitales de cualquier musulman. Su
interpretacion en términos literalmente bélicos es discutible. Muchos sostienen que en realidad se trata de
una ‘lucha espiritual’ interior. Segun la interpretacion mds habitual, hay una ‘yihad mayor’, que es la lucha
personal por mejorar a los ojos de Dios, y una ‘yihad menor’, que es el combate fisico contra los enemigos
del islam”.

4. El vocablo califato viene de la palabra califa, que quiere decir sucesor. El primer califa fue Abu Bakr,
suegro de Mahoma. En la secuencia viene Omar ibn Al-Jattab y Otman Uzman ibn Affan, cominmente
Ilamados califas ortodoxos. Con la disputa por el poder y consecuente divisan entre los chiitas y los sunitas
se han creado diversos califatos. El califato del Estado Isldmico se deriva de una de los varios califatos del
grupo sunitas.

5. En portugués (texto original): A realidade moral da guerra € dividida em duas partes. A guerra é sempre
julgada duas vezes: primeiro, com referéncia aos motivos que os Estados tém para lutar; segundo, com
referéncia aos meios que adotam. O primeiro tipo de julgamento é de natureza adjetiva: dizemos que uma
guerra determinada é justa ou injusta. O segundo é de natureza adverbial: dizemos que uma guerra é
travada de modo justo ou de modo injusto. (WALZER, 2003: 34)

6. La yihad designa el esfuerzo para llegar a la fe. No se trata de un sexto pilar del islam ni necesariamente
guerra, aunque a lo largo de la historia del islam siempre se he hablado en la yihad en un contexto bélico.

7. Segln Sclofsky (2010: 13): “Los Kharajitas fueron la primera secta en el Islam en expresar una politica
igualitaria sin compromisos: la de que el liderazgo de la comunidad islamica pertenecia a los musulmanes
mas observantes”. Jalal (2009) afirma que en la vision kharajita, los musulmén que se desviasen del Corany
de la practica prescrita por Mahoma no debia continuar en la comunidad, bien como una yihad tenia que
ser contra ellos.

8. En portugués (texto original): “um sistema solidario de crengas e de préticas relativas a coisas sagradas,
isto é, separadas, proibidas, crencas e praticas que reinem numa mesma comunidade moral, chamada
igreja, todos aqueles que a elas aderem” (DURKHEIM, 1996: 32).

9. En portugués (texto original): “verdadeiras a seu modo: todas correspondem, ainda que de maneiras
diferentes, a condigdes dadas da existéncia humana” (DURKHEIM, 1996: VII)

10. En portugués (texto original): “a religido representa o espirito da sociedade burguesa, a expressao da
divisdo e do distanciamento entre as pessoas”. (MARX, 2010a: 45)

11. En inglés (texto original): This appears to be common across most nationalities and fits with the high
number of converts, presumably people who are seeking a greater sense of purpose and meaning in their
lives. Indeed, the Islamist narrative of Syria as a land of ‘jihad’ features prominently in the propaganda of
extremist groups on both sides of the war, just as it does in the social media comments of their foreign
recruits. The opportunity and desire to witness and take part in a battle prophesized 1,400 years earlier is a
strong motivator. And for some, so too is the opportunity to die as a ‘martyr’ with extremist sheikhs and
other self-appointed religious pundits declaring that anyone who dies fighting the ‘infidel’ enemy, whoever
that may be, will be particularly favored in the afterlife (BARRETT, 2014: 18)
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RESUMO

Na modernidade, a ciéncia passou a exercer papel de primazia no que diz respeito as
constatagcdes da verdade e da falsidade acerca das coisas do mundo, em detrimento das
demais formas de saber. Verificou-se, assim, a partir da racionalidade moderna, a supremacia
do conhecimento cientifico. A cientificizagdo do mundo, por sua vez, influenciou os demais
campos do conhecimento, dentre os quais o préprio direito; advém, dai o positivismo
juridico. Ocorre, porém, que as caracteristicas inerentes a ciéncia — dentre as quais, a
neutralidade —, a partir da complexificacdo das rela¢des sociais, passaram a se mostrar
insuficientes para oferecer repostas as demandas dessa mesma sociedade, o que levou ao
esgarcamento das disfuncdes desse paradigma positivista. Neste sentido, portanto, o
presente artigo tem como proposta central contribuir com sobredito debate, investigando-se,
de uma forma dialética e dialdgica, justamente, quais os impactos e as influéncias das
disfuncbes do paradigma positivista, notadamente, no que diz respeito a pretensdo de
neutralidade cientifica, no campo do direito.

Palavras-chave: Modernidade; positivismo; positivismo juridico; neutralidade cientifica.

ABSTRACT

In modernity, science has taken on a leading role in regard to truth and falsehood about
things in the world, to the detriment of other forms of knowledge. Thus, from the point of
view of modern rationality, the supremacy of scientific knowledge was verified. The
scientificization of the world, in turn, influenced the other fields of knowledge, among which
the law itself; hence, legal positivism. However, the inherent characteristics of science - such
as neutrality - from the complexification of social relations, have become insufficient to offer
answers to the demands of the same society, which led to the scrapping of the dysfunctions
of this paradigm positivist In this sense, therefore, the main purpose of the present article is
to contribute with a great deal of debate, in a dialectical and dialogical way, investigating
precisely the impacts and influences of the dysfunctions of the positivist paradigm, especially
with regard to the pretension of scientific neutrality, in the field of law.

Keywords: Modernity; positivism; legal positivism; scientific neutrality.
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INTRODUCAO

A teoria do conhecimento aponta, comumente, trés formas de saber como meios capazes de
explicar os fendmenos do mundo e as coisas da vida, seriam elas, a teologia, a filosofia e a ciéncia.
E bem verdade, porém, que em determinado momento da historia se rompeu com as explicacdes
teoldgicas e filosoficas, verificando-se a supremacia da forma de saber cientifica. Nomeia-se esse
momento como modernidade.

A modernidade, por sua vez, tem como caracteristica marcante uma racionalidade calcada na
razdo humana. Vale dizer, rompe-se com o modelo anterior — pré-moderno — e se estabelece o
homem e o atendimento das suas necessidades como fim ultimo. Dai a busca incansavel pela
verdade, pelo progresso e pelo controle e dominagdo da natureza, como formas de instrumentalizar
esse sucesso.

Essa busca pela verdade ndo se traduziu, contudo, numa busca por qualquer verdade, senédo
pela verdade da ciéncia, como Unica capaz de dar uma resposta satisfatoria — eis que pretensamente
precisa — as angustias humanas.

Passou-se, assim, a se cientificizar o mundo, na medida em que as respostas eram
encontradas apenas dentro dessa forma de conhecimento, o saber cientifico. Atribui-se a esse
paradigma o nome de positivismo, que, se espraiando pelas diversas areas do conhecimento, veio a
refletir inclusive no direito — positivismo juridico.

Como forma de justificar sua dominancia de maneira a reduzir a possibilidade de
questionamentos, 0 positivismo cientificista tem como uma de suas caracteristicas marcantes a
neutralidade, ou seja, os procedimentos cientificos obtém seus resultados independentemente da
subjetividade do investigador, uma vez que a verdade esta sempre no objeto, cabendo ao
pesquisador tdo somente a descobrir.

Ocorre, todavia, que sobredita neutralidade ¢ inexistente, vale dizer, ndo passa de um mito.
E isso porque, assim como ocorre com as demais formas de saber, também na ciéncia suas reflexdes
e seus procedimentos sdo sempre parciais, existenciais, contextuais. Sao, portanto, sempre frutos de
escolhas.

Dito de outro modo, o caminho que se trilha através da ciéncia, enquanto instrumental, na
busca pela verdade, depende de escolhas feitas por quem dela se vale; escolhas essas que variam de
acordo com cada individuo, seu contexto, seu aspecto existencial, entre outros. E é exatamente essa

parcialidade que nega a neutralidade cientifica.
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Deste modo, sob o mantra de uma “pseudoneutralidade” se impde uma vontade hegemonica
— também parcial — como se ela fosse decorréncia légica do proprio fenémeno investigado, ou mera
manifestacdo dessa verdade.

O que se observa, portanto, sdo verdadeiras disfunc@es do paradigma positivista cientificista,
na medida em que, tentando dominar a realidade, enquadrando-a no seu bojo, reduziu-a
drasticamente aquilo que entendia hegemonicamente enquanto compreenséo perfeita e acabada dos
fendmenos e das coisas da vida.

O problema, porém, é que essas disfuncdes ndo ficaram adstritas a ciéncia, uma vez que,
notadamente a partir do século XVI1I, com a consolidacdo dos Estados Modernos — ap6s o0 advento
da Revolugédo Francesa, em 1789 —, verificou-se a ampliacdo da influéncia do espectro positivista
para outros campos do conhecimento, dentre os quais o direito.

Essa pretensdo de transposicdo da légica positivista para 0 mundo juridico, através da
cientificizacdo do direito, trouxe consigo as disfungdes a ela inerentes, influenciando-o
aparentemente de forma perversa, na medida em que o subjugou a trabalhar segundo seus proprios
mecanismos, onde a dicotomia cientifica do verdadeiro/falso se converte no binémio legal/ilegal;
licito/ilicito.

Problema ainda maior parece se verificar ndo apenas quando as caracteristicas do paradigma
positivista influenciam o universo juridico, mas quando seus mitos e ilusdes também o fazem, como
ocorre com a neutralidade cientifica, cientificizando o direito a partir de um imaginario socialmente
compartilhado e coletivamente reproduzido, que concebe e reafirma um discurso hegemonico
conveniente, ndo obstante sabidamente falso.

Nesta perspectiva, portanto, surge como elemento motivador da realizagdo deste estudo a
seguinte indagacao: Quais os impactos e as influéncias das disfuncdes do paradigma positivista,

notadamente no que diz respeito a pretensdo de neutralidade cientifica, no direito?

1. O PARADIGMA MODERNO: A RACIONALIDADE MODERNA E SUA CRISE

O presente topico tem por objetivo tratar do paradigma da modernidade, descrevendo-o,
apresentando a racionalidade que o forja e sua crise. Nesta perspectiva, denota-se de fundamental
relevancia a contribuicdo de Boaventura de Sousa Santos no exame acerca da racionalidade
moderna. E isso porque, tem-se que a passagem da pré-modernidade para a modernidade marcou a

formagdo do paradigma moderno, vale dizer, do “modelo cientifico de verdade, aceito e
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predominante em determinado momento historico” (Kuhn, 1975, p. 218), ou, em outras palavras, da
teia de pressupostos politicos, econdmicos, sociais e culturais que informam este periodo.

Nesta perspectiva, um dos pilares que embasaram e sustentaram a modernidade —
juntamente com o direito moderno estatal — foi 0 conhecimento cientifico, que, por sua vez, buscou
informar os critérios de verdade e de falsidade para as explica¢des sobre a vida humana de uma
maneira geral.

Saiu-se, entdo, de um momento pré-moderno, fortemente marcado pela influéncia do
“divino™ na explicacdo dos acontecimentos do mundo, para um momento moderno, em que essas
mesmas explicacBes passaram a se basear na razao®. E isso porque, a teologia e a filosofia
mostraram-se incapazes de atestar a verdade ou a falsidade acerca das coisas do mundo e da vida
propriamente.

Essa racionalidade, por sua vez, se pautou justamente na ciéncia — a racionalidade cientifica
—, uma vez que se acreditou que essa forma de conhecimento seria capaz de responder com precisao
as indagacdes humanas. Centrou-se, assim, no homem e ndo mais na figura divina; ocasido essa que
marcou 0 rompimento com a ldade Média, caracterizando-se, entdo, a passagem da pré-
modernidade para a modernidade.

Esse modelo de racionalidade moderna foi constituido a partir da revolucéo cientifica®, no
século XVI, tendo perdurado pelos séculos subsequentes, sobretudo os seculos XVII e XVIII, e tem
como caracteristica marcante a separacdo® entre ciéncia, filosofia e teologia, tendo ficado
incumbido & primeira — ciéncia moderna —, conforme mencionado, o “monopoélio da distingao
universal entre o verdadeiro e o falso” (Santos, 2007, p. 03).

Noutras palavras, coube a ciéncia moderna ndo apenas a primazia da verdade, mas também o
papel de protagonismo epistemolégico como Unica forma de conhecimento credivel, de modo que,
em sentido contrério, todo conhecimento que ndo se pautava nos métodos cientificos® e em seus
preceitos era rechacado ou invisibilizado (Santos, 2010b).

E a possibilidade de se chegar a essa verdade, através da ciéncia, adviria de suas proprias
caracteristicas, tais como a racionalidade, a sistematicidade e a verificabilidade (Lakatos, 2010, p.
62). Porém, foi a pretensdo a objetividade que conferiu ao conhecimento cientifico sua [pseudo]
neutralidade.

E isso porque, a neutralidade subjazeria da objetividade, na medida em que a caracteristica
desta dispde que “o sujeito conhecedor nao deve influenciar [no] objeto de modo algum” (Dionne,
1999, p. 27). Vale dizer, sendo objetiva por si so, ndo haveria espaco para a subjetividade do

investigador. Dai, portanto, adviria a neutralidade.
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Ocorre, entretanto, que sobredita neutralidade é um mito®, tendo em vista que a ciéncia
pressupOe aspectos culturais, contextuais e valorativos (Japiassu, 1975), que impedem essa
neutralidade. O que existem, portanto, sdo escolhas conscientes que direcionam o caminhar
cientifico.

Assim como ocorre com as demais formas de saber, também na ciéncia suas reflexdes e seus
procedimentos sdo sempre parciais e existenciais. O caminho que se trilha através da ciéncia,
enquanto instrumental, na busca pela verdade, depende de escolhas feitas por quem dela se vale;
escolhas essas que variam de acordo com cada individuo.

Entretanto, foi sob o mantra da “pseudoneutralidade” que se impuseram verdades
hegemonicamente fabricadas, como se fossem decorréncias l6gicas da propria verdade cientifica
entdo demonstrada. O que permite constatar a existéncia de verdadeiras disfuncGes do paradigma
positivista cientificista, na medida em que, tentando dominar a realidade, enquadrando-a no seu
bojo, mutilou-a, reduzindo a complexidade que lhe é inerente (Morin, 2011).

Todavia, sobreditas disfuncBes ndo ficaram adstritas ao conhecimento cientifico, tendo

ampliando seu espectro de influéncia — sobretudo a partir da consolidacao dos Estados Modernos e
a emergéncia de um direito oficial estatal —, para além dos seus muros, chegando a outros campos
do conhecimento, dentre os quais o direito.
Alids, em realidade, a emergéncia do direito moderno estatal enquanto pilar fundador da
modernidade foi possibilitada pela propria ciéncia moderna; o que apenas reafirma o fato de que
enquanto o conhecimento cientifico é corolario do positivismo, o positivismo juridico — enguanto
concepcao tedrica predominante no direito moderno — também é resultado deste.

Ocorre que a transposicdo da ldgica positivista para 0 mundo juridico, através da
cientificizacdo do direito, trouxe consigo as disfungdes a ela inerentes, influenciando-o
aparentemente de forma perversa, na medida em que o subjugou a trabalhar segundo seus proprios
mecanismos, onde a dicotomia cientifica do verdadeiro/falso se converteu no binémio legal/ilegal;
licito/ilicito.

Tratou-se, verdadeiramente, de um casamento aparentemente tragico, mas certamente fértil,
uma vez que uma das caracteristicas centrais do positivismo cientificista é, justamente, a aspiracao
“a formulacao de leis, a luz de regularidades observadas, com vista a prever o comportamento
futuro dos fenomenos” (Santos, 2010b, p. 29), o que vai frontalmente ao encontro da pretensédo do
direito.

Dito de outro modo, o propdsito do projeto positivista acabou por guardar intima relagéo

com a proposta do direito, dai a fertilidade da influéncia suportada pelo positivismo juridico. Como
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assevera Galuppo (2005, p. 197), “o Positivismo ¢ um projeto inerente a propria Modernidade:
conhecer para dominar, ¢ dominar para libertar. Ordem e progresso”. A ordem, do campo do
juridico, e o progresso, do campo cientifico.

O problema ainda maior se verifica quando ndo sé as caracteristicas do paradigma
positivista influenciam o direito. Mas, quando seus mitos também o fazem, como ocorre com a
neutralidade cientifica, que cientificiza o direito a partir de um imaginario socialmente
compartilhado, porém ilusério, que reproduz um discurso hegemdénico conveniente a logica
dominante.

E isso porque, as caracteristicas da neutralidade cientifica, tais como a mensuragdo da
dimensdo apenas externa do objeto analisado, com o devido afastamento de qualquer contetido
subjetivo do investigador, quando transpostas para o direito, aparentemente reduzem sobremaneira
0 exame do fato social, distorcendo-o (Santos, 2010b, p. 35).

Neste sentido, 0 que se observa é que sobreditas caracteristicas, enquanto frutos de uma
perspectiva ilusoria, que se mostraram perniciosas na ciéncia e esgarcam a crise’ da racionalidade
positivista, aparentemente tem o conddo de fazer o mesmo no direito. Dai, portanto, a partir da
investigacdo dos impactos dessas disfunc@es, denota-se a imperiosa necessidade de se repensar o

préprio direito.

2. POSITIVISMO CIENTIFICISTA E O MITO DA NEUTRALIDADE

N&o apenas a ciéncia moderna, mas também o direito moderno estatal formam os pilares
sobre os quais se fundou a modernidade. Deste modo, enquanto o primeiro tratou de informar os
critérios de verdade e de falsidade para as explicacGes sobre a vida, o segundo regulou-a, dentro dos
limites da legalidade e da ilegalidade®.

Inclusive, a emergéncia do direito moderno estatal enquanto pilar fundador da modernidade
foi possibilitada pela propria ciéncia moderna. E isso porque, enquanto o conhecimento cientifico é
corolario do positivismo, o positivismo juridico — enquanto concep¢do tedrica predominante no
direito moderno — também é resultado deste.

Esse positivismo cientificista, decorrente da racionalidade moderna e imperante no
paradigma hegemonico, tem como caracteristica a aspiracdo “a formulacdo de leis, a luz de
regularidades observadas, com vista a prever o comportamento futuro dos fendmenos” (Santos,

20100, p. 29).
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Em outras palavras, “um conhecimento baseado na formula¢do de leis tem como
pressuposto metatedrico a ideia de ordem e de estabilidade do mundo, a ideia de que o passado se
repete no futuro” (Santos, 2010b, p. 30). Dai justificar-se a passagem de um momento pré-moderno,
em que as explicagdes para os fendmenos decorriam sobretudo do “divino”, para a modernidade,
embasada em uma razdo humanista, na qual a ciéncia poderia fornecer essa previsibilidade
almejada.

Observa-se, deste modo, que o0 projeto positivista tinha o proposito moderno arraigado em si
mesmo, quer dizer, tratava-se de um projeto cuja pretensdo era a libertacdo. Como assevera
Galuppo (2005, p. 197), “o Positivismo ¢ um projeto inerente a propria Modernidade: conhecer para
dominar, e dominar para libertar. Ordem e progresso”.

A concepcdo positivista tinha como base o estudo das ciéncias naturais, e, mais do que isso,
acreditava num modelo universal dessas ciéncias, através de sua metodologia e seu carater
experimental, bem como uma marcante separacdo entre sujeito e objeto, cuja qual julgava
imprescindivel & prdpria realizacdo da ciéncia, vale dizer, o devido afastamento entre o sujeito que
conhece, neutro e alheio ao objeto a ser conhecido, como se ndo fosse parte do mesmo, ou nao lhe
interferisse de nenhum modo.

Tem-se, assim, a famigerada neutralidade. Vale dizer, a tentativa de ndo envolvimento —
emocional, psicoldgico e material — do pesquisador no seu objeto de pesquisa, para que a mesma
seja realizada sem influéncias externas e, também, internas — tais como ideologias ou sentimentos
do investigador. Trata-se, pois, dito de outro modo, da total auséncia de espaco para a subjetividade,
do desinteresse pessoal no resultado do trabalho®.

Baseava-se, assim, em critérios de cientificidade proprios e pretensamente rigorosos,
sistematicos e exatos, bem como com aspiracdes & imutabilidade e infalibilidade®. Esses preceitos,
inclusive, importados das ciéncias naturais, eram aplicados aos fendémenos sociais™*.

Era a partir dai, entdo, que se chegava a verdade na modernidade, e foi precisamente essa
verdade que substituiu as explicacdes anteriores acerca dos fendmenos do mundo. O problema,
contudo — notadamente no que atine a transposi¢do da analise cientifica das ciéncias naturais para
os fendmenos sociais — era que essa verificacdo sobre a verdade ou falsidade se pautava apenas na
mensuracdo da dimensdo externa do objeto analisado, de modo que se reduzia, portanto,
sobremaneira, 0 exame do fato social em si, distorcendo-o de modo grosseiro, quando néo
tornando-o irrelevante (Santos, 2010b, p. 35).

Evidenciou-se, assim, as limitacOes e inadequac¢Ges do modelo positivista, tendo o mesmo,

via de consequéncia, passado a enfraquecer. S&o varias as raz6es, como, por exemplo: a diferenca
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do objeto entre as ciéncias naturais e as ciéncias humanas; o alto grau de complexidade dos fatos
humanos; a inegével influéncia exercida pelo pesquisador em sua ac¢do sobre o objeto de estudo; a
dificuldade de se atingir o “verdadeiro” ou leis universais, tendo em vista a mutabilidade do
comportamento humano (Dionne; Laville, 1999).

E ndo poderia ser diferente, tendo em vista que nas ciéncias humanas, o sujeito é também
objeto, vale dizer, é parte dele; dai a impossibilidade de sua neutralidade ou afastamento. Noutras
palavras, 0 sujeito &, em realidade, objeto, assim como o objeto €, a0 mesmo tempo, também
sujeito. Rompe-se, assim, com essa dicotomia, 0 que contribui sobremaneira para o abalo do
modelo positivista.

Ademais, somando-se a este rompimento, a propria ideia de determinismo dos resultados,
ante a repeticdo do procedimento, é absolutamente questionavel nas ciéncias humanas, assim como
a propria experimentacdo, por si s0, acerca dos fatos humanos, também ja denota enorme grau de
dificuldade.

Deste modo, as proprias ciéncias naturais passaram a se perceber limitadas tendo como
pressupostos o positivismo, passando assim a questionar, ela propria, seus principios de empirismo,
sua ideia de lei, de determinismo, assim como suas regras de objetividade (Dionne; Laville, 1999),

entre outros.

3. O POSITIVISMO JURIDICO: A TRANSPOSICAO DA LOGICA POSITIVISTA
CIENTIFICISTA PARA O DIREITO

Conforme mencionado, as proprias ciéncias naturais, erigidas no seio do positivismo
cientificista, passaram a perceber as limitac6es do paradigma que as forjou. Todavia, ndo obstante a
percepcdo de sua limitagdo e seu consequente enfraquecimento, 0 modelo positivista e sua
pretensdo de afastamento e de “pureza” cientifica, influenciou os diversos ramos do conhecimento,
dentre os quais o direito. Advém dai, portanto, o positivismo juridico; ou seja, a pretensdo de
cientificizagéo do direito.

Essa ideia de cientificizacdo do direito, inclusive, perpassou sobre a figura da autoridade
capaz de direito o direito, a autoridade soberana. E tal constatacdo se liga umbilicalmente com a
prépria modernidade em si, bem como com a construcdo da sociedade moderna e dos Estados
modernos, que avocaram para si 0 poder de dizer o direito como Unico valido, excluindo quaisquer

outras fontes.

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. Vol. 20, n° 3, 2018. pp. 57-72. 64



COSTA, Lucas Kaiser NEUTRALIDADE CIENTIFICAE
FRANCISCHETTO, Gilsilene P. Picoretti CIENCIA JURIDICA:...

Deste modo, para o positivismo juridico sé é direito o que é dito — ou “posto”, conforme
expressdao que melhor configura o positivismo — pela autoridade que tem o poder de dizé-lo,
extirpando-se para fora dos limites da legalidade tudo o que ndo for colocado por este préprio
poder.

Qualquer ordem pretensamente juridica que ndo emane da figura do Estado, portanto, ndo é
considerado como direito. E, mais, além do fato de que esse direito € valido a partir de posto, ndo
cabendo ao seu intérprete valorar seu contetdo — se bom ou ruim —, mas apenas aplica-lo, “em
funcdo de uma suposta neutralidade axiomatica, de um rigoroso experimentalismo e, a0 mesmo
tempo, de um tecnicismo formalista” (Wolkmer, 2000, p. 158), também havia um anseio de
afastamento com outros ramos do conhecimento, em raz&o da propria influéncia positivista.

Em outras palavras, o positivismo juridico ¢ a ideia pela qual “o Positivismo pretende
converter o conhecimento juridico em ciéncia” (Galuppo, 2005, p. 198). E essa conversdo se daria a
partir da observancia de quatro caracteristicas principais, quais sejam: a ficcdo de que a lei,
enquanto objeto do conhecimento juridico é auto existente e que, por isso, pode ser controlado pelo
homem; em segundo lugar, a neutralidade, ou seja, a ideia de que ao cientista do direito nédo
compete atribuir juizo de valor & norma, mas apenas descrevé-la'®; ainda, o compromisso
metodoldgico da ciéncia do direito, no sentido de se adotar o modelo das ciéncias naturais como o
adequado ao conhecimento juridico; e, por fim, o raciocinio sisteméatico, numa ideia de harmonia
com fulcro de regulagéo da vida humana (Galuppo, 2005, p. 198).

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1980, p. 33-34), por sua vez, identifica duas caracteristicas
principais do positivismo juridico. A primeira delas, a auséncia de lacunas, ou seja, a ideia de um
sistema fechado. Ja a segunda — inserida na primeira —, a nocao de que esse mesmo sistema fechado
traz em si mesmo um método, quer dizer, um instrumento do proprio pensamento juridico; o dogma
da subsuncéo.

Em ambos os exemplos, 0 que se observa é que as caracteristicas marcantes do positivismo
juridico operam na direcdo da reducdo da complexidade do direito, 0 que, num primeiro momento,
parece adequado — afinal, quando se pensa em complexidade, associa-se a ideia de caos ou
desordem —, mas que, em realidade, ndo o é, tendo em vista que a reducdo da complexidade do
direito €, em ultima analise, a reducao do proprio mundo.

Nota-se, portanto, que a proposta do positivismo juridico, sobretudo nos dias atuais, tende a
fracassar, embora ndo se negue, evidentemente, o seu valor, eficacia e funcionalidade durante o
periodo em que informou a racionalidade juridica. Todavia, tem-se que a mesma nao responde mais

as demandas da sociedade.
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Do mesmo modo, alids, o projeto positivista também ruiu, 0 que representa, nesta
perspectiva, o proprio fracasso do paradigma da modernidade, eis que sua pretensdo de
emancipacdo do homem, enquanto proposta inicial idealizada, tomou rumos absolutamente
inversos.

Assim se forjou o direito moderno, de forma anacronica e descontextualizada, nao
observando o aspecto social em que 0 mesmo se encontra inserido, como se a ele fosse alheio ou
superior. Um direito que ndo enxerga a pluralidade das experiéncias do mundo e nega a
complexidade das relagcbes humanas, atuando ativamente em sentido contrario. Um fim em si
mesmo, bastante por si s0.

Neste sentido, do mesmo modo que o conhecimento cientifico - fruto do positivismo -
descredibilizou no seu proprio bojo outras formas de saber, ndo as tendo como crediveis (uma vez
que ndo reproduziam a sua prépria hegemonia); também, no positivismo juridico isso ocorreu. Vale
dizer que descredibilizou todas as outras formas de direito, colocando-se como Unico possivel o
direito moderno oficial, o direito estatal.

Ficou exclusivamente a cargo do Estado a incumbéncia de dizer o que era legal e 0 que era
ilegal, criando-se, assim, esse ilegal a partir dos seus proprios interesses, arraigados aos problemas
da modernidade. E, mais do que a ilegalidade, criou-se o “ndo-direito”, ou seja, aquilo que
ultrapassa a fronteira do licito e do ilicito, o que estd além, o que ndo se vé ou se considera sequer
como possibilidade, ndo merecendo sequer o “status” ou o enquadramento da ilicitude.

Essa é a crise do direito moderno, subjugado aos interesses politicos e econémicos dos
Estados modernos. Direito esse que, enquanto produto da sociedade e das relacbes que nela sdo
estabelecidas — eis que nascido em seu bojo —, é inegavelmente complexo e plural, tendo sido,
contudo, reduzido ao que o Estado diz que € direito.

Criou-se, desta forma, uma crise de legitimidade, tendo em vista que se tem um direito que
ndo atende mais as demandas sociais. E mais, um direito que muitas vezes, paradoxalmente, nega
direitos ao ndo os reconhecer; ou, ao reconhecé-los, séo tratados como um n&o-direito.

Esgotou-se, assim, o paradigma da ciéncia juridica, ante a sua propria crise, de modo que se
passa a abrir um novo caminho, com novas possibilidades, e uma nova forma de se pensar o direito.
“A transposi¢do e edificagdo de outro paradigma no ambito do Direito representa também a

substitui¢do e a construcao de novo conceito de racionalidade” (Wolkmer, 2002, p. 03).
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4. NEUTRALIDADE CIENTIFICA E O DIREITO: IMPACTOS E INFLUENCIAS DAS
DISFUNCOES DO PARADIGMA POSITIVISTA

Tem-se como pretensdo investigativa a analise acerca dos impactos e influéncias das
apresentadas disfuncGes do paradigma positivista, especialmente no que se refere a pretensédo mitica
de neutralidade cientifica, no campo do Direito.

Neste sentido, conforme também j& demonstrado — quando da abordagem acerca do
positivismo juridico, supra —, ha no Direito uma pretensdo de cientificidade, de modo que seja
possivel lIhe conferir previsibilidade e seguranca nas interpretacdes juridicas e na aplicacdo das
normas.

Para se atingir tal pretensdo, a ciéncia do direito se valeu dos métodos das ciéncias da
natureza, colocando, assim, de lado a subjetividade do investigador-jurista, concentrando-se 0s
esforcos na mera subsuncdo do fato a norma. Dito de outro modo, o instrumental de trabalho desse
pesquisador passou a ser a norma juridica, promovendo-se a sua aplicacdo ao caso concreto de
maneira mecanica, acritica e irrefletida, na medida em critica e reflexdo pressupdem o apego a
subjetividade.

Segundo esta perspectiva, as normas juridicas, objeto de “interpreta(;é013” do direito, devem
ser interpretadas — numa hermenéutica marcadamente limitada e pretensamente ndo subjetivista —
por si sO, segundo sua mera literalidade, ou, quando muito em cotejo com outra norma juridica, ndo
sendo necessario e possivel se recorrer a qualquer outro elemento hermenéutico-argumentativo que
se encontre fora da letra da lei.

Em outras palavras, a atividade de aplicacdo do direito deveria ser levada a cabo por juristas-
objetivistas, na medida em que esse objeto — a norma juridica — possui sentido proprio e a verdade
se traduz por meio deste sentido “auto atribuido”. Dessa forma, a vontade da norma repousa nela
prépria, ndo havendo que se perquirir, por exemplo, seu contexto de criacdo ou a intencionalidade
legislativa em sua confeccdo, eis que tal tentativa implicaria num erro hermenéutico.

Ademais, iguais intencdes de se imprimir percepcdes de mundo pessoais e, por isso,
inegavelmente valorativas, do investigador em seu objeto ndo poderiam ser levadas adiante, na
medida em que relativizam o sentido inerente a norma, o0 que ndo seria condizente com a pretensdo
de neutralidade cientifico-juridica.

Significaria dizer, portanto, que a subjetividade teria o conddo de colocar em risco a
atividade jurisdicional, na medida em que atentaria contra a pretensa cientificidade desejada ao
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direito, colocando em risco institutos como a previsibilidade ou a seguranca juridica. Nada mais
falacioso.

N&o é possivel se conceber o direito meramente como pretendem o0s juristas-objetivistas,
vale dizer, segundo os quais, para se alcancar sobredita previsibilidade e seguranca juridica seria
necessario um referencial de correcdo, que, por sua vez, repousaria no proprio texto legal. O direito,
entdo, resumir-se-ia a aplicacdo da letra da lei, de forma acritica e irrefletida.

Tratar-se-ia, pois, daquilo que Warat (1994) atribui o nome de “senso comum teorico dos
juristas”. Quer dizer, a pretensao do direito de se colocar como ciéncia, a partir da tentativa de
aplicacéo das ja superadas caracteristicas das ciéncias naturais e exatas, cria um direito anacroénico,
que querendo ser cientifico recai no senso comum, um senso comum teorizado.

Nesse Vviés, a atividade do intérprete do direito ndo é — e nem pode ser — descomprometida
com os fatores que a influenciam. Influéncia ndo implica em ingeréncia. Nao se trata da direcdo da
atividade jurisdicional por fatores alheios ao direito, sendo a percepcao de sua complexidade e de
seu lugar no mundo, necessariamente dialégico com as demais formas de saber (Morin, 2011).

A pretensdo cientifica do direito, na medida em que busca romper com a subjetividade,
recai, invariavelmente, no problema que busca evitar, uma vez que se pauta apenas em sua Otica
limitada e disjuntiva (Morin, 2011). Trata-se, pois — novamente — da ideia do senso comum teorico
(Warat, 1994). Quer dizer, a atuacdo jurisdicional passa a materializar uma doxa (opinido),
carecedora de fundamentacdo verdadeiramente cientifica, eis que limitada a anacronia do direito, e
nao uma “episteme” — no melhor dizer de Warat (1994) —, enquanto argumento capaz de transpor o
Senso comum.

A atividade cognitiva jurisdicional, enquanto aplicacdo do direito, enquanto fundamentacao
juridica, entre outros — pretensamente neutra —, ndao pode se basear meramente num conjunto de
doxas juridicizadas, vale dizer, em opinides normatizadas extraidas unicamente do objeto a
disposicdo do neutro-cientista-jurista, sendo em argumentos verdadeiramente epistémico, e, por
1SS0, ndo-neutros e fundamentalmente complexos.

N&o se pode conceber o direito como mera doxa politicamente privilegiada (Warat, 1994),
quer dizer, argumentos revestidos de roupagem pretensamente epistémica, mas com conteudo
calcado no senso comum; senso comum meramente e pobremente teorizado.

Tem-se, pois, que a neutralidade, inclusive, e, sobretudo, no direito, € um mito, uma vez que
até mesmo no direito nédo é possivel — e nem mesmo desejavel —, o seu isolamento em detrimento de

outros saberes, bem como, ha que se perceber a influéncia de aspectos culturais, contextuais e
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valorativos (Japiassu, 1975). O que existem, portanto, sdo escolhas conscientes que direcionam o
caminhar juridico-cientifico.

N&o se pode permitir o império das caracteristicas marcantes do positivismo juridico, que
operam na direcdo da reducdo da complexidade do direito, eis que reduzem sobremaneira 0 exame
do fato social, distorcendo-o (Santos, 2010b, p. 35). As disfuncdes do paradigma positivista
cientificista, juridico ou ndo, mutilou a realidade, reduzindo a complexidade que lhe é inerente
(Morin, 2011). A reducdo da complexidade do direito &, em Gltima andlise, a reducdo do préprio

mundo.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo apresentou a construcdo de um objetivo geral, como fio-condutor, que
serviu de forca motriz e combustivel ao folego tedrico dispensado na pesquisa. Assim, oportuno
sejam realizadas analises finais acerca da proposta central, sem pretender esgotar o tema, para que
fiquem claros os caminhos que foram abertos a partir da investigacao.

Buscou-se investigar, nesta pesquisa, 0s impactos e as influéncias das disfuncGes do
paradigma positivista, notadamente no que diz respeito a pretensdo de neutralidade cientifica, no
direito.

Observou-se a notdria influéncia do conhecimento cientifico na modernidade, na medida em
que suas caracteristicas foram determinantes na construcdo da racionalidade moderna, notadamente
na famigerada pretensdo a objetividade que conferiu ao conhecimento cientifico sua [pseudo]
neutralidade.

A neutralidade, por sua vez, subjazeria da objetividade, na medida em que a caracteristica
desta dispde que “o sujeito conhecedor ndo deve influenciar [no] objeto de modo algum” (Dionne,
1999, p. 27). Vale dizer, sendo objetiva por si s6, ndo haveria espaco para a subjetividade do
investigador.

Entretanto, constatou-se que sobredita neutralidade € um mito, tendo em vista que a ciéncia
pressupde aspectos culturais, contextuais e valorativos (Japiassu, 1975), que impedem essa
neutralidade. O que existem, portanto, sdo escolhas conscientes que direcionam o caminhar
cientifico. Sobredita constatacéo, inclusive, foi ponto chave na crise do paradigma positivista e no
esgarcamento de suas disfungoes.

Assim como ocorre com as demais formas de saber, viu-se que também na ciéncia suas

reflexdes e seus procedimentos sdo sempre parciais e existenciais. O caminho que se trilha através
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da ciéncia, enquanto instrumental, na busca pela verdade, depende de escolhas feitas por quem dela
se vale; escolhas essas que variam de acordo com cada individuo.

Mencionou-se, também, que ha no Direito uma pretensdo de cientificidade, de modo que
seja possivel lhe conferir previsibilidade e seguranca nas interpretacdes juridicas e na aplicacdo das
normas. Ou seja, ndo haveria espaco para subjetividade, reduzindo-se o direito a mera aplicacéo de
texto de lei, de forma acritica e irrefletida.

A atividade jurisdicional seria levada a cabo por juristas-objetivistas, na medida em que a
norma juridica possuiria sentido proprio e a verdade se traduziria por meio deste sentido “auto
atribuido”. A vontade da norma repousaria nela propria, para que se evite qualquer erro
hermenéutico.

Nesta perspectiva, considerou-se ndo ser possivel se conceber o direito meramente como
pretendem o0s juristas-objetivistas, vale dizer, segundo o0s quais, para se alcancar sobredita
previsibilidade e seguranca juridica seria necessario um referencial de correcdo, que, por sua vez,
repousaria no proprio texto legal. O direito, entdo, resumir-se-ia a aplicacdo da letra da lei, de forma
acritica e irrefletida.

A atividade do intérprete do direito ndo é — e nem pode ser — descomprometida com 0s
fatores que a influenciam. Influéncia ndo implica em ingeréncia. Ndo se trata da direcdo da
atividade jurisdicional por fatores alheios ao direito, sendo a percepcao de sua complexidade e de
seu lugar no mundo, necessariamente dial6gico com as demais formas de saber (Morin, 2011).
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NOTAS:

! Tanto no campo da teologia, como na area da prépria filosofia — como com Santo Agostinho e S0 Tomas
de Aquino —, a influéncia da figura divina era percebida.

? Daf a ideia de racionalidade moderna.

¥ Foram centrais na revolugdo cientifica: Copérnico, Galileu, Newton, Bacon e Descartes (SANTOS, 2010b,
p. 22).

* Destacam-se dentre as razdes para essa separagdo: o advento do renascimento cultural; o surgimento da
imprensa; e a reforma protestante — este Gltimo, inclusive, foi pilar fundamental no desenvolvimento da
ciéncia, na medida em que questionou os dogmas religiosos outrora impostos.

® Os métodos cientificos exerceram — e ainda exercem — papel fundamental para a ciéncia, e, via de
consequéncia, para a propria modernidade, notadamente porque possibilitaram atestar a verdade sobre as
coisas da vida através da experimentagdo e da observacado, sobretudo nas ciéncias naturais e exatas. O
problema, porém, assenta no fato de que a mera utilizacdo de um método cientifico moderno reproduzira a
mesma forma hegemdnica ja vigente, ndo possibilitando que se alcancem resultados que rompam com essa
I6gica. O préprio tedrico Boaventura de Sousa Santos (2010b, p. 28) atentando para essa constata¢do, aduz
que o “método cientifico assenta na reducdo da complexidade”.

® Exemplo disso é que a propria base tedrica escolhida para a elaboracio da presente pesquisa ndo é neutra,
sendo fruto de escolhas e opc¢Bes do autor. O mesmo ocorre com a metodologia indicada, também eivada do
contexto e da historicidade daquele que elabora a investigagéo.

" S&o vérias as razdes dessa crise, movida, sobretudo, pela transposi¢do do modelo positivista das ciéncias
naturas, para as ciéncias humanas e sociais, como o direito. Exemplificativamente: a diferenga do objeto
entre as ciéncias naturais e as ciéncias humanas; o alto grau de complexidade dos fatos humanos; a inegavel
influéncia exercida pelo pesquisador em sua acéo sobre o objeto de estudo; a dificuldade de se atingir o
“verdadeiro” ou leis universais, tendo em vista a mutabilidade do comportamento humano (DIONNE;
LAVILLE, 1999).

8 Esclarece-se que essa é uma concepgdo moderna de fundacio da propria modernidade. Quer dizer, trata-se
de como os prdprios paises centrais a enxergam, ignorando, assim, contribui¢des das sociedades periféricas.
O proprio Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 29), num primeiro momento analitico, identifica duas
formas de conhecimento na modernidade, quais sejam, 0 conhecimento-regulacéo e o conhecimento-
emancipacdo, no primeiro, a ignorancia é o caos, e o saber, a ordem; ja no segundo, a ignorancia é o
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colonialismo, enquanto o saber, a solidariedade. Essa logica, por si 8, guarda seus problemas e desafios,
porém, exclusivamente aplicaveis as sociedades metropolitanas. E por isso que, posteriormente, o proprio
autor tratou de rever sua primeira constru¢do, uma vez que reconheceu que a mesma ignorava a légica
dicotdmica existente nos territdrios coloniais, segundo a qual se aplicaria a dicotomia apropriacao/violéncia;
vale dizer, o dominio do conhecimento e do direito — pilares fundadores da modernidade — assumem
diferentes formas nessas sociedades, que envolvem desde incorporacéo, cooptacdo e assimilacédo, até
destruigdo fisica, material, cultural e humana. Este “outro lado da linha” marca-se pela presenca da auséncia,
pela invisibilidade ativamente construida (SANTOS, 2007).

° Sabe-se, porém, conforme ja exposto, que essa pretensdo de neutralidade é falaciosa, uma vez que a ciéncia
pressupde aspectos culturais, contextuais e valorativos (JAPIASSU, 1975), que impedem essa neutralidade.
O que existem, portanto, sdo escolhas conscientes que direcionam o caminhar cientifico.

10 Essas eram apenas pretensfes da ciéncia moderna, ndo obstante se saber inexata, mutavel e falivel. Sua
preocupacdo, entdo, era a de justamente reduzir a0 menor grau as possibilidades de erro, como forma de se
colocar como o melhor critério possivel para se aferir a verdade.

1 Egsa era, justamente, a pretensao de Emile Durkheim (2007), vale dizer, a “coisificacdo” do fato social.

12 Dai a ideia positivista de separagdo entre direito e moral.

3 Melhor seria dizer — e o faz-se em sentido pejorativo —, “interpretagdo-aplicagio”, uma vez que ha uma
limitacdo hermenéutica insita na atividade do jurista, para que 0 mesmo nao recaia em sua subjetividade.
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RESUMO

No ambito juridico, é corrente a ideia de que métodos autocompositivos, entre os quais a
mediacao de conflitos, promovem a pacificacdo social. Isso estd presente em diversos autores,
na Resolugao n. 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que
dispOe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no ambito do Poder Judiciario, e também no Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3).
Contudo, ndo estd claro o que significa essa pacificacdo, ou seja, qual a ideologia por tras das
acoes ou da defesa do termo. Nesse sentido, hd uma falacia ndo verbal, ou seja, a simples
repeticdo do senso comum. Diante disso, o objetivo geral do presente artigo é problematizar
concepcdes de pacificacdo social possiveis para a¢des relacionadas a mediacdo de conflitos.
Para tanto, ele se configura como uma revisdo bibliografica interdisciplinar construida dentro
da perspectiva dos estudos para a paz. A conclusdo expressa a necessidade de se realizar
pesquisas empiricas sobre a tematica.

Palavras-chave: Paz, Pacificacdo, Mediacdo de conflitos.

ABSTRACT

In the juridical sphere, the idea is that the autocompositive methods, among them the conflict
mediation, promote social pacification. This is present in several authors, in Resolution n. 125,
dated November 29, 2010, of the National Council of Justice of Brazil (CNJ), which provides for
the National Judicial Policy for the adequate treatment of conflicts of interest within the
Judiciary, and also in the National Human Rights Plan (PNDH-3). However, it is not clear what
this pacification means, what the ideology behind the actions or the defense of the term. In
this sense, there is a non-verbal fallacy, that is, the simple repetition of common sense.
Therefore, the general objective of this article is to problematize possible conceptions of social
pacification for actions related to conflict mediation. For this, it is configured as an
interdisciplinary bibliographical review built within the perspective of peace research. The
conclusion expresses the need to carry out empirical research on the subject.

Keywords: Peace, Pacification, Conflict Mediation.


mailto:barbaradiniz3@gmail.com

DINIZ, Barbara Silva MEDIACAO DE CONFLITOS COMO PROMOTORA
DE PACIFICACAO SOCIAL -~ CONTRIBUICOES
TEORICAS PARA UMA REFLEXAO

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo geral é problematizar concepgdes de pacificacdo social
que justificam acbes de mediacdo de conflitos. Trata-se de uma revisdo bibliogréfica
interdisciplinar, construida a partir das discussdes sobre o campo dos estudos para a paz. Ele surgiu
a partir da tecedura de texto que discutiu concepcdes de educacdo para a paz (Diniz, 2016) e do
posterior estudo das obras de Eberhard (2001) e de Dietrich (2013).

Nas reflexes provocadas pelas leituras, passei a questionar a razdo de considerarmos, a
priori, que métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos, especialmente a mediacdo de
conflitos, produziriam uma pacificacdo social. Com isso, comecei a tentar compreender o que,
afinal, queremos dizer com pacificacao.

A questdo que me coloquei se intensificou porque Warat (1984) considera que o discurso
juridico é carregado de juizos de valor que se repetem sucessivamente, como argumentos, opinides
ou simples crengas. Isso significa que, em regra, as defesas tedricas ndo precisam de justificacao,
demonstracdo ou comprovagdo, mas apenas da reproducdo constante, até que sejam simplesmente
aceitas e, portanto, ndo discutidas. Em outras palavras, trata-se de repetir constantemente 0 senso
comum até ele se tornar uma verdade. A isso Warat (1984: 36) vai chamar de “falacia nao verbal”,
isto €, “um conjunto de 'slogans' operacionais que permitem o reconhecimento tedrico de algumas
formas tradicionais de raciocinio persuasivo”.

E possivel perceber esse discurso quanto se trata de métodos ndo judiciais de transformagao
de conflitos, também aqui chamados de autocompostivos, especialmente quando relacionados a
mediacdo de conflitos.

A partir da citacdo de Cintra, Grinover e Dinamarco (1997: 26), que diz que, se 0 que
importa ¢ pacificar, “torna-se irrelevante que a pacificacdo venha por obra do Estado ou por outros
meios, desde que eficientes”, afirmag¢des de que tais métodos promovem a pacificacdo social podem
ser encontradas nos mais diversos autores, como Azevedo (2015), Sales (2004) e Calmon (2007) ou
ainda em Gabbay (2013), Souza (2015), Six (2001) e Mendonca (2006).

Tal fato repete-se na legislagéo, pois a Resolucédo n. 125, de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, estabelece, claramente, “que a
conciliacdo e a mediagéo sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social, solugéo e prevencéo de
litigios” (BRASIL 2010: 02). Contudo, antes disso, o proprio Plano Nacional de Direitos Humanos
(PNDH-3) no seu eixo orientador IV, diretriz 17, ja previa a mediacdo de conflitos como acédo
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programatica para a pacificacdo social (Brasil, 2010a).

No entanto, nessas referéncias, ndo ha informacdes sobre o que se pretende dizer com isso
ou o que efetivamente significam paz ou pacificacdo social (lembrando que pacificacdo significa
restituir ou restabelecer a paz). Em outras palavras, numa livre apropriacdo da expressédo de Hanna
Arendt (2004: 36), essas categorias aparecem como um absoluto, uma vez que ndo precisam de
justificacao, de conceituagdo ou de problematizacéo.

H4&, assim, uma incerteza, ambivaléncia e (ou) ambiguidade quanto ao significado desses
termos, 0 que colabora para a simples reproducéo do discurso, sem efetiva demonstracdo de seu
significado ou comprovacéo da afirmacao.

O risco desse tipo de construcdo é que, ao ser apenas reproducdo do senso comum, sem
compreender as relacbes de poder existentes no sistema de significacfes das palavras e permitindo,
assim, ambiguidades, o discurso juridico escamoteia ideologias e concep¢des de mundo que, por
sua vez, podem atuar de forma a justificar dominacéo e opressdo, especialmente quando voltadas a
grupos historicamente oprimidos.

Com isso, esse artigo se propde, em cada uma de suas se¢les, a apresentar uma concepgao
de pacificacéo social (liberal, total, positiva e imperfeita). Tais concepgdes foram percebidas a partir
da leitura das obras de estudos para a paz e de teoria dos conflitos, mas isso ndo significa que sejam
as unicas existentes. Outras podem e devem existir. Por isso mesmo, ndo ha o objetivo de que este
trabalho seja definitivo. A proposta € o contrario disso, isto €, pretende-se abrir espago para estudos
posteriores, despertando 0 interesse para outras analises que possam clarear sobre o tema,
especialmente quanto a pesquisa empirica. Para tanto, sdo organizadas quatro secdes, além desta
introducdo e da conclusao.

Por fim, este trabalho possui relacdo com outro (Diniz, 2016), que discutiu essas mesmas
concepcdes na area da educacdo para a paz. Sua diferenca, nessa questdo, é transferir o debate da
area da educacdo para a seara o direito, a fim de questionar seu objetivo de pacificacdo social.

1. APACIFICACAO LIBERAL

A construcdo de uma ideia de pacificagdo social do tipo liberal vem do desenvolvimento do
trabalho de Manuel Pureza (2011), que discorreu sobre o conceito de paz liberal. Sua proposta pode
ser compreendida a partir da etimologia latina da palavra, que remete a expressdo pax romana.

A pax romana foi o periodo sem guerras que existia no Império Romano. Contudo,

conforme explica Sader (2000), era uma paz armada, obtida por meio do fortalecimento do exército
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e do autoritarismo nos territorios sob dominagéo.

Na modernidade, 0 mesmo autor estende essa expressdo para se referir a hegemonia dos
paises ocidentais, especialmente Inglaterra e Estados Unidos, construida a partir do colonialismo,
do nacionalismo, de doutrinas racistas e do Estado-nacdo liberal, que justificou a interferéncia
dessas poténcias em processos e conflitos existentes nas regides sob sua influéncia ou dominagéo

Nessa perspectiva, a sociedade normal € vista como harmoniosa e o progresso € algo natural,
que surge a partir das ciéncias e das relacBes consensuais, obtidas da obediéncia ao sistema
dominante. Diante disso, o conflito ou dissenso é visto como uma perturbacdo, uma situacdo de
anomia, cujas causas s6 podem ser encontradas fora da propria sociedade ou do Estado. E a
perspectiva social de Durkheim (1999).

Por ser uma ruptura da ordem natural, o conflito é visto como uma espécie de patologia, que
precisa ser eliminada por meio de uma deciséo heterondmica, ou seja, um terceiro, uma autoridade
com forca vinculante, capaz de prevenir ou resolver os conflitos e garantir a seguranca e a
propriedade (Pasquino, 1995). Dai a existéncia de um Estado-nacdo forte, que, acima das tensdes
sociais, atua para fomentar uma paz social, chamada por Manuel Pureza de “paz liberal”.

Nesse modelo, a pacificacdo social da-se dentro de dois enfoques: um externo e outro
interno. Externamente, ela ocorre por meio da expressdo da soberania e pela auséncia de guerras
entre nacOes, ainda gque seja crescente o armamento dos paises (vide o caso do desenvolvimento das
novas poténcias nucleares, como Ird e Coreia do Norte) e o alinhamento das nacdes em relacao as
poténcias internacionais. Internamente, fortalecem-se os modelos autoritarios de tomada de decisGes
e 0 uso da forgca punitiva estatal quando os conflitos se expressam. Esse modelo se expande e se
desenvolve pelo processo normal de hegemonia dos paises ocidentais e pela globalizacao.

Assim, a paz e a pacificacdo social surgem como uma construcdo histérica ocidental e,
portanto, etnocéntrica, pautadas na reproducdo de um modelo Unico de sociedade, baseado na
democracia representativa, mas sem efetiva participacdo popular, na economia de mercado e na
consequente desconsideracdo aos modos tradicionais de vida, na pacificacdo interna pelo controle
social de periferias e na consideracdo apenas as liberdades civis e individuais, ou seja, sem mencéo
aos direitos sociais (Pureza, 2011). Essa percepcao pode ser compreendida a partir das palavras do

préprio autor, quando diz:

A paz liberal é, pois, uma paz construida por formas vérias de intervencao
internacional condicionadora. E certo que se trata de um projecto (sic)
compdsito, em que convergem dinamicas de paz muito diversas, desde a paz
da vitéria militar a paz institucional que garante a governacgao, passando
pela paz constitucional assente na democracia e na liberdade economica e
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pela paz civil fundada no respeito dos direitos e liberdades individuais
(Pureza, 2011: 15).

Essa paz nao “assume a coer¢do tipica do imperialismo tradicional”. Ao contrario, ela
insinua ‘“um campo normativo consensual que alimenta uma biopolitica cujas tecnologias delimitam
e ordenam os sujeitos dominados por praticas discursivas e por redes de conhecimento e
significado” (Id.: 16). Em outras palavras, nao se tratam apenas de acdes militarizadas que obrigam
a uma situacdo de paz ou de auséncia de guerra. Trata-se também (ou principalmente) de uma
construgdo consensual que surge a partir de certos discursos, tal qual a absorcdo, por paises
periféricos, de politicas publicas gestadas em organismos internacionais (BID, Banco Mundial,
FMI, dentre outros), processo esse chamado por Boaventura de Sousa Santos (2004: 246), de

localismo globalizado:

[...] o processo pelo qual determinado fendmeno local é globalizado com
sucesso, seja a actividade mundial das multinacionais, a transformacéo da
lingua inglesa em lingua franca, a globalizacao do fast food americano ou
da sua musica popular, ou a adopcdo mundial das leis de propriedade
intelectual ou de telecomunicacdes dos EUA (SIC).

Acrescente-se, quanto a isso, a propria exportacdo da nocdo de paz ou de agdes e politicas
que efetivem a pacificacdo social. Contudo, na adocdo de praticas e de conceitos locais
preconcebidos, que caracteriza o localismo globalizado, ignora-se a pluralidade de significados e de
expressdes locais, de cada época e cultura, produzindo, em consequéncia, desestruturacdo de
sociedades, exclusdo e dominacdo, situacdo que é chamada por Boaventura de Sousa Santos (id.,
ibd.) de globalismo localizado.

Essa construcdo é possivel de ser observada em varios artigos e pesquisas sobre mediacdo de
conflitos. Para este artigo, optou-se por apresentar, resumidamente, os trabalhos de Vestena e
Borges (2009) e de Moreira e Fragale Filho (2015).

O primeiro trata da influéncia do Banco Mundial na ado¢do das praticas de composicdo de
conflitos como estratégias para os processos de reformas do Poder Judiciario nos paises da América
Latina e Caribe. Conforme os autores, se de um lado questiona-se a eficiéncia do sistema judiciéario,
por outro se reforcam praticas juridicas conservadoras, presas a um modelo universalizante e Unico,
direcionado aos interesses das grandes corporages financiadoras da agenda.

N&o é por acaso que, na atualidade, algumas das discussfes sobre mediacdo de conflitos
relacionam-se diretamente aos bancos e as instituicGes telefonicas, ou seja, as grandes corporagdes

financeiras da agenda atual, maiores litigantes perante o Poder Judiciario, e tradicionalmente
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reconhecidas por desrespeitar direitos do consumidor, como indica a pesquisa “O uso da Justica e o
Litigio no Brasil”, da Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB, 2014), e o relatério do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) com os 100 maiores litigantes (2011).

Ja o segundo trabalho faz uma andlise dos discursos, das legislacbes e de matérias
jornalisticas presentes no portal eletronico do CNJ sobre mediacdo de conflitos. A partir dessa
analise, os autores concluem ser apenas retorica a ideia de que a mediacdo de conflitos seria um
novo paradigma de justica, que tornaria o Poder Judiciario “democratico, humanizado e acessivel”,
permitindo a pacificagéo social (Moreira; Fragale Filho 2015: 182).

Isso porque, além de ndo haver, a época da pesquisa, informac6es concretas sobre mediacao
de conflitos no portal eletronico e sim sobre conciliacdo, havia o0 uso de termos de propagandas
comerciais para fins de convencimento (“Rapida, barata, eficaz e... pacifica!”, id; ibd.), bem como a
afirmagdo de que “toda conciliagdo culmina em acordo”, ainda que se enfatizasse a liberdade do
cidaddo. Com isso, para os autores, ndo haveria debate, democratizacdo de acesso ou interface com
demandas por lutas por direitos, mas apenas propaganda de um método a prioristicamente tido
como pacificador. Na verdade, o trabalho sugere gque, ao longo do tempo, teria havido um tipo de
apropriacdo politica e ideoldgica do instituto, pasteurizando a pratica e reduzindo suas
possibilidades emancipatorias a simples diminuicdo de numero de processos judiciais (Moreira;
Fragale Filho, 2015: 185).

Sendo isso verdade, hd uma questdo problematica quando se analisa 0 Mapeamento
Nacional de Programas Publicos e Ndo Governamentais do Ministério da Justica (Brasil, 2005: 13),

anterior a instituicdo da politica publica, que desde entdo considera:

(...) que boa parte dos programas [de solucdo alternativa de conflitos]
governamentais — e mesmo dos ndo-governamentais — € diretamente
patrocinada pelos Judiciérios Estaduais e Federal, ou estabelece com eles
conveénios e parcerias na prestacao de servigos jurisdicionais.

A problematica se estabelece porque, em outras palavras, os processos “alternativos”, que
englobam a mediacdo de conflitos, sdo fomentados principalmente pelo Estado, o que pode causar
esterilizacdo de iniciativas sociais e promover uma visao Unica e conservadora.

Assim, ha uma expansdo do direito estatal por meio da mediacéo de conflitos e do objetivo
de se promover uma pacificacdo social. Contudo, seu resultado, pode ser, ao contrério do
pretendido, a diminui¢cdo do acesso a justica, de forma que, em nome da paz ou da pacificacdo
social, promovem-se mais acordos, permite-se o0 alcance a programas de acesso a justica, mas nao

h& garantia de efetivacdo de direitos. Com isso, 0 que pode haver é a chamada pacificacdo social se
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transmudar em violéncia.
Quanto a isso, cabe trazer a baila Dahlet (2014: 127) que, ao analisar o eufemismo do
discurso liberal, suas formas e efeitos retéricos, evidencia como o termo “pacificacdo” foi se

relacionando justamente a violéncia das forgas estatais:

(...) aceitas como entidades pacificadoras (cf. a propria denominagdo de
unidades de pacificacdo das favelas do Rio, relembrando estranhamente
que a guerra da Argélia, para tentar conter o movimento de independéncia,
também foi apresentada pelo governo francés da época como sendo uma
guerra de pacificacao).

Diante disso, o risco da existéncia de uma concepcéo de pacificacdo social baseada nessas
premissas, relacionando-se com a mediacdo de conflitos, é que esse conceito prega, em verdade, o
controle social das periferias pelo Estado, a alienacdo e, ao invés de uma visdo positiva e
democratica de conflito, uma visdo autoritaria e negativa.

Nesse processo, as acdes de mediacdo de conflito podem servir ndo para acesso a direitos e
garantias sociais, previstos na legislacdo, mas como forma de apaziguamento e de simples
diminuicdo de processos judiciais. Com isso, politicas publicas que pregam a mediacdo de conflitos
como meio de pacificacao social podem surgir, em verdade, como mais uma forma de violéncia e de
dominacéo, de silenciamento de dissensos e como promocdo do discurso unico e oficial do Estado
nacao, ndo se constituindo em agdes de emancipacéo e de promocao de autonomia e de cidadania.

No entanto, esse modelo ndo é Unico. Ao lado dele, uma perspectiva de pacificagdo total

também se desenvolve.

2. APACIFICACAO TOTAL

A ideia de uma pacificacdo total traz a lume termos como vigilancia, normalizacédo,
cooptacao, pensamento Unico e construcdo do inimigo. Isso significa pensar tanto em aspectos
politico-sociais, como o totalitarismo, quanto em institucionais, como as institui¢oes totais.

Em relacdo ao totalitarismo, o pensamento de Hanna Arendt (2013) e de Claude Lefort
(1991) traze reflexBes sobre o tema. Para esses autores, na sociedade totalitaria h4 a producgéo de
uma homogeneizacdo: ndo ha diferenciagbes quanto a crencas, opinides, costumes, pois Seus
“membros sdo rigorosamente solidarios uns com os outros” (Lefort, 1991: 28). Em outras palavras,
ndo ha pluralidade, pois apesar de todos estarem juntos num mesmo espaco, estdo impossibilitados

de conviver com a diferenca.
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A ideia de diferenca, assim, é vista como perigosa, como algo que afasta a solidariedade e a
harmonia social, intrinseca a sociedade ideal. Nesse sentido, a diferenca e a pluralidade sdo sempre
inimigas, que precisam ser extintas e anuladas. Por outro lado, a construcdo constante do inimigo,
do Outro, permite a unido do grupo em torno de algo em comum e a perpetuacdo da solidariedade
entre seus membros contra esse mesmo inimigo (Arendt, 2005).

No contexto juridico, tal ideia remete ao direito penal do inimigo (Jakobs; Melia, 2007).
Nesse modelo, ha dois tipos de sistemas juridicos, um para o cidaddo, no qual vigoram todos 0s
direitos e as garantias construidos historicamente, e outro para o inimigo, no qual ha a suspensdo
desses mesmos direitos e garantias, podendo ser utilizado contra ele qualquer meio de punicéo,
inclusive sua completa destruicao.

O objetivo deste trabalho ndo é discutir o direito penal do inimigo, mas ndo se pode deixar
de fazer algumas reflexdes acerca dele quando se discutem formas de pacificacdo. Uma das
questbes que devem ser colocadas é justamente o limite entre o inimigo e o cidaddo, pois se
inicialmente aquele pode ser identificado com os grandes terroristas ou 0s grandes assassinos,
paulatinamente ele pode passar a ser qualquer pessoa que ndo respeita as leis e a ordem legal, ou
que pensa de forma diferente.

H4, portanto, a possibilidade de um alargamento conceitual a ponto de permitir que qualquer
conflito ou dissenso, inclusive politico, produza um inimigo da sociedade. Nesse ponto, a
pacificacdo vem com a destruicdo desse inimigo, do Outro, numa confirmacdo do total, e da
homogeneizagao do pensamento.

Em outras palavras, a diferencga, a resisténcia, a oposi¢do, enfim, o conflito precisa ser
excluido e eliminado, a qualquer custo. No plano internacional, permite-se a guerra, inclusive
preventiva e contra o “terror”, e se estabelece uma situagdo permanente de suspense sobre qual serd
0 proximo alvo. No plano interno, nacional, hé a tentativa de constru¢do de um discurso unico,
moral, de permanente controle de acbes e de pensamentos, com a negativa a qualquer
questionamento ou debate. Ndo ha possibilidade de dialogo: ou ha a completa solidariedade entre 0s
iguais ou a destruicdo do Outro, do diferente.

N&o ha, assim, confusdo com a paz liberal, mais préxima de um modelo autoritéario. Para
demonstrar esse pensamento, faz-se uso da analogia de Hanna Arendt (2013) entre a pirdmide e a
cebola. Para a autora, 0 autoritarismo, que produz uma pacificagdo do tipo liberal, € uma pirdmide,

na qual o poder maior é conhecido e reconhecido por todos (ou uma maioria) e encontra-se no topo:

A piramide, com efeito, € uma imagem particularmente ajustada a uma
estrutura governamental cuja fonte de autoridade jaz externa a si mesma,
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porém cuja sede de poder se localiza em seu topo, do qual a autoridade e o
poder se filtram para a base de maneira tal que cada camada consecutiva
possua alguma autoridade, embora menos que a imediatamente superior e
onde, precisamente devido a esse cuidadoso processo de filtragem, todos os
niveis, desde o topo até a base, ndo apenas se achem firmemente integrados
no todo, mas se inter-relacionam como raios convergentes cujo ponto focal
comum €é o topo da piramide, bem como a fonte transcendente de
autoridade acima dela (Arendt, 2013: 135).

A partir dessa autoridade superior, o poder vai sendo passado para a base, de forma que o
superior detém sempre mais autoridade que o inferior. Nesse contexto, pode-se pensar 0 modelo
autoritario de ser do Estado em relagdo a perspectiva da pacificacéo liberal, pois busca o controle de
periferias, realizado por meio de um Estado forte e armado.

O totalitarismo, por sua vez, ndo se confunde com esse modelo. A metafora utilizada por
Arendt (2013;1999), aqui, € a cebola: no centro, isolado, esta o lider, cercado por instituicdes e
funcionarios que se sobrepdem, muitas vezes exercendo a mesma atividade, de forma a ser
impossivel saber de onde emana o real poder, salvo pelo fato de que todos atuam como a exata
expressdao da vontade do grande pai, do herdi da nacdo, do grande irméo, do supremo lider, enfim.
N&o ha hierarquia e as leis ndo se incomodam com a conduta e a organizagdo humana, mas apenas
em expressar a completa identificacdo entre o povo e seu méximo governante, a0 mesmo tempo em

que todos agem como se estivessem no mais alto grau de normalidade:

[...] aimagem mais adequada de governo e organizacgao totalitarios parece-
me ser a estrutura da cebola, em cujo centro, em uma espécie de espaco
vazio, localiza-se o lider; o que quer que ele faca (...), ele faz de dentro, e
ndo de fora ou de cima. Todas as partes extraordinariamente maltiplas do
movimento: as organizag6es de frente, as diversas sociedades profissionais,
os efetivos do partido, a burocracia partidaria, as formacGes de elite e 0s
grupos de policiamento, relacionam-se de tal modo que cada uma delas
forma a fachada em uma direcdo e o centro na outra, isto é, desempenham o
papel normal para um nivel e o papel de extremismo radical para outro
(Arendt, 2013: 137).

No campo do direito, essa situacdo leva a um amorfismo juridico: qualquer relacdo juridica é
substituida pela fidelidade pessoal. Ndo hé coeréncia, hierarquia ou inteireza, mas apenas a Unica
vontade geral do povo, um ente uno e homogéneo, completamente identificado com a vontade de
seu lider (Arendt, 1989), que é a de destruir seus inimigos e fomentar um povo uno.

N&o vivemos, atualmente, o totalitarismo. Contudo, Castoriadis (1982) alerta para o0s
resquicios do total nas instituicdes da modernidade, especialmente aquelas direcionadas ao controle

de corpos e de mentes, como quartéis, escolas, unidades de internacdo socioeducativas, hospitais,
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presidios. E isso lembra Focault (1984; 1999) e sua relagdo com o poder disciplinar e as
instituicoes.

Para Focault (1984; 1999) as instituicdes da modernidade atuam por meio do poder
disciplinar na tentativa de controlar os que a elas se submetem, negando ou diminuindo resisténcias
ou oposicoes. Existente em toda a sociedade de forma difusa, esse poder tem como a fungéo a
reproducéo social e a manutencéo do status quo.

Dai, ao longo da historia, em seu desenvolvimento, ele ter substituido a punicéo fisica (sobre
0 corpo) pela vigilancia e pelo controle (sobre a mente) por meio de uma superordenacgéo racional
dos espacos e do tempo. Em outras palavras, ha uma constante preocupacdo com o local, a
organizacgao, a disposi¢ao das coisas € com o tempo dispendido, sempre com o objetivo de “maior
produtividade” e controle, anulando-se 0 que possa perturbar e distrair.

Nesse processo, 0 poder disciplinar implica uma segregacdo - aumentando a vigilancia e a
normalizagdo e diminuindo o questionamento ou a contestagdo — que atua de forma a classificar,
objetificar e, com isso, construir identidades. Nao se trata do “poder de alguns sobre alguns”, mas
de uma relacao “imediata de todos em relagdao a cada um” (Focault, 1999: 149).

Ao lado dessa superordenacdo, o poder disciplinar também faz uso da estratégia de
cooptacdo: alguns membros recebem privilégios e a possibilidade de ascensdo em troca da
cooperacdo, isto €, da vigilancia dos demais, o que torna o cooptado docil, obediente e aliado do
préprio sistema em troca de beneficios. Assim, apesar de ndo estarmos, na atualidade, em um
regime totalitario, ha resquicios do total nas mais diversas institui¢des, influenciando percepc¢des de
conflito, consenso e as formas de agir.

Retomando a questdo dos métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos, até parece
ndo haver possibilidade de mediacdo de conflitos, pela simples impossibilidade de dialogo: ou se
inimigo ou se é solidario/cooptado. Por isso mesmo, chama a atencdo a existéncia de projetos e de
acOes de mediacdo de conflitos no contexto das instituicGes totais, especialmente no contexto
escolar e dentro de unidades de internacdo socioeducativas.

Cabe uma explicacdo aqui: ndo se trata da aplicacdo da mediacdo de conflitos para lidar, por
exemplo, com o ato infracional, dentro do trabalho das varas de infancia e de juventude do Poder
Judiciario, como tratado por Vezzula (2004), em que se defende a conscientizacdo do adolescente
quanto a suas agoes e a prevencdo de sua internacdo em uma unidade socioeducativa.

A proposta mencionada aqui, ao contrario, relaciona-se aos Parametros de Seguranca do
Sistema Socieducativo (Konzen, 2015), que indicam a mediacao de conflitos na convivéncia interna

das unidades socioeducativas, ou seja, dentro do espaco da prépria instituicéo total.
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Quanto a isso, se de um lado Soares (2011), em trabalho sobre a atuagdo dos psicélogos
dentro da unidade, considera que a mediacao dos conflitos leva a um atendimento das necessidades
dos adolescentes, de outro, Silva, Melo e Lopes (2014), ao tratar sobre as relacdes de poder,
mencionam a necessidade institucional de “saber lidar com o ser humano”, pois, considera que as
relagcdes dentro das unidades seriam marcadas pelo poder disciplinar e pelas tentativas de controle
sobre os adolescentes, a fim de se manter a ordem e se evitar as insurrei¢cdes. Nao se trata, portanto,
de transformacdo das relacfes ou de melhoria nos modos de socializacéo.

Sobre essa questdo, apesar de realizado em outro contexto, dentro de uma escola, o trabalho
que desenvolvi de avaliacdo de um projeto de mediacdo de conflitos (Diniz, 2014) indicou que a
principal motivacao da escola e dos seus profissionais para a implantacao do projeto foi justamente
a de facilitar o controle institucional sobre os estudantes, e ndo de favorecer a convivéncia na

diversidade e no conflito. Conforme considerei a época:

[...] os profissionais da escola desejam um aporte técnico que lhes auxilie
na resolucédo de conflitos em sala de aula, mas desde que ndo haja uma
transformacéo efetiva de suas praticas, com a democratizacao das relagdes,
e sim uma alteracdo no comportamento apenas do estudante. A demanda
apresentada ¢, de fato, “acalmar” os alunos a fim de se permitir o
desenvolvimento da atividade escolar (Diniz, 2014: 153).

Mais a frente, na pagina seguinte, considerei que:

[..] a escola pesquisada desejava apenas acOes que promovessem um
melhor comportamento dos estudantes, sem alteracdes em suas praticas e
nas de seus profissionais, de forma que a escola busca apenas favorecer a
vigilancia e o controle.

Esses trabalhos, apesar de desenvolvidos em contextos institucionais diferentes (escola e
unidade de internacdo), sugerem que ha uma necessidade de pesquisas que observem se a mediagédo
de conflitos, ao invés de fomentar o atendimento as necessidades dos adolescentes, ndo estaria, em
verdade, criando novas formas de controle, mais sutis, que, em ultima instancia, apenas
confirmariam o poder disciplinar ja existente, tornando-o0 mais forte. Sendo isso verdade, o objetivo
dessas mediacGes de conflito ndo sera a transformacéo, mas a cooptacdo e a introjecdo do discurso
unico, sob risco de ele proprio, adolescente, se ndo cooperar, tornar-se “O” inimigo.

Dentro dessa possibilidade, politicas publicas pautadas numa concepgéo total de pacificacao
ou direcionadas a instituigdes totais, podem atuar de forma a aumentar o poder disciplinar e o
controle, de um lado e, de outro, para construir inimigos contra 0s quais a sociedade precisa lutar ou

0s quais precisa eliminar (a corrupcdo ou a imoralidade, por exemplo), em busca de uma
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harmonizacdo e de uma solidariedade que, em ultima instancia, surgem para destruir e eliminar o
outro, a diferenca e a diversidade.

Pensar em uma ideia de pacificacdo sobre esses pressupostos, contudo, parece justamente ir
de encontro a uma ideia de paz. Dai a necessidade de problematizagdo e da construcdo de outras

perspectivas.

3. APACIFICACAO POSITIVA

A construgcdo de um modelo de pacificagcdo positiva deve muito a Johan Galtung (1969;
1990; 2004), matematico, mediador de conflitos e um dos fundadores dos estudos para a paz.

Até a década de 1960, a paz ainda era relacionada apenas a auséncia de guerras e, a partir de
entdo, varios fatores contribuiram para mudangas nessa relacéo.

Primeiramente, o conceito de paz teve de ser revisto em razdo da Guerra Fria, periodo em
que, diante da auséncia de um conflito armado mundial, como se deu com as | e Il Guerras, houve
inumeros conflitos locais, em paises periféricos, criados e mantidos pelas entdo poténcias mundiais
nucleares. Ao mesmo tempo, enquanto paises ocidentais viviam uma situacdo de permanente
tensdo, outros paises, periféricos, envolvidos ou ndo naquelas tensGes, passavam por situacdes de
desigualdade social e pelas consequéncias dos processos de descolonizacdo, como no caso da
Africa, ou por regimes ditatoriais e contrérios aos direitos humanos, caso da América Latina (Sader,
2000).

Diante dessa realidade, Galtung (1969) ponderou que tais situagdes demonstravam que a paz
ndo seria apenas a auséncia de guerra ou de conflitos armados. Haveria algo mais a considerar, pois
ndo se poderia dizer que, diante das realidades vivenciadas, estar-se-ia diante de paz. Ao invés
disso, Galtung considerou que a guerra seria, na verdade, apenas um dos tipos de violéncia,
organizada e orquestrada por Estados e milicias, e que outras situacdes também se
consubstanciaram em violéncia e impediriam a paz. Surgia, assim, o conceito de paz positiva, que
desconsidera a guerra como contraria a paz e foca a violéncia em geral como sua oposicao.

Nessa mesma época, 0 proprio conceito de violéncia passou por uma amplia¢do, englobando
aspectos objetivos e subjetivos, como desenvolvido por Wiviorka (1989). Dentro dessa perspectiva,
a violéncia ndo seria apenas a destruicdo fisica de algo, mas tudo o que a sociedade atual repudia, “a
marca do que ¢ preciso recusar” (id. op. cit.: 8), inclusive a auséncia do Estado em certos ambientes,
causando exclusdo social e opressao.

Essa ampliacdo do conceito pode ser percebida quando Galtung (2004: 93) diz que violéncia
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“é qualquer coisa que possa impedir a autorrealizagdo individual, ndo apenas atrasando 0 progresso
de uma pessoa, mas também o mantendo estagnado”.

Nesse sentido, Galtung (1969; 1990) também passou a construir a ideia de violéncias
estruturais e simbolicas ou culturais, que vdo além da violéncia fisica e direta, e incluem injustica
social, opressdo dos povos e as imposi¢oes arbitrarias de um grupo privilegiado sobre o que € bom,
justo, certo e belo numa determinada sociedade, excluindo outras perspectivas, e caracterizando a
violéncia cultural.

Como o conceito de violéncia passou por uma expansao, também o conceito de paz, visto
agora como contrario a todas as formas de violéncias, passou por uma expansdo, englobando a paz
direta, a paz estrutural e a paz cultural ou Cultura de Paz (Pureza, 2011).

Na soma matematica de Galtung (1990), a Cultura de Paz, ou paz cultural, seria o resultado
da soma da paz direta (auséncia de agressdo ou nédo violéncia) e da paz estrutural (justica social). No
entanto, cabe esclarecer que a expressdo Cultura de Paz se consolidou na Declaragéo e Programa de
Acdo sobre uma Cultura de Paz da Assembleia Geral das Na¢6es Unidas (ONU), de 6 de outubro de
1999, constituindo-se no conjunto de valores, atitudes, tradi¢bes, comportamentos e estilos de vida

baseados:

a) No respeito a vida, no fim da violéncia e na promocao e préatica da ndo-
violéncia por meio da educacéo, do didlogo e da cooperacéo;

b) No pleno respeito aos principios de soberania, integridade territorial e
independéncia politica dos Estados e de ndo ingeréncia nos assuntos que
sdo, essencialmente, de jurisdi¢do interna dos Estados, em conformidade
com a Carta das Nacdes Unidas e o direito internacional;

c) No pleno respeito e na promocdo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais;

d) No compromisso com a solugéo pacifica dos conflitos;

e) Nos esforcos para satisfazer as necessidades de desenvolvimento e
protecdo do meio-ambiente para as geracdes presente e futuras;

f) No respeito e promocéo do direito ao desenvolvimento;

g) No respeito e fomento a igualdade de direitos e oportunidades de
mulheres e homens;

h) No respeito e fomento ao direito de todas as pessoas a liberdade de
expressao, opinido e informacéo;

i) Na adesd@o aos principios de liberdade, justica, democracia, tolerancia,
solidariedade, cooperacdo, pluralismo, diversidade cultural, dialogo e
entendimento em todos os niveis da sociedade e entre as nagdes.

Em seguida, o ano de 2000 foi escolhido como o Ano Internacional por uma Cultura de Paz,
sendo a Organizacdo das Nacgdes Unidades para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco)
responsavel pela coordenacao das atividades de comemoracao, iniciadas com a edi¢do do Manifesto
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2000. Esse Manifesto, langado em Paris no dia 04 de marco de 1999, tinha o objetivo de criar um
senso de responsabilidade pessoal, para que cada pessoa colocasse em pratica valores e atitudes que
inspirassem uma cultura de paz nos moldes da Declaracdo e Programa de Ac¢do da ONU. Diante
disso, vé-se que o Manifesto 2000 ndo era dirigido a equipes gestoras e autoridades, mas ao
individuo, responsabilizado, entdo, pela construcéo da paz (UNESCO, 2000).

O foco no individuo teve o aspecto positivo de trazer para o cotidiano valores, atitudes e
comportamentos que poderiam inspirar uma cultura de paz, criando oportunidades de construcéo de
“micropazes”, categoria aplicada por Moura (2005), reforgando a micropolitica e as acdes de
resisténcia. Contudo, ele apresenta um contexto excessivamente amplo e esquece que, para a
construcdo de uma cultura de paz, conforme consta na propria Declaracdo e Programa de Acdo da
ONU, séo necessarias a¢0es que vao além de intencdes individuais e incluem responsabilidades dos
proprios Estados-nagoes.

Apenas a titulo de exemplo, a Cultura de Paz promove a solucdo pacifica de conflitos (o que
se poderia consubstanciar na mediacdo de conflitos) e também o fim da violéncia, a garantia do
direito ao desenvolvimento e a propria democracia. Contudo, esses termos estdo também em
permanente problematizagdo histdrica e ideoldgica.

O fim da violéncia, por exemplo, ndo seria possivel, pois, como Wieviorka (1997: 29)

menciona, ela tem suas causas nas proprias contradi¢des da modernidade:

[...] a modernidade implica em um dualismo sob tensdo entre a razéo e a
cultura, entre o0 mundo objetivo e 0 mundo da subjetividade, entre a
racionalizacdo e a subjetivacdo. Nessa perspectiva, 0 mundo
contemporéaneo pode ser apreendido como submetido a riscos crescentes de
dilaceramento entre os dois polos que definem a modernidade. De um lado,
o mundo da técnica, dos mercados, da ciéncia e da economia neoliberal; de
outro, o das identidades comunitarias ou sectérias. De um lado, o reino do
instrumentalismo, do célculo, do poder; do outro, o das culturas
desbaratadas ou agressivas. De um lado, o sistema; do outro, os atores: a
crise da modernidade e, em seu prolongamento, a tentacdo pds-moderna
envolvem a dissociacdo completa desses pares cuja tensdo define a
modernidade.

Desse ponto de vista, a violéncia contemporanea pode ser analisada como um vasto conjunto
de experiéncias que, cada uma a sua maneira, traduzem o risco de imploséo pds-moderna.

O direito ao desenvolvimento, por sua vez, pode ser compreendido como uma falacia a
partir da argumentacdo de Celso Furtado (1974), que vé a relacdo desenvolvimento econdmico de
paises centrais e subdesenvolvimento de paises periféricos como faces de uma mesma moeda, sendo

um causa do outro, ndo podendo, portanto, ser dissociados. Por outro lado, com base na perspectiva
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liberal de Amartya Sen (2010), o desenvolvimento pode ser livrado dos aspectos exclusivamente
econdmicos e englobar outras liberdades, como salde, educacéo, expectativa de vida e felicidade, e
seu indice de desenvolvimento humano.

Por fim, falar em democracia pode abrir espago para a discussao feita por Santos e Avritzer
(2002): hé& a democracia liberal, consubstanciada na simples representacdo politica e no voto, direto
ou indireto, que passa, na atualidade, por uma crise de legitimidade, e a democracia efetivamente
participativa e direta. Ou ainda se pode focar na concepcao de Claude Lefort (1991) para quem a
democracia é a organizacdo social contréria a toda forma de tirania e relacionada a coexisténcia
social que se da em todos 0s seus corpos e instituicdes sociais.

O que se pretende dizer com isso é que a Cultura de Paz, que esta presente na politica
nacional de tratamento adequado de conflitos no ambito do Poder Judiciario, conforme a Resolugéo
n. 125, de 29 de novembro de 2010, que tem como foco central a mediacdo de conflitos, é formada
por acBes politicas e ideoldgicas tdo varidveis que provocam questionamentos se todas realmente
poderiam ser englobadas na categoria de paz. Pelo mesmo motivo, os processos de pacificacdo
social que dai surgem podem constituir acbes que tanto reforcam processos de dominag¢do como
buscam emancipacéo.

Essa generalizacdo é justamente uma das principais criticas a paz positiva. Nesse sentido,
Pureza (2011; 2000) e Mufioz (2006) consideram que tal paz se constitui em um conceito
excessivamente amplo, que funciona como um “guarda-chuva” conceitual, capaz de atender a todas
as ideologias e servir a quaisquer discursos, desde uma situacdo que demande luta social até acGes
contrarias a direitos fundamentais. Diante disso, 0 conceito de paz positiva parece estar sujeito a
cooptacdo e ao sequestro por grupos hegemonicos, capazes de tornar a paz positiva apenas um
modelo mais socialmente palatavel em comparacao a paz total.

Com base em Warat (1984), a paz positiva e a Cultura de Paz séo, assim, uma falécia, pois,
ao se vincular a qualquer ideologia, permanecem sendo exaustivamente reproduzidas como um fim
em si mesmas, reforcando, na verdade, a manutencdo do status quo. Assim, a pacificacdo positiva
nada mais é do que um eufemismo que justifica um discurso liberal de contencéo social.

Outra critica é a relacdo da paz — e as formas de pacificacdo social dela decorrentes —com a
violéncia. Mufioz (2009) apresenta essa critica ao considerar que, mesmo em toda a evolugdo do
conceito da paz positiva, ela é sempre vista como uma negacao: se no inicio ela era a auséncia de
guerra, com o tempo ela passa a ser a auséncia de violéncias. Academicamente falando, € necessario
lidar com a violéncia, conceitua-la, problematiza-la e, entdo, fazer o giro conceitual, como Galtung

(1969), e encontrar a paz.
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Ja que se chega a pressupor que para compreender e avancar no caminho
da paz é necessario, sobretudo, estudar a violéncia em todas as suas
dimensdes e complexidade e a partir dai se suporia, através de uma pirueta
epistémica, quase circense, uma capacidade “automadtica’ para abordar a

paz (MURNOZ 2006: livre traducéo?).

Nessas condicOes, ndo hd uma definicdo do que é paz, do que sdo situacdes de paz, mas do
que é violéncia, tornando a paz academicamente impensavel — uma vez que toda a reflexdo se da
apenas em relacdo a violéncia.

No entanto, por ser uma busca incessante da humanidade, é necessario reconhecer a paz
como elemento constitutivo da realidade. Esse reconhecimento exige, por sua vez, pensar 0S
pressupostos vivenciais, culturais e cientificos da paz, nas mais diversas disciplinas (MUNOZ

2006). Dai a ideia da paz imperfeita.

4. UMA PACIFICACAO IMPERFEITA

As criticas colocadas a paz positiva trouxeram questdes a serem enfrentadas
academicamente, especialmente dentro de grupos contrarios a uma pacificacdo liberal. Uma
primeira questdo colocada refere-se a construcdo de um conceito préprio e positivo, isto €, um
conceito que expresse 0 que a paz seria e ndo uma definicdo negativa, como contrario da guerra ou
da violéncia. Outra questdo colocada seria a possibilidade de construcdo de um conceito autbnomo,
livre de cooptacao por questdes ideoldgicas.

Com relagdo a primeira questdo, Dietrich (2006) analisou conceitos de paz de diferentes
povos, indo além do pax latina ou romana e englobando pak, shalom, friede, armonia, utzilaj
k’aslem, damai, todas expressdes tidas como sinénimas, mas ndo de forma completa, por ndo serem
uma sinonimia perfeita da outra. Isso porque, como o0 autor demonstrou, cada expressdo carrega 0s
significados de sua comunidade e da cultura que a desenvolveu, ndo havendo como adotar, hoje, 0
conceito passado de uma dada comunidade.

Em outras palavras, a paz € um construto social, historico, ndo sendo possivel haver uma
identidade Unica. Diante disso, ndo se pode também falar em modelo Unico de pacificacdo social.
Ha muitas pazes e formas de promové-las, todas com as contradi¢des e as especificidades de cada
cultura em seu momento histérico.

Mesmo dentro de uma perspectiva historica, a paz ndo pode ser uma situacdo definitiva.
Conforme Galtung (2004) explica, considerar a paz como uma situagéo final, ainda que historica,

Ou seja, uma situacdo que se possa um dia alcancar de forma definitiva, cria o risco de que tal
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situacdo se transforme na imposicdo de valores de grupos hegemonicos. 1sso porque,
tradicionalmente, sdo esses grupos que definem o que é bom, certo, belo, sem considerar as
realidades historicas proprias de cada cultura ou povo. Diante disso, ndo haveria porqué haver
impedimento para que também definissem o que seria paz e, com isso, efetivamente quaisquer
acOes para uma dita pacificagéo.

Isso, no entanto, consistiria, em Gltima questdo, em violéncia, justamente a situacdo que se
procura evitar, criando o paradoxo que Arendt (2005: 06) expressou: a paz seria apenas a realizacéo
da guerra por outros meios.

E por isso que a paz, ao invés de ser compreendida como uma situacéo final, deve ser vista
como um processo. Nesse sentido, Mufioz (2006) desenvolveu um conceito de paz imperfeita, que
tem como bases epistemoldgicas as teorias do conflito e que se constitui de forma independente da
violéncia. Cabe esclarecer, como fez Muiioz (2006), que a palavra “imperfeita” ndo esta aqui com
um sentido negativo, como algo que nédo é perfeito, ndo é bom ou que é defeituoso, e sim, como
algo que ndo esta terminado ou concluido.

Relacionada a teoria do conflito, a paz é construida por VWyniamata (2015), Deustch (2004),
Dietrich (2006), Mufioz (2006) e Eberhard (2001) como um processo de recepgédo ao conflito que
surge da capacidade de reconhecimento das partes de estarem em conflito, de se manifestarem, de
serem ouvidas e consideradas em suas necessidades. Deutsch (2004), inclusive, considera que 0
reconhecimento dos conflitos de uma sociedade tem a funcdo de integrar e estabilizar
relacionamentos e grupos sociais, constituindo-se em raiz de mudanca social e de formagéo de
identidades, coletiva ou individual. Assim, desenvolve-se um mecanismo estabilizante do grupo, da
comunidade ou da sociedade capaz de assegurar sua propria continuidade de forma pacifica. A isso
pode-se dar o nome de pacificacdo social, que se desenvolve em constante construcdo e
reconstrucdo, num sistema aberto e em contradicéo.

Nessa perspectiva é que se pode pensar na segunda questdo e na possibilidade de construcéao
de um conceito livre de cooptacdo. 1sso porque, como ndo ha um modelo Gnico e sim um processo
de recepcdo aos conflitos, variavel historicamente, sdo as populacbes locais que definem seus
modos de transformacdo a partir de suas necessidades. Em outras palavras, a simples importagéo de
modelos globalizados ou a reproducéao de politicas publicas externas em experiéncias locais ndo séo
paz nem pacifica¢d@o. Ao contrario, a paz ¢ “a condigdo em que cada cultura floresce em sua propria
e incomparavel forma”, numa constante variacdo no espago € no tempo, como diz Illich (2006, p.

317), e numa aproximagao ao conceito de cosmopolitismo:
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Todavia, a intensificacdo de interaccbes globais pressupde outros dois
processos, 0s quais ndo podem ser correctamente caracterizados, nem como
localismos globalizados, nem como globalismos localizados. Designo o
primeiro por cosmopolitismo. As formas predominantes de dominacéo nao
excluem aos Estados-nacdo, regides, classes ou grupos sociais
subordinados a oportunidade de se organizarem transnacionalmente na
defesa de interesses percebidos como comuns, e de usarem em seu beneficio
as possibilidades de interaccéo transnacional criadas pelo sistema mundial.
As actividades cosmopolitas incluem, entre outras, didlogos e organizacdes
Sul-Sul, organiza¢Ges mundiais de trabalhadores (a Federacdo Mundial de
Sindicatos e a Confederacdo Internacional dos Sindicatos Livres),
filantropia transnacional Norte-Sul, redes internacionais de assisténcia
juridica alternativa, organizagdes transnacionais de direitos humanos,
redes mundiais de movimentos feministas, organizacdes nao
governamentais (ONG's) transnacionais de militancia anticapitalista, redes
de movimentos e associacdes ecoldgicas e de desenvolvimento alternativo,
movimentos literarios, artisticos e cientificos na periferia do sistema
mundial em busca de valores culturais alternativos, ndo imperialistas,
empenhados em estudos sob perspectivas pds-coloniais ou subalternas, etc,
etc (Santos, 2004: 247-248).

Diante disso, uma pacificacdo social dentro de uma concepg¢édo de imperfeicdo significa um
processo historico de iniciativas contra a exclusdo e as opressfes, 0 que a vincula as lutas por
direitos humanos, mas ndo aqueles atrelados a codigos ou as normatividades juridicas e sim as
necessidades humanas (Myniamata, 2015). Paz €, assim, um processo que nasce da possibilidade de
ouvir aqueles que tradicionalmente ndo podem se expressar, que nasce da promogéo ao conflito e na
busca do dialogo para se encontrar modos de vida que permitam ao ser humano ser aquilo que,
legitimamente, tem desejo de ser.

Dessa forma, o desenvolvimento de uma proposta de paz ou de pacificacdo prescinde da
compreensdo e do estudo da violéncia e parte para considerar as experiéncias de busca ou
efetivagdo de atendimento as necessidades humanas. Retornando & mediagdo de conflitos, é uma
perspectiva que dialoga com Warat (2004) e Six (2001).

Para Warat (2004), a mediacdo de conflitos identifica-se com os valores comunitarios. A
confianca existente entre as pessoas, por sua vez, relaciona-se a um pacto cultural, em que o
mediador colabora para que a comunidade se encontre solidaria e coesa em seus valores e crengas
de convivéncia. Nesse processo, a mediacao de conflitos trata dos conflitos coletivos nos espacos de
excluséo social e das possibilidades de conquistas sociais.

O pensamento de Six (2001), por sua vez, considera que a pacificacdo social vai além da
possibilidade de resolver burocraticamente problemas técnicos (de direito de familia, de direito de

consumidor etc.) e torna-se um processo de agitacdo e de organizacdo social para fomentar a
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mudanga ¢ o “reconhecimento do homem pelo proprio homem em seus direitos” (idem: 251), num
processo continuo de conquista de direitos fundamentais.

Diante de tudo o que foi exposto, pensar a mediacao de conflitos como forma de pacificacéo
social na perspectiva da paz imperfeita significa a sistematizacdo de demandas, a organizacdo de
lutas por direitos e a escuta dos grupos beneficiarios, ao invés da aplicacdo de decisGes tomadas por
burocracias insuladas. Trata-se de uma pacificacdo que perpassa a agitacdo politica, diferente de
todas as formas até o momento vistas, e que mostra uma possibilidade de que o fim da mediacédo de

conflitos — e do direito como um todo — seja verdadeiramente uma paz social.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi discutir concepgdes de pacificacdo social que servem a
efetivacdo de acOes estatais, especialmente relacionadas a mediacdo de conflitos. Ele se deu dentro
de uma revisdo bibliografica interdisciplinar, construida a partir das discussdes sobre o campo dos
estudos para a paz.

A questdo foi colocada porque hd um senso comum de que a mediacdo de conflitos promove
a pacificacdo social. Essa ideia, carregada de juizos de valor, repete-se incessantemente nos mais
diversos autores, sem qualquer justificacdo ou comprovacdo. Na verdade, trata-se de uma ideia
aceita e, portanto, ndo discutida, enfim, um absoluto.

No entanto, este artigo apresentou quatro concepcoes de pacificacdo social, que perpassam
desde uma condicdo de excluséo e morte do Outro a uma ideia de emancipacéo social, que indicam
que essa ideia pode ndo ser tdo simples.

Assim, pode-se dizer que paz liberal se relaciona a necessidade constante de controle, de
seguranga e, para tanto, utiliza discursos construidos em organismos internacionais e aplica acfes
sem reflexdo a préaticas locais. Nesse contexto, a pacificacdo social promovida pela mediacdo de
conflitos surge a partir de politicas publicas autoritarias, sem uma efetiva promoc¢édo de acesso a
justica, sem discussdo com comunidades e sem luta por realizacdo de direitos, e se relaciona apenas
a diminuicdo do numero de processos judiciais. Suas agdes sdo especialmente direcionadas a
negociacdo de processos contra os grandes litigantes — que podem encerrar processos sem efetiva
realizacdo de direitos — ou de busca de acordo entre pessoas em pequenos casos (divorcios, brigas
de trénsito, brigas de vizinhos etc.) sem reflexd@o sobre as relagdes humanas.

Ja a pacificacdo, fundada em uma perspectiva de paz total, considera a necessidade do
pensamento Unico e de auséncia de diferenca, sob pena de classificacdo, daquele que se dissocia
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desse conceito, como um inimigo, a quem cabe a destruicdo. Ela s6 existe como processo de
exclusao do dissenso e, de promocao por cooptacao.

Apesar de ser um tipo de pacificacdo que contradiz a propria nocdo de paz, é uma ideia
permanente em diversos meios: a paz surge quando ndo ha conflitos e quando os inimigos, ou
aqueles que promovem o conflito, os que sdo diferentes, sdo excluidos ou cooptados. H& uma
espécie de solidariedade de todos contra um. A mediacdo de conflitos, nessa perspectiva, surge em
instituicdes totais como um processo que facilita o controle dessas mesmas instituicfes sob mentes
e corpos, sem transformacdo de préaticas institucionais nem didlogo. Ela é mais um meio de
cooptacdo e de introjecdo dos valores totalizantes. Apesar disso, ndo se pode dizer que a mediacao
de conflitos dentro dessa perspectiva vai existir apenas em instituicbes totais (unidades de
internacdo socioeducativas ou escolas). Seu potencial é se expandir para outras areas dentro de um
discurso moral de adaptacéo ou exclusé&o.

Ja a paz positiva relaciona-se a auséncia de violéncias, diretas, estruturais ou culturais, e
consolida a Cultura de Paz. No entanto, o discurso aberto e sua classificagdo como “guarda chuvas
conceitual” faz com que, na verdade, as acGes para uma pacificacdo social se realizem por meio de
lutas por direitos e por manutencdo do status quo (controle de periferias, aplicacdo de politicas
publicas gestadas em organismos internacionais, auséncia de participacdo democratica efetiva, entre
outros). A mediacdo de conflitos, como acdo de pacificacdo, atua como promotora dessa Cultura da
Paz, mostrando-se mais como uma proposta de manutencédo do status quo que repete a pacificacdo
liberal. Isso se d& porque, mesmo havendo propostas de mediacdo de conflitos emancipatdrias, elas
podem simplesmente ser escamoteadas por a¢cdes menos nobres, sem que se tenha controle, ja que
tudo estd dentro da perspectiva de uma “cultura de paz”.

A ideia de uma paz imperfeita, por sua vez, é uma tentativa de construcdo de
cosmopolitismos e de aplicacdo da teoria critica a paz. Assim, tenta-se que apenas a pratica
emancipadora da cultura de paz seja considerada efetiva pacificacdo social. Em outras palavras,
trata-se de um processo continuo, historico e dialético, de busca constante de acGes ndo violentas
para a abertura do espaco publico, de recepcdo ao conflito e de escuta de populacdes e grupos
historicamente oprimidos sobre suas reais necessidades. Com isso, a pacificacdo social depende
justamente, reitera-se, da escuta ativa de todos os grupos envolvidos nessas acfes, buscando-se o
atendimento a suas reais demandas. Nesse sentido, acdes que envolvem essa pacificagdo ndo séo
definidas por uma burocracia insulada, mas se da pela constru¢do junto aos beneficiarios. A
mediacéo de conflitos, por sua vez, perpassa a agitagdo comunitaria e a organiza¢cdo de demandas

para efetivacao de direitos.
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Assim, a expressdo genérica de que a mediagdo de conflitos promove a pacificacdo social,
impressa, como se viu no inicio deste texto, em planos e em documentos teoricos ou legislativos, é
um vazio conceitual, ou, nos termos colocados aqui, de uma faldcia. Isso porque ela permanece
como uma ambiguidade que, em linhas gerais, colabora para a simples repeticdo da ideia e na
construcdo de um senso comum.

O risco existente nessa perspectiva é que, ao ser apenas reproducao, sem reflexdo sobre as
relaces de poder, o discurso simplesmente escamoteia as ideologias e justifica a dominacéo.

E essa realidade apresentada neste artigo: ha concepcdes de paz e de pacificacdo social que
podem ser antagonicas entre si, mas que, por ndo serem problematizadas, passam despercebidas no
discurso Unico de que a pacificacdo social € o fim objetivado quando, na verdade, o objetivo real
pretendido € a contencdo social de periferias ou a exclusdo do outro e ndo a conquista de direitos, o
que pode se dar com as acdes e politicas que promovem a mediacao de conflitos.

Isso n&o significa, no entanto, negar a busca pela paz. A humanidade, incessantemente, tem-
na buscado. O que se esta a dizer é que essa busca integra a condicdo humana, sendo perpassada por
relacdes de poder e de opressao que coexistem a lutas emancipadoras, numa dialética que pressupde
0 constante questionamento sobre de que paz/pacificacdo estamos falando. Considerando que nao
existe uma concepcdo Unica, a paz, e seus referentes deve ser permanentemente pensada e
problematizada, relacionada a lugares concretos, a comunidades especificas, a um periodo historico
e a um contexto certo, sem ilusbes de que se trata de uma teoria total.

Diante disso, € importante que estudos futuros, junto a pesquisa empirica no direito, sejam
capazes de perceber os sentidos dos discursos que emergem sobre a paz e a pacificacao,
especialmente aquela relacionada a mediacdo de conflitos e a acdes estatais desenvolvidas com a
fim de “pacificagdo social”. Conhecer e pensar sobre essa realidade pode fazer refletir sobre qual a

paz que se almeja e, a partir disso, identificar que tipo de a¢des se deseja que sejam promovidas.
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(Op. Cit, id, ib.)
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RESUMO

Este ensaio tem por objeto refletir sobre as teorias macrossocioldgicas (paradigma etioldgico e de reacdo
social) da criminalidade. A pesquisa centra-se na discussdo criminoldgica acerca das teorias que buscam
compreender a respeito dos multifatores que conduzem a sociedade para a criminalidade partindo da
premissa que o crime é um fenémeno social seletivo, ligado a processos, estruturas e conflitos sociais. A
pesquisa é elaborada no intuito de perquirir os objetivos propostos neste trabalho, apoiando-se na revisdo
de literatura sobre o tema.
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ABSTRACT
This essay aims to reflect on the Major Sociological theories (etiological and social reaction paradigm) of

crime. The research focuses on the criminological discussion about theories that seek to understand about
the multi factors that lead society to crime starting from the premise that crime is a selective social
phenomenon, linked to processes, structures and social conflicts. The research is designed in order to
explore the objectives proposed in this study, based on the literature review on the subject.
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INTRODUCAO

A criminologia ¢ a ciéncia empirica e interdisciplinar que estuda o crime, o infrator, a vitima
e 0 controle social do comportamento delitivo (Molina & Gomes 2002). Neste trabalho, a
criminologia é pensada sobre a perspectiva macrossocioldgica, que tem por objeto o estudo do
fendbmeno delitivo a partir da anélise de multifatores que conduzem & sociedade para a
criminalidade e ndo de uma abordagem focada no individuo ou grupo pequeno (Shecaria, 2004;
Calhau, 2013; Sumariva 2014). O crime para a criminologia é encarado como um problema social e
comunitario, pois afeta toda a sociedade e é de interesse de todos (Molina & Gomes, 2002;
Shecaria, 2004).

Com o surgimento das teorias socioldgicas da criminalidade®, houve a divisdo entre duas
importantes visdes sobre a composi¢do da sociedade: teorias do consenso e teorias do conflito
(Calhau, 2013; Shecaria, 2004).

As teorias do consenso (de cunho funcionalista, ou integracdo) dividem-se em: Escola de
Chicago, a teoria da associacdo diferencial, a teoria da anomia e teoria da subcultura delinquente. J&
a teoria do etiquetamento ou rotulacdo (labelling approach) e teoria critica ou radical (marxista)
compdem as teorias do conflito. O fim da sociedade ¢ atingido quando existe um “perfeito
funcionamento das suas instituicbes de forma que os individuos compartilnam os objetivos comuns
a todos os cidadaos, aceitando as regras vigentes e compartilhando as regras sociais dominantes”
(Shecaria, 2004: 134).

Por sua vez, nas teorias de conflito, “a coesdo e a ordem na sociedade sdao fundadas na forca
e na coer¢do, na dominag¢do por alguns e sujeicdo de outros”. Nelas, ignora-se a “existéncia de
acordos em torno de valores de que depende o proprio estabelecimento da forga”. (Shecaria, 2004:
134).

Sob outra perspectiva, compreender-se-a a macrossociologia criminal em duas vertentes de
estudo: uma, focada no paradigma etioldgico — compreensdo das causas do crime (Escola de
Chicago, Teoria da Associacdo Diferencial, Teoria da Subcultura do Delinquente e Teoria da
Anomia) e outra, no paradigma de reacdo social — analise dos processos de criminalizacdo (Teoria
do Etiquetamento e Teoria da Criminologia Critica) (Veras, 2006).

Desta forma, analisa-se as teorias criminoldgicas sob perspectiva macrossocioldgica, que
tem como abordagem o estudo dos fatores que conduzem a sociedade ao crime. Toma-se a
discusséo sobre as teorias: Escola de Chicago, Associacdo Diferencial, Subcultura do Delinquente,

Anomia, Etiquetamento e Criminologia Critica.
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Assim, este trabalho tem por objetivo refletir sobre as principais teorias macrossocioldgicas
na andlise do crime, adotando como fundamento tedrico o paradigma de reacdo social, por meio do
qual, a Criminologia Critica se preocupa em investigar ndo as causas da criminalidade, mas, as

condicdes da criminalizacéo e o papel do controle social.

1. ESCOLA SOCIOLOGICA DE CHICAGO

A Escola de Chicago?® foi criada em 1890 e é considerada o “berco da sociologia moderna”,
denominada como a “sociologia da grande cidade” (Molina & Gomes, 2002: 341). Foram
desenvolvidos estudos sobre a criminalidade urbana sob a perspectiva transdisciplinar® com enfoque
nos aspectos da vida humana e todos relacionados com a vida da cidade, ou seja, as pessoas eram
corrompidas pelos “ambientes sociais nos quais se encontravam inseridas. Cogitava-se que, por
meio do contato com comportamentos criminosos, o individuo passava 0s assimilar com
naturalidade (Sumariv,a 2014: 33).

A partir de observagdes diretas do desenvolvimento urbano e da formacgdo do crime, a
Escola de Chicago procurava diagnosticar os atuais problemas sociais que afetavam a sociedade
norte-americana, voltando-se a atencdo aos grupos conflitivos e culturas minoritarias (Molina &
Gomes 2002).

A atencdo para a cidade de Chicago dos Estados Unidos da América (EUA) justificava-se
em razdo dos centros industriais e comerciais que atraiam a chegada de imigrantes estrangeiros e
grande nimero de negros com as migracdes do Sul em busca de trabalho. Em 1860, a cidade tinha
cerca de 110 mil habitantes, entre 1880 e 1990, com 0s movimentos migratorios e imigratérios, a
cidade cresceu cerca de meio milhdo a um milhdo e, em 1910 atingiu dois milhdes de pessoas. O
alto crescimento populacional na cidade provocou problemas de ordem social, trabalhista, familiar e
cultural (Molina & Gomes, 2002, Shecaria, 2004).

Problemas que traduziam em acirramento de conflitos e potencializadores da criminalidade.
“A inexisténcia de mecanismo de controle social e cultural permite o surgimento de um meio social
desorganizado e crimindgeno que se distribui diferenciadamente pela cidade” (Shecaria, 2004: 114).

A escola utilizava os inquéritos sociais® (social surveys) na investigacdo da criminalidade de
modo a fornecer o real indice de crimes na cidade (SUMARIVA, 2014). Além dos inquéritos
sociais, utilizava-se estudos biograficos de casos particulares, para identificar as “carreiras
delinquentes”, as “atitudes, interesses e personalidade” (Shecaria, 2004: 150).

As principais teorias criminolégicas que surgiram da escola de chicago foram: Teoria

Ecoldgica, Teoria Espacial, Teoria das Janelas Quebradas e Politica de Tolerancia Zero.
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A primeira teoria que surgiu através da Escola de Chicago foi a Ecoldgica®. Para os adeptos
desta teoria, a cidade produz a delinquéncia. Para tanto, os estudiosos se valem dos “conceitos de
desorganizacdo e contagio inerentes aos modernos nucleos urbanos, e sobretudo, invocando o
debilitamento do controle social desses ntcleos” (Calhau, 2013: 61-62).

Os problemas relacionados a deterioracdo dos grupos familiares, a modificacdo das
“relagdes interpessoais que se tornam superficiais, a alta mobilidade e a consequente perda de raizes
no lugar da residéncia, a crise de valores tradicionais e familiares, a superpopulacdao”, a
proximidade com as &reas de concentracdo de riqueza pelos comércios e industrias, e 0
“enfraquecimento do controle social criam um meio desorganizado e crimindogeno” (Calhau, 2013:
61-62).

Segundo a Teoria Ecoldgica ou Teoria Da Ecologia Humana, a sociedade e o espago
contribuem para a formacdo da criminalidade. A teoria ecoldgica, “vé a cidade como um elemento
motivador da criminalidade, pois para ela convergem fatores que trazem em si elementos
predisponentes a incidéncia de atos violentos” (Santos, 2016: 59).

Em 1940, a Teoria Ecoldgica deu lugar & Teoria Espacial. A partir da Teoria Espacial®, as
pesquisas focaram no estudo arquitetdénico e urbanistico das cidades, visando ao controle mais
efetivo da criminalidade, “por meio de politicas sociais especificas, focadas em regides urbanas
com maiores indices criminais e mais graves problemas de socializa¢do” (Santos, 2011).

A Teoria das Janelas Quebradas’ surgiu em 1982 e discorre de modo metaférico, que se as
janelas quebradas de um edificio ndo forem consertadas, as “pessoas que gostam de quebrar janelas
assumirdo que ninguém se importa com seus atos de incivilidade e continuarfo a quebrar janelas”
(Belli, 2000: 160).

Segundo esta teoria, é preciso reprimir 0os menores delitos para inibir os mais graves. Para 0s
estudiosos, a desordem e a criminalidade sdo fatores que desestabilizam a vida em sociedade. E que,
quando a sociedade e as autoridades toleram pequenas condutas criminosas podem favorecer a
ocorréncia de crimes mais graves. “Assim, ndo hd melhorias sociais se os crimes, por mais
mediocres que sejam, ndo forem estancados de forma autoritaria” (Zaganelli & Fabriz, 2016: 144).

A Teoria das Janelas Quebradas serviu de base para “reorganizaciao da atividade policial”,
que ficou conhecida como toleréncia zero. Em razdo dela, o orgamento e investimento na Seguranca
Pablica aumentou significativamente. (Kilduff, 2010: 244). A Politica de Tolerancia Zero foi
implantada pelo prefeito Rudolph Giuliani de Nova lorque nos EUA em 1993, pois na época, era

conhecida como a “capital do crime” (Belli, 2000: 158).
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O programa de Tolerancia Zero do Departamento da Policia de Nova lorque contava com a
estratégia de uma policia bem aparelhada de modo que refletisse em queda dos indices de
criminalidade. O prefeito Giuliani implantou medidas para tentar reduzir a criminalidade, como
formas de policiamento, monitoramento, nomeacdo de novos policiais, aumento de salarios para 0s
policiais, aquisicdo de cameras de vigilancia (Zaganelli & Fabriz, 2016).

A politica de guerra ao crime e ao criminoso contou ainda, com a descentralizacdo do
policiamento, “cabendo ao chefe de cada distrito policial prestar contas da reducdo da
criminalidade. Isso passa a ser possivel com a introducdo de um sistema computadorizado de
mapeamento dos atos criminosos” (Shecaria, 2009: 167).

No enfrentamento do problema criminal, passou-se a reprimir todo e qualquer tipo de
“desordem social, ainda que isso ndo significasse necessariamente um crime. As pequenas infragdes
do cotidiano passaram a ser coibidas”, foram perseguidos desde lavadores de carros, grafiteiros,
mendigos, prostitutas, inclusive passou a ser infracdo aquele que se sentava nas calgadas (Shecaria,
2009: 167).

O endurecimento contra o crime e o criminoso refletiu na politica de “guerra as drogas” com
o “stop and frisk, mecanismo relativamente incomum nos Estados Unidos, que permitia parar 0s
suspeitos para revista-los com o objetivo de apreensdo de drogas” (Shecaria, 2009: 167).

Comecou-se a divulgar nos meios de comunicacgdo a queda dos indices de criminalidade que
foi contestada por segmentos da sociedade civil, pois, ao contrario de “repressdo pura e simples,
vigilancia constante e escolha de alvos preferenciais”, houve aumento de violéncia policial e
especialmente, contra a juventude negra e minorias sociais (Belli, 2000: 158).

Wacquant (2003) ao analisar a mudanca do Estado Social e Econémico para o Estado
Policial nos EUA, tece duras criticas a Politica de Seguranca de Tolerancia Zero, que, trata-se na
verdade, de uma politica de “limpeza de classe do espaco publico”, higienizac¢do social.

Tal politica aplicada pelo Chefe de Policia de Nova lorque transformou sua administracéo
em uma verdadeira ‘empresa de seguranca’, com objetivos quantificados de baixa mensal da
criminalidade a ser atingida custe o que custar”. Houve aumento de investimento no Estado Policial
e redugdo de investimento no Estado Social, como exemplo, a “contratacdo de 12 mil agentes
suplementares para um total de 48 mil. Cifra a ser comparada aos 13 mil empregados dos servigos
sociais da cidade que restaram depois de uma queda de 30% dos efetivos em cinco anos”
(Wacquant, 2003: 151).

Para o pesquisador, isso traduz em “perseguicdo permanente dos jovens negros e imigrantes

na rua, detencdes em massa e frequentemente abusivas nos bairros pobres, inchamento inaudito dos
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tribunais”, crescimento do encarceramento, “um clima de desconfianga e de hostilidade abertas
entre a policia e 0s nova-iorquinos afro-americanos ¢ latinos” (Shecaria, 2009: 167).

Observam os autores Zaganelli & Fabriz (2016, p. 148), que o fato de os delitos mais leves
serem ‘“‘severamente punidos para que os mais graves nao ocorram’, estd em “total desconformidade
com a realidade, uma vez que a criminalidade ndo apresenta indices menores por conta de uma
politica desse tipo”.

Belli (2000: 158) discorre sobre a popularidade que essa teoria vem ganhando no Brasil e
que se reflete em discurso politico e nos estudos da seguranca publica, em slogans de combate ao
crime. Para muitos, o objetivo ¢ demonstrar que o “Estado pode impor a lei e a ordem desde que
haja vontade politica de ndo condescender, de mostrar pulso firme diante dos criminosos”.

Para outros, segundo o autor, trata-se de demonstrar que o discurso politico “em prol da lei e
da ordem deve ser sustentado por um substrato institucional, em termos de equipamentos, recursos

humanos e planejamento estratégico”. Estas duas situagdes se complementam:

Os politicos falam para as massas, exploram o medo crescente e 0 sentimento de
terror causados pelos crimes violentos e sua divulgacdo ad nauseam pelos meios
de comunicacdo. Os técnicos da seguranga publica, entusiasmados com a
experiéncia de Nova York, tendem a falar para um publico mais restrito,
procurando alcancar os operadores juridicos, as elites governantes, 0s
empresarios e as classes médias, as quais, apesar de menos vitimadas pelos crimes
do que as classes desprivilegiadas habitantes das periferias e das favelas, se
encontram igualmente aterrorizadas e aparentemente dispostas a apoiar politicas
mais assertivas (Beli, 2000: 158).

Para ele, a Politica de Tolerdncia Zero apresenta-se, aparentemente, com uma variedade de
solucdes para os problemas brasileiros. O problema da violéncia nas cidades restringe-se a “questao
de policia, ndo no sentido tradicional da repressdo ex post facto, mas repressdo aliada as novas
estratégias de organizacdo policial inspiradas em técnicas de gestdo empresarial posfordistas” (Beli,
2000: 158).

A Tolerancia Zero fundamentada na Criminologia Conservadora, “se afigura como uma
nova forma de gerir o espago urbano e as relagdes entre policia e comunidade”. No lugar de
repressdo permanente, ‘“vigilancia constante e escolha de alvos preferenciais. No lugar de
burocracias centralizadas, atribuicdo de responsabilidades aos distritos e policiais” (Belli, 2000:
158).

Em contraposicdo a afirmacdo de Giuliani de que o programa de Tolerancia Zero havia
contribuido para a queda da taxa de criminalidade, sdo apresentados dados sobre a conjuntura da

época que foram omitidos e que contribuiram para essa reducao.
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Shecaria (2009: 168) cita alguns exemplos como a: “queda acentuada do desemprego nesse
periodo, em face de uma forte recuperacdo econdmica; estabilizacdo e exaustacdo do mercado de
crack; diminui¢do do numero de jovens”, que representam a “maioria dos delinquentes”, queda de
criminalidade de 20% antes da aplicacdo da Politica de Tolerancia Zero. E compara as quedas de
criminalidade mais significativas entre outras cidades, tais como, Boston, San Diego, e que nédo
tiveram a implantacdo dessa politica.

2. TEORIA DA ASSOCIACAO DIFERENCIAL

Sutherland® iniciou seus estudos sobre os crimes de colarinho branco, sobre a “delinquéncia
econdmica e profissional” e os “niveis de inteligéncia do infrator”, chegando a ideia de que a
conduta “desviada nao pode ser imputada a disfungdes ou inadaptacdes dos individuos da classe
baixa, sendo a aprendizagem efetiva dos valores criminais, o que pode suceder em qualquer
cultura”. A aprendizagem seria o proprio “comportamento humano, enquanto um processo
complexo e global do desenvolvimento psicoldgico e conductual do homem” (Molina & Gomes,
2002: 374-375).

Para Sutherland, o comportamento criminal é aprendido mediante o processo de
comunicagdo ¢ ¢ influenciado pelo grau de proximidade do contato entre as pessoas. “A capacidade
ou destreza e a motivagdo necessarias para o delito” constituem um processo de aprendizado através
do “contato com valores, atitudes, defini¢des e pautas de condutas criminais no curso de normais
processos de comunicacgdo e interacdo do individuo com seus semelhantes (Molina & Gomes, 2002:
375).

Segundo a Teoria da Associacdo Diferencial,” uma pessoa torna-se delinquente quando os
fatores favoraveis a violagcdo da lei superam os fatores desfavoraveis, quando por seus “contatos
diferenciais aprendeu mais modelos criminais que modelos respeitosos ao Direito” (Molina &
Gomes, 2002: 376).

De acordo com essa teoria:

Os ricos (poderosos) também delinquem. O crime nédo é hereditario nem se imita
ou se inventa; ndo é algo fortuito ou irracional: o crime se aprende (...) mediante o
contato com valores, atitudes, definicdes e pautas de condutas criminais no curso
de normais processos de comunicacdo e interacdo do individuo com seus
semelhantes. Criminosos existem em todas as classes sociais. 1sso é o que afirma
precisamente a teoria da ubiquidade (o crime faz parte de todas as classes:
dominantes e dominadas) (Gome,s 1995: 03).
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As associacgOes diferenciais podem variar conforme a frequéncia, duragéo, prioridade, e
intensidade do comportamento criminal e ndo criminal (Shecaria 2004; Molina & Gomes, 2002).

O conflito cultural reproduz a associacdo diferencial e a desorganizacdo social é causa
prépria do comportamento criminoso (Shecaria 2004; Ferraz, 2017).

Shecaria (2004: 211) estabelece algumas criticas a teoria da associacdo diferencial, pois
desconsidera a incidéncia de fatores de personalidade do préprio individuo, ndo discorre sobre as
diferentes aptiddes do individuo no processo de aprendizagem, ndo explica o porqué da
interpretagdo da teoria ser direcionada apenas aos “modelos de comportamento criminal e as
orientacdes de valores desviados” e o motivo de existir pessoas que cedem a “influéncia do modelo
desviante” e outras nao.

Segundo Souza (2003:406), a teoria da associacdo diferencial ignora o processo de
criminalizagdo. Falha, ao ndo explicar “porque os comportamentos aprendidos de alguns grupos sao

criminosos, enquanto o comportamento aprendido de outros ndo sao”.
3. TEORIA DA ANOMIA

Segundo a Teoria da Anomia’®, as causas de desvio ndo devem ser analisadas sob a
perspectiva dos “fatores bioantropoldgicos e naturais (clima, raca)” e da patologia, pois, o desvio ¢é
um fendmeno normal da estrutura social e dentro dos limites, 0 comportamento desviante é um fator
necessario para a manutencdo e desenvolvimento da estrutura social (Baratta, 2002: 59-60).

Todavia, serd visto como negativo quando, 0 comportamento desviante ultrapassa
determinados limites e promove um estado de desorganizagdo social, em que “todo o sistema de
regras de conduta perde valor, enquanto um novo sistema ainda ndo se afirmou”, situagdo
compreendida por anomia (Baratta, 2002: 59-60).

O fendmeno criminal é encontrado em todo tipo de sociedade e a sua normalidade e sua
funcionalidade podem ser representadas pela ideia de que o crime estimula a reacdo social e
mantém vivo o sentimento coletivo que fortalece o respeito as normas.

Nesse sentido, o “fato de que a autoridade publica, sustentada pelo sentimento coletivo,
descarregue a propria reacdo reguladora sobre fendmenos de desvio que atingem a intensidade do
crime”, possibilita uma maior flexibilidade diante de outros “setores normativos, e torna possivel,
desse modo, mediante o desvio individual, a transformagao e a renovagado social”. Condigao esta,
avaliada como essencial para o desenvolvimento da sociedade (Baratta, 2002: 60-61).

A outra funcdo do fendmeno criminal ¢é desempenhada pelo ‘“papel direto no

desenvolvimento moral de uma sociedade. N& somente deixa o caminho livre para as
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transformagdes necessarias, mas em determinados casos as prepara diretamente” (Baratta, 2002:
61).

Segundo Durkheim (1991), a anomia € a falta de normas sociais, de regulamentacéo estatal.
E uma caracteristica das “sociedades organicas desenvolvidas, ¢ seu aparecimento ocorreria quando
diversas fungdes sociais se tornassem muito ténues ou intermitentes” (Durkheim, 1983: ix).

A teoria “baseia-se na afirmacdo de que a motivacdo para 0 crime decorre da
impossibilidade de o individuo alcancar as metas desejadas, como 0 sucesso econdémico, por
exemplo, em virtude de fatores sociais que impedem sua realizagdo” (Santos, 2016: 52).

E através da anomia que se “origina a concepgio de desorganizagdo social e de patologia
social, usadas pelos socidlogos para explicar o crime como um problema social resultante das
tensdes presentes na estrutura da sociedade” (Santos, 2016: 52).

Merton, a partir dos ensinamentos de Durkheim, discorre que, o crime ndo é sé
desmoronamento de normas e valores vigentes de uma sociedade em razdo de “determinadas
circunstancias sociais (0 desenvolvimento econdmico avassalador, o processo industrializador com
todas as suas implicag¢des), sendo, antes de tudo, o sintoma ou expressdao do vazio” produzido pela
estrutura social que nao serve para “satisfazer as expectativas culturais de uma sociedade” (Molina

& Gomes, 2002: 351).

E a inconsisténcia entre a estrutura cultural — valores e normas — e a estrutura
social — oportunidades de realizar os valores respeitando as normas — que coloca
uma grande parte dos individuos em situagdes de tensdo, desiquilibrio e conflito,
cuja resolucdo passa, em muitos casos, por comportamentos desviantes, i.e.,
comportamentos de inconformidade aos valores/ objectivos e/ou as normas
(Barata, 2004: 18).

A criminalidade ¢ fruto da anomia. Os individuos de uma sociedade sdao ensinados a “buscar
objetivos culturalmente prescritos, como sucesso profissional e dinheiro, que nem todos podem
obter, j4 que nem todos t€m acesso aos meios legitimos que garantem esses objetivos”, a
consequéncia serd o aumento do crime e da violéncia que sdo identificados nas classes baixas, pois
seus membros “sdo compelidos a buscar 0s objetivos prescritos, mas ndo lhes sdo dados 0s meios
legitimos para sua obtencdo (Oliveira 2008: 48). Ou seja, essa falta de oportunidade de
determinados grupos de individuos favorece o cometimento de crimes (Melo & Silva, 2016).

O comportamento desviante estd no fato de que a “estrutura cultural de acumulagdo de
rigueza material como meta maxima e esperada de todos os cidaddos, ao passo que a estrutura

social restringe a apenas certos grupos o efetivo acesso a esse objetivo pelas vias
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institucionalizadas”. E a utilizagdo de meios proibidos pela sociedade, ndo institucionalizados, ¢
considerada uma violagao das regras e valores (Barbosa, 2013: 9060).

A teoria da anomia sofreu algumas criticas por ndo conseguir explicar todas as formas de
desvio social (Shecaria 2004; Barbosa 2013).

Segundo Baratta (2002: 67), essa teoria tem uma “funcdo ideologica estabilizadora”, no
sentido de tentar legitimar cientificamente e consolidar a “imagem tradicional da criminalidade,
como propria das classes pobres na nossa sociedade”, e o correspondente recrutamento efetivo da

populagdo criminosa destas classes”.

4. TEORIA DA SUBCULTURA DELINQUENTE

Na década de 50, surgiram as teorias subculturais diante da situacdo problematica das
comunidades marginalizadas nos EUA, como as minorias étnicas, raciais, culturais (Molina &
Gomes, 2002).

O conceito de subcultura “pressupde a existéncia de uma sociedade pluralista, com diversos
sistemas de valores divergentes em torno dos quais se organizam outros tantos grupos desviados”.
Com este conceito, torna-se obrigatoria a compreensao do delito como “op¢do coletiva, como opgao
de grupo, com um particular simbolismo ou significado” (Molina & Gomes, 2002: 364).

A delinquéncia juvenil deveria ser vista como “decisdo de rebeldia aos valores oficiais das
classes médias, ndo como atitude racional e utilitaria propria dos adultos”. (Molina & Gomes, 2002:
364-365).

As teorias subculturais™ ndo se interessam pela formacdo interna dos grupos, das
organizacdes, mas sim com o problema de “estratificacdo social”. Elas representam um enfoque de
“classe social” (Molina & Gomes, 2002: 365).

N&o é a desorganizacdo social que reproduz a criminalidade nas classes sociais baixas, e
sim, as subculturas criminais que “constituem um produto do limitado acesso das classes sociais
oprimidas aos objetivos e metas culturais das classes médias”, e que operam como “instrumento
para que aquelas obtenham suas formas de éxito alternativas ou sucedaneos gratificantes em guetos
restringidos” (Molina & Gomes, 2002: 365).

Assim, o crime ndo ¢ consequéncia da falta de “organizacdo social ou caréncia ou vazio
normativo, sendo de uma organizacdo social distinta, de uns codigos de valores préprios ou
ambivalentes em relagdo aos da sociedade oficial: dos valores de cada subcultura” (Molina &
Gomes, 2002: 365).
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Para a Teoria da Subcultura Delinquente'?, o crime ndo pode ser “considerado como
expressdo de uma atitude contraria aos valores e as normas sociais gerais”, pois existem “valores e
normas especificas dos diversos grupos sociais (subculturas) (Baratta, 2002: 73-74).

Por sua vez, estes, mediante os “mecanismos de interagao e de aprendizagem no interior dos
grupos”, sao interiorizados por seus membros ¢ “determinam, portanto, o comportamento, em
concurso com os valores e as normas institucionalizadas pelo direito ou pela moral oficial” (Baratta,
2002: 73-74).

O comportamento criminoso esta relacionado ao “cédigo de valores que pertencem a
subcultura e aos seus integrantes”. Nesse sentido, o “peso da escolha individual ou da determinacao
da vontade, como também o dos caracteres naturais da personalidade, ¢ muito relativo” (Guimaraes,
& Rosa 2016: 26).

Para esta teoria, as subculturas sdo grupos de individuos que compartilham de ideias e
valores semelhantes e que se “organizam em grupos, ou bandos, para suporte, defesa e necessidades
mutuas”. (Souza, 2003: 404).

Nela, é analisada a formacéo dos grupos subculturais, que se afastam dos padrdes impostos
pela sociedade, bem como, os que as contestam. Ha uma “subcultura da violéncia, onde alguns
grupos passam a aceitar a violéncia como um modo normal de resolver os conflitos sociais”
(Sumariva, 2014: 37).

Para Cohen, a subcultura delinquente € uma cultura de grupo, enquanto coletivo,
diferentemente da opcao individual tratada por Merton (Molina & Gomes, 2002).

Influenciado por Merton, Cohen identifica a delinquéncia como o produto da desigualdade
social numa sociedade que “universalizou a ética do sucesso individual”, prestigiando a figura do
homem ‘bem sucedido’ e estigmatizando o ‘perdedor’ (Baratta, 2004: 19).

Trata-se a Subcultura Delinquente de “uma resposta colectiva as experiéncias de frustragdo
que resultam da procura de sucesso e status dentro da sociedade convencional, por parte de jovens
provenientes das classes trabalhadoras”. (Baratta, 2004: 19).

Outros pesquisadores desta teoria, Cloward e Ohlin analisam as condicdes e frustracdes de
status que culminam em delinquéncia e criminalidade, as oportunidades ilegitimas, “o acesso a um
ambiente que propicia a aprendizagem dos valores, normas e técnicas necessarias ao desempenho
de papéis desviantes. Bem como a possibilidade de desempenha-los com o apoio de um grupo”
(Barata 2004: 21).
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Segundo a pesquisadora, tanto as oportunidades ilegitimas quanto as legitimas sdo
distribuidas de modo desigual e séo elas que determinam o tipo de subcultura delinquente como

alternativa aos valores e modelos de comportamentos convencionais.

Nem todas as subculturas delinquentes expressam conflito, irracionalidade e
inversado dos valores dominantes. Nas areas urbanas onde o crime ja existe de uma
forma organizada no mundo adulto, os jovens passam da pequena delinquéncia a
uma vida adulta de crime profissional e no contexto de organiza¢es onde o crime
¢ um meio disciplinado e racional para a obtencdo de lucros econdémicos,
proporcionando tradicdo, hierarquia e carreira, bem como as necessarias pontes
de apoio ao mundo convencional (politicos, juristas, clérigos). Por outro lado,
muitos jovens falham duplamente em integrar um gang de subcultura de conflito e,
por outro lado, em prosseguir uma carreira num contexto de subcultura criminal,
envolvendo-se numa subcultura de evasdo, de procura da gratificacdo imediata,
caracterizada sobretudo pelo consumo de drogas (Baratta, 2004: 21).

Algumas criticas foram feitas a teoria subcultural. Ndo conseguiu oferecer uma explicacao
generalizada da criminalidade, ao supervalorizar algumas conclusdes validas somente para grupos
de delinquentes juvenis nos centros urbanos; ndo justifica a delinquéncia que se reproduz a margem
das subculturas, tampouco 0s comportamentos regulares; nem sempre se verificam nos grupos
subculturais coesdo e consenso em torno de valores. Houve apego a determinado tipo especifico de
criminalidade e ndo fez uma abordagem maior acerca da criminalidade (Molina & Gomes, 2002;
Shecaria 2004).

5. ATEORIA DA ROTULACAO (LABELLING APPROACH)

A Teoria da Rotulacdo ou Etiquetamento (Labelling Approach) é considerada um dos
marcos da teoria do conflito™®, sendo a primeira teoria cuja a proposta de paradigma de reacdo
social, rompeu com o paradigma etioldgico do crime, por meio deste, analisava-se as causas da
criminalidade, ou seja, a incidéncia de fatores individuais, fisicos, sociais que aumentam a
possibilidade do individuo tornar-se antissocial e praticar crimes (Andrade, 2003).

Os estudiosos partem dos estudos dos conceitos de reacdo social e do desvio de condutas e
chegam a concluséo de que:

o0 desvio e a criminalidade ndo s@o uma qualidade intrinseca da conduta ou uma
entidade ontoldgica preconstituida a reacdo social e penal, mas uma qualidade
(etiqueta) atribuida a determinados sujeitos atraveés de complexos processos de
interacdo social, isto é, de processos formais e informais de definicdo e selegdo
(Andrade, 2003: 40).
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De acordo com Giorgi (2006), essa teoria possibilitou renovacdo de pensamento critico na
criminologia, propds “valorizacdo do desvio enquanto diversidade estigmatizada pelos mecanismos
de poder”14.

Com o0 seu surgimento, a criminologia passou a dar atencdo para o sistema penal e
operatividade de suas agéncias de controle social formal no combate da criminalidade, “tratando o
fendbmeno criminal e a pessoa do criminoso de forma historicamente contextualizada e
possibilitando a mudanca paradigmatica em criminologia, como o abandono do enfoque etiolégico™
do desvio” (Coutinho & Marques, 2002).

Tal teoria ent&o, desloca-se seus estudos do foco do desviante centrando a atengdo ao poder
social de rotulagdo e estigmatizagdo. “Os que detém o poder definem quais agdes sdo criminosas ou
violentas e quem sdo os criminosos e os violentos” (Oliveira, 2008: 49). E permite questionar qual ¢
o comportamento desviante € como constitui o “comportamento violento ou agressivo; e, ainda, se a
violéncia ou agressdo constitui intrinsecamente um sinal de desvio, crime ou delinquéncia”
(Oliveira 2008: 49).

Embora o individuo tenha cometido crime, “enquanto este ndo adquirir o status de
criminoso” ndo serd “mitigado pela sociedade e ndo lhe recaird a taxagdo de delinquente, portanto,
ndo serd punido”. Uma vez rotulado, o individuo sofre “estigmas de varias searas, como da familia,
dos amigos, bem como na area profissional” (Melo & Silva, 2016: 72).

Para essa teoria, 0 individuo e sua conduta ndo sdo considerados criminosos por influéncias
do ambiente ou em razdo de sua personalidade, mas sim, pelo status que lhe ¢ atribuido através dos
processos de “defini¢do legal de crime que atribui a conduta o carater criminal, e de sele¢do que

b

“etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos aqueles que praticam tais condutas’
(Andrade, 2003: 41).

Assim, o desvio ndo é considerado préprio do ato cometido por uma pessoa, mas é
decorrente da “aplica¢do que os outros fazem das regras e san¢des para um ‘ofensor’. E o desviante
é aquele se pode aplicar com éxito dita qualificagdo (etiqueta)”; a ‘conduta desviante’ é a conduta

que a sociedade nomeia (Andrade, 2003: 41).

Ou seja, ndo é, em si, 0 acto de transgredir a norma o que induz uma carreira
desviante, mas sim a reaccéo social a essa transgressdo, na medida em que se vai
numa série de medidas e intervences mais ou menos institucionais — a intervencéo
da policia, do juiz, do psicologo, do assistente social ou, simplesmente, a
reprovacao e censura por parte dos pais e amigos, o isolamento e estigmatizagéo
por parte dos conhecidos, etc (Baratta, 2004: 21).
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Segundo a autora, é nesta reacdo social que cria os problemas de rotulagem que conduz a
estigmatizagdo, puni¢do, isolamento e controle que reforcam “o desvio como forma de defesa,
ataque ou adaptacdo a esses problemas. Ou seja, 0 individuo reorganiza a sua identidade e a sua
vida em fungdo do rotulo que lhe foi atribuido” (Andrade, 2003: 22).

A Teoria da Rotulacdo parte da ideia de que uma pessoa sO é considerada criminosa quando
a outra pessoa a rotule como criminosa. O crime € definido a partir de critérios seletivos e
discriminatorios, a depender das instancias de controle social (Melo & Silva: 2016). E consequéncia
do processo de criminalizacdo que seleciona as condutas, aplica as regras e pune o desviante
(Carvalho 2012).

De acordo com Baratta (2002: 86), o status social de criminoso:

pressupbe, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de
controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado,
todavia, pela ac@o daquelas instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado

)

pela sociedade como “‘delinquente’’.

Desta forma, a Teoria da Rotulacdo volta-se a atencdo as instancias de controle social,
observando o efeito estigmatizante das atividades da Policia, do Ministério Publico, do Poder
Judiciario, etc (Baratta, 2002).

Ndo se preocupa com as causas de desviacdo primaria, mas com 0S processos de
criminalizacdo, sustenta-se que o controle social reproduz a criminalidade ao etiquetar o
comportamento delitivo. O controle social é seletivo, discriminatério (Molina & Gomes, 2002).

O efeito crimindgeno da pena é injusto e irracional, pois ndo resolve os conflitos sociais,
apenas potencializa-os e culmina por estigmatizar definitivamente o condenado (Molina & Gomes,
2002).

6. CRIMINOLOGIA CRITICA OU RADICAL

A Criminologia Critica ou Radical (Nova Criminologia)*® de base marxista, tenta construir
uma teoria materialista, econdmico-politica, do “desvio, dos comportamentos socialmente negativos
e da criminalizacdo, um trabalho que leva em conta instrumentos conceituais e hipdteses elaboradas
no ambito do marxismo”, nela, se “historiciza a realidade comportamental do desvio e ilumina a
relacdo funcional ou disfuncional com as estruturas sociais, com o desenvolvimento das relagdes de
producdo e de distribui¢ao” (Baratta, 2002: 159-160).
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Nao se investigam as causas da criminalidade, mas as “condi¢des da criminalizagdo, ou seja,
como o sistema penal, mecanismo de controle social formal” (Ministério Publico, Judiciario, Lei
Penal, Policia, Sistema de Seguranca Publica etc.) produz a criminalidade e o delinquente, em
didlogo com o controle social informal (familia, escola, midia, religido, trabalho etc.),
“funcionalmente relacionados as estruturas sociais” (Andrade, 2013: 181).

Os tedricos aprofundam suas ideias em relacdo ao paradigma de reacdo social e
desenvolvem a questdo central do poder. A sua base tedrica encontra-se nas “contradigdes de
classes das relacBes econdmicas” e nas “relagdes superestruturais de poder do Estado” (Santos
2008: 30). Consideram deficitaria a Teoria do Etiquetamento, “numa perspectiva materialista, cujo
nivel de abstracdo macrossocioldgica alca as relagcbes de poder e propriedade em que se estrutura
conflitivamente a sociedade capitalista” (Andrade, 2003: 47-48).

A criminalidade é socialmente construida, o sistema penal passa a ser seu objeto e
“problematiza a fungdo de controle e dominagdo por ele exercida” (Andrade 2013: 181). Os
pensadores dessa teoria contestam a estrutura social, para eles, a mudanga de ordem punitiva
realizar-se-a a partir de uma transformacao no sistema politico-econémico como um todo (Lemos
2013: 63).

Questiona-se o “fendmeno da incriminag¢do, como pressuposto ¢ base de toda andlise das
condicbes de emergéncia do delito, assim procurado em suas raizes historico-sociais”. E argumenta
que o estudo da criminalidade e das formas de controle do crime ¢ que sdo capazes de “dotar a
teoria criminoldgica da dimens&o historica de seu objeto real” (Lyra Filho, 1982: 67).

Segundo Santos (2008: 05), urge a necessidade de se:

redefinir a problemética do crime e do controle social, ligados a base material e a
estrutura legal do capitalismo contemporaneo: a economia politica — ou melhor, a
estrutura econdbmica em que se articulam as relagBes sociais no capitalismo —
surge como determinante primario da formacdo social, formalizando nas
superestruturas juridicas e politicas do Estado.

A Criminologia critica surge como pensamento radical a criminologia tradicional, como no
marxismo que surge como critica radical a economia politica classica, “ambas as construgdes
assumem na préatica e desenvolvem na teoria um ponto de vista de classe (a classe trabalhadora), em
cujo centro se encontra o proletariado” (Santos, 2008: 02).

Enguanto no marxismo ha a formacao de novos conceitos sobre as forcas sociais e a dire¢ao
do movimento historico, a Nova Criminologia constréi com base em método e categorias cientificas
marxistas, conceitos na area da criminalidade e do controle social, por meio de critica a ideologia

dominante das teorias tradicionais da criminologia (Santos, 2008).
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A defini¢do de crime estd ligada a ideologia de “neutralidade do Direito” e atua como
“instrumento de controle das vitimas da exploragdo e da opressdo social — os trabalhadores
integrados no mercado de trabalho e os marginalizados sociais - cujos protestos, reinvindicacdes e
revoltas sdo reprimidos pelas forcas de ordem” e, na maioria das vezes encaminhados a justica
criminal (Santos, 2008: 29).

O sistema penal sistema punitivo classico “ndo faz mais do que conferir forca e legitimidade
a estrutura burguesa de dominacéo, perpetuar seus mecanismos de controle e submissdo das classes
baixas” (Lemos, 2013: 71).

Portanto, € imperioso desmitificar o sistema penal de controle social que tem natureza
classista, de forma a imprimir medidas “liberalizantes, como as politicas de substitutos penais,
prisdes abertas, a descriminalizacdo, a despenalizacdo etc (Santos 2008: 37).

O pensamento da Criminologia Critica confronta as praticas oficiais que servem de
estratégia de manutencdo da ordem vigente desigual e controle social classista, racista, seletivo,
discriminatorio (Dornelles, 2017). Permite o compromisso no enfrentamento das desigualdades
sociais, apontando a necessidade de uma “nova organizagdo social com o fim da exploracdo

econOmica ¢ a opressao politica” (Dornelles, 2017: 119).

Alinha-se, assim, as correntes do pensamento e aos grandes movimentos sociais
gue buscam construir um outro modelo de existéncia humana. Parte de um
compromisso politico e ideoldgico na sua elaboragdo tedrica e na sua pratica
militante, questionando as préaticas de moralizagdo social, de correcionalismo
repressivo e de reabilitacdo, como instrumentos meramente modernizadores da
estrutura social que apenas mantém em funcionamento o sistema existente
(Dornelles, 2017: 119).

Desde o0 seu nascimento, esta teoria tem como maxima insurgir-se contra a antiga
criminologia da repressdo, com a perspectiva de emancipacao social e de superagdo das relacdes

sociais de producdo capitalista.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclus&o deste trabalho, pode-se afirmar que, através da Criminologia Critica ha
o aprofundamento sobre as questbes concernentes a operacionalidade do sistema penal, 0s
processos de criminalizacdo e a definicdo do etiquetamento para além do paradigma de reacao
social; propde-se um pensamento nas razfes estruturais da sustentacdo destes processos na

sociedade capitalista que estdo centradas na dimensao do poder.
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Trata-se de um marco no pensamento criminoldgico: a criminalidade é socialmente
construida. Desloca-se o foco do desviante centrando a atencdo a fungdo do controle social e
sistema penal, agéncias de controle social. A criminalidade é produzida pelo controle social que é
seletivo, discriminatorio.

Passa-se pelo enfrentamento de praticas sociais prejudiciais que ndo estavam previstas pela
lei, como os crimes contra a humanidade, sexismo, racismo, tortura, terrorismo e a exploragdo de
classe. O crime € conceituado a partir dos fundamentos dos direitos humanos e da igualdade social,
dos conceitos de exploracdo econdmica do capitalismo, imperialismo; problematizando a funcéo de
controle e a dominagdo por ele exercido, buscando a desmitificacdo e/ou deslegitimacao do sistema
penal de controle social.
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RESUMO

Analisa-se a violéncia perpetrada contra as mulheres, mesmo quando os relacionamentos
intimos terminam. Estuda-se a Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, Lei Maria da Penha, que
penaliza a violéncia doméstica praticada contra a mulher. Verificam-se causas e
consequéncias e a efetividade desta lei em casos de relacionamentos, namoro, e relagdes
intimas. Ressaltam-se os avancos trazidos pela nova Lei, principalmente em relacionamentos
findos, e demonstra-se que a violéncia doméstica contra a mulher ocorre diariamente em
diversos tipos de relagao e ndao necessariamente em casais juridicamente casados; mas sim,
com o advento de relacionamentos doentiamente hostis onde se revela um problema social
gue precisa ser sanado, em decorréncia de danos irreparaveis as mulheres.

Palavras-Chave: Violéncia Doméstica; Lei Maria da Penha; Violéncia contra a Mulher.

ABSTRACT

Violence perpetrated against women is analyzed in this article, even when intimate
relationships end. Law 11,340, of August 07, 2006, Lei Maria da Penha, which penalizes the
domestic violence practiced against the woman is studied. There are causes and
consequences and the effectiveness of this law in cases of relationships, dating, and intimate
relationships. The advances brought by the new Law, especially in close relationships, are
highlighted, and it is demonstrated that domestic violence against women occurs daily in
different types of relationships and not necessarily in legally married couples; but rather with
the advent of unhealthy hostile relationships where a social problem that needs to be
remedied, as a result of irreparable damage to women is revealed.

Keywords: Domestic Violence; Maria da Penha Law; Violence against Women.
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INTRODUCAO!

A Lei Maria da Penha estabelece que todo caso de violéncia domestica e familiar contra a
mulher é crime, deve ser apurado através de inquérito policial e ser remetido ao Ministério Publico.
Esses crimes sdo julgados nos Juizados Especializados de Violéncia Doméstica contra a Mulher,
criados na lei 11.340/06. Apesar da maior parte da violéncia contra as mulheres estarem dentro dos
seus proprios lares, o tema dessa pesquisa é de suma importancia na defesa de qualquer agressao
(fisica ou mental), sofrida por mulheres em decorréncia de violéncia doméstica e familiar, o que
inclui relacionamentos amorosos. Ainda hoje, para que se enquadre na Lei Maria da Penha, alguns
julgadores entendem que a violéncia supracitada ndo se enquadra na Lei 11.340/06, assim como séo
enquadradas em outro tipo penal, desqualificando esse tipo de crime, e como consequéncia uma
pena mais branda ao agressor.

Porém, ha contradi¢cdes perante o Superior Tribunal de Justica, em afirmar que a referida lei
ndo se aplica a relacionamentos amorosos que ndo tem em comum a mesma residéncia, tendo em
vista que a lei trata de ‘“violéncia doméstica e familiar” (Brasil, STF, 2014). Em contra
argumentagdo, o trecho da Lei 11.340/06 em que denota ao final do artigo: “independente de
coabitacdo” precisa ser melhor articulado em suas vertentes e propostas. Destarte, ndo se aplica em
namoros ou relacionamento eventuais, somente em situacdes que ha ambiente familiar. Indaga-se
sobre os relacionamentos findos e a crescente violéncia contra a mulher.

Devido a essa problematica, pretende-se iniciar com uma sucinta explanacao sobre a Lei
Maria da Penha. Trataremos sobre a sua origem, suas mudangas e eventuais propostas. Trataremos
sobre o assunto pertinente as relagdes intimas e relacionamentos acabados, a violéncia contra as
mulheres - no ambito de envolvimento emocional, independentemente de ser durante o
relacionamento ou apds seu término-, onde o mais importante é a preservacdo da dignidade da
pessoa humana. A agressdo provém do vinculo amoroso que existia, coibindo assim tratamentos
abusivos, ficando assim evidente que é cabivel a Lei Maria da Penha em relacionamentos findos,

pois 0 temor ao agressor ainda existe proveniente de envolvimento anterior.

1. CONCEITO DE VIOLENCIA DOMESTICA

A violéncia doméstica constitui varias faces, podendo ser classificada de diversas formas.

Porém, existe um ponto em comum de suas diversas formas que sdo as vitimas. Pode-se dizer que
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existem centenas de milhares de mulheres que, por toda a vida, sofrem ou ja sofreram algum tipo de
coacao, constrangimento ou agressao por parte de seus companheiros.

Pesquisa feita pela Fundacdo Perseu Abramo juntamente com o Sesc em 2010, revela
chocante estatistica: a cada dois minutos cinco mulheres sdo agredidas violentamente no Brasil
(Venturi & Godinho, 2013). Para chegar a estimativa de mais de duas mulheres agredidas por
minuto, os pesquisadores partiram da amostra para fazer uma projecdo nacional. Concluiram que
7,2 milhdes de mulheres com mais de 15 anos ja sofreram agressdes - 1,3 milhdo nos 12 meses que
antecederam a pesquisa. O estudo traz também dados inéditos sobre o que 0s homens pensam sobre
a violéncia contra as mulheres. Enquanto 8% admitem ja ter batido em uma mulher, 48% dizem ter
um amigo ou conhecido que fizeram 0 mesmo e 25% tém parentes que agridem as companheiras.
"Dé para deduzir que o nimero de homens que admitem agredir esta subestimado. Afinal, metade
conhece alguém que bate"”, avalia Gustavo Venturi, professor da USP e supervisor da pesquisa
(Venturi & Godinho, 2013).

Pesquisa PNAD/IBGE aponta que 48% das mulheres agredidas declaram que a violéncia
aconteceu em sua propria residéncia conforme a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios e o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (PNAD/IBGE, 2009). A violéncia doméstica deve ser
analisada, sobretudo quando ela acontece no interior do domicilio, onde a impunidade dos
perpetradores de atos considerados delituosos mostra-se evidente (Bijos, 2002).

Existem muitos casos de violéncia doméstica em todos 0s grupos sociais, entretanto, ndo sdo
todos os casos que chegam as delegacias e tribunais, e que recebem a punibilidade adequada em um
processo criminal justo, por esse motivo se infere que a pesquisa supracitada pode ter niveis
maiores na realidade cotidiana brasileira.

A violéncia doméstica é reconhecida pela Constituicdo do Brasil, em seu paragrafo 8°, artigo
226, in verbis: “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes” (Brasil
Constituigdo 1988).

A Lei 11.430/2006 traz a definicdo da violéncia doméstica e no ambito familiar em seu

artigo 5°, in verbis:

“Art. 5% Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra
a mulher qualquer acé&o ou omissao baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n® 150, de 2015)

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;
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Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sé@o ou se consideram aparentados, unidos por la¢os naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Paragrafo Unico: As relacGes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

Assim, é importante ressaltar que, o Conselho Nacional Econdmico das Nac¢des Unidas,

especifica o conceito de violéncia doméstica como

[...] qualquer ato de violéncia baseado na diferenca de género, que resulte em
sofrimento e danos fisicos, sexuais e psicolégicos de mulher, inclusive ameacas de
tais atos, coercdo e privacdo de liberdade, seja na vida publica ou privada
(Campos, 2010).

A partir desses conceitos se verifica que houve uma preocupacdo em determinar onde se

enquadra a violéncia doméstica e a protecao de vitimas com vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

2. POR UMA POLITICA INTERNACIONAL DE PROTECAO A MULHER

Para assegurar uma protecao internacional aos direitos da mulher no &mbito internacional,

faz-se mister avancar na agenda feminista, afirmar a efetividade dos instrumentos juridicos e

politicos, e delinear estratégias para implementa-los.

E notdria a dimensdo da violéncia contra a mulher em ambito nacional e internacional,

encarar juridicamente uma solucdo legal € a problemética em casos de violéncia doméstica.

Anna Willats trabalha no programa de capacitacao técnica para promover a inclusao

social de mulheres desfavorecidas, e em visita técnica ao projeto Mulheres de Fortaleza, concedeu

entrevista ao Portal Mulheres Mil do Ministério da Educacdo. O tema foi: Violéncia doméstica,

problemética recorrente no Brasil e no Canada. Desde a década de 80, Willats participa de

movimentos que combatem todas as formas de violéncia contra mulher e a crianga e afirma sobre 0s

indices de violéncia doméstica no Canada:

Os indices sdo muito altos, acredito que 50% das canadenses ja enfrentaram
situagBes de violéncia nas suas vidas. Uma violéncia que toma diversas formas, as
vezes, fisica, verbal ou psicolégica.... Embora no Canada tenha regras, leis e seja
um pais progressista ainda tem muitas coisas a resolver. Quase todas as
universidades oferecem cursos relacionados a género, e a maioria das mulheres
tem conhecimento de que podem viver livres da violéncia. Porém, fazer os homens
mudarem de comportamento leva muito tempo e ainda vai levar muito mais.
(Mulheres Mil, MEC, 2011).
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Infelizmente em muitos paises ndo existe a outorga legal que combata a violéncia doméstica,
em casos especificos, aplicam-se leis ja existentes, ou, se propde alterar a legislacdo. Nesse sentido,
alguns paises alteraram 0s seus textos legais, como o Canada em 1983, e demais paises,
devidamente mencionados segundo a Cartilha das Nag¢bes Unidas — Estratégias de Combate a
Violéncia Doméstica (UN 2003). O Canada aprovou uma lei que considera crime uma mulher ou
um homem infligirem agressdes sexuais ao respectivo conjuge.

Na Polonia, a violacdo conjugal é crime, de acordo com o artigo 204 do Codigo Penal de
1932, e com o artigo 168, do Cédigo Penal de 19609.

Ja em Porto Rico, existe a lei referente a prevencdo e a intervencdo em casos de violéncia
doméstica (Lei 54, de 15 de agosto de 1989).

Na Australia permite-se 0 acesso da policia a propriedade privada, quando haja fundadas
suspeitas da ocorréncia de violéncia (UN 2003: 32).

As diversas formas de agressfes sdo crimes. A lei em diversos paises surge de maneira
protetiva a vitima, a fim de punir o agressor e impedi-lo de reincidir. A Espanha e Portugal criaram
provisdes legais especificas para a ocorréncia de violéncia no seio da familia (UN 2003: 31).

Embora o contexto social e econémico de alguns paises citados acima seja bem diferente do
encontrado no Brasil, pode-se dizer que o Estado Brasileiro, usou os bons frutos das diversas leis
Estatais dos paises citados, punindo-se 0s agressores e protegendo as vitimas, conforme a lei
11.340/06, com o objetivo de tornar eficazes as acOes. A lei ja € um grande passo para a sociedade
no geral, pois sem ela a violéncia contra a mulher se torna invisivel e impossivel de ser levada a

juizo de maneira mais justa.
2.1 Convencdes Internacionais

Em uma breve sintese, ha que se identificar a importancia do tema em convencdes
internacionais. Nesse sentido, percebe-se que alguns temas foram destaques no combate a violéncia
doméstica, tais como sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher,
surgido em 1979 com a resolucdo n°. 34/180 da Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, em 18 de
dezembro de 1979, identificado pela sigla CEDAW?. Acolhido e aprovado pelo ordenamento
brasileiro o Congresso Nacional, na integra, pelo Decreto Legislativo 26/1994 e o Decreto
4377/2002, artigo 1°, in verbis:
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Art. 1°: Toda distingdo, excluséo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular, o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e
da mulher, os direitos humanos e das liberdades fundamentais nos campos politico,
econbmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Assim, dispde o predmbulo da referida Convencao:

A violéncia contra a mulher constitui uma violagao dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais e limita total ou parcialmente a mulher o
recolhimento, gozo e exercicio de tais direitos e liberdade [...] a violéncia
contra a mulher é uma ofensa a dignidade humana e uma manifestacédo das
relacGes de poder historicamente desiguais entre mulheres e homens.

A Convencéo interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher
conhecida como Convencdo de Belém do Para, teve sua significativa importancia através da
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 9 de junho de 1994, sendo
promulgada através do decreto presidencial n°. 1973, de 1° de agosto de 1996. Torna-se imperativo

efetivar a protecdo a mulher para que se tornem cidadas plenas.

2.2 Legislacéo Internacional

A Declaracdo de Viena (1993), no dmbito dos institutos internacionais, aborda a trajetoria
juridica internacional, com referencial de definicdes e recomendacbes programaticas de protecdo a
mulher, que balizam a formacao da lei brasileira Maria da Penha (Alves, 2001: 127).

Sua passagem pelo instrumento internacional da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos até a conclusdo com a ratificacdo da Lei 11.340/2006, teve importantes ferramentas
internacionais, no que se faz valer os direitos fundamentais dos seres humanos. Deve-se, porém,
observar a validade da obediéncia da democracia internacional e do respeito a soberania de cada
Estado uma vez que a criacdo da Lei Maria da Penha, iniciou-se com decretos em convencoes
internacionais.

Nessa perspectiva o doutrinador José Augusto Lindgren Alves entende que:

O Direito Internacional dos direitos humanos confirma a responsabilidade
dos Estados por sua execucdo, mas transformou o INDIVIDUO, cidado ou
ndo do Estado implicado, em sujeito de Direito Internacional, e fé-lo néo
apenas de maneira simbolica, fé-lo concretamente ao instituir a
possibilidade de peticdes individuais diretas aos 0rgdos internacionais
encarregados de seu controle. (Alves, 1997)
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A partir do ordenamento internacional, sob forma de tratados, pactos e convencoes,

conseguiu efetivar a justica e a observancia na defesa dos direitos das mulheres como individuo.

3. A GENESE DA LEI MARIA DA PENHA

Maria da Penha foi casada com o professor universitario Marco Antonio Herredia Viveros,
que por duas vezes tentou mata-la, vindo a deixar a biofarmacéutica paraplégica. Ela lutou por
quase 20 anos para que ele fosse preso. Maria da Penha denunciou seu marido, contudo, mesmo
passados 15 (quinze) anos, o caso ainda ndo tinha deciséo. Tendo ajuda do Centro pela Justica pelo
Direito Internacional e Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM),
ela conseguiu encaminhar o caso para a OEA (Comissdo Interamericana de Direitos Humanos), a
qual, de primeira mao, acolheu a denudncia de violéncia doméstica praticada contra Maria da Penha.

Pelo processo da OEA, o Brasil também foi condenado pela negligéncia e omissdo quanto
ao tratamento legal sobre a violéncia doméstica (inexistindo lei especifica na época) e compelido a
adequar a legislacdo brasileira quanto a essa forma de violéncia.

Simbolo de luta, Maria da Penha deu nome a lei que faz com que a violéncia contra a
mulher deixe de ser tratada com um crime de menor potencial ofensivo. A lei também acaba com as
penas pagas em cestas basicas ou multas, além de englobar, além da violéncia fisica e sexual,
também a violéncia psicoldgica, a violéncia patrimonial e o assédio moral.

A devida lei veio no sentido de harmonizar a protecdo a vulnerabilidade da mulher em

relagdo a violéncia doméstica e familiar, como salienta Adriana Ramos de Mello em sua obra:

Maria da Penha tornou-se simbolo da luta contra violéncia doméstica em todo
Brasil. [...] O caso tomou tanta repercussdo que chegou ao conhecimento da
Comisséo Interamericana de direitos humanos, 6rgéo da Organizacédo dos Estados
Americanos (OEA), sediada em Washington, Estados Unidos, que acatou pela
primeira vez, a denuncia de um crime de violéncia doméstica. (Mello et.al., 2009)

A doutrinadora Alice Bianchini esclarece a definigdo do agressor do lar:

Ha que se compreender, ainda, que a mulher agredida ndo busca,
necessariamente, a punicdo do agressor, pessoa com quem ela mantém estreitos
lacos afetivos; figura que, na maioria dos casos, constitui-se no pai de seus filhos.
Ela pretende (e acredita ser possivel) que haja a cessagdo da violéncia.
(Bianchini, 2002)

Tanto Adriana Ramos, quanto Alice Bianchini pretendem esclarecer o real motivo da

aplicabilidade da Lei Maria da Penha, que vém agir juridicamente diante do quadro caotico de
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infracbes ilegais, ou seja, crimes de violéncia, primordialmente em relacionamentos intimos,
namoro e relacionamentos findos, quando o companheiro mesmo apds o fim do relacionamento, por

um momento de faria, ou fora de si, agride sua ex-companheira.

4. JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Um dos principais avancos do advento da referida lei foi a criagdo dos Juizados de
Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher (JVDFM), com competéncia civel e criminal,

conforme prevé o artigo 14 da Lei 11.340/06:

Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6rgéos
da Justica Ordinaria com competéncia civel e criminal, poderdo ser 29 criados
pela Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e pelos Estados, para o processo,
0 julgamento e a execucdo das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

A fim de atender qualquer dendncia de violéncia doméstica, os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar possuem competéncia tanto criminal como civel, em regra, do Juiz de Familia
(Souza, 2007). Além da competéncia civel e criminal, hd também a instauracdo de inquérito policial
e ndo mais depoimento reduzido a termo.

Para Maria Berenice Dias:

[..] Um dos mais importantes, é o que permite o Juiz determinar o comparecimento
obrigatorio do agressor a programas de recuperacgdo e reeducac¢do, fazendo com
gue o agressor venha a ser reeducado psicologicamente para néo voltar a agredir
a mulher. (Dias, 2007)

Pretende-se, assim, mudar o comportamento e fazer com que 0 agressor se arrependa, e ndo

volte a cometer esse tipo de atitude novamente.

5. MEDIDAS PROTETIVAS

A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06) traz elencadas em seus artigos 22, 23 e 24, as

primeiras providéncias a serem tomadas pelas autoridades policiais, assim cabe quando:

[...] Art. 22. Constatada a préatica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em
conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre
outras:

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 119-142. 126



BIJOS, Leila MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA:
NARDI, Milena Mariano de RELACIONAMENTOS FINDOS

| - Suspensdo da posse ou restrigdo do porte de armas, com comunicacdo ao
orgdo competente, nos termos da Lei [...].

Para Porto (2007), quando ndo for mais possivel o flagrante, devido a evasdo do local dos
fatos por parte do agressor, a apreensdo das armas também é permitida a autoridade policial. Ja
quanto a protecdo das vitimas, as medidas protetivas de urgéncia sdo essenciais, Lei 11.340/06, in

verbis:

[...] Art. 23. Poderé o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

| - Encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario
de protecdo ou de atendimento;

Il - Determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo
domicilio, ap6s afastamento do agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - Determinar a separagéo de corpos.

Em resumo, para uma melhor eficacia da referida lei, o artigo 24 prevé, a concessdo de

medidas protetivas na esfera patrimonial:

(...) Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou
daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz poderd determinar,
liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

| - Restitui¢ao de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a ofendida;

Il - Proibicdo temporaria para a celebragdo de atos e contratos de compra, venda
e locacao de propriedade em comum, salvo expressa autorizac¢éo judicial;

I11 - suspensdo das procuragdes conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - Prestacdo de caucdo provisoria, mediante depoésito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
ofendida.

Paragrafo Unico. Devera o juiz oficiar ao cartdrio competente para os fins
previstos nos incisos 11 e 111 deste artigo.

Ocorre que os proprios meios de protecdo ndo fazem exclusdo de relacionamentos em
ambiente familiar, pelo contrério, a prépria separacao de violéncia doméstica e ambiente familiar
indicam que a agressdo pode sim ocorrer a partir do vinculo de afinidade intima entre as partes ou
da intensidade do laco que se tem com o agressor (relacionamentos findos). Tanto que, em
relacionamentos modernos adota-se casar-se e morar em casas distintas, nesse caso, ocorrendo uma
agressdo por parte do companheiro, o fato do mesmo ndo morar na mesma residéncia, ndo o exime
do delito e muito menos de uma aplicabilidade da medida protetiva supracitada, um namoro
duradouro ou até mesmo um relacionamento sério, mas que por parte de um dos companheiros nao

ha uma posigédo de assumir como casamento.
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6. APLICACAO ANALOGICA AOS TIPOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Sob diversas formas e intensidades, a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres é
recorrente e presente no mundo todo, motivando crimes hediondos e graves violacdes de direitos

humanos. A Lei 11.340/06 define em artigo 7° as maneiras de como se da a violéncia, in verbis:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta gue ofenda sua
integridade ou saude corporal;

A violéncia fisica é caracterizada pela acdo ou omissdo que coloque em risco ou cause dano
a integridade fisica. Ocorre quando uma pessoa, que estd em relacdo de poder sobre a outra, causa
ou tenta causar dano ndo acidental, por meio do uso da forca fisica ou de algum tipo de arma que
pode provocar ou ndo lesdes externas, internas ou ambas. Segundo concepcfes mais recentes, 0

castigo repetido, ndo severo, também se considera violéncia fisica:

Il - a violéncia psicol6gica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos,
crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizacdo, exploracéo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a salde psicolégica e a autodeterminagdo. (Lei
11.340/06, artigo 7°)

A violéncia psicoldgica tira a paz espiritual da mulher, desestabiliza sua estrutura emocional
e lhe impede de se relacionar com a sociedade. A maioria dos maus-tratos psicoldgicos € infligida
pelo esposo (23%), 40% por seu companheiro, estendendo-se 2% aos sogros, e 7% aos irmaos do
marido (Bijos, 2002:52).

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, @ manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacéo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruigdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;
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V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,
difamacéo ou injuria. (Grifo Nosso) (Lei 11.340/06, artigo 7°).

A violéncia sexual € pontuada por espancamentos, com graves lesdes corporais, seguida de
estupros, ameacas € mortes, assassinatos perpetrados em seus lares pelos maridos. Mulheres que
trabalnam fora sofrem violéncia moral, configurada por calGnia, difamacdo, injdria, e sdo
sexualmente assediadas por seus superiores ou por seus colegas de trabalho, chegando-se, em
muitos casos, ao estupro (Bijos, 2002: 52).

A violéncia patrimonial ¢ muito comum na América Latina, na Asia e no Oriente Médio,
com a retencgéo, subtracdo de bens patrimoniais, destruicdo de documentos de trabalho, documentos
pessoais como carteira de identidade, passaporte, especialmente se a mulher estiver no exterior.

Em 2014, do total de 52.957 denudncias de violéncia contra a mulher que a Central de
Atendimento a Mulher — Ligue 180 receberam, 27.369 corresponderam a denuncias de violéncia
fisica (51,68%), 16.846 de violéncia psicolégica (31,81%), 5.126 de violéncia moral (9,68%),
1.028 de violéncia patrimonial (1,94%), 1.517 de violéncia sexual (2,86%), 931 de cércere privado

(1,76%) e 140 envolvendo trafico (0,26%), de acordo com gréafico abaixo:

Grafico 02: Tipo de Violéncia Relatada
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Fonte: Central de Atendimento a Mulher - Ligue 180/SPM

Fonte: Central de Atendimento a Mulher, SEPM, 2014.
Por Estado, o Distrito Federal foi o que mais procurou o Ligue 180 (158,48%). Brasilia fica

em 2° lugar em casos de violéncia doméstica no DF em 2014 (Correio Braziliense — 10/09/2015).

Ceilandia, Plano Piloto e Taguatinga lideram o ranking de cidades com maior nimero de casos de
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violéncia doméstica no Distrito Federal. Na sequéncia, em quarto e quinto lugar, vem Samambaia e
Planaltina. E o que diz o levantamento do Ministério Plblico do DF e Territorios (MPDFT) feito
com base em registros policiais de 2014. De 12,8 mil registros, quase 8 mil aconteceram nesses

locais, um total de 62%. (Correio Braziliense, Caderno de Noticias, 09.10.2015).

7. 0 QUE MUDA COM A LEI 11.340/06

Antes da referida lei os casos de violéncia doméstica eram recebidos pelos juizados
especiais e eram tratados como crime de menor potencial ofensivo ficava dispensado o flagrante se
0 agressor se comprometesse a comparecer no Juizado Especial Criminal, além de ter beneficios
como o0 da transacdo penal, concessdo de sursis, aplicacdo de penas restritivas de direitos, e a
dependéncia de representacdo caso se tratasse de lesdo leve. Assim fica evidenciado que a forma
como era tratada a violéncia doméstica ndo se fazia muito eficaz. (Central de Atendimento a
Mulher, SEPM, 2014).

8. ENTENDIMENTO DAAPLICACAO EM RELACIONAMENTOS DIVERSOS

Uma vez definido o que seja violéncia doméstica e familiar, & importante analisar, nesse
momento, as suas diversas formas:

O art. 7° da Lei 11.340/06 enumera algumas formas de violéncia doméstica e familiar ja
mencionadas e explicitadas, tais como a violéncia fisica, sexual, psicoldgica, patrimonial e moral.
Importante ressaltar que, de acordo com a Lei, estas ndo sdo as Unicas formas de agressoes,
praticadas contra a mulher. Outro, ponto a ser analisado além do tipo de agressdo esta na espécie de
relacionamento intimo com o agressor, sao eles:

e Namoro: a violéncia deve ser de género e contra a mulher. Sendo excluidas, portanto,
agressOes entre pessoas do mesmo sexo. A Santos reconhece que o paragrafo Unico, do artigo 5° diz
que as relacbes pessoais proferidas no artigo independem de orientacdo sexual, contudo entende que
o dispositivo serve para dizer que o homem agressor pode ter qualquer orientacdo sexual, assim
como a mulher vitima. (Santos, 2010).

Ja segundo a Desembargadora Maria Berenice Dias:

Lésbicas, transexuais, travestis e transgéneros, quem tenham identidade social
com o sexo feminino estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agressdo contra
elas no &mbito familiar constitui violéncia domeéstica. Ainda que parte da doutrina
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encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe deixar a margem
da protecdo legal aqueles que se reconhecem como mulher. Felizmente, assim ja
vem entendendo a jurisprudéncia. (Dias, 2007)

Interessante o0 posicionamento acima quando cita estarem sob abrigo da Lei as lésbicas,
travestis, transexuais e transgéneros.
¢ Relacionamento conjugal: ndo e necessario que as partes sejam marido e mulher, ou que

estejam casados, conforme doutrina Almeida:

Para a configuracdo da violéncia doméstica ndo é necessario que as partes sejam
marido e mulher, nem que estejam ou tenham sido casados. Também na unido
estavel — que nada mais é que uma relacdo intima de afeto — a agressédo é
considerada como doméstica, quer a unido persista ou ja tenha findado.
(Almeida, 2010)
¢ Relacionamentos Findos: significa o fim da intimidade compartilhada a dois. O término
de uma relacdo intima pode vir a ser interrompida por uma das partes, pondo um fim ao

relacionamento; porém, a subordinacéo de género subsiste.

9. APLICAAQAO JURISPRUDENCIAL EM RELACIONAMENTOS FINDOS E POSSIVEIS
DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS A LEI MARIA DA PENHA

Alguns pensadores defendem que a Lei Maria da Penha ndo se aplica a agressdes em
relacionamentos esporadicos e sO se aplica em relacionamentos ja findos somente apds pequeno
lapso temporal, compartilha dessa opinido o Excelentissimo Senhor Ministro Néfi Cordeiro,
membro da 62 turma do STJ, conforme entrevista dada a aluna Milena Mariano de Nardi, na
Universidade Catolica de Brasilia, sobre o tema, explicita a maneira como coaduna desse mesmo
posicionamento.

Entretanto antes de analisarmos tal questdo, é necessario definirmos alguns institutos.
Primeiro vamos ao conceito de namoro: Namoro (Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, 1994) significa a relacdo afetiva mantida entre duas pessoas que se unem pelo
desejo de estarem juntas e partilharem novas experiéncias. E uma relacdo em que o casal esta
comprometido socialmente, mas sem estabelecer um vinculo matrimonial perante a lei civil ou
religiosa.

De acordo com Cunha e Pinto (2008:30):

(...) a agressdao no ambito da unidade doméstica compreende aquela
praticada no espaco caseiro, envolvendo pessoas com ou sem vinculo
familiar.
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Partindo do entendimento citado acima, violéncia no ambito da familia é aquela praticada
entre pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar, podendo ser conjugal, em razdo de
parentesco (em linha reta ou por afinidade), ou por vontade expressa (adocdo). E agressdo em
qualquer relacdo intima de afeto é aquela inserida em um relacionamento estreito entre duas
pessoas, fundadas em lagos de amor, companheirismo, amizade.

Partindo desse ponto de vista, surge uma divergéncia entre os juristas, em que alguns, como
0 Ministro Néfi Cordeiro e Ministro Nilson Naves, entendem que essa lei ndo se aplica em casos de
namoro, pois ndo se trata de relacdo intima de afeto, e que para isso deve-se haver uma unido
estavel ou casamento, ou seja, o casal deve estar “sob 0 mesmo teto”.

Ainda h& uma relutdncia do Poder Judiciério, que muitas vezes entende que a Lei sO se
aplica a um relacionamento amoroso entre um homem e uma mulher, quando, na verdade, ela
abarca qualquer relacionamento intimo e familiar — mesmo com primos, irmaos, pais — quando ha
uma mulher agredida e em que a agressdo acontece justamente pela sua condicdo de mulher na
sociedade”, aponta a defensora publica do Mato Grosso, Rosana Leite em entrevista ao Informativo
Compromisso e Atitude, Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres (SEPM) em 2014.

Conforme entendimento dos ministros citados acima segue o seguinte julgado do Ministro

Nilson Naves:

(...)Violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Lei Maria da Penha). Namoro
(ndo-aplicagdo). 1. Tratando-se de relagédo entre ex-namorados — vitima e agressor
sdo ex-namorados —, tal ndo tem enquadramento no inciso 111 do art. 5° da Lei n°
11.340, de 2006. E que o relacionamento, no caso, ficou apenas na fase de namoro,
simples namoro, que, sabe-se, é fugaz muitas das vezes. 2. Em casos dessa ordem,
a melhor das interpretacGes é a estrita, de modo que a curiosidade despertada pela
lei nova néo a conduza a ser dissecada a ponto de vir a sucumbir ou a esvair-se.
Nao foi para isso que se fez a Lei n® 11.340! 3. Conflito do qual se conheceu,
declarando-se competente o suscitado. (Superior Tribunal de Justi¢ca - CC: 91980
MG 2007/0275982-4, Relator: Ministro NILSON NAVES, Data de Julgamento:
08/10/2008, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publica¢do: DJE 05/02/2009).

Juristas renomados e académicos contemporaneos, compartilham essa ideia, e defendem
também que a Lei Maria da Penha é uma lei inconstitucional apesar do julgamento da ADIN
favoravel a lei. Segundo R6mulo de Andrade Moreira -Procurador-Geral de Justica (MELLO, 2009)
Adjunto para Assuntos Juridicos do Ministério Publico do Estado da Bahia- “a lei ndo contém
nenhum novo tipo penal, apenas d& um tratamento penal e processual distinto para as infracbes
penais ja elencadas em nossa (vasta e exagerada) legislacdo. De toda maneira, entendemos
extremamente perigosa a utilizacdo, em um texto legal de natureza penal e processual penal (e

gravoso para o individuo), de termos tais como “diminui¢do da autoestima”, “esporadicamente
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2 13 2 (13

agregadas”, “individuos que sd3o ou se consideram aparentados”, “em qualquer relagdo intima de
afeto”, etc.”.

Por outro lado, o entendimento majoritario ressalta que a violéncia doméstica e familiar é
uma das formas de violéncia contra a mulher. “Esse tipo de violéncia ndo se restringe apenas a
violéncia perpetrada no local que a vitima reside, mas em qualquer lugar, desde que motivada por
uma relacdo de afeto ou de convivéncia familiar entre agressor e mulher, vitima” (Leal, 2016).

A Lei 11.340/06, em seu artigo 5°, explicita a necessidade de protecdo da vitima, em face
dos relacionamentos findos. Ex-namorados, nos entendimentos firmados pelo Superior Tribunal
de Justica, estdo inseridos na Lei 11.340. A vulnerabilidade e a hipossuficiéncia da vitima em face
do agressor sdo requisitos que devem ser analisados no caso concreto.

A letra da lei em seu artigo 5° explicita:

(...) Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer ac&o ou omissdo baseada no género que Ihe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: (

| - No ambito da unidade doméstica, compreendida como 0 espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

Il - No &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relacBes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacao sexual.

Art. 68° A violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das
formas de violacdo dos direitos humanos.

E necessario ndo perder de vista a posicdo que a jurisprudéncia pétria vem assumindo diante
da matéria sub-examine, conforme se depreende da ementa abaixo transcrita do Relator Nilsoni de
Freitas da 32 Turma Criminal, Tribunal de Justica do Distrito Federal, em uma sentenga discorreu:

| - Registre-se que o inc. I, do art. 5° da Lei 11.340/06 estabeleceu de forma
ampla o ambito de protecdo da referida norma, abrangendo as relages de
convivéncia, independentemente de coabitacéo.
Il - Para a constatacdo da vulnerabilidade ndo se exige condutas especificas para
a sua caracterizagdo, devendo ser analisadas as hipéteses do caso concreto para
fins de afericdo de sua ocorréncia.
Il - Constata-se a incidéncia da Lei Maria da Penha, dada a afronta aos direitos
da mulher em situacdo de violéncia moral no é&mbito doméstico,
independentemente da ocorréncia de coabitacdo, mesmo que por lapso temporal
considerado pequeno, que no caso sob exame, perdurou por cerca de um ano.
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Depreende-se da ementa acima que a lei 11.340/06 se aplica tanto em namoros quanto em
namoros j& findos.
A jurisprudéncia patria caminha para validar essa mesma tese, de acordo com a ementa

descrita do TIDFT, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal:

VIOLENCIA DOMESTICA - VIAS DE FATO E AMEACA - INDEFERIMENTO DE
MEDIDAS PROTETIVAS - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO RECEBIDO
COMO APELAGAO-PRELIMINAR DE ERROR IN PROCEDENDO- AUSENCIA
DE ASSINATURA DA MENOR RELATIVAMENTE CAPAZ NA PROCURACAO AD
JUDICIA - CONCESSAO DE MEDIDAS PROTETIVAS - LEI 11.340/06

APLICAVEL AOS CASOS DENAMOROFINDO - TEMPO DE
RELACIONAMENTO IRRELEVANTE -INTIMIDACAO E ABALO
PSICOLOGICO.

I. O art. 24 do Cddigo de Processo Penal € claro ao dispor que a representacéo
podera ser apresentada pelo ofendido ou "quem tiver qualidade para representa-
lo." Se a mée assiste a menor relativamente capaz e pode representar, por certo
poderd assinar a procuracdo para defender a aplicagao das medidas protetivas, no
amparo dos interesses da ofendida.

Il. Conforme jurisprudéncia dominante, as medidas protetivas da Lei 11.343/06
podem  ser aplicadas aos casos de namoros ja  findos.
I1l. O tempo exiguo de relacionamento, por si, ndo afasta a aplicacdo da Lei
Maria da Penha, pois a natureza do relacionamento néo esté definida sé por este
vetor. (Grifo Nosso)
IV. A natureza cautelar das medidas previstas nos artigos 22, 23 e 24 da Lei
11.340/06 exige somente a presenca de indicios de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.
V. Se h& evidéncias de que a ofendida sofreu ameacas proferidas pelo ex-
namorado, capazes de causar-lhe intimidagdo e abalo do estado psiquico, o apelo
deve ser provido. (Texto do Acérddo TIDFT 709710. Relatora: Sandra De Santis,
20130210018449APR - APR -Apelacgéo Criminal).

A ementa acima deixa claro para o pleno do TIDFT que a Lei Maria da Penha trouxe
inovacOes para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente do

relacionamento que ela optou ter com o agressor:

PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. LElI MARIA DA PENHA. EX-
NAMORADOS.APLICABILIDADE. AUDIENCIA PRELIMINAR. REALIZACAO
SEM A PRESENCA DO PACIENTE. IRRELEVANCIA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO.RECURSO DESPROVIDO. I. A Terceira Secéo
deste Superior Tribunal de Justica vem firmando entendimento jurisprudencial
no sentido de que a ameacga cometida por ex-namorado que ndo se conforma
com o rompimento do vinculo configura violéncia doméstica, ensejando a
aplicacdo da Lei n° 11.340/06. Il. A audiéncia preliminar é providéncia que
somente se justifica quando a vitima manifesta interesse em se retratar de eventual
representacdo antes do recebimento da denuncia. Precedentes. Ill. Realizada tal
audiéncia sem a referida manifestacdo, tendo a vitima, na ocasido, reafirmado o
proposito de prosseguir na agdo, mostra-se irrelevante a presenca ou ndo do
paciente. 1V. Recurso desprovido. (Grifo nosso). (Superior Tribunal de Justica -
RHC: 27317 RJ 2009/0240403-0, Relator: Ministro Gilson Dipp, Data de
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Julgamento: 17/05/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: De
24/05/2012)

Convém ressaltar que a Lei 11.340/06 encontrou amparo também nos tribunais quando trata

de protecdo em agressoes relacionadas a relacionamentos findos.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL.
VIOLENCIA COMETIDA POR EX-NAMORADO. IMPUTACAO DA PRATICA DO
DELITO PREVISTO NO ART. 129, § 9, DO CODIGO PENAL.
APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA (LEI N. 11.430/2006).
IMPOSSIBILIDADE DE JULGAMENOT PELO JUIZADO ESPECIAL. 1.
Violéncia cometida por ex-namorado; relacionamento afetivo com a vitima,
hipossuficiente; aplicagdo da Lei n. 11.340/2006. 2. Constitucionalidade da Lei n.
11.340/2006 assentada pelo Plenario deste Supremo Tribunal Federal:
constitucionalidade do art. 41 da Lei n. 11.340/2006, que afasta a aplicacéo da Lei
n. 9.099/1995 aos processos referentes a crimes de violéncia contra a mulher. 3.
Impossibilidade de reexame de fatos e provas em recurso ordindrio em habeas
corpus. 4. Recurso ao qual se nega provimento. (Grifo Nosso) (Supremo Tribunal
Federal - RHC: 112698 DF, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
18/09/2012, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-193 DIVULG 01-10-2012
PUBLIC 02-10-2012)

No mesmo sentido vem entendendo o Superior Tribunal Federal quando o tema € aplicacdo
da lei 11.340/06 em relacionamentos findos.

Em 2014, 77% das mulheres que relataram viver em situagédo de violéncia sofriam agressoes
semanal ou diariamente. Em mais de 80% dos casos, a violéncia foi cometida por homens com
guem as vitimas tém ou tiveram algum vinculo afetivo: atuais ou ex-companheiros, conjuges,
namorados ou amantes das vitimas. E o que revela o Balanco do Ligue 180 — Central de
Atendimento a Mulher, da Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica
(SPM-PR), conforme Tabela 1 abaixo:
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Tabela 1

RELACAO VITIMA E AGRESSOR

5,66%  0,33%
11,20% :

m Relagoes afetivas

® Relacoes familiares
Relacdes externas

m Relacdes homoafetivas

Fonte: Relatorio Central de Atendimento Ligue 180 (janeiro a junho 2014)

Atualmente tramita no Congresso Nacional uma proposta para mudanca na lei 11.340/2006
que é o projeto de lei da cAmara n° 16, de 2011.

Explicacdo da ementa:
Acrescenta § 2° ao art. 5° da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/06), transformando o atual paragrafo Unico em §
1°, para determinar, de modo explicito, que o namoro,
atual ou terminado, configura relagdo intima de afeto para
o fim de protecdo da mulher contra a violéncia doméstica

e familiar.

A Ultima movimentagdo sobre o trdmite dessa mudanca foi em 01/10/2015, onde encontrava-
se a matéria com a relatoria, conforme site do Senado Federal.

Conforme doutrina Bijos:

As mulheres assumiram papel de maes, cidadas, feministas e, principalmente,
participes nas transformacBes politicas e econdmicas na América
Latina. Essas mulheres, a partir do século XIX, descobriram novos caminhos,
novos propositos. Em suma, estdo definindo os aspectos basicos da vida:
casamento, divorcio... refletindo sobre representagdo politica e 0 que poderdo
fazer para transformar as relacfes desiguais de género. Ha necessidade de novas
mudangas nas estruturas domiciliares, refletidas a partir de novas oportunidades
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de trabalho, em face de politicas inclusivas, resultando em maiores possibilidades
de uma vida independente. (Bijos, 2013: 117)

Vimos acima que o tratamento & mulher vem sofrendo diversas mudancas com o tempo e que se faz
realmente necessario politicas publicas voltadas para a defesa do lado hipossuficiente e vulneravel de uma

relacdo amorosa, até mesmo daquelas que ndo deram certo.

CONSIDERACOES FINAIS

Como marco conclusivo salienta-se o Ativismo Judicial, que tem sobressaido nas discussdes
juridicas nacionais com espaco privilegiado junto ao Poder Judiciario para a explicagdo do
fendbmeno da violéncia contra a mulher. Este fenébmeno ndo é exclusividade nacional, vindo a
ocorrer em diferentes partes do mundo, em diferentes épocas e, também, em diferentes cortes
constitucionais.

E importante salientar que o presente trabalho abordou o contexto histrico da Lei Maria da
Penha sancionada em 7 de agosto de 2006, n.° 11.340, que cria mecanismos para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, disp0s,
ademais, sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher; alteracdo
ao Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e, finalmente, da outras
providéncias. Esta lei ganhou o nome de "Lei Maria da Penha" como forma de homenagear a
mulher, Maria da Penha Fernandes, simbolo da luta contra a violéncia familiar e doméstica.

Como forma de proteger a mulher de agresses provenientes de relacionamentos, surge a
polémica a respeito da aplicacdo da supracitada lei em relacionamento ja findos, pois a letra da lei
diz ser protecdo de violéncia doméstica e familiar. Neste aspecto o titulo refere-se a namoro e
relagBes intimas, pois esses tém carater familiar. Nos estudos voltados para entendimento da
referida lei como forma de ajuda no processo de jurisdi¢do, enfatizou-se anteriormente a articulacdo
entre tensdes que se impde as teorias minoritarias e majoritarias através dos processos e acordados
destacados, outros destinos puncionais em consequéncia da interpretacdo da violéncia doméstica e
familiar foram elencados em doutrinas.

Diante o exposto, existem controvérsias que sdo normais neste ambito juridico, porém pouco
fundamentadas quando o Unico argumento é de que a vitima ndo reside na mesma residéncia, e
assim ndo gera vinculo afetivo, o que vai contra toda a estrutura da lei e qualquer tipo de violéncia

contra a mulher companheira, ex-companheira, e namorada ndo se restringe apenas a violéncia
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perpetrada no local que a vitima reside, pois, como mencionado cada caso € um caso, ndo se pode
generalizar e tomar uma teoria como absoluta verdade. Mas, se pode toméa-las como norteadoras dos
problemas apresentados. Na medida em que se identificam as causas, as agressées cabem punir,
prevenir e proteger para assim zelar e evitar o pior.

Ainda falta criar politicas publicas e capacitacdo de quem trabalha recebendo as mulheres
vitimas de agressOes, pois ainda € deficiente esse tratamento dado a elas ao procurar ajuda, além de
insistir na reeducacao do ofensor.

Espera-se que realmente haja essa modificacdo na lei, se uniformize os julgados pelo Brasil
afora, ampliando seu alcance e acabando com todas as ddvidas relacionadas a protecdo de mulheres
vitimas de relacionamentos que ndo obtiveram “final feliz”. E sabido que apds essa lei ser
implementada ndo houve mudangas nos numeros de violéncia contra a mulher, mas ocorreu a
percepcao do direito por ela, isso significa que um maior nimero de mulheres estd denunciando.
Esse tipo de crime somente tera as estatisticas diminuidas quando houver medidas educativas
familiares e mudanga da mentalidade da sociedade que infelizmente ainda é muito machista.
Imprescindivel, em caso de violéncia doméstica, a mulher deve procurar a delegacia mais proxima
e, também, o disque 180, da Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica,

que orienta a vitima sobre como proceder.
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ANEXO |
Entrevista

Questionamentos sobre Lei Maria da Penha (11.340/06), realizada no ambito académico da
Universidade Catolica de Brasilia, na data 16 de marco de 2016, entrevistado o Excelentissimo
Senhor Ministro Néfi Cordeiro.

Pronunciamento inicial, por Milena Mariano Nardi:

- Professor e Excelentissimo Ministro Néfi Cordeiro,

- Peco que entenda os questionamentos tanto como professor e como Ministro, conforme
entendimento da turma do STJ que o senhor faz parte. Agradeco desde ja.

Da Quesitacao:

1. E entendido que a lei Maria da Penha se aplica em relacionamentos
esporadicos? Qual entendimento da sua turma do STJ?

N&o é comum chegar-se ao ponto, mas ha precedentes admitindo a aplica¢do para namoro
e unides duradouras. Nao ha sentido na protecdo e encontros esporadicos, pois a intencao da lei era
permitir a mulher que denunciasse sem medo a quem ela teria de conviver (e até depender,
economicamente).

2. Quanto a aplicacdo da lei 11.340/06, é possivel dizer que também protege as
mulheres que sofrem violéncia mesmo depois do fim do relacionamento?

Sim e h& precedentes. A questdo a discutir é o tempo decorrido desde o término da relacao
— que pode excluir o medo da mulher, com guem ndo mais convive.

3. O senhor entende que a referida lei somente se aplica em a&mbito doméstico? Um
homem ao agredir uma vizinha, deveria ser aplicada essa lei?

S6 em dmbito domestico. A vizinha ndo tem raz&o de ter medo de denunciar a agressao.

4. Essa lei € considerada um avanco em relacdo a punicdo do agressor contra a
mulher. O senhor concorda com essa afirmacdo? Ou tornou a mulher mais vitima ainda por
conta de a lei ndo ser devidamente aplicada?

Concordo com o avango na protecdo a mulher, especialmente considerando a realidade
anterior de retiradas “de queixas” por medo ou para proteger o agressor, em processo que se tornava
reiterado.

5. N&o se aplicam os institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95 em caso de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Deste modo, em se configurando a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, qualquer que seja o crime e sua pena, ndo cabe
transacao penal nem suspenséo condicional do processo.

Na pratica isso ndo ocorre, seria entdo ilegal o oferecimento de sursis praticado
reiteradamente pelos tribunais?

O descumprimento a previséo legal que impede beneficiar com nova transagdo em cinco
anos é compreensao individualizada de magistrados, que ndo se repete por todo pais e é reformada
nas instancias superiores.

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 119-142. 141



BIJOS, Leila MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA:
NARDI, Milena Mariano de RELACIONAMENTOS FINDOS

E compreensdo que privilegia a vontade da mulher, mas volta a permitir a reiteracio de
agressoes.
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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo realizar uma andlise dos dados referentes ao
aprisionamento feminino, no estado do Mato Grosso do Sul, dando primazia as mulheres
negras, por serem elas que possuem maior representatividade dentro do sistema prisional do
estado. Também teve por finalidade explicitar que a Lei 11.313/06, além de causar a elevacgdo
da populacao carcerdria, ao optar por um viés repressivo ao trafico de drogas, tem atuado no
sentido de legitimar o uso seletivo do direito penal. Embora esse comando normativo goze da
aparéncia de neutralidade racial, verifica-se que a mulher encarcerada, como regra, é do
extrato social vulnerdvel. Diante desses aspectos, este trabalho intenciona tragar um perfil da
mulher em situacdao de carcere, bem como evidenciar que as estruturas criminoldgicas fazem
uso dos dispositivos raciais. Para tanto foi utilizado como corpus o Informativo Penitencidrio
sobre Mulheres em situagao de prisao publicado em 2018. Foram adotadas como base tedricas
Michele Alexander, Angela Davis e Juliana Borges. As analises foram conduzidas de forma
gualitativa aliada a pesquisa bibliografica.

Palavras-Chave: Sistema prisional feminino; Criminologia critica; Sociologia da violéncia.

ABSTRACT

This study aims to analyses the data on female imprisonment in the state of Mato Grosso do
Sul. Prioritizing African-American women for having bigger representativeness in the prison
system. As well as mentioned in 11.313/06 law besides raising the prison population by opting
for a repressive bias toward drugs traffic, has been working to legitimize the selective use of
criminal law. Even if this normative command take advantages of racial neutrality, is ensured
that, imprisoned woman as a rule, is considered socially vulnerable. Starting with these aspects
this study draw a profile of women in prison as well point that criminological structures make
use of racial devices. Therefore the Penitentiary Information on Women in Prison published in
2018 was used as corpus. We adopted Michele Alexander, Angela Davis and Juliana Borges as
theorical bases. The analyses were conducted in a qualitative manner allied to bibliographic
research.

Keywords: Female prison system; Criminology Critical; Sociology of violence.
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INTRODUCAO

Observa-se, nos ultimos anos, um crescente aumento de mulheres presas no pais. O Estado
penal tem aprisionado um extrato especifico da sociedade, preferencialmente, voltado aos grupos
que no processo historico foram colocados as margens. Os dados colacionados pelo Informativo
Penitenciario, que analisou especificamente o puablico feminino, demonstram a constante
ascendéncia da populacdo feminina carceraria. Revelaram, também, que as mulheres negras sao
maioria dentro dos estabelecimentos penais. No estado do Mato Grosso do Sul', a
representatividade das mocas de cor® é ainda mais significativa, uma vez que 69% das custodiadas
sdo negras ou pardas em contrapartida a 30% de presidiarias brancas (Infopen Mulheres, 2018: 42).

Ao analisar quais os fatos tipicos sdo a causa das prisdes, constata-se que a Lei 11.343/06 é,
irremediavelmente, o dispositivo motivador do encarceramento massivo de mulheres neste estado.
Consta que em média 77% das mulheres foram condenadas definitivamente ou aguardam deciséo
judicial por uma das figuras tipicas elencadas nesse comando normativo. Com observancia aos
dados colacionados pelo Infopen Mulheres (2018: 54), pode-se afirmar que os efeitos causados pela
Lei 11.343/06 advém do sucesso da politica estatal em encarcerar os hipossuficientes. Acrescente-se
a esta realidade as modulag6es de género, uma vez que 0s bracos coercitivos se voltam as mulheres
jovens, primarias e oriundas de grupos étnicos minoritarios.

Quanto ao perfil das custodiadas, verificou-se que em sua maioria sdo sem escolaridade,
exerciam profissdes desprestigiada socialmente, maes solteiras e grande parte delas ndo havia se
dedicado a pratica de crimes anteriormente. Ndo estdo inseridas em organiza¢fes criminosas, as
condutas ndo abarcaram violéncia ou grave ameaca a pessoa e ndo fizeram uso de armamento
lesivo. Desta forma, fica evidenciado a urgéncia que tais questdes devam ser tratadas, bem como a
necessidade de politicas sociais viaveis e eficazes, tendo em consideragdo as peculiaridades da
conduta feminina (Infopen Mulheres, 2018: 37-57).

O poder criminal sul-mato-grossense tem adotado uma politica de ‘Guerra as drogas’,
optando por decisdes que privilegiam o encarceramento, uma vez que 42% das mulheres em
situagdo de prisdo aguardam decisdo definitiva. As prisdes preventivas tornaram-se regra,
largamente utilizada pelo poder punitivo. Tal postura se d& de forma contraria aos preceitos
constitucionais e legais, pois a presuncdo de inocéncia estad sendo afastada. Conjuntamente, atua
nesse cenario o Poder Executivo, que ao adotar um Estado minimo (o social obviamente) relega um
numero significativo de pessoas a miséria, sem meios de sobreviver dignamente. A presenca do

Estado penal na existéncia dessas pessoas tem sido constante (Infopen Mulheres, 2018: 37-57).
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Nesse sentido, este trabalho traz uma analise a partir da sociologia da violéncia,
epistemologia feminista e criminologia critica sobre o tratamento politico-criminal dispensado as
populacdes vulneraveis, em especial a mulher negra sul-mato-grossense. Objetiva, tambem,
demonstrar que a politica de ‘guerra as drogas’ vem causando o fenomeno do superencarceramento.
Por consequéncia, a paisagem do estado esta cada vez mais prisionarizada. O viés repressivo é
amplamente adotado por esta unidade federativa, somado a uma auséncia do estado social. Tal
postura, irremediavelmente, vem enclausurando um ndmero cada vez maior de mulheres negras.

O presente trabalho estd dividido em seis secfes. Inicialmente serdo tratados aspectos da
escravidao no pais. Na sequéncia, serdo abordados elementos que versam sobre encarceramento,
raca e feminismo, no intuito de explicitar o elo entre esses fendmenos. Por fim, serdo apresentados
0s principais aspectos relacionados ao encarceramento massivo do publico feminino negro do
estado sul-mato-grossense. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, de cunho exploratério, o corpus

dessa pesquisa é constituido pelos dados constantes no Infopen Mulheres, publicado em 2018.

1. MULHER NEGRA E ESCRAVIDAO

As manifestacGes de poder que governavam a escraviddo e o exercicio do poder punitivo
estiveram intimamente conectados durante o periodo inicial da colonizacéo brasileira. Vigorou no
inicio da invasdo da ‘Terra de Vera Cruz’, de acordo com Zaffaroni et all (2011: 411-488), um
poder punitivo doméstico exercido pelos senhores em face de seus escravos. Ndo existiam limitacéo
ou regulamentacdo legal ao exercicio dele. Para se compreender as imbricacGes entre a escravidao e
0 sistema criminal, se faz necessario visitar as narrativas historicas que noticiam a maneira como se
estabeleceu a escraviddo no novo mundo.

A exploracdo da mao-de-obra escrava no territorio brasileiro foi motivada pela intencdo dos
portugueses em expandir suas atividades econdmicas na coldnia. Portugal, com receio de que outras
nacOes europeias Ihe tirassem o dominio das terras americanas, passou a promover a colonizacao
abrangente. Por possuir uma populacdo pouco numerosa, experiéncias anteriores com regimes
escravocratas e contatos com mercados africanos que ofertavam méo-de-obra escrava, a op¢do em
utilizar-se da escravidao apenas ficou condicionada as questdes econémicas (Luna; Klein, 2010:
32).

Com o declinio na utilizagdo de amerindios como trabalhadores escravos, 0s portugueses
passam a investir macicamente na importacao dos cativos africanos. Em um periodo anterior a 1570

existiam poucas pessoas daquele continente em solo brasileiro, apds 1580 eles passam a compor um
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terco da forca de trabalho na producdo agucareira. Em 1600, cerca de 50 mil escravos trabalhavam
na colbnia e j& eram a totalidade dos servigais nas atividades agucareiras. Em 1800, a populacéo
africana era em torno de um milhdo. Eles se dedicavam as atividades rurais, mineracao, etc. As
pessoas livres eram aproximadamente meio milhdo. No século XVIII desembarcavam nos portos
brasileiros 28 mil escravos por ano. Nesse periodo o Brasil era de maioria negra, consequentemente,
0 maior sistema escravagista do novo mundo (Luna; Klein, 2010: 54).

A maneira como viviam os cativos pode ser definida pelo trabalho. Salvo as pessoas de tenra
idade ou os ja idosos, todos dispendiam a maior parte do tempo exercendo atividades laborais. Entre
eles haviam poucas diferenciagdes sexuais pelo trabalho. Eram o grupo com mais elevadas
percentagem de ocupagdo. No século XIX surgem as primeiras ideias abolicionistas motivadas,
principalmente, pela Guerra da Secessdo estadunidense que pés fim a escravidao naquele pais. No
Brasil o caminho para a liberdade foi lento e longo. Nesse percurso destacam-se, em 1872, a Lei do
Ventre Livre e a criacdo de fundos para compra de alforria de escravos. Em 1885, a libertacdo dos
cativos com mais de 65 anos. Em 13 de maio de 1888 é promulgada a Lei Aurea, que pds fim ao
regime escravocrata. A Constituicdo de 1824 declara a cidadania e concede a capacidade eleitoral
para as pessoas negras. Dois eventos foram primordiais para a liberdade, sdo eles: o fechamento em
definitivo do tréfico atlantico, em 1850, e o abolicionismo na Europa e na América (Luna; Klein,
2010: 91).

Luna e Klein (2010: 229-269) mencionam que no centro da nova cultura negra® estava a
unidade familiar. Essa organizacdo cultural era composta por uma pluralidade de costumes sexuais,
sistema de parentesco, lingua, religido e arte. Visava, primordialmente, o fornecimento de uma rede
social de suporte ao individuo cativo. Embora eles fossem forcados a professar a religido Catolica, a
maioria vivia uma unido conjugal sem o pronunciamento formal da Igreja por isso ndo ter
relevancia na cultura deles. As unides livres ndo eram peculiares ao povo negro, o Brasil se
destacou no namero de unides informais de pessoas brancas e filhos ilegitimos. O elevado nimero
do sexo masculino fazia com que muitos homens contraissem casamento com mulheres fora do seu
grupo. Enquanto elas, em sua maioria, mantinham relacionamentos no grupo ao qual pertenciam.
As pessoas livres que constituiam familia com escravos eram advindas das classes mais pobres
(indios, pardos e pretos). Um numero maior de homens livres, se uniam as mulheres escravas. Em
geral, eles trabalhavam para o proprietario de suas companheiras, sendo essas unides consentidas
pelo senhor.

Os estudos sobre alforria demonstraram uma porcentagem mais elevada de mulheres livres.

Luna e Klein (2010: 271-315), ao analisarem o senso de 1872, constatam que em um total de

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 143-167. 146



SILVA, Luzia Bernardes da MULHER NEGRA ENCARCERADA FACE AO
PREUSSLER, Gustavo de Souza PODER PUNITIVO SUL-MATO-GROSSENSE

355.745 pessoas negras e livres, haviam 79 homens para cada cem mulheres. Uma vez alforriados,
eles passavam a compor as camadas mais baixas na divisdo de classes. Essa extrema pobreza
decorria dos gastos com a obtencdo da propria liberdade e de familiares. Quanto a chefia das
unidades familiares, consta que as mulheres de cor exerciam comumente essa tarefa.

No periodo da escraviddo, a mulher negra desempenhava o papel de trabalhadora idéntico ao
homem, ndo havia distingdes entre 0s sexos no trabalho. lara (1988: 127-145), ao analisar a
sociedade escravocrata dos Campos dos Goitacazes, verificou que a captura de uma escrava fugitiva
custava 6$400, em contrapartida a captura de um escravo fugitivo era 12$800. Esses valores eram
pagos aos Capitdes-do-mato, responsaveis pela captura daqueles que empreendiam fuga. Quanto as
penalidades a ela aplicada, constatou-se que era submetida ao suplicio, ndo era poupada por sua
condicdo feminina. Nos registros consta a pena aplicada a uma escrava fugitiva que foi encontrada
nos quilombos. No Auto de Exame e Corpo de Delito foi relatado que a morte decorreu de fraturas
nas pernas (joelhos quebrados), nddegas acoitadas e diversas contusdes. Outra mulher escrava foi
morta pelo feitor por intencionar empreender fuga e se refugiar no Quilombo.

A condicdo das mocas negras e afrodescendentes é diametralmente diversa da mulher
branca. Davis (2016: 39) observa que este segmento feminino esteve presente nas atividades
laborais fora de casa, algo raro entre as mocas brancas. As mulheres, de pele escura, eram definidas
pelo status de propriedade e representavam unidades lucrativas, similar aos homens. A excessiva
carga de trabalho, que suportam na atualidade, reflete os tempos de escraviddo. Dessa maneira,
eram desprovidas de género aos olhos de seus senhores. Os papéis de mae, esposa e dona de casa
eram esporadicos. N&o se encaixavam na ideologia (maes protetoras, esposas amaveis) surgida no
século XIX.

A maternidade néo era incentivada na col6nia brasileira, pois 0 nascimento de uma crianca
negra significava aumento de gastos ao senhor. Roure (1996: 30) relata que as escravas faziam uso
de ervas abortivas, para ndo verem seus filhos recém-nascidos serem assassinados por seu senhor.
Segundo a autora, as criangas que nasciam eram pisoteadas na cabeca até chegarem ao 6bito. Tal
pratica se dava devido ao fato de que até a idade habil ao trabalho, elas davam despesas com
alimentacdo e era mais barato adquirir um escravo ja adulto. Algumas mulheres morriam ao tentar
técnicas abortivas caseiras. Enquanto gravidas suportavam as duras jornadas laborais. Alguns dos
infantes que sobreviviam eram doados ao senhorzinho. Cresciam juntos e era autorizado ao pequeno
proprietario infringir qualquer tipo de suplicio a crianga escrava. N&o raro, as vezes a crianga negra

recebia os castigos no lugar do seu senhorzinho.
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Wrigley (2006: 177-191) se refere a uma continuidade da méo-de-obra feminina ao longo
dos ultimos 130 anos. A mulher escrava e a livre se dedicavam ao servigo doméstico, porém,
ficavam expostas as exigéncias de favores sexuais por parte dos senhores e seus filhos. Essa
condicdo era agravada pela amargues das patroas cientes do comportamento de seus maridos. No
Reino Unido o servi¢co doméstico era aquele que mais empregava mulheres. O infortdnio dessa
atividade laboral era a perda da liberdade, pois as jornadas de trabalhos significavam longas horas
de dedicacdo com raras oportunidades de se ausentarem do local em que prestavam servigos. Além
das baixas remuneracdes.

No contexto brasileiro, a mulher de cor € classificada como leviana ou, como noticia Freyre
(2003: 87), reportando-se ao relatado por Nina Rodrigues* (1993 apud Freyre, 2003: 87), a
populacdo originaria de Guiné, Cabo, Serra Leoa, era ma escrava, mas possuia corpo delgado. As
mocas desses paises gozavam de preferéncia ao labor doméstico, ndo € dificil de se constatar,
argumenta Freyre (2003: 87), que poderiam ser utilizadas como concubinas ou servir sexualmente
ao senhor, manifestacOes essas do patriarcado colonial.

No regime de escraviddo homens e mulheres negros eram igualitarios dentro da sua unidade
familiar. As atividades domésticas em prol dela eram realizadas por ambos 0s sexos. Se
caracterizam, segundo Davis (2016: 39), por uma organizacdo social igualitaria. O segmento
feminino estava presente nas resisténcias ao sistema de opressdo em que estava submetido, lutava
por suas familias e resistia ao assédio dos homens brancos. Conforme noticiado por Luna e Klein
(2010: 203-228), nos registros historicos brasileiros consta os suplicios aplicados as mulheres que
fugiam para os quilombos, deste fato, pode-se deduzir o ativismo em prol da liberdade. Os autores
relatam, também, a presenca feminina nos tribunais para defender seus direitos.

Desta maneira, como colocado por Davis (2016: 41), as mulheres negras por sua condi¢éo
de oprimida frente ao senhor, igualdade no seio familiar, resisténcia, suplicios e abusos sexuais,
desenvolveram uma personalidade diversa da mulher branca. Elas irdo transmitir as suas filhas os
ideais de resisténcia e igualdade sexual, além dos valores do trabalho arduo, autossuficiéncia,
enfim, um legado que explicita os parametros para uma nova condi¢do de mulher (Davis, 2016:
41).

A partir do momento em que houve a transi¢do dos sistemas de producdo manufatureiro do
lar para a fabrica, as ideologias da feminilidade se convergem para constituir a mulher branca como
mée e esposa como modelos ideais. Para Davis (2016: 47), esse fato as leva a resistirem, pois
qguando exerciam o papel de trabalhadoras dentro de seus lares, ndo eram dependentes de seus

maridos. Desta forma, ao emergir a resisténcia negra ao regime de escravidao, na década 1830,
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iniciam também as paralisacGes nas fabricas, mulheres jovens e criangas eram a maioria entre 0s
grevistas. Neste periodo, as mocgas brancas reivindicavam acesso a educacdo. A opressao € o elo
entre os dois grupos femininos (branco e negro). Diante desse aspecto um numero significativo de
mulheres brancas adere a causa negra.

No Brasil, Freyre (2003: 270) observa que os filho/a (s) e esposas dos senhores de escravos
gozavam de status similar aos cativos e deviam reveréncia a eles. As esposas, ao dirigir a palavra
aos esposos, utilizavam a nomenclatura senhor, clara atitude servil e manifestacdes do poder
patriarcal, ao qual a mulher branca também era submetida. A moral feminina da mulher branca se
inscreve, assim, sob formas de maneiras permanentes de servir o corpo, ou de manter a postura,
que sdo como que a realizacdo ou melhor, a naturalizacédo de uma ética (BOURDIEU, 2002: 19).

Entretanto, no decorrer do tempo, as questdes raciais surgem dentro dos movimentos
femininos. A auséncia de compreensdo da personalidade da mulher negra foi historicamente
constituida de forma diversa das suas irmds brancas. ReivindicacGes que amparassem as mulheres
de cor eram postas de lado. Ao longo dos acontecimentos, constatou-se que o elemento racial ainda
preponderava, embora o fato de serem negras e de uma classe menos favorecida ndo anulassem seu
status de mulher. Davis (2016: 121) observa que, no movimento sufragista, lideres feministas
brancas colocaram como prioridade seu direito ao voto a liberdade da populacdo negra. Aderiram a
uma articulacdo politica que passou a defender o direito das mulheres brancas a votar por serem
instruidas e cultas. Esse discurso politico negava o direito ao voto para 0 negro sob o argumento de
ndo serem escolarizados, portanto, incultos.

Davis (2016: 139) menciona que nos Estados Unidos da América houve, em 1895, a
Primeira Conferéncia Nacional das Mulheres de Cor. O primordial objetivo foi o de lutar contra a
lei dos linchamentos. Essa reunido ndo abarcou todas as pautas, pois as mogas negras elitizadas
esqueciam das camadas mais pobres. A conferéncia € a concretizacdo da organizacdo feminina
negra. Este movimento sufragista, diverso da branca, possuia apoio de uma grande parte dos seus
companheiros. Nas passeatas ocorridas nos espacos publicos, os negros ndo agrediam as
manifestantes, comportamento diferente entre 0s homens brancos.

O segmento feminino negro sempre optou por movimentos multirraciais pelos direitos
politicos da mulher, entretanto, a cada iniciativa eram marginalizadas e rejeitadas. As mulheres
negras estadunidenses alcancaram o direito de voto, mas foram impedidas de o exercer por
organizagbes como Ku KLux Klan®. Davis (2016: 153) adverte sobre um siléncio eloquente no que

se refere a esses impedimentos violentos do exercicio de voto.
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J& no Brasil o feminismo se inicia em meados do século XIX. Nesse periodo as mulheres
ndo possuiam direito politicos. O Poder Constituinte que elaborou a Constituicdo Republicana de
1889 ndo fez qualquer referéncia as pessoas do sexo feminino. A partir do século XX, Nisia
Floresta® e Bertha Luz’ despontam como pioneiras do movimento feminista e fundaram a Federacdo
Brasileira pelo Progresso Feminino. Essa organizacdo, dentre outras pautas, objetivava lutar pela
capacidade politica e somente na Constituicdo Federal de 1934 a mulher é autorizada a votar. Essas
conquistas pouco contribuiram para modificar a situacdo das mulheres de peles escuras. Ainda
permaneciam nelas os resquicios da escraviddo, que perdurou por mais de 300 anos no Brasil. As
lutas do seguimento negro feminino eram, sobretudo, pelo direito de existir. Conforme posto por
Ribeiro (2017), elas foram silenciadas e invisibilizadas no processo historico brasileiro.

Ainda de acordo com Ribeiro (1995: 448), a partir da década de 1980, com o Ill Encontro
Feminista Latino-americano, realizado em Bertioga no estado de S&o Paulo, no ano de 1985, foi
posto em pauta a discussdo sobre o tema racismo. As mulheres negras e afrodescendentes
objetivavam alcancar visibilidade no meio feminista, promovendo, desta forma, um rompimento da
universalidade do sujeito mulher ao colocar o segmento feminino negro como ator politico. O X
Encontro Nacional Feminista, em 1987, foi marcado por debates sobre auséncia de propostas que
incluissem as especificidades que atingiam as mocas de cor. Insatisfeitas com este cenario, elas
decidiram por realizar, em 1988, o | Encontro de Mulheres Negras em Valenga-RJ.

Embora existam alguns avancos nas questbes de ragca, na pos-modernidade o
encarceramento massivo de mulheres negras surge como uma nova forma de exclusdo social.
Alexander (2017: 51) alerta que o rotulo de criminoso possibilita uma série de exclusdes, sem que
IS0 seja polemizado socialmente.

Nesse sentido, Ribeiro (2017) lembra que, ao se construir o conceito de interseccionalidade®,
tem-se em mente que ndo € possivel existir primazia de uma opressdo sobre a outra, agindo de
maneiras compativeis e entrecruzadas. Levando essa realidade em consideracdo, no proximo item

serdo discutidas as convergéncias entre feminismo, raga e encarceramento.
2. CARCERE, DISPOSITIVO RACIAL E FEMINISMO

Inicialmente deve-se pensar se racismo e carcere podem ser modulados conjuntamente. De
acordo com Borges (2018: 12), e imperativo identificar o elo entre esses dois assuntos. A tematica
também é alvo de interesse por parte das autoras, que se dedicam a epistemologia feminista, uma

vez que os indices de encarceramento de mulheres no pais estdo em constante ascendéncia. Em
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nivel nacional, ha 42. 355 mulheres presas, se comparado a outros paises, o Brasil é a quarta maior
populagdo feminina encarcerada. Nas instalagBes carceréria, localizadas em delegacias, existe a
presenca de 1268 presas cumprindo penas. Entre os anos de 2000 e 2016 a variacdo da taxa de
aprisionamento é de 455%, houve uma elevacdo da populacdo em 656%, presas provisorias
perfazem um total de 45%. Apenas 7% estdo submetidas ao regime aberto, em contrapartida, 32%
estdo no regime fechado. O pais aprisiona preferencialmente mulheres abaixo dos 45 anos.
Observa-se que um grupo social esta bastante representado nos estabelecimentos prisionais, das
42.355 mulheres em situacdo de carcere, 62% sdo negras ou parda (Infopen Mulheres, 2018: 14).

Temas como racismo, prisdo e machismo, interconectados com estruturas de poder, a
primeira vista, podem néo fazer sentido algum, uma vez que a sociedade brasileira é construida sob
0 predominio do pensamento da neutralidade racial. O pais tem no seu imaginario a concepcao de
um povo amigavel, orgulhosos de sua mesticagem. Contudo, assegura Borges (2018: 14), os dados
estatisticos demonstram o inverso, constata-se que o brago punitivo estatal tem se estendido,
historicamente, em face do povo negro. Diante dessa realidade, ha que se indagar o porqué de a
cultura judicial punitiva ndo abranger a todos. Quais as raz@es intrinsecas do aprisionamento de
determinados grupos sociais? As pessoas de cor perfazem um total de 53% do total da populacdo do
pais, enquanto na populacdo carceraria essas se fazem majoritaria, posto que 64% sdo negros ou
pardos.

Ao modular as questbes que versam sobre a opressdo de género, deve-se levar em
consideracdo tanto a mulher em situacdo de carcere, como também aquela que de alguma forma é
perpassada indiretamente por politicas carcerarias advindas das relacbes com seus familiares.
Conforme colocado por Andrade (2005: 75), o sistema criminal € um mecanismo masculino,
estruturado para controle de condutas masculinas. Verifica-se que ao segmento feminino reserva-se
o tratamento penal de forma subsidiaria. O controle, por sua vez, fica resguardado a esfera privada,
no interior do seio familiar. E de maneira informal que se operam as penalidades aplicaveis a elas.
No arcabougo punitivo privado ha, por exemplo, as violéncias domesticas, maus tratos,
feminicidios, manifestacfes estas peculiares ao poder patriarcal.

No que se refere as mulheres negras e afrodescendentes, é necessario destacar 0 processo
histérico punitivo ao qual elas foram expostas. Nas sociedades escravocratas essas pessoas eram
submetidas a um controle rigoroso e penas degradantes. A condi¢do feminina ndo afastava 0s
acoitamentos, que muitas vezes lhes tiravam a vida (lara, 1988: 75). Situacdo que ainda permanece
nos dias atuais, visto que nas taxas de homicidios a representatividade deste grupo é de 65,3%,

muito superior a mulher branca (Cerqueira et al, 2018: 39).
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Borges (2018: 52) observa que uma das vertentes das desigualdades raciais no pais é a
concentracdo de homicidios nas pessoas negras. De acordo com Cerqueira et al (2018: 32), entre 0s
anos de 2006 e 2016, a taxa de homicidios de negros alcangou 23,1%, em contrapartida a uma
reducdo de 6,8% de pessoas ndo negras. Sao os alvos letais das atividades policiais e o perfil super-
representado nos presidios.

Alexander (2017: 36) refere a uma engrenagem penal ‘daltonica’ que prefere ndo distinguir
o tratamento diferenciado ofertado as pessoas cuja pele seja escura, configurando uma cegueira
deliberada. Nos tempos em que se camuflam os preconceitos, regramentos legais punitivos para
condutas racistas, o artefato penal se apresenta como meio eficaz de se esquivar. O rétulo de
criminoso possibilita uma pluralidade de agdes discriminatérias com aceitacdo social. Uma vez que
ingressaram no sistema penal, as pessoas de cor irdo suportar praticas aparentemente superadas.
Tratamentos da era escravocrata retornam na pos-modernidade sobre o viés da ‘Guerra as Drogas’.

A Lei 11.343/06 foi aprovada com o objetivo de endurecimento das penalidades atribuidas
aos crimes de drogas. Uma adesao a politica internacional de ‘Guerra as Drogas’, cujo precursor ¢ o
Estados Unidos da América. Alexander (2017: 42) ressalta que tal artificio deixa um efeito nefasto.
A sociedade estadunidense se desponta como 0 pais que mais aprisiona pessoas negras e
afrodescendentes. O Brasil aderiu a vertente estadunidense de encarceramento massivo dos
miseraveis. De acordo com Borges (2018: 19), a edicdo da Lei 11.343/06 atribui legitimidade ao
superencarceramento de mulheres de cor. A partir de 2006, houve uma reordenacdo da logica
racista.

A proliferacdo de unidade prisional nos ultimos anos decorre desta nova politica de drogas.
Embora nesse periodo houvesse uma adesdo estatal para politicas inclusiva, o sistema penal
ressurge como garantidor da hierarquia racial, constituindo como um discurso de legitimagdo da
acdo genocida do Estado. Um discurso que, ao longo da historia da sociedade brasileira, se
materializou de diferentes formas e perspectivas em corpos negros (Borges, 2018: 23). Para
Foucault (2005: 244), as praticas de sujei¢des ndo sdo caracteristicas de uma sociedade absoluta, €,
portanto, possivel verifica-las numa sociedade democratica.

Embora Foucault (2005: 162) ndo tenha tratado das questBes raciais sobre o prisma da cor
da pele, as compreensdes quanto as questdes de racismo de Estado, na vertente evolutiva, podem
fornecer subsidios para se interpretar o dispositivo racial como modulador do encarceramento
massivo dos hipossuficientes. Para o autor, o racismo de Estado decorre da evolucéo das lutas das
racas. Havera um abandono ao discurso da soberania do monarca passando a adotar o discurso das

purezas raciais, o que resultou numa hierarquizagédo das ragas. A pureza somente seria mantida com
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a eliminacdo daqueles tidos como inimigos. Ainda segundo o filésofo, o racismo é algo conexo ao
aparelho estatal, que por sua vez é obrigado a utilizar a raga, o banimento das racas e a purificacao
da raca como artefatos de exercicio do poder. Verifica-se, entdo, que os Estados que mais utilizam a
prerrogativa de assassinar sdo 0s mais racistas. A destinacdo dos indesejaveis ao carcere, sob 0
manto da criminalizagdo, pode ser interpretada como ferramenta moderna adotada pelo poder
judiciério penal de purificagdo social.

A ordem punitiva é perpassada pelos sistemas politicos e morais. E um fendémeno social que
atravessa 0 ordenamento, construido pela ordem hegemdnica imbricada a supremacia de
determinado grupo em prejuizo de outro. Notadamente essa hierarquizacdo vem desfavorecendo
pessoas historicamente colocadas como vulneraveis. A estrutura estatal do pais é a que formula,
corrobora e aplica um discurso e politicas de que negros séo individuos para se nutrir medo e,
portanto, repressao (Borges, 2018: 54). A sociedade aterrorizada passa a aderir a violéncia estatal e
legitima a préatica de torturas, prisGes e genocidio. O colonialismo, para se instituir, utilizou a
filosofia religiosa para explorar 0s corpos negros. Como observado por Mbembe, pessoas

originarias da Africa:

Foram transformadas homem-objeto, homem-mercadoria e homem-moeda.
Aprisionados no calabouco das aparéncias, passaram a pertencer a outros,
hostilmente predispostos contra eles, deixando assim de ter nome e lingua
propria (MBEMBE 2018: 13-14).

As discussdes que versam sobre politica criminal ndo podem ocorrer alheias as questdes
raciais, elas devem ser pautadas como elemento basilar. Até mesmo as reflexdes sobre instituigdo
do aparato penal no pais ndo devem prescindir da tematica racial. A colonizacdo brasileira é
marcada, desde o principio, por genocidio dos povos amerindios conjuntamente ao trafico de
escravos, lembrando que cerca de 5 milhdes de africanos foram sequestrados e trazidos a forca para
0 pais. Juntos, esses povos foram considerados ferramentas imprescindiveis para a colonizacdo
abrangente e perpetrada pelos portugueses, enquanto a elite brasileira era formada por traficantes de
homens e mulheres (Borges, 2018: 55).

Tendo em vista o sistema juridico® penal brasileiro, comumente se tem que ele se inicia no
periodo colonial com a aplicagdo da legislacdo portuguesa Ordenagcfes Afonsinas. Deste
entendimento difere Zaffaroni et al (2011: 413), para 0 autor esse corpo normativo ndo teve
qualquer influéncia no Brasil colonial. Em 1521, j& sobre o reinado de D. Manuel, houve uma
reforma das OrdenagBes Afonsinas que resultaria nas OrdenacBes Manuelinas’®. Essa nova

legislagdo trouxe a previsdo de um aparato burocratico (ouvidoria, tabelides, meirinho), mas em
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termos concretos o poder punitivo era exercido no ambito doméstico sem qualquer regulamentacéo.
Os senhores aplicavam castigos corporais ou pena de morte aos seus escravos arbitrariamente e isso
perduraria, até mesmo, apés a abolicdo da escravatura.

No periodo dos Governos Gerais, anuncia Zaffaroni et al (2011: 411-488), vigoraram as
Ordenagdes Filipinas, que constituiram a mola mestra do sistema criminalizante, entretanto, o
direito penal doméstico, exercido pelos senhores de escravo, vigorava paralelamente. As ordenacées
Filipinas previam penas violentas e desproporcionais, como morte provocada por torturas, por fogo
e o enforcamento. As condutas criminalizadas poderiam ter cunho religioso, uma vez que Estado e
religido se confundiam. Vigoravam, também, um largo corpo de leis penais dispersas em alvaras,
regimentos, decretos e cartas-régias.

O papa Clemente VII, em 17 de dezembro de 1531, a pedido do Rei D. Jodo Ill, nomeia
inquisidor a Portugal. A partir de 1560 o poder punitivo prevé o confisco de bens, algo que se
tornou lucrativo, dando origem a uma nova programacao criminalizante. A inquisigéo interveio no
Brasil col6nia, o primeiro caso envolveu o donatario de Porto Seguro (Zaffaroni et al, 2011: 419).
Embora ndo tenha o Brasil sediado um tribunal de inquisicdo, houve forte atuacdo do Santo Oficio.
Em 1591 um senhor de escravo admite ao Santo Oficio ter emitido uma ordem, cujo mandamento
era o de atirar uma negra a fornalha do engenho. Outro fator importante nesse periodo € a vigéncia
de regramento criminal holandés em terras brasileiras. Por volta do século XVIII, de Sergipe ao
Maranh&o, houve observancia da legislacdo holandesa. As Ordenacdes Filipinas serdo adotadas pela
Assembleia Constituinte do Brasil, permanecendo (ao lado de legislacdo genuinamente brasileiras)
até a edicdo do Codigo Criminal do Império, em 1830, ap6s a Independéncia do Brasil, em 1822.

Assim que os animos dos separatistas se aquietam, ascende ao poder do novo Estado que se
inaugura, a classe composta pelos proprietarios rurais, diretamente interessada na manutencdo do
regime e que se transforma, no império, em forca politica dominadora. Desta maneira, se mantem o
regime de escraviddo na Constituicdo de 1824 e a propriedade € garantida com toda a sua plenitude.
As penas corporais cruéis aos escravos permanecem, estando presente na historiografia brasileira
ndo somente por meio de relatos, como também nas leis, nos atos administrativos imperiais e no
debate parlamentar. Destaca-se a Lei n° 4 de 10 de junho 1835, que cominava pena de morte ao
escravo que praticasse o crime de homicidio, lesdo corporal contra senhor, feitor ou seus familiares.
O receio que pairava entre 0s homens brancos sobre as revoltas produziu um arcabouco criminal
durissimo. Esta era a condigcdo das pessoas escravizadas que tinham contra si um poder punitivo

extremo e cotidiano praticado ao arrepio do principio da legalidade (Zaffaroni et al, 2011: 411-488).
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O Cadigo Criminal do Império foi redigido por Bernardo Pereira de Vasconcelos. Sofreu
algumas alteragOes durante o trdmite legislativo e foi sancionado pelo imperador em 16 de
dezembro de 1830. Em 1890 houve a proclamacdo da Republica e a edicdo de um novo estatuto
intitulado de Codigo Penal. A inferioridade juridica das pessoas submetidas ao regime de
escravidado daria lugar a uma inferioridade bioldgica. Com fortes discursos racistas, se abebera das
fontes do positivismo criminoldgicos italiano e francés, configurando, como mencionou Zaffaroni
et al (2011: 411-488), o ‘acasalamento’ dos preceitos médicos com a técnica policial.

O discurso médico social, a partir do século XIX, transforma o ‘médico em planejador
social’. Esse codigo foi elaborado em um curto periodo, ocasionando a necessidade de diversas
modificacBes legislativas, que foram reunidas em uma Consolidagdo das Leis Penais através do
Decreto 22.213 de 14/12/1932. Nele ha a previsdo do principio da legalidade, proibicdo de
analogias, previsdo de retroatividade da lei penal benéfica, carater subjetivo e pessoal da
responsabilidade criminal. Os regramentos presentes neste codigo assinalam o uso da
criminalizacdo com intuito de assegurar os lugares sociais, pois aquele que cumprisse de forma
exemplar sua jornada de trabalho de 13 horas, tinha para si a protecdo do discurso ético-juridico,
que associa o trabalho a honestidade enquanto a ociosidade estava aliada a corrupcdo. Desta
maneira, o sistema de vigilancia sobre as organizacGes operarias € fortemente exercido em todo o
periodo (ZAFFARONI et al 2011: 411-488).

A elaboracdo do Codigo Penal de 1940 resulta de um momento politico especifico, em que
se discute a breve Constituicdo de 1934. O sistema penal brasileiro configura, nas palavras de
Zaffaroni et al (2011: 488) abaixo transcrita:

O empreendimento neoliberal sombrio no qual o estado, pateticamente
despossuido dos generosos instrumentos assistenciais que outrora teve em maos,
impde as magras silhuetas dos desajustados e indteis da nova economia a Unica
intervenc@o na qual repousa agora a sua autoridade: a pena (Zaffaroni et al,
2011: 488).

No periodo pos-colonial, o estere6tipo edificado ap6s abolicdo sera o dispositivo a perpetuar
a marginalizacdo dos afrodescendentes e, por conseguinte, o exterminio deste grupo social.
Zaffaroni et al (2011: 411-488) observa que 0s atos rudimentares praticados por pessoas que ndo
possuem acesso positivo aos meios de comunicagdo social serdo veiculados por esta como 0s Unicos
crimes e, em consequéncia, tais pessoas como criminosas. Para esses sujeitos, 0 acesso aos meios de
comunicacgdo social se da de maneira negativa. Essa negatividade ird propiciar a construcdo de

estereotipos no imaginario coletivo. O fato dessas pessoas serem consideradas desvaloradas é
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permissivel conectd-las com as mazelas existentes nas sociedades como manifestacdes de
preconceitos, resultando na constru¢do de um ethos delinquente associado a determinada classe
social, étnicas, de género e estético.

O exercicio do poder punitivo seleciona pessoas que, em regra, enquadram-se no ethos
delinquente, e que invariavelmente recai sobre o corpo negro se propagando em diversos ambitos,
seja na auséncia de inclusdo socioeconémica, acesso a educacdo de qualidade e empregos dignos.
Alexander (2017: 97) lembra que a populacédo de pele escura sempre se destinou 0s piores servigos
publicos, embora seja ela quem arduamente trabalhou na construcdo das col6nias. Nas palavras de

Borges (2018: 54), esse poder se fundamenta como:

Carater simbolico de representacdo do negro na sociedade como violento, lascivo,
agressivo, alimentando medo e desconfianca culminando em mortes simboélicas,
pela aculturagdo e epistemicidio” (Borges, 2018: 54).

No que se refere as mulheres negras, observa-se uma coisificacdo delas no ambito material,
como também no simbdlico, prejudicando a capacidade de vé-las como sujeito que possui ou que
deva lutar por seus lugares na sociedade. O processo historico de construcdo social da imagem
dessas mulheres impede as relagdes com o outro e, por conseguinte, as relacdes sociais que serao
edificadas. Na pos-modernidade, permanecem essas dificuldades, uma vez que as mulheres negras
sdo vistas como forca de trabalho, porém, ndo como titulares desta. Borges relata que os discursos
sobre o corpo e a moral da populacdo negra foram fundamentais na constituicdo do racismo nas
Américas e foram cruciais e determinantes para o sucesso da empreitada de hierarquia politica e
social no novo continente (BORGES 2018: 60).

3. MULHERES NEGRAS EM FACE DO PODER PUNITIVO SUL-MATO-GROSSENSE

Ao longo do processo histérico a humanidade relega um grupo de pessoas as margens.
Aqueles que ndo eram considerados dentro de um padrdo de normalidade construido socialmente
sdo excluidos. Foucault (2001: 15) menciona que vigora ainda nos dias atuais as praticas de
exclusdo, de rejeicdo, de marginalizacdo ou, em outras palavras, a forma como o poder é exercido
sobre os laticos, doentes, criminosos, pobres e criancas. Retratam em geral os efeitos e o0s
mecanismos de poder que, ao serem empregados sobre esse contingente, irdo produzir excluséo,
desqualificacdo, exilio, rejeicdo, privagdo, ou seja, todo o aparato dos conceitos e mecanismos

negativos de exclusao.
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De acordo com o preceituado por Bauman (2004: 148), as terras virgens do continente
americano, invadidas pelo imperialismo com o objetivo de expandir o poder politico e econémico,
foram vistas como espacos aptos ao deposito dos indesejados. Também desempenhavam o papel de
‘terra prometida’ para os individuos atirados a bordo, enquanto o processo civilizatério obtinha
velocidade e prosseguia. Nesses espagos, 0 poder punitivo se manifestou na sua forma mais brutal
para se manter a ordem hierdrquica que se intencionou estabelecer. Ainda de acordo com o autor,
todo arquétipo de ordem ¢é seletivo e exige que se cortem, aparem, segreguem, separem ou extirpem
as partes da matéria prima humana que sejam inadequadas para a nova ordem, incapazes ou
desprezadas para o preenchimento de qualquer de seus nichos (Bauman, 2004: 148).

No arcabouco das formas de segregacdo, a prisionalizacdo ¢ o mecanismo de poder que
melhor atende as necessidades de ordenacdo das classes sociais. Ao longo das civilizacdes, 0 Vviés
criminalizante é aquele que possibilita a hierarquizacdo e manutencdo de um segmento no poder. O
carcere se apresenta como o local ideal para se colocar pessoas indesejaveis, sem que maiores
reflexBes sejam elaboradas. Trata-se da forma mais expressiva de exercicio de poder sobre o outro.
Serdo renegadas a um segundo plano as discussdes que versam sobre 0s reais motivos que causam a
violéncia. Considerar um grupo social como periculoso afastam as responsabilidades quanto ao
desamparo vivenciado nas comunidades de onde os encarcerados sdo procedentes. De acordo com
Davis (2018: 17), a funcéo ideolodgica das prisdes é retirar da sociedade o encargo de se envolver
com as questBes humanitarias, primordialmente aquelas que envolvam segrega¢cdes com emprego
do racismo como justificador.

A desigualdade econdmica brasileira é algo de conhecimento notério e amplamente
veiculada nos meios de comunicacdo. Tem atingido os grupos que ao longo dos tempos foram
colocados as margens. Essas pessoas ndo possuem acesso a uma educacdo de qualidade, aos
servigos sociais basicos como salude e alimentacdo. Serdo, por outro lado, alvos principais das
politicas de repressdo. Sao elas as mais representadas nas celas do carcere. Davis (2018: 17)
observa que a prisao se tornou um buraco negro no qual sdo depositados os detritos do capitalismo
contemporaneo (Davis, 2018: 17).

Ou ainda, em consonancia aos preceitos de Bauman (2004: 126), esses locais sdo para se
manter determinado segmento a distancia, sem maneiras de transpor as barreiras impostas. Visa
afastar os perigos de vazamento e, por consequéncia, contaminar a pureza. Os instrumentos que se
mostram viaveis sdo a ‘tolerancia zero’ e/ou exilio dos sem-teto dos ambientes que podem ganhar a
vida para outros apartados, nos quais ndo se pode se tonar visivel e muito menos sobreviver. Nessa

ordem mundial de terras fatiadas, convertidas em Estados soberanos, os miseraveis sdo também sem
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direitos, agonizam por ndo existir leis benéficas que se aplicam a eles ou, ainda, a uma protecao que
poderiam recorrer para afastar a extrema condicéo a que foram submetidos.

Para Davis (2018: 20), muito do que se discute sobre politicas criminais esta conectado as
impressdes que a midia veicula. A populacdo ndo tem conhecimento sobre a realidade carceraria e
muito menos da sua utilizagdo como meio de enclausurar os indesejados, apenas a compreende
como um meio de se garantir seguranca sem indagar se realmente ela assegura protecao.
Legitimado por essas premissas, 0 estado tem aprisionado um nimero cada vez maior de pessoas.

O crime de trafico de drogas configura a maior causa das prisdes efetuadas pela justica
criminal sul-mato-grossense, 77% das prisdes decorrerem das figuras tipicas descritas na Lei 11.346
de 2006, em contrapartida a 3% de condutas que envolvam violéncia a pessoa. Infraces penais
como roubo sdo 5%, latrocinio 1% e desarmamento sao 2%. Esses dados demonstram que a ‘guerra
as drogas’ tem encarcerado um numero elevado de pessoas no estado. Mais de 52% das
sentenciadas cumprem penas superiores a 4 anos, apenas 12% estdo tendo acesso a educacgdo e
599! realizam atividades laborais. Apenas 3% dos familiares recebem auxilio reclusdo, entretanto,
comumente € mencionado como uma das mazelas do sistema (Infopen Mulheres, 2018: 37-59).

Diante dos nameros colacionados e a ascendente populacdo carceraria feminina no Mato
Grosso do Sul, mostra-se pertinente o0 questionamento sobre a direcdo criminalizante que o estado
tem amplamente adotado. Embora o0 senso comum tenha como evidente o fato de que aquele que
comete um crime deva ser conduzido as prisGes, ndo é razoavel o elevado nimero de pessoas que
sdo condenadas ou aguardam decisao dentro do sistema prisional. A Constituicdo de 1988 preceitua
como garantia ao cidaddo, o direito de ter a liberdade cerceada apds uma sentenca penal
condenatéria com decisdo definitiva. No entanto, existem no estado um total de 618 mulheres que
cumprem pena antecipadamente, demonstrando, ao que parece, ser a regra a conversdo das prisdes
em flagrante em pris6es preventivas. Davis (2018: 9) lembra que ao grande publico ndo é razoavel
discutir meios alternativos a prisdo, uma vez que essa modalidade de puni¢cdo ja esta enraizada
socialmente, sob a falsa representacéo de garantia da seguranca publica.

Embora as discussoes sobre a viabilidade das prisdes como principal forma de cumprimento
das condenacfes remontam a época do surgimento delas, ainda causam estranhamento que tais
assuntos sejam postos em pauta. Davis (2018: 21) lembra que aqueles sujeitos que se inscrevem
como antiprisionais defendem apenas maneiras de se melhorar o sistema. O aumento desenfreado
da populacdo sul-mato-grossense encarcerada traduz a urgéncia com que tais questdes devam ser

tratadas.
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A sociedade sul-mato-grossense demonstra estar disposta a relegar um elevado nimero de
pessoas hipossuficientes a uma existéncia isolada, sob regimes autoritarios e violentos. O
encarceramento massivo de mulheres € um dos programas sociais do governo que tem a maior
amplitude. Em especial tem atingido a mulher de cor negra, uma vez que a sua representatividade é
majoritaria nas prisdes. O Infopen Mulheres (2018: 37-59) noticia que ao se considerar o perfil das
custodiadas verifica-se um percentual de 30% de mulheres brancas, em contrapartida a 69% de
mulheres negras. Uma média superior ao nacional de aprisionamento de mocas negras e
afrodescendentes. Quanto a escolaridade, € majoritaria aquelas que ndo possuem 0O ensino
fundamental completo e 53% sdo solteiras. A taxa de ocupacdo é de 154% e a faixa etaria varia
entre 18 e 45 anos.

De acordo com Davis (2018: 15), e imprescindivel refletir sobre o porqué de se
compreender o cerceamento da liberdade como algo que propiciaria seguranca social. Os cidad&os
acreditam na falsa concepcao de que as privacgdes de ir e vir de determinadas pessoas, em especial
do segmento negro, teriam o conddao de reduzir a criminalidade. A ‘racializagdo do crime’ e a
intencdo de coloracdo das infracdes penais se mostram amplamente adotadas no estado, uma vez
que nas prisdes a maioria sdo pessoas de cor, um continuo do tratamento escravagista que se
perpetua na pés-modernidade. Esses sujeitos permanecem com ethos de escravo.

Diante dos indices das taxas de aprisionamento de pessoas é necessario conduzir discussdes
que problematizem a predominancia dos estabelecimentos prisionais nas paisagens sul-mato-
grossense. A partir dos anos 2000 houve a construcdo de 12 novos presidios. O que estarad
reservado no futuro aqueles que sdo considerados como ‘quase humanos’? Além de se modular as
questdes de género no sistema criminal é imprescindivel que reflita sobre ele de uma maneira geral,
uma vez que o segmento masculino negro também é atingido por esse poder punitivo, da mesma
maneira gque os estudiosos da epistemologia feminista ndo devem prescindir das questdes penais. De
acordo com Davis (2018: 65-89), as estruturas de punicdo sdo influenciadas pelo género,
reafirmando as estruturas de género da sociedade como um todo.

Ainda de acordo com Davis (2018: 65-89), as criminosas eram vistas de formas diferentes
pelo sistema criminal. Enquanto os homens podiam ser recuperados, as mulheres eram tidas como
perdidas por violarem os principios morais que alicercavam a condi¢do de ser mulher. Sem
mencionar que a criminalizacdo das negras adere ao ethos de hipersexualidade. Essa imagem foi
construida ao longo dos tempos justificando os abusos sexuais, tanto nos espacos das prisdes, como

nos ambientes externos.
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Embora autoras como Borges (2018: 11-23) tragam para o contexto brasileiro as discussoes
que versem sobre 0 encarceramento massivo de mulheres negras, o cenario das politicas publicas
sinaliza para um direcionamento oposto. As concepcdes estadunidenses de um complexo-industrial
penal tém influenciado as acbes governamentais brasileira. Davis (2018: 93) sustenta que a
racializacdo das populacdes carcerarias tem encontrado adeptos na Ameérica do Sul. Logo, as
criticas as estruturas penais ndo devem prescindir da persisténcia global do preconceito racial.

As ideias de privatizacdo do sistema prisional ventilam nos meios de comunicacdo em
massa. Séo faces de uma concepcéo lucrativa que visualizam um novo mercado. A implementagédo
de trabalho obrigatorio vai ao encontro das necessidades de se baratear a mdo-de-obra para que 0s
ganhos econdmicos dos empresarios sejam avultosos. Davis (2018) menciona que as intencdes
desse modelo ¢ o aproveitamento dessa ‘matéria-prima’ humana como trabalhadoras. Para a autora,
isso demonstra que no mundo dos livres o corpo negro nao € valorizado, porém, se mostra
imprescindivel ao lucro prisional.

No Brasil a privatizacdo'? das prisdes iniciou no ano de 1999, no estado do Parana. No ano
de 2014 havia um total de 30 prisGes privatizadas no pais localizadas em unidades federativas como
Santa Catarina, Espirito Santo, Minas Gerais, Bahia, Sergipe, Alagoas e Amazonas. Até aquele ano
havia um total de 20 mil presos cumprindo pena em estabelecimento prisional privado (Pastoral
Carceréaria Nacional, 2014: 9). Embora a expansao ocorra de forma lenta, no que se refere aquelas
que se mantem publicas, Davis (2018: 107) observa a existéncia de um aparato que garante
exploracdo econémica delas, como, por exemplo, o fornecimento de alimentacdo e a construcdo
civil. Sem mencionar as tecnologias que sdo empregadas nos estabelecimentos de seguranca
méaxima. Deve-se atentar aos discursos contrarios a privatizacdo que também podem ser motivados
pela intencdo de manutengdo dos contratos com a administragdo publica, sem que nada de efetivo
seja empregado para modificar o0 avango do Estado penal nas popula¢es miseraveis.

Garland (2008: 315) observa que as estratégias de segregacdo punitivas, bem como as
medidas que as compdem, ndo requerem originalidade, entretanto, necessitam de apoio politico e
social. De acordo com o autor, a segregacao punitiva configura uma forma de negacéo e de atuagao
simbdlica da parte dos atores politicos envolvidos (Garland, 2008: 315). As punic¢des endurecidas e
os discursos sobre lei e ordem séo veiculados pelo poder publico com inten¢do de fornecer um
conforto aos cidaddos. Essas estratégias visam a adesdo do grande publico. Na pds-modernidade
isso depende da preexisténcia de determinadas rotinas sociais difundidas e da sensibilidade cultural.
As medidas politicas sdo populistas, procuram abarcar a opinido da sociedade para serem

legitimadas. Para tanto, colocam a vitima no centro das preocupagdes e, embora iSso seja apenas
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restrito ao campo do discurso, utilizam uma ‘imagem projetada’ delas desconsiderando suas
opinides e interesses. Essa extrema valora¢do da vitima tem o intuito de legitimar as acBes de
‘tolerancia zero’ ou ‘guerra as drogas’. Funciona para reforcar o viés retributivo do sistema penal
que ird estigmatizar e segregar.

Observa-se, no contexto sul-mato-grossense, que os altos indices de aprisionamento
demonstram que a sociedade tem aderido a ideias disseminadas de ordem e, com isso, cada vez
mais almejam que os excluidos sejam conduzidos a prisao por compreenderem que la é o local onde
eles devam permanecer. Ndo haverd avancos democraticos enquanto nao se reconhecer que as
manifestacdes do poder de punir estdo sendo engendradas para ampliar o poder do racismo, como
também da xenofobia. Davis (2018: 117) faz lembrar que é necesséario pensar uma sociedade que

ndo tenha como elemento fundante as puni¢des primarias de raca e/ou classe.

CONCLUSAO

O trabalho apresentou elementos do periodo escravagista para compreensdo da constituicdo
da sociedade brasileira. O Brasil, desde o inicio do periodo colonial, € marcado por genocidio dos
povos tradicionais e trafico de escravos. A economia brasileira e a exploracdo dos recursos naturais
se deram com a utilizacdo da m&o-de-obra escrava. Houve um periodo em que a populacéo era
majoritariamente composta por cativos, em contrapartida a uma elite minoritaria, cujo
enriquecimento era proveniente do trafico de pessoas e da utilizacdo da forca de trabalho de forma
gratuita.

Para que o modelo escravagista fosse justificado, houve a construgdo de discursos que
visavam desconstruir a humanidade das pessoas oriundas da Africa. O ethos dos africanos era,
majoritariamente, visto e conectado a falta de civilidade, a violéncia e a imoralidade. A maneira
como viviam foi propagada pelos colonizadores como selvageria. Essa imagem foi incorporada pela
sociedade e utilizada pelo sistema criminal, perdurando até a pés-modernidade. O inicio do sistema
criminal brasileiro é demarcado por dispositivos raciais e exercido sem observancia aos preceitos
humanitarios. As penas eram degradantes e cruéis e recaiam preferencialmente no corpo negro. O
sistema escravagista interconectava-se intimamente com um direito penal doméstico. Isso
significava a aplicagéo de penas no ambiente privado, cujo julgador eram os senhores de escravos.
Esses escravocratas eram cruéis no exercicio do poder punitivo (Zaffaroni, et al, 2011: 412).

Como exemplo das imbricagdes entre sistema penal e dispositivos raciais colacionamos ha o

artigo 7° da lei 9 de 835 aprovada pela Assembleia Legislativa da Bahia. Esse comando normativo
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criminalizava a conduta de africanos libertos que chegassem ou retornassem (quando expulsos
daquela localidade) ao territorio daquele estado. Essa conduta configurava o crime de insurreigéo,
em que o preceito secundario era a pena de morte. O arcabougo punitivo era composto por
criminalizacdo de condutas, como transitar nas vias publicas sem portar bilhetes autorizativo do
senhor, batuques e algazarras, alugar casas aos escravos, etc. Nos suplicios se utilizava marcas de
ferro, mutilagdes, pena de morte, chicote, correntes no pescoco e nas pernas. Quanto a intensidade
dos acoites, estes deviam ser proporcionais a idade e porte fisico do condenado (Zaffaroni et al,
2011: 425).

No que se refere a mulher negra, os registros historicos noticiam que ela exerceu as
atividades laborais da mesma maneira que os homens negros, com jornadas exaustivas de trabalho,
acoitamentos e exploracdo sexual. A condicdo de ser mulher ndo afastou de si tais praticas. No
espaco conjugal gozava de maior igualdade, atuava constantemente em prol de seus direitos,
inclusive junto ao poder judiciario. Essas caracteristicas levam a constitui¢do de uma mulher forte e,
por muitas vezes, incompreendida, pois tais elementos lhes tiravam a feminilidade. N&o raras as
vezes que atribuiam a elas o fato de enfraquecer seus companheiros (Davis, 2016: 29).

A constituicdo da mulher negra passa por fenébmenos diametralmente diversos do segmento
branco. Essas questdes causam incompatibilidade entre os dois grupos associadas as questdes
raciais. Embora em um primeiro momento a repressao configurou o elo entre o povo negro e as
mulheres ativistas brancas, por sua vez, o dispositivo racial foi o causador da fissura. Esse
rompimento fara com que as mulheres negras passem a se organizar de forma isolada, desta
maneira, surge o feminismo negro. As organizacdes femininas se avultaram e influenciaram outros
continentes. No Brasil houve adesdo a essas manifestagdes. Na poés-modernidade, a epistemologia
feminista no pais tem abarcado as questdes penais, em especial, 0 superencarceramento de
mulheres.

Isto porque se vislumbra, nas politicas criminais, a continuidade da modula¢do dos
dispositivos raciais. O Estado Penal tem cada vez mais encarcerado mulheres negras oriundas das
comunidades vulneraveis. A Lei 11.343/06 incorporou a vertente ‘guerras as drogas’ € com isso tem
aprisionado um numero elevado de pessoas. A auséncia de politicas socioeconémicas por parte do
Poder Executivo tem colocado grande parte da populagdo as margens, entretanto, as agéncias
criminais se fazem presentes cada vez mais na vida dessas pessoas. Borges (2018: 16) coloca em
evidencia que as instituicbes prisionais permanecem reproduzindo e mantendo o racismo. De
acordo com a autora, ainda se compreende as infragcGes penais como algo inerente a cor da pele ou

etnia.
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Em sua ultima secdo, o trabalho examinou as questGes de encarceramento massivo de
mulheres no estado do Mato Grosso do Sul. Verificou-se um crescente aprisionamento de pessoas,
além do abandono do estado social e a ado¢do do estado penal. O quadro denota uma politica
governamental que tem como meta a puni¢cdo da pobreza e da miséria. As cadeias vém se tornando
locais em que se enclausura os ndo Uteis ao mercado.

Desta maneira, observa-se que o estado adere a essa vertente internacional de combate as
drogas e vem empregando uma politica criminal rigida, avessa aos preceitos constitucionais. Esta
unidade federativa adota como regra o cumprimento antecipado de penas, pois um total de 618
mulheres estdo presas sem decisdo definitiva. No carcere, ha um total de 1.512 mulheres. Deste
montante, 69% sdo mulheres jovens negras. Pelos dados estatisticos, € possivel concluir que o
crime sofre influéncia dos dispositivos raciais. Por consequéncia do aumento das taxas de
aprisionamento, registrou-se até o ano de 2016 a construcdo de doze estabelecimentos prisionais no
estado. Esta modificacdo da paisagem sul-mato-grossense sinaliza a adocdo do encarceramento
massivo de mulheres. Portanto, o estado vem demonstrando a op¢do de um Vviés repressivo ao inves

de investir em politicas sociais, como a geracdo de empregos formais (Infopen Mulheres, 2018: 20).

REFERENCIAS:

ALEXANDER, Michelle. A nova segregac¢édo: Racismo e encarceramento em massa. Traducao
de Pedro Davoglio. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. 373 p. Traduc¢do de The New Jim Crow: Mass
Incarceration in the age for Colorblindness.

ANDRADE, Vera Regina Pereira. 2005. A soberania Patriarcal: O sistema de Justi¢a Criminal
no tratamento da violéncia sexual contra a mulher. Revista Seqliéncia, n. 50, p. 71-102.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo
/2016/02/4f33baebd636¢cb77eb9ad4bdc2036292¢.pdf> Acesso em 25 ag. 2018

BAUMAN, ZYGMUNT. 2004. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lacos humanos. Traducgéo
de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar.

BORGES, Juliana. 2018. O que é encarceramento em massa? Belo Horizonte: Letramento. 144 p.

BOURDIEU, Pierre. 2002. A dominagao masculina. Tradugdo Maria Helena Kuhner. 2. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil. Titulo original: La domination masculine.

BRASIL. 2018. Ministério Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitencidrio Nacional.
Forum Brasileiro de Seguranca Publica. Levantamento Nacional de Informac6es Penitenciarias-
INFOPEN Mulheres. Brasilia. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulhere s_ arte_07-03-
18.pdf> Acesso em 27 jul. 2018.

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 143-167. 163


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo

SILVA, Luzia Bernardes da MULHER NEGRA ENCARCERADA FACE AO
PREUSSLER, Gustavo de Souza PODER PUNITIVO SUL-MATO-GROSSENSE

BRASIL. Constituicdo. 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 25 de
ag. 2018.

BRASIL. 2009. Ministério da Integracdo Nacional. Programa de Promocéo do Desenvolvimento
da Faixa de Fronteira. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.mi.gov.br/c/document_library/get_file?uuid=e5ba704f-5000-43df-bc8e-01
df0055e632&groupld=10157> Acesso em 19 jul. 2018.

BRASIL. 2015. Senado Federal. Agéncia Senado. Bertha Lutz. Brasilia: 2015. Disponivel em:
<https://lwww12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/bertha-lutz > Acesso em 15 out. 2018.
BRASIL. 2006. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei 11.
343 de 23 agosto de 2006. Brasilia: 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004- 2006/2006/lei/111343.htm> Acesso em: 22 Jul.
2018.

CERQUEIRA et al. 2018. Atlas da violéncia 2018. Brasilia: IPEA. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180614 atlas 2018 retr
atos_dos_municipios.pdf> Acesso em 25 ag. 2018.

DAVIS, Angela Y. 2018. Estaréo as prisdes obsoletas? Traducdo de Marina Vargas. Rio de
Janeiro: Difel. 142 p. Traducéo de Are prisons absolet?

. 2016. Mulheres, Raca e Classe. Traducdo de Heci Regina Candiani. Sdo Paulo:
Boitempo. Traducdo Women, race and class.

FREYRE, Gilberto. 2003. Casa-grande & Senzala: Formacéo da familia brasileira sob o regime da
economia patriarcal. 48 ed. Recife: Global. Disponivel em:
<https://ia802500.us.archive.org/20/items/gilberto-freyre-casa-grande-senzala/gilberto-freyre-casa-
grande-senzala.pdf> Acesso em 25 ag. 2018.

FOUCAULT, Michel. 2001. Os anormais — Curso no College de France, ministrado nos anos 1974
e 1975. Traducdo de Eduardo Branddo. Séo Paulo: Martins Fontes. Traducdo de Es anormaux.

. 2005. Em defesa da sociedade. Traducdo de Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins
Fontes.

GARLAND, David. 2008. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Traducdo de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan. Traducdo The culture of
control: crime and social orden in contemporary society.

GASPAR, Lucia. Nisia Floresta. Pesquisa Escolar Online, Fundagdo Joaquim Nabuco, Recife.
Disponivel em: <http://basilio.fundaj.gov.br/pesquisaescolar/> Acesso em: 15 out. 2018.

IARA, Silvia Hunold. 1988. Campos da Violéncia: Escravos e Senhores na Capitania do Rio de
Janeiro 1750-1808. S&o Paulo: Paz e Terra.

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 143-167. 164


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180614_atlas_2018_retratos_dos_municipios.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180614_atlas_2018_retratos_dos_municipios.pdf
http://basilio.fundaj.gov.br/

SILVA, Luzia Bernardes da MULHER NEGRA ENCARCERADA FACE AO
PREUSSLER, Gustavo de Souza PODER PUNITIVO SUL-MATO-GROSSENSE

KU KLUX KLAN. 2018 In: Cambridge Advanced Learner's Dictionary &
Thesaurus Cambridge Universty Press. Disponivel em: <https://dictionary.cambridge
.org/pt/dicionario /ingles/ku-klux-klan> Acesso em 15 out. 2018. N&o paginado.

LUNA, Francisco Vidal; KLEIN, Hebert S. Klein. 2010. Escravismo no Brasil. Traducdo de Laura
Teixeira Motta. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo.

MBEMBE, Achille. 2018. Critica da razéo negra. Traducdo de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo:
n-1 edi¢des. Traducdo de Critique de la raison negre.

RIBEIRO, Djamila. 2017. O que ¢ lugar de fala? Belo Horizonte (MG): Letramento; Justificando.

, 2015. A perspectiva do feminismo negro sobre violéncias historicas e simbdlicas.
Disponivel em: <https://blogdaboitempo.com.br/2015/08/04/a-perspectiva-do-feminismo-negro-
sobre-violencias-historicas-e-simbolicas/> Acesso em: 24 set. 2018. Nao paginado.

PASTORAL CARCERARIA NACIONAL. 2014. Prisbes privatizadas no Brasil em debate. Sdo
Paulo: ASAAC. Disponivel em: < http://carceraria.org.br/wp-
content/uploads/2014/09/Relato%CC%81rio-sobre-privatizac%CC%A70%CC%83 es. pdf> Acesso
em: 17 out. 2018.

RIBEIRO, Matilde. 1995. Mulheres Negras Brasileiras: de Bertioga a Beijing. Revista Estudos
Feministas. n. 2/95. p. 446-457. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/uploads/publicacoes/1077_1824 ribeiromatilpagu.PDF>
Acesso em 15 out. 2018.

RODRIGUES, Marcela Frazen. 2015. Raga e criminalidade na obra de Nina Rodrigues: Uma
histéria psicossocial dos estudos raciais no Brasil do final do século XIX. Revista Estudo e
Pesquisa em Psicologia. n. 3, ag. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revispsi/article/view/19431/14023> Acesso em 15 out. 2018. Néo
paginado.

ROURE, Glacy Q. de. 1996. Vidas Silenciadas: a violéncia com criancas e adolescentes.
Campinas: Editora da Unicamp.

TORRECILHA, Maria Lucia. 2013. Gestao Compartilhada como espaco de integracdo na
fronteira Ponta Pora e Pedro Juan Cabellero (Paraguai). Tese. Doutorado em Geografia Humana
— Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo.

WRIGLEY:; Chris. 2006 Continuidade no trabalho e no status das mulheres desde o final do
século X1IX. Traducgdo de Douglas Cole Libby. In: LIBBY; Douglas Cole; FURTADO, Junia
Ferreira. (Orgs) Trabalho Livre, Trabalho Escravo- Brasil e Europa, Séculos XVIII e XIX. Sdo
Paulo: Annablume Editora.

ZAFFARONI, E. Raul et al. 2011. Direito Penal Brasileiro I. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan.

CONFLUENCIAS | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito. VVol. 20, n° 3, 2018. pp. 143-167. 165


https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/
http://carceraria.org.br/wp-%20content/uploads/2014/09/Relato%CC%81rio-sobre-
http://carceraria.org.br/wp-%20content/uploads/2014/09/Relato%CC%81rio-sobre-
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revispsi/article/view/19431/14023
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revispsi/article/view/19431/14023

SILVA, Luzia Bernardes da MULHER NEGRA ENCARCERADA FACE AO
PREUSSLER, Gustavo de Souza PODER PUNITIVO SUL-MATO-GROSSENSE

NOTAS:

! 0 estado do Mato Grosso do Sul foi criado pela Lei Complementar n° 31 de 11 de outubro de 1977. Essa
unidade da federacdo brasileira é formada por 79 municipios, sendo que 44 estdo situadas na faixa de
fronteira internacional. Torrechilha (2013: 124) destaca que o estado possui 1.578 quilémetros de divisa com
as republicas do Paraguai e da Bolivia. Mato Grosso do Sul, juntamente com os estados de Ronddnia e Mato
Grosso, compde 0 Arco Central da faixa de fronteira brasileira. O Arco Central possui carater de transicéo
entre a Amazénia e o Centro-sul do pais. Nesse espaco geografico encontram-se as Bacias hidrogréficas do
Amazonas e do Parana-Paraguai (BRASIL 2009: 37).

2 Os termos moga de cor, segmento feminino de cor, mulher de cor e pessoas de cor estdo sendo utilizados
nesse trabalho como termo que abrangem negros e pardos.

¥ Os cativos eram originérios de diferentes culturas e nacionalidades. Passavam a conviver e dessa estrutura
social surgia uma nova forma de se organizagdo (LUNA, KLEIN 2010: 229-269).

* “Raimundo Nina Rodrigues foi um médico brasileiro que no final do século XIX buscou, entre outras
coisas, desvendar os mistérios da mente e do espirito dos negros brasileiros. Racista, eugenista, conservador,
foi um intelectual rejeitado a partir da segunda metade do século XX por conta destas caracteristicas que, se
ndo eram, a época, exclusivas dele, tornaram-se malditas: hoje em dia seu nome quase ndo é citado, a ndo ser
em revisdes criticas da historia dos estudos raciais. Sua produgdo ndo foi muito extensa temporalmente —
cerca de vinte anos — mas foi intensa, no sentido de que escreveu muito sobre temas diversos, apesar de ter se
mantido fiel aos chamados estudos do negro” (RODRIGUES 2015).

°A secret US organization of white Protestant Americans, especially at south of The country,
who oppose people of other races or religions (CAMBRIDGE DICTIONARY 2018).

® «“Njsia precursora do feminismo brasileiro, educadora, escritora e poetisa, Dionisia Pinto Lisboa, que
adotou o pseuddnimo de Nisia Floresta Brasileira Augusta, nasceu no dia 12 de outubro de 1809, em Papari,
hoje municipio de Nisia Floresta, no Rio Grande do Norte, filha de Dionisio Pinto Lisboa e Antonia Clara
Filha” (GASPAR 2017).

" «Zo6bloga de profissdo, Bertha Maria Julia Lutz é conhecida como a maior lider na luta pelos direitos
politicos das mulheres brasileiras. Ela se empenhou pela aprovagdo da legislagdo que outorgou o direito as
mulheres de votar ¢ de serem votadas” (BRASIL 2015).

8 «A interseccionalidade é uma conceituacéo do problema que busca capturar as conseqiiéncias estruturais e
dindmicas da interacdo entre dois ou mais eixos da subordinacdo. Ela trata especificamente da forma pela
qual o racismo, o patriarcalismo, a opressao de classe e outros sistemas discriminatérios criam desigualdades
basicas que estruturam as posi¢des relativas de mulheres, ragas, etnias, classes e outras”. (CRENSHAW
2002 apud RIBEIRO 2015).

% “A origem do Sistema Penal Brasileiro veio aos moldes do Direito Portugués, sendo que a utilizacio da
expressdo Sistema Normativo veio a delimitar a ser um conjunto de normas que foram utilizadas no Brasil
desde o seu descobrimento” (D’OLIVEIRA 2014: 30).

1% As Ordenacdes Manuelinas para Zaffaroni et al (2011: 411-488) eram apenas referéncias burocraticas.

! Desse montante 64% n&o recebem remuneracio (INFOPEN MULHERES 2018: 37-57).

12 “H4 dois modelos de privatizagdo de prisdes praticados: cogestdo e parceria publico privada (PPP). As
PPPs sdo as mais debatidas, mas as unidades em cogestdo representam quase a totalidade dos contratos.
Contratos estes que definem que, na cogestdo, o estado assume a direcdo da unidade, da guarda e de escolta
externa, enquanto a empresa privada assume toda a operacionalizagdo da unidade, gerindo servicos de saude,
alimentagdo, limpeza, vigilancia e escolta internas, além da manutencdo das instalagdes. Pelos contratos de
PPPs, as pris0es sdo projetadas, construidas, financiadas, operadas e mantidas por companhias privadas por
um longo periodo de tempo; no caso do Brasil, 30 anos” (SALLA, 2014: 10).
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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de relatar uma experiéncia docente a partir da criagao e
adaptac¢ao do conteldo e metodologia propostos em uma disciplina que envolvia a discussao de
temas relativos ao direito constitucional as condi¢cdes estabelecidas pela universidade e
necessidade dos alunos. Durante o exercicio de construcdo e desconstrucdo de argumentos e
teses, a partir da metodologia proposta, foi possivel estabelecer reflexdes em salas de aula acerca
da necessidade de estranhamento com o campo juridico e relativizacdo e desnaturalizacdo de
categorias juridicas. O resultado foi a percep¢cdo de como o ensino do Direito pode estar
estruturado e do potencial da pesquisa na distincdo de trés importantes fenOmenos: como o
campo juridico é lido pela doutrina, como ele funciona e como os seus atores dizem que ele
efetivamente é.

Palavras-Chave: Ensino do Direito; Campo Juridico; Pesquisa.

ABSTRACT

This paper aims to report a teaching experience with the creation and adaptation of the content
and methodology proposed in a discipline which involved the discussion of topics related to
constitutional law the conditions established by the university and the students need. From the
proposed methodology with the construction and deconstruction of arguments and theses,
reflections were established in classrooms about the necessity of estrangement with the judicial
field and relativization and denaturalization of the juridical categories. The result was the
perception of how the legal education might be structured and the potential of research in
distinction of the three important phenomenon: as the judicial field is read by the doctrine, how
it works and how the actors say it is.

Keywords: Teaching practice of the Law; Juridicial Field; Research.
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INTRODUCAO

A partir de dialogos com professores e amigos, volta e meia era discutido o ensino do direito
constitucional. Alguns ndo viam sentido em estuda-lo por meio de “grandes temas”. No Brasil, por
exemplo, o curso de direito constitucional foi sistematizado a partir da discusséo de grandes casos
politicos, como a organizagdo do Estado, dos direitos fundamentais, dentre outros — sistematizacéo
que segue inclusive a ordem dos titulos e capitulos da Constituicdo Federal (Silva, 1994); Lenza,
2013; Moraes, 2012; Ferreira Filho, 2014; Mendes, 2012). E sempre foi um ponto comum nesses
didlogos que o estudo do direito constitucional poderia ser conduzido a partir da discussdo de casos.
O estudo de casos, entdo, permitiria a identificacdo e discussdo de matérias fundamentais a
conducdo da disciplina. Em nossos dialogos, refletimos o quanto seria interessante chegar em sala
de aula, propor o estudo de um caso e, por meio da discussdo direcionada pelo professor, a reflexao
dos préprios alunos pudessem identificar matérias passiveis de problematizacdo e aprofundamento.
O professor, entdo, contribuiria com a conducdo na producdo do conhecimento mais técnico acerca
do direito constitucional a partir de tais reflexdes.

No entanto, algumas questfes também foram suscitadas, como: o auxilio do professor na
conducdo de quais temas poderiam ser passiveis de aprofundamento a partir dos casos estudados; e
a antecipacgdo as possiveis reflexdes dos alunos e “preparar” o suporte teorico a tais reflexoes e,
principalmente, estar atento para que o suporte tedrico tdo somente aprofunde o debate, fazendo
apontamentos sobre a compreensdo do objeto de discussdo, pontos positivos e frageis dos
argumentos levantados e sustentados no seio do debate, bem como das teses juridicas (ou
metajuridicas) surgidas. Tais questdes ja demonstravam as dificuldades iniciais da criacdo de uma
Unica disciplina que combinassem todas essas preocupagdes.

Algumas outras questbes também surgiram no debate, como a compatibilidade entre o
método critico-participativo proposto acima e o conteddo préprio da disciplina de direito
constitucional. Alguns obstaculos se mostraram bastante visiveis: o curriculo e o programa de curso
da universidade, o exame do Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes - ENADE, a prova da
Ordem dos Advogados do Brasil, a preparacdo inicial aos concursos publicos, o mercado de
trabalho proposto pela advocacia e vida académica que permita a formacdo de professores e
pesquisadores, dentre outros.

Apesar do reconhecimento acerca da impossibilidade de todas as exigéncias acima serem
abrangidas por uma Unica disciplina, exigindo do professor essa multipla preocupacdo, elas o

devem ser pela universidade. Isto é, todas essas preocupagdes proprias da graduacdo em Direito,
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combinada com as exigéncias do MEC ao reconhecimento da exceléncia do ensino do Direito,
devem fazer parte do cotidiano da universidade, exigindo que se organize a partir da autonomia que
possui para atender todas essas demandas.

Todos os diferentes focos de abrangéncia exigem dos alunos habilidades bem especificas. E
a discussdo, mais recente sobre o ensino do Direito (Unger, 2005.,) vem destacando a necessidade
de estimulo ao desenvolvimento de seu senso critico, da sua capacidade de resolucdo de problemas
praticos, alem de desenvolver habilidades em realizar pesquisas e ingressar na docéncia. Nao se esta
afirmando aqui que as faculdades de Direito do pais devessem oferecer, em sua formacéo, o
desenvolvimento da capacidade de pesquisadores em seus alunos, além do oferecimento do “titulo”
de operadores do Direito. O compromisso a ser assumido na nova formagao do estudante de Direito
é 0 de possibilitar a utilizacdo de uma ferramenta que contribua ao aprimoramento de habilidades
especificas no estudante, como: a observacdo e compreensao da sociedade em que vivem.

Isso porque, a grande preferéncia das faculdades de Direito no Brasil é de proporcionar aos
seus alunos uma imersdo no pensamento juridico pelo seu contetdo normativo, dando-lhes a
aparéncia de conhecimento profundo nas mais diversas areas juridicas. A partir desse contexto
surgiu a motivacdo deste artigo: como proporcionar ao estudante de Direito uma formacdo capaz de
estimular habilidades e competéncias (Perrenoud, 1999) profissionalizantes e académicas?

O presente artigo abordard uma experiéncia docente a partir do oferecimento de uma
disciplina pensada para confrontar o paralelo narrado nos paragrafos acima: o pensamento
normativo estimulado pelas faculdades de Direito aos seus alunos com o acesso (e nao realizacdo) a
diferentes pesquisas relacionadas principalmente ao direito constitucional, sendo capazes de atribuir
um novo olhar a realidade social, conforme serd brevemente discutido nas paginas adiante. Para
tanto, serd abordado no primeiro tépico, o processo de criacdo e objetivos com a disciplina. Apds
algumas dindmicas ocorridas em sala de aula serdo descritas de modo a ilustrar importantes
questdes a serem refletidas sobre o ensino juridico. Por fim, a experiéncia docente servira para
apontar reflexdes sobre o ensino do direito constitucional brasileiro, que se relacionam diretamente

com o ensino juridico no Brasil.

1. O PROCESSO DE CRIACAO DE UMA DISCIPLINA ELETIVA E O ESTIMULO A
DIFERENTES HABILIDADES E COMPETENCIAS NO ESTUDANTE DE DIREITO

Inicialmente, ministrei aulas como professor voluntario ao lado de outro professor e amigo,
uma disciplina destinada aos alunos da graduacéo e pos-graduacgéo da instituicdo, momento em que

tive um pouco mais de proximidade com alunos, professores e coordenadores da universidade. Na
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mesma época organizei um plano de ensino com a disciplina que desejava ministrar como eletiva e
submeti ao colegiado da instituicdo. O nome da disciplina era: “Na pele dos ministros: a construgdo
dos votos no Supremo Tribunal Federal”. A proposta tinha por objetivo desenvolver nos alunos a
habilidade de construir votos que expressassem recursos tipicamente encontrados nos raciocinios
constitucionais aparentemente desenvolvidos pelos ministros do STF. Assim, o curso oferecido
tinha o enfoque de contribuir com um refinamento do olhar a prética juridica existente no STF. Para
atingir esse objetivo geral, foram utilizados estudos de casos que contribuissem para: (@) a
construcdo de um raciocinio juridico-constitucional, (b) o conhecimento e compreensdo de
conceitos condutores do debate, (c) a apreensdo de ideias capazes de influenciar a dinamica
deciséria, (d) estimular o desenvolvimento de habilidades necesséarias ao exercicio da pratica
juridica.

A aula era dividida em dois momentos: uma pratica simulada de casos ja apreciados pelos
ministros do STF e outro com a apresentacdo de semindarios abertos a discussdo sobre textos que
discutiam a dindmica decisoria dos ministros quer sejam com pesquisas bibliogréficas, documentais
ou empiricas. Durante a pratica simulada, os alunos, participando ativamente do debate, teriam a
oportunidade de desenvolver a fluéncia de sua retorica e oralidade, por meio do reconhecimento dos
principais pontos conflitantes no caso disposto para analise. Desta forma, os alunos poderiam se
tornar capazes de visualizar diferentes resolucdes cabiveis ao deslinde do caso concreto, bem como
as suas possiveis consequéncias politicas, juridicas ou até mesmo sociais. Além disso, um dos
objetivos da disciplina era possibilitar aos alunos a reflexdo sobre o quanto as suas moralidades,
crengas pessoais e experiéncias de vida sdo capazes de interferir na producdo de um argumento
juridico, capazes de demonstrar as dificuldades que um julgador possui em proferir uma deciséo
judicial com a imparcialidade requerida pelo sistema normativo.

Por fim, a proposta da disciplina tinha também o objetivo de proporcionar o conhecimento
de diferentes habilidades em algumas carreiras juridicas atuantes no Supremo Tribunal Federal
(apenas aquelas que surgiram nas atividades), como poder de convencimento, argumentacéo,
redacdo, sintese dos fatos e identificacdo dos principais problemas a serem enfrentados. A disciplina
teve o cuidado especial em nao desprezar o olhar dos alunos diante de uma situacdo contraditoria,
onde tiveram as habilidades e competéncias anteriormente descritas agucadas. 1sso porque a légica
da superacdo de argumentos ndo pode se afastar da andlise do caso concreto, bem como das
possiveis consequéncias politicas ou juridico-constitucionais de determinada deciséo judicial.

A metodologia proposta foi a do estudo de casos com a utilizagdo de um role-play. A sala de

aula foi organizada de forma a simular julgamentos de casos concretos apreciados pelo Supremo
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Tribunal Federal, permitindo aos alunos que, por meio do estudo de um caso, pudessem construir
um raciocinio juridico-constitucional. A metodologia foi focada no estimulo a argumentacéo e a
construcao deste raciocinio juridico-constitucional sem perder de vista a analise dos fatos para que,
a partir deles, os alunos pudessem ser capazes de identificar as principais questdes juridicas,
politicas e institucionais por trds da deciséo judicial. No segundo momento da aula os seminarios
eram utilizados de modo a estabelecer um estranhamento com os alunos acerca das praticas
ocorridas na simulacdo de julgamento. Assim, era possivel construir um ambiente em que o
exercicio do contraditorio pudesse ser destacado e, posteriormente, 0 que o0 ambiente gerado pelo
campo de disputas existente no Direito seria capaz de mascarar, como fatores fundamentais que
influenciariam tanto a tomada de decisédo do magistrado quanto a construcdo dos argumentos das
partes envolvidas no caso. Para lidar com esta dindmica deciséria e enfrentar questdes que
influenciem diretamente no julgamento, a aula seguiu a logica abaixo descrita.

As aulas seguiam, em seu primeiro momento, simulagdes de julgamentos do Supremo
Tribunal Federal. No primeiro dia de aula foi feita uma explicagéo da dindmica da aula e das formas
de avaliacdo. No segundo, foi feito um mapeamento da turma a fim de fazer as adequacdes
necessarias no que se referia ao quérum de alunos para que fosse possivel o desenvolvimento da
proposta metodoldgica a seguir.

Na aula anterior eram sorteados alunos que teriam fungdes especificas na sessdo simulada:
proferir relatorio e voto do caso, fazer sustentacdes orais defendendo determinado ponto de vista
etc.; cada um deles teria que enviar um trabalho escrito, no prazo estipulado. Os principais atores de
uma sessdo de julgamento no STF eram representados. O relator do caso tinha o dever de, por meio
do relatério disponibilizado no material de aula, elaborar um voto escrito a ser enviado no prazo
estipulado para o professor. Os votos escritos somados a apresentacdo corresponderiam a uma das
notas da disciplina.

Em algumas das sessdes, surgiam alguns outros atores, como o amicus curiae'’ ou um
representante de algum grupo de interesse que se manifestasse numa Audiéncia Publica. O Amicus
Curiae tinha a funcgéo de defender um ponto de vista em favor de uma das partes, com argumentos
caracteristicos a instituicdo a qual fizesse parte, assim como 0s representantes de possiveis grupos
de interesse que compusessem uma audiéncia publica. Estes atores deveriam se manifestar com um
parecer a ser apresentado também no dia do julgamento, mas antes do voto do Relator. O parecer
deveria ser entregue ao professor e ao relator também no prazo estipulado, para que o ultimo tivesse

acesso ao parecer antes de elaborar o seu voto.
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No dia da aula, era dado inicio a dindmica com uma abordagem geral do caso e dos temas
que seriam enfrentados em sala de aula, com o cuidado de alertar os alunos para algumas das
questdes que deveriam se preocupar durante o debate e julgamento. Em seguida, uma breve
apresentacdo da causa era conduzida pelo Relator e, depois, e quando houvesse, eram feitas as
manifestacOes de amici curiae para, posteriormente, serem expostas as sustentagcdes orais com as
manifestacdes de voto do relator e demais ministros. Durante a apresentagéo dos votos, o professor
poderia fazer breves analises demonstrando a preocupacao que cada um teve e a contextualizacéo
com o problema que estava sendo enfrentado.

Por fim, a sessdo simulada estaria aberta as intervencdes de cada um dos alunos, onde cada
um também representaria um ministro. As interlocu¢es eram devidamente mediadas pelo
professor, ponderando cada uma delas e alertando as preocupac6es do interventor com o argumento
levantado. Os alunos presentes proferiam seus votos apresentando oralmente 0s seus argumentos. A
cada argumento diferente levantado o professor, na funcdo de mediador, abordaria as questfes
constitucionais envolvidas que foram ou deveriam ter sido levadas em consideragdo no momento do
voto. Findo o julgamento, e colhidos os votos de cada um dos presentes, o professor fazia uma
analise mesmo que breve do julgamento, apontando questdes que foram levadas em consideracdo na
apreciagéo do caso concreto.

Na segunda metade da aula, e a partir da divisdo anterior da turma em grupos, cada um deles
era responsavel por apresentar um texto de leitura obrigatéria em no méaximo trinta minutos. No dia
da apresentacdo, o grupo teria que entregar um fichamento ao professor e disponibiliza-lo, apés a
apresentacdo, na pasta dropbox criada especificamente para a disciplina. O objetivo do segundo
momento da aula era observarmos e analisarmos criticamente a simulagdo de julgamento, com o
destaque ao que poderia ser um dos fatores de influéncia tanto na dindmica deciséria dos ministros
quanto na construcdo do raciocinio argumentativo de cada um dos atores envolvidos na demanda.

Isto é, o segundo momento era destinado ao exercicio de desconstrucdo de todo o debatido
na simulacdo dos julgamentos. Os alunos destacavam o contexto histdrico-politico de julgamento,
as relacdes pessoais estabelecidas pelos atores no julgamento, experiéncias anteriores ao julgamento
obtidas por seus atores, vinculos que demandassem determinados posicionamentos, dentre outras
questdes. Os textos de leitura obrigatéria e complementar eram utilizados como suporte a tais
discussbes e foram selecionados sempre a partir de alguma pesquisa realizada, quer seja
bibliografica, documental ou empirica, em que fosse possivel estabelecer uma relacdo minima com
0 caso discutido em sala de aula, estabelecendo um estranhamento com o mesmo. O exercicio de

desconstrugéo tinha como principal objetivo estimular nos alunos um olhar mais apurado acerca do
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distanciamento ocorrido entre o pensamento normativo, desenvolvido nas sessfes simuladas de
julgamento, e o funcionamento da realidade social — olhar obtido a partir dos alertas que pesquisas
que tém como foco o conhecimento e compreensao da realidade possuem.

Para cada uma das aulas eram disponibilizados: caso gerador constando uma descri¢do breve
do caso a ser estudado; relatério do caso com trechos selecionados para leitura; textos de leitura
obrigatoria e complementar; reportagens e entrevistas. Os casos selecionados para discussdo em
sala nas sessdes simuladas de julgamento foram escolhidos a partir da repercussao social que alguns
tiveram, além da relac@o capaz de estabelecer com os temas propostos para discussao. Vejamos: (i)
Impeachment do Presidente Collor: MS/DF 21.564-0; (ii) Lei de Anistia: ADPF n. 153; (iii) Raposa
Serra do Sol: Pet. 3.388; (iv) Desuso da competéncia do Senado (mutacdo constitucional do art. 52,
X da CF/1988): Recl. 4335-5/AC; (v) Caso Ellwanger: HC 82.424/RS; (vi) Reconhecimento da
unido homoafetiva: ADI 4.277; (vii) Interrupcdo de gravidez de feto anencefalico: ADPF n° 54/DF;
(viii) Ficha limpa: ADI n.° 4.578/DF; (ix) Mensaldo: AP 470; e (x) Fundo de Participagdo dos
Estados: ADI 1.987.

Em cada um dos casos apreciados foi destacado na literatura mais recente um texto de
leitura obrigatoria e/ou complementar que pudesse discutir as questdes juridicas, politicas ou sociais
que cada caso demandava. Alguns textos apresentavam discussdes acerca do contexto historico-
politico de julgamento, outros faziam uma anélise comportamental dos julgadores, analises tedricas,
doutrinarias, de documentos oficiais, dentre outras atividades. O fundamental era que o texto
servisse de suporte a reflexdo sobre como a producdo do conhecimento juridico ocorre no campo de
disputa travado por seus atores.

Para cada aula eram selecionados casos e textos que melhor se adequassem aos temas
indicados para discussdo em sala. E todo o material para leitura era disponibilizado em pasta
compartilhada em nuvem e em uma pasta na copiadora da faculdade de Direito, além do plano de
curso da disciplina ter sido igualmente disponibilizado aos alunos para um acompanhamento
integral da disciplina ao longo de todo o curso.

Com a aprovacdo da disciplina pelo colegiado da instituicdo de ensino e abertura de
inscri¢Bes para os alunos, foi iniciada a divulgacéo da disciplina. Por dividir uma disciplina com um
professor e amigo na graduacdo e pos-graduacdo da instituicdo, tive a oportunidade de também
divulgar o curso que ministraria no semestre seguinte. Em pouco tempo, alunos manifestaram
interesse em se inscrever no curso, quer seja pessoalmente ou por e-mail. Quando procurado
pessoalmente, alunos destacavam o interesse na disciplina devido o seu formato, algo que poucos

estavam acostumados na faculdade de Direito.
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Logo apos a divulgagdo, um dos coordenadores da graduagdo me procurou para informar da
grande procura dos alunos pela disciplina, o que fez com que diversos deles solicitassem uma
mudanca de dia e horario em que seria ministrada, de modo que pudesse atender o maior publico
possivel. Afirmei que ndo veria problemas em tal ocorréncia. Em seguida, um aluno me escreveu
perguntando da possibilidade de realizar uma enquete via Facebook para que 0s maiores
interessados em cursar a disciplina manifestassem suas melhores opgbes de dias e horarios.
Autorizei com a ressalva dos dias e horarios em que ja possuia compromisso. Em poucos dias,
recebi um resultado da enquete, definindo dia e horario de preferéncia dos alunos para que a
disciplina fosse ministrada: as segundas-feiras, de 19h as 22h40min.

Assim, por se tratar de encontro semanal Unico, o tempo da aula era dividido para a sessao
simulada em sua primeira metade e, posteriormente, 0s seminarios. Algumas aulas eram realizadas
apenas com 0s seminarios, o que reduzia consideravelmente o seu tempo. O dia e horario escolhidos
pelos alunos permitiram uma heterogeneidade da turma: metade dos alunos compunham os periodos
iniciais de graduacdo, devido o interesse no método participativo proporcionado pelo role play, a
outra parcela era composta por alunos em periodos mais avancados, que ja faziam algum tipo de
estagio e se interessavam por estudos de casos, 0 que favoreceu o debate e tornou a dindmica da
aula mais interessante. Mas para adentrar em tais detalhes, é necesséaria uma leitura atenta do topico
seguinte, oportunidade em que sera feita uma descricdo de algumas situacfes que sdo capazes de

ilustrar a dindmica das aulas.

2. AAULA EM ACAO

Na primeira aula, foi feita uma apresentacdo da disciplina, momento dedicado a explicacdo
da dindmica sugerida para as sessdes simuladas e seminarios, colhimento de expectativas dos alunos
com a disciplina e separacdo de textos e grupos que comporiam as aulas seguintes. O segundo dia
de aula ocorreu no dia 16 de margo, um dia ap6s uma manifestacdo que mobilizou mais de um
milhdo de pessoas em todo o0 pais, segundo a Revista Exame?, cuja pauta mais visivel era o
impeachment da presidenta Dilma. Esse contexto histdrico-politico é interessante para ilustrar a aula
do dia 16 de margo, cujo tema era “Julgamentos de atos do Poder Publico. Movimentos politicos e
opinido publica”, hipdtese em que a sessdo simulada sugeria a rediscussao do caso que deu origem
ao chamado impeachment do entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello - MS/DF
21.564-0, Rel. Min. Octavio Gallotti; e AP n.° 307-3/DF, Rel. Min. llmar Galvéo.
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Na oportunidade, eram sugeridos texto de Marcos Nobre, além de entrevista com o
Professor Luiz Werneck Vianna, hipGtese em que refletiam sobre as razdes que poderiam ou nao
impulsionar um impeachment, além de estabelecer um paralelo com a realidade brasileira vigente a
época de suas analises. A aula foi iniciada com uma apresentacdo do caso e apontamento de
algumas questdes que deveriam ser analisadas por todos aqueles que participariam mais ativamente
das aulas. O aluno que representava o ministro relator do julgamento no STF fez uma explanacéo
do caso e, ndo tendo amicus curiae, proferiu seu voto e passou a palavra para os outros dois
“ministros”, que manifestariam seus votos favoraveis e/ou contrarios ao ministro relator. Varias
interpelacdes foram feitas por cada um dos alunos, que estavam também na condigdo de ministros
do STF, tendo que proferir voto oral acerca da questdo analisada, instaurando o debate. Na condicéo
de mediador do debate, buscava fazer intervences que tornavam apenas mais claro um ou outro
argumento levantado pelos alunos, que tiveram como base de leitura ndo o acorddo inteiro do caso
apreciado, mas apenas o seu relatorio. Isto é, os argumentos levantados em sala de aula eram
pesquisados pelos préprios alunos ou fruto da construcdo momentédnea a partir da discussao e
andlise do caso concreto.

Os movimentos politicos e a opinido publica foram destacados pelos proprios alunos como
elementos que influenciariam o julgamento. Logo na primeira sessdo simulada foi observada uma
diferenca de postura entre alunos dos periodos iniciais e mais avangados: 0s primeiros tinham como
o enfoque a analise do caso concreto, destacando fatores metajuridicos capazes de influenciar na
dindmica decisdria; 0s segundos, se preocupavam com o desenvolvimento de uma boa retorica,
além da sustentacdo de argumentos juridicos capazes de torna-los vencedor na disputa travada em
sala de aula. Dentre os argumentos levantados pelos alunos de periodos iniciais estavam: a opinido
publica, exposicdo dos julgadores na midia, pressdo de movimentos politicos, autores
principalmente de filosofia e sociologia do Direito, dentre outros. Por outro lado, os alunos de
periodos mais avangados (a partir do quinto periodo), utilizavam-se de uma linguagem mais erudita
e técnica, a fim de sofisticar argumentos carregados de doutrina e andlise legislativa.

Ao fim do debate, foi sugerida uma votacdo dentre o0s presentes para sabermos se
absolveriam ou ndo o entdo Presidente Fernando Collor de Mello. O resultado foi a absolvicéo por
unanimidade, deixando claro um acontecimento: todos votaram a favor do Collor, mas cada um por
um motivo em especifico. Os debates tramitavam em torno das razdes a sua absolvicéo, e ndo a
respeito de sua absolvi¢do ou condenacdo. Apds um intervalo, foi iniciado o segundo momento da
aula: o exercicio de desconstrucdo do julgamento ocorrido a partir da leitura e reflexdo dos textos,

com referéncia constante as dindmicas ocorridas nas sessoes simuladas.
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Neste momento da aula, os alunos discutiram 0s textos propostos para leitura, fizeram
perguntas a seu respeito e ponderaram questdes tendo por base o caso discutido em sala. Dentre as
questdes levantadas pelos alunos, estavam principalmente uma possivel pressdo midiatica e popular
sobre o julgamento dos ministros, que se encontravam cada vez mais expostos ao crivo da opiniao
publica. A decisdo tomada pelo STF foi vista pelos alunos como uma decisdo politica em que o
6rgdo méaximo do Poder Judiciario evitou um embate com o Poder Legislativo ao manter a deciséo
por eles tomada no processo de impeachment, ainda que fosse possivel sustar seus efeitos mediante
analise técnico-juridica. Ao mesmo tempo, algumas opinides dos alunos alertaram ao fato de que, se
estivessem na mesma época e situacdo em que 0s ministros do Supremo se encontravam,
dificilmente tomariam postura diferente.

No encerramento da aula, dois argumentos levantados geraram bastante reflexdo entre os
demais alunos. O primeiro se referia ao aumento de poderes do STF: 0 caso representaria a época
um indicio de que o Supremo poderia decidir 0 qué, como e em que momento tomar determinada
decisdo - um poder que s6 aumentaria a partir, principalmente, de suas demandas e julgamentos. O
segundo estaria relacionado as causas motivadoras de um impeachment, o que permitiu que o0s
alunos chegassem a concluséo de que ndo havia razdes técnico-juridicas para um impeachment do
entdo Presidente Collor, assim como ndo teria a época da discussdo razdes para um impeachment da
Presidenta Dilma Rousseff. Na visdo dos alunos, havia um equivoco em uma das pautas dos
movimentos sociais e politicos ocorridos no Brasil: a pressdo politica, midiatica e popular deveria
centrar esforcos em um pedido de rendncia, e ndo de impeachment.

O resultado da primeira aula foi bastante satisfatorio pois, além das questbes técnicas e
juridicas que envolviam o deslinde do caso, outras questdes — e ndo menos importantes -, foram
também levadas em consideracdo no decorrer da aula, o que permitiu imprimir a mesma dinamica
nas aulas seguintes. Alguns alunos me procuraram ao final da aula para continuar comentando
algumas das questdes discutidas em sala. Dentre eles, uma aluna bastante participativa que se dizia
neta de um militar reformado e que afirmava conhecer um coronel que havia participado da ditadura
militar. Sugeriu leva-lo & préxima aula, momento em que discutiriamos tema proximo de seu
interesse. E, na impossibilidade de seu comparecimento, se disponibilizou para colher com ele
depoimentos ou argumentos que contribuiriam ao debate em sala de aula. Sugeri que ela ficasse a
vontade para qualquer uma das duas hipoteses, mas que a discente ndo se vinculasse a nenhuma
delas, a fim de ndo gerar qualquer (quebra de) expectativa perante os colegas de classe.

Na aula seguinte, o caso a ser discutido era o da Lei da Anistia — ADPF n.° 153, a partir do

seu relatdrio, além do texto “Judiciario: entre justica e a politica”, de Rogério Bastos Arantes, cujos
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temas a serem discutidos eram ‘“Principio democratico. Principio Republicano. Comissdo da
Verdade: fun¢do e limites do poder de investigagdo”. A mesma dindmica foi impressa a esta e
demais aulas. Apos a manifestacdo do relatorio e voto de aluno que representava o Ministro Relator
e votos de alguns outros alunos, foi instaurado mais um debate a partir das interpelacdes de cada um
deles. A aluna que, na aula anterior, havia sugerido levar um coronel reformado participante do
regime militar instaurado no Brasil entre 1964-88 ndo conseguiu levéa-lo, mas apresentou um texto
que continha um depoimento dele com véarios argumentos favoraveis ao regime militar que, por
consequéncia, defendia a recepc¢éo da lei da anistia pela Constituicdo Federal de 1988.

Em todas as suas participagdes em aula, a aluna se referia a pesquisa feita e trazida por ela
como um argumento superior aos demais. Em alguns momentos chegava a afirmar: “Mas este ¢ um
depoimento de quem viveu aquela época, como ndo lhe dar créditos?” Os seus colegas de classe
retrucavam no sentido de ele ser um militar e estar defendendo sua corporacgdo, suas atividades, seu
ponto de vista. Para a aluna, que tinha um pai militar e convivia em meio de militares, a lei da
anistia era algo completamente coerente, pois extinguia a punibilidade de quem havia cometido
supostos crimes militares durante o periodo de 1964-88, principalmente por estarem respeitando e
seguindo ordens. Para outros alunos, era uma lei que desrespeitava os direitos de quem havia
sofrido torturas, além de perpetuar um dano na vida de familiares que tiveram perdas nesse periodo.

Ao ser confrontada, a partir dos argumentos constantes nos textos e depoimentos que levou
para sala de aula, essa aluna se sentiu um pouco desprezada pelos colegas por ndo estarem
“percebendo” como as informacdes que ela havia levado para sala ndo estavam sendo vistas como
fundamentais a resolucdo do caso concreto. Isto €, a proximidade e convivéncia com militares
podem ter estimulado nessa aluna a visdo de uma autoridade no argumento daqueles que viveram a
época do regime militar em relacdo a assuntos que lhes eram conexos. Com esta peculiaridade e
apos o debate na sessdo simulada, foi sugerida nova votacao sobre o caso e a aluna citada nesta aula
teve seus posicionamentos e voto vencidos, o que pode ter contribuido com uma queda no empenho
desta aluna ao longo de toda a disciplina ao diminuir consideravelmente suas participacdes e nao
demonstrar mais interesse ou empolgacdo nas discussdes travadas em sala de aula como o fazia
antes.

Na aula seguinte foi introduzida uma discussao sobre a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal estar ampliando os seus poderes a partir dos votos proferidos por seus ministros por meio de
argumentacao e interpretacdo tipicamente constitucionais. O caso “Raposa Serra do Sol”, que teve
grande repercussdo na doutrina juridica devido o voto com condicionantes proferido pelo Ministro

Carlos Alberto Menezes Direito agugou a discusséo acerca do aumento dos poderes dos ministros
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do STF por suas proprias decisdes. Essa aula, com o seminario sobre os textos “Supremocracia”, de
Oscar Vilhena Vieira, e “Dezessete anos de judicializagdo da politica”, de Luiz Werneck Vianna,
Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Salles reacenderam a discussdo acerca dos limites e
possibilidades dos ministros do STF no exercicio da funcdo que a Constituicdo Federal de 1988 lhes
concedera.

A aula foi igualmente bastante participativa, com o destaque a citacdo e referéncia de
diversos autores brasileiros e estrangeiros que discutem o comportamento dos magistrados, em
especial, dos ministros da Suprema Corte. Todos 0s textos e autores citados faziam referéncia a
estudos realizados a partir da leitura de decisdes judiciais, capazes de determinar o0 comportamento
politico de julgadores a partir principalmente da ideologia predominante em cada um dos indicados
pelo chefe do Poder Executivo para assumir a Suprema Corte. O que demonstrava interesse e
atualidade na discussao do tema pelos alunos, mas que limitava a discussdo tdo somente a analise
do processo decisorio, delimitando apenas um campo de pesquisa capaz de relativizar 0 suposto
“comportamento politico” dos magistrados no ato de julgar.

E, dentre as discusses travadas em sala de aula, uma se destacou: a possibilidade de
ministros do STF promoverem uma “reforma silenciosa” da Constitui¢do, ampliando seus poderes,
a partir do suposto reconhecimento de fatos capazes de disfarcar como mera observacdo da
realidade algo que, na verdade, é uma transformacéao dessa realidade de acordo com as suas préprias
preferéncias. O argumento capaz de relativizar esse raciocinio foi o da incorporacdo de pesquisas
empiricas as praticas judiciarias dos ministros do Supremo que permitissem uma compreensao
maior da realidade social, reflexdes mais bem desenvolvidas a partir das proximas aulas com a
discusséo e demonstracdo de pesquisas que confrontassem a evidéncia acima.

Antes de entrarmos numa segunda fase da disciplina, com a incorporacgéo de discussdes que
aproximassem o Direito da empiria, foi feito um semindrio sobre o texto “O desafio de realizar
pesquisa empirica no Direito: uma contribuicao antropologica”, de Roberto Kant de Lima e Barbara
Lupetti (2012), oportunidade em que foi discutido o contraditorio como caracteristica inerente ao
estudo do Direito, assim como a disputa, o conflito, o reconhecimento de autoridade em argumentos
defendidos por doutrinadores e detentores de profissées juridicas tradicionais (advogado, promotor,
juiz, defensor publico, procuradores, dentre outros) e a incapacidade de tais caracteristicas
refletirem a realidade social, devido principalmente a necessidade do jurista em superar o
argumento de seu adversario como forma de producéo de uma verdade.

Essa aula foi capaz de proporcionar aos alunos um estranhamento necessario ao campo

juridico, de modo a visualizar o espago dos tribunais como um campo de disputa pelo conhecimento
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juridico, capaz de dar especial enfoque ao conflito existente na busca por superacdo de teses,
ignorando inclusive os fatos, o caso concreto, a realidade social. Desse modo, 0s alunos comegaram
a se atentar a elaboragdo de argumentos juridicos sem qualquer aproximacao fatica, mas carregados
de doutrina e interpretacdo, afirmando inclusive de modo intuitivo como a realidade é ou funciona.
Algumas decisbes dos ministros do STF comecaram a ser questionadas pelos alunos como formas
de manipulacdo da realidade social a partir de suas preferéncias, necessitando, algumas delas, de
pesquisas empiricas que ao menos confirmassem suas impressoes.

Iniciada a segunda fase do curso, a sessdo simulada teve como caso o referente ao suposto
desuso da competéncia do Senado, constante no art. 52, X, da Constituicdo. Na hipotese, discutia-se
a possibilidade de, devido a um desuso de tal competéncia argumentado pelo Min. Gilmar Mendes,
0 Supremo deixasse de observa-la para tomar para si tal postura. Isto é, sob uma alegada mutacéo
do texto constitucional, o min. Gilmar Mendes entendeu uma mudanca de sentido do texto,
defendendo a necessidade de ser compreendido que a competéncia do Senado constante no texto
ndo é a de suspender a eficacia de normas declaradas inconstitucionais no controle difuso de
constitucionalidade, como diz o texto, e sim de atribuir mera publicidade as decisdes do
Supremo. Na hipotese sugerida pelo Min. Gilmar Mendes, as decisdes tomadas pelo plenario do
Supremo, no controle difuso de constitucionalidade, teriam efeitos que atingiriam a todos os 6rgaos
judiciais e administrativos e jurisdicionados.

Durante a sesséo simulada, foi atribuido destaque a argumentacdo empirica do Min. Gilmar
Mendes ao alegar que o Senado Federal ndo utiliza mais essa competéncia. E, a principal discussdo
entre 0s alunos era: como utilizar um argumento empirico sem a realizacdo de uma pesquisa?

Apos a sessao, foram discutidos os seguintes textos no seminario: “Mutacdo a brasileira:
uma analise empirica do art. 52, X, da Constitui¢ao”, além de trechos selecionados do livro: “STF e
mutacdo constitucional: a ampliacao de poderes da Suprema Corte por suas proprias decisdes”,
ambos de minha autoria. No texto, é realizada uma pesquisa documental quantitativa acerca do uso
ou ndo da competéncia constante no art. 52, X, da Constituicdo pelo Senado Federal, onde é
percebido que o Senado utiliza tal competéncia quando é provocado a fazé-lo. O Supremo Tribunal
Federal, que possui a competéncia de comunicar o Senado quando proferida uma decisdo plenéria
no controle difuso de constitucionalidade, ndo o faz, descumprindo inclusive o seu Regimento
Interno.

Os textos acima geraram diversas reagdes nos alunos. Uma delas foi: “Mas eu fiz um curso
no IDP e o Min. Gilmar falou diferente (...)”. Dentre outras: “O STF toma uma competéncia

conferida pelo Poder Constituinte Originario para si por meio de retérica e interpretagao”; “Sem
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fazer pesquisa, fica dificil saber se o que eles (os ministros) falam ¢ verdade ou nao”. O fato
destacado dessa aula foi o alerta registrado & necessidade de aproximacdo do Direito a outras areas
do saber a fim de compreender melhor o seu proprio campo. E, assim, evitar que o fato, a realidade
social seja ignorada a partir do uso frequente e sofisticado da retdrica, argumentacao, interpretacao
e teses juridicas distantes do conhecimento da realidade a que fazem referéncia.

Esse momento do curso gerou um suposto nivelamento na turma: os alunos dos periodos
mais avancados, apesar de terem acesso a mais teses juridicas, autores e argumentos, encontravam-
se cada vez mais distantes da analise dos fatos, concentrando todos os seus esfor¢os em definir o
dever ser, a0 mesmo tempo em gue ignoravam o ser, preocupacgédo cada vez mais notada nos alunos
dos periodos iniciais. Claramente o desconforto dentre os alunos de periodos mais avangados
tornava-se cada vez mais frequente. As sofisticadas retoricas e teses juridicas estavam sendo
questionadas por alunos que demonstravam a necessidade de realizacdo de estudos e pesquisas a
fim de melhor conhecer alguns fendmenos a serem discutidos pelo Poder Judiciério, inclusive
chegando a conclusédo de que ndo cabia a ele definir e resolver alguns conceitos e controvérsias.

Antes de iniciarmos o ultimo modulo do curso foi realizado um seminario sobre o texto “O
que ¢ a realidade?”, de Joao Francisco Duarte Junior, em que as questdes levantadas na aula anterior
eram mais bem discutidas, como: a que realidade estamos fazendo referéncia?; quais os seus atores
sociais?; que interpretacdo devemos oferecer a realidade social: a oriunda da experiéncia prévia e
particular de quem a observa ou a que 0s proprios atores desejam imprimir a ela?; dentre outras
questdes. Assim, foi possivel abrirmos o ultimo moédulo do curso, capaz de levar a realidade dos
alunos um carater mais interdisciplinar ao estudo e compreensado do direito constitucional brasileiro.

No ultimo mddulo, foram discutidos casos que demandavam algum tipo de estudo e
pesquisa ou possuiam algum ja realizado a seu respeito. O primeiro a ser discutido nesse novo
modulo foi o conhecido como “Caso Ellwanger” — HC n.° 82.424/RS, Rel. min. Moreira Alves,
onde foi amplamente debatido o conceito de raca pelos ministros do Supremo. No seminario
correspondente a mesma aula, foram debatidos trechos da tese de doutorado de Cristina Gomes
Campos De Seta, intitulada “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal”. Mas, h4 consenso na construcdo das decisdes do Supremo Tribunal
Federal?”. Na oportunidade, os alunos utilizaram a sessdo simulada para debater o conceito de raga
e, definir se, o autor das publicagdes de livro - com declaragdes antissemitas - eram passiveis ou nao
de punicdo. Em determinados momentos do debate, os alunos se atentavam a necessidade de buscar

nos proprios judeus como eles se enxergavam: como raga ou nao.
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O seminério foi iniciado com a seguinte indagacdo do grupo que o apresentava: “ha
consenso mesmo na decisdo unanime?” E o debate tramitou em torno da discussdo travada pelos
proprios alunos na sessao simulada. Um dos integrantes do grupo, disse: “Discutimos tanto tempo o
conceito de raga que nido definimos as motivagdes da decisdo final que tomamos”. E esse foi o
retrato da aula: os alunos discutiram no seminario como a disputa por teses foi capaz de ignorar a
motivacgéo da deciséo judicial, considerando a pluralidade de fundamentos tecidas por cada um dos
ministros em seus votos e a ndo vinculagéo deles a decisdo de mérito. A partir dai, foi questionada a
ideia de que o consenso por um posicionamento na decisdo final representaria também o
fundamento desta mesma tomada de decisdo. No caso discutido na sessédo simulada, por exemplo,
Ellwanger foi condenado ao cometimento do crime de racismo, mas por motiva¢fes completamente
diferentes. O que fez com que os alunos, ao serem indagados sobre o fundamento da decisdo que
condenou o autor do livro contendo publicacdes anti-semitas, ndo soubessem o qué responder.

No caso seguinte, a sessdo simulada teve como caso gerador o reconhecimento da unido
homoafetiva — ADI n.° 4.277, Rel. Min. Ayres Britto, em que se discutiu a possibilidade de
extensdo dos direitos civis aos companheiros homoafetivos. A manifestacdo de posicionamentos
dos alunos durante o debate teve um pouco mais de cautela por parte de alguns. Uma frase ilustra
bem esse fato: “Quero destacar que eu nao sou contra a unido homoafetiva, muito ao contrario. Mas
a Constituicdo e Cddigo Civil dizem outra coisa. Pelo disposto na norma, familia é composta por
homem e mulher.” A declaracdo desse aluno gerou desconforto em diversos colegas de classe,
iniciando um debate sobre igualdade e reconhecimento. Por outro lado, os alunos que evitavam esse
tipo de debate, teciam considerac@es principalmente por vias interpretativas. E, apesar de pesquisas
de opinido revelarem que o publico brasileiro é bem dividido sobre o tema, no momento de votacao
para conhecermos a decisdo final deles, assim como no Supremo, o reconhecimento da unido
homoafetiva foi unénime.

No semindrio, foi discutido o texto “Preferéncias, estratégias e motivagdes: pressupostos
institucionais sobre comportamento judicial e sua transposigdo para o caso brasileiro”, de Leandro
Molhano Ribeiro e Diego Werneck Arguelhes, em que os autores fazem uma reviséo de literatura
sobre a teoria do realismo juridico, além de um ensaio sobre o modelo atitudinal, onde o
comportamento judicial dos tomadores de decisdes pode ser influenciado por suas ideologias
politicas, fator levado em considerag&o inclusive no momento da indicagdo presidencial para o
cargo de ministro da Suprema Corte. Dois aspectos mereceram destaque a partir da discusséo
sugerida pelo texto: (i) é possivel determinar um comportamento por meio da leitura de decisfes

judiciais?; e, (ii) se a ideologia é um fator capaz de determinar posicionamentos, como alguns
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ministros reconhecidamente religiosos manifestaram votos favordveis ao reconhecimento da unido
homoafetiva?

Durante o debate em sala de aula, as questdes acima permitiram uma reflexdo nos alunos:
ministros podem se sentir constrangidos a votar de determinada forma provavelmente por influéncia
midiatica, da opinido publica ou grupos sociais com forga politica, tendo em vista a construcdo de
uma legitimidade democrética ou até mesmo o esfor¢o em garantir a efetividade de suas decis@es.

As questbes acima foram essenciais para a disciplina, pois demonstravam um aumento de
maturidade da turma capaz de estabelecer um estranhamento com o objeto em anéalise — 0 Supremo
Tribunal Federal. Isto é, os alunos comegavam a entender aquele 6rgdo e julgadores como algo nédo
sagrado (Silva; e Wang, 2010), passivel de questionamentos e necessitando de estudos e pesquisas
que pudessem fazer analises mais sofisticadas sobre o seu funcionamento. Aos poucos, ministros e
autores que antes eram idolatrados por alguns alunos deixavam de ser para eles uma autoridade ou
referéncia, passando a ser alvo de desconfianca e questionamentos.

Em novo encontro com os alunos, foi realizada uma dindmica diferente: antes de
discutirmos na sessdo simulada a interrupcdo de gravidez de feto anencefalico — ADPF n.° 54, Rel.
Min. Marco Aurélio, foi feita a simulacdo de uma audiéncia publica sobre o tema. Alguns alunos
foram organizados de modo a representar os interesses de alguns grupos sociais, como médicos e
cientistas, religiosos, juristas e feministas. Cada um dos representantes dos grupos sociais listados
apresentou um parecer com Vvistas a, além de esclarecer questbes sobre o tema, definir o
posicionamento do grupo que representava. O objetivo era oferecer argumentos aos alunos que
representariam os ministros do STF na sessdo simulada. Para tanto, a audiéncia publica ocorreu em
uma aula especifica a esse fim e, a sessdo simulada e seminario, na aula seguinte.

Durante a manifestacdo dos alunos na simulacdo da audiéncia publica, por estarem
defendendo posicionamentos bem diversos, o debate foi constante, com a demonstracdo de dois
eventos: 0 apego por alguns alunos ao posicionamento defendido e o desprezo de alguns pelos
argumentos alheios, além da tentativa de desvinculacdo aos papéis assumidos no debate por outros
alunos. Enquanto alguns alunos demonstravam acreditar na pesquisa que estavam apresentando,
refutando todos os argumentos que lhe fossem contrarios na tentativa de vencer a disputa pelo
conhecimento, outros faziam declaragfes no sentido de que a pesquisa apresentada ndo representava
0 seu posicionamento. Estes ultimos pouco eram confrontados pelos colegas e participavam menos
do debate. O principal fato a ser destacado nesta dindmica pode ser representado pela fala de um
aluno, que afirmou: “F., ndo esperava que vocé defendesse isso.” A surpresa ¢ possivel decepgdo

desse aluno se justifica a partir da amizade e convivéncia que estabelecia com o colega de classe,
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sempre andando juntos e realizando trabalhos em grupo. Assim, os alunos comegavam a viver na
pratica alguns dos conflitos vividos pelos proprios ministros do Supremo, como: a manifestacdo de
determinado posicionamento pode também estar atreladas as relaces socialmente estabelecidas.

Na préatica simulada, os alunos centralizaram a discussdao ndo apenas onde comecava a vida,
para determinar a existéncia ou ndo do aborto, mas no direito a liberdade do préprio corpo que a
mulher tem ou deveria ter. Mas, a reflexdo mais intensa neste encontro foi destinada aos
seminarios, com o texto “O Supremo Tribunal Federal e as audiéncias publicas”, de Juliana Livia
Antunes da Rocha. A autora faz um estudo acerca de todas as audiéncias publicas ja ocorridas no
STF e aponta em que casos alguns dos argumentos levantados nas audiéncias foram considerados
pelos ministros nos votos por eles proferidos. A partir dessa reflex&o, os alunos perceberam que,
assim como os ministros do STF, poucos levavam em consideracdo os argumentos apresentados na
audiéncia publica devido principalmente a liberdade que cada ministro possui para elaborar seu
voto e apresenta-lo ja finalizado na sessdo de julgamento, antes mesmo de ouvir as sustentacdes
orais (quando existem) das partes envolvidas no caso. Assim, discutiu-se a possibilidade do sistema
brasileiro de organizacdo e funcionamento da Suprema Corte proporcionar esse evento ao
estabelecer as discussfes e deliberacbes as portas abertas, onde 0s ministros precisam demonstrar
diante do publico uma eloquéncia em sua argumentacdo e raciocinio a fim de garantir a
credibilidade da instituicéo.

Dentre outros encontros que ocorreram, vale destacar outros trés. O primeiro deles, se refere
a discussdo acerca do Fundo de Participacdo dos Estados — ADI n.° 1.987, Rel. Min. Gilmar
Mendes, hipotese em que 0s ministros do Supremo tiveram que, na auséncia de uma lei, definir o
critério de rateio para a distribuicdo dos recursos acumulados no fundo de arrecadacao dos impostos
sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados para os Estados
brasileiros — art. 152, I, da Constituicdo Federal. Nesse caso, 0s ministros do Supremo
determinaram um prazo para 0 Congresso Nacional editar lei definindo os critérios de rateio, sob
pena de 0s proprios ministros criarem uma comissdo para fazé-lo. Passado o prazo e ndo enviada a
proposta de lei que regulamentasse a distribuicdo de recursos do fundo, o Supremo concedeu novo
prazo ao Congresso Nacional para fazé-lo.

Na oportunidade, foram discutidos reportagens e trechos do livro “Supremacia Judicial
versus didlogos constitucionais; a quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da Constituigao?”,
escrito por Rodrigo Brand&o (2012). As discussdes foram centradas na preocupacdo que um 6rgéao
como o STF tem em garantir a efetividade de suas decisdes, ainda que para isso tenha que adotar

posturas ndo condizentes com o carater do 6rgdo, como criar a comissao para definir os critérios de
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rateio do fundo, ou ceder para que sua decisdo ndo seja desrespeitada, como o fez concedendo um
prazo maior para o Congresso editar a lei. Essa preocupacdo denunciada pelas duas posturas
narradas, para os alunos, foi vista também com uma adocdo de medidas de manutencdo de poder.
Isto €, nas discussOes travadas em sala de aula, os ministros do Supremo podem ter, no processo de
tomada de decisdo, a preocupagdo em terem suas decisdes seguidas. Dar a Ultima palavra sobre a
Constituicdo ndo seria uma garantia dos ministros do Supremo, mas uma necessidade.

Em aula destinada td0 somente & ocorréncia de um seminério, foi discutido o texto
“Deciding without deliberating”, de Virgilio Afonso da Silva, em que o autor discute a auséncia de
deliberagdo no Supremo Tribunal Federal. Isso porque a deliberagdo sugere uma Unica decisao
tomada pela Suprema Corte, e 0 que ocorre no Supremo € um processo diverso: cada ministro
profere um voto em sessdo de julgamento e a decisdo se da a pluralidade e soma dos votos
proferidos. Neste encontro foi discutido com os alunos como a organizacdo e o funcionamento do
STF se diferem de outras Supremas Cortes, em que a discussdo é aberta, mas com a deliberacdo
ocorrendo em sesséo fechada. Para alguns alunos, a deliberagcdo ocorrer em sesséo fechada poderia
ser uma medida que desvinculasse o magistrado de algum posicionamento, pois nunca saberiamos
guem votou em qué; outros alunos afirmaram que deliberar as portas abertas era uma medida de
exposicao ao magistrado brasileiro por divulgar suas opinides diante de todos, inclusive vinculando-
0 ao posicionamento proferido e permitindo uma previsibilidade de votos em situagcdes futuras
semelhantes. O que poderia ser ilustrado por uma frase de um aluno: “Aqui [no Brasil], um ministro
ndo conseguiria atuar sem conceder entrevista, dar palestras ou ir as ruas sem ser notado. Para ele,
isso representaria pouco poder”.

Por fim, destaco a discussdo do caso conhecido como “mensaldo” — AP n.° 470, Rel. Min.
Joaquim Barbosa. Nesse caso, a discusséao ficou centrada na utilizacdo ou ndo da teoria do dominio
do fato, utilizada por alguns ministros do STF para fundamentar seus votos que condenaram alguns
indiciados. Nesta aula, o debate teve participacdo maior dos alunos de periodo mais avancado na
graduacdo, principalmente devido a motivacdo da existéncia de uma discussdo de cunho mais
teorico. Entretanto, no seminario, onde foram discutidos o texto “A teoria do dominio do fato e a
autoria colateral”, de Cezar Roberto Bitencourt, além de entrevista e reportagem com o jurista
alemdo Claus Roxin, principal lideranca da teoria do dominio do fato, o debate sobre a utilizagdo de
uma teoria estrangeira no direito brasileiro foi bastante intenso. Isso porque, a teoria foi bastante
utilizada dentre alguns ministros do Supremo e, apo6s o jurista Claus Roxin visitar o Brasil e afirmar

que a teoria ndo seria aplicada ao caso brasileiro, alguns alunos passaram a questionar a
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aplicabilidade de uma teoria importada ao direito brasileiro sem uma adequagdo a sua realidade
social.

As dinamicas, interacdes e reflexdes destacadas neste topico foram fundamentais para ser
iniciada, em final de curso, uma discussdo acerca do processo de construcdo do direito
constitucional brasileiro (Santos; e Silva, 2015) e, consequentemente, de como 0 seu ensino nas

universidades é conduzido, questfes que serdo mais bem discutidas no tdpico seguinte.

3. A SALA DE AULA COMO UM RETRATO DO ENSINO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A experiéncia narrada no topico anterior nos permite diversas reflexdes a respeito do ensino
do direito constitucional. Antes de discutirmos cada uma delas é preciso destacar que a disciplina
criada e oferecida para a graduacdo em Direito foi feita nos moldes de uma atividade complementar
eletiva, hipotese em que os professores fazem uma opc¢édo clara no modo de ministra-la: énfase no
método proposto ou aprofundamento em assunto especifico. A opcdo escolhida para a disciplina foi
uma mistura a partir da proposta de relativizacdo e estranhamento de temas e teses préprias do
direito constitucional por meio de um método critico-participativo (Ghiraldelli Junior, 2000). O
resultado foi um olhar especial para a forma como o direito constitucional brasileiro é estudado e
ensinado nas salas de aula das gradua¢fes em Direito do pais.

Dentre os objetivos da disciplina estavam o estimulo e desenvolvimento das competéncias
critica e argumentativa dos alunos. E um dos principais 0bices a esse processo era lidar, durante as
aulas, com casos ja apreciados e decididos pelo Supremo Tribunal Federal. Devido a esta
ocorréncia, ficou estabelecido que para as sessbes simuladas os alunos teriam acesso apenas ao
relatério de cada um dos processos discutidos em sala de aula. Isto &, a partir da descri¢cdo dos
casos, 0s alunos eram estimulados a refletir situagOes e teses que poderiam ser utilizadas para
resolver as questdes por eles demandadas. E aqueles que recorressem ao material extraclasse para
conhecer as raz0es e teses juridicas manifestadas pelos ministros do Supremo em seus votos
estariam, por outro lado, desenvolvendo as habilidades de pesquisa e leitura.

Como consequéncia, durante as aulas surgiam ndo apenas questdes mencionadas e
enfrentadas pelos ministros do Supremo, mas principalmente questbes sequer lembradas pelos
ministros em seus votos e que poderiam contribuir a compreensdo e deslinde do caso concreto.
Além disso, a discussdo intensa sobre o fato que originou a demanda e permitiu que ela chegasse a

ser apreciada pelo STF foi uma das caracteristicas marcantes nos debates em sala de aula.
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O exemplo acima é capaz de demonstrar uma das formas em que o ensino do direito
constitucional é conduzido nas salas de aula brasileiras: os alunos estdo acostumados a néo
refletirem alternativas a resolucdo de problemas quando os ministros do Supremo ja tenham se
manifestado a respeito, porque 0 posicionamento da mais alta corte judiciaria do pais supostamente
representa em si um argumento hierarquicamente superior aos demais. E, quando estimulada a
reflex&o nos alunos, por meio do estudo e problematizacdo do caso concreto, ainda que deficiente
de argumentos técnicos ou sofisticados, os alunos alcancam possiveis solu¢des ao seu deslinde que,
por vezes, se aproximam inclusive aos alcancados pelos ministros do Supremo. Esse cenario nos
permitiria compreender o Direito como um campo estruturado para que apenas ‘“pessoas
autorizadas” afirmem como ele funciona, transmitidas principalmente a partir de livros e manuais.
O objetivo é a reproducdo do conhecimento de autoridades no assunto, de modo a ser repassado ora
sem questionamento ora como um argumento hierarquicamente superior aos demais criando, assim,
uma “verdade irrefutavel” (Luppetti, 2010).

O processo de construgdo de uma autoridade no Direito parece ser simples: um autor escreve
sobre um determinado tema e apresenta uma tese juridica capaz de aparentemente p6r fim a um
conflito. A tese criada possui vasta pesquisa bibliografica, apresentando diferentes redes de autores:
autores mais tradicionais, autores que ocupam ou ocuparam profissfes tradicionais no Direito
(ministro, juiz, advogado, dentre outros), autores mais contemporaneos, dentre os quais, Varios
académicos. E, no Direito, quem cita muitos autores demonstra dominio de conhecimento no
assunto. Assim, esse autor, reproduzindo teses de outros autores, reinterpreta determinado
fendmeno, cria novo entendimento e ele passa a ser difundido no campo juridico como uma nova
verdade. Esse “novo” entendimento passa a ser reproduzido e pouco questionado até ser
considerado referéncia no assunto. Desse modo, autores que se tornam referéncia no Direito ndo sao
aqueles que apresentam um saber bem estruturado por meio de uma pesquisa, e sim aqueles mais
bem difundidos, onde suas teses sao repetidamente citadas por outros autores.

Neste sentido, se destaca a expressdo “doutrina juridica”, em detrimento inclusive da
categoria “teoria”. No Direito, os autores que se tornam referéncia sdo tratados como doutrinadores,
e ndo como tedricos, pois estes assumem a possibilidade de superacdo de determinado entendimento
formado, diferente do que ocorre com a doutrina. Vejamos explicacdo de Edgar Morin sobre o

tema:

E preciso ensinar a diferenca entre teoria e doutrina. Uma teoria, cientifica ou
nao, é viva na medida em que é capaz de responder a suas criticas por uma
argumentagdo pertinente ou coerente, na medida em que ela pode dar conta dos
fatos objetados, eventualmente modificando-se pela integracdo dos mesmos.
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Quando for demonstrado que ela cessa de ser pertinente, ela aceita a propria
morte. O gque é proprio a uma teoria cientifica ou, simplesmente, viva é que ela é
biodegradavel. Enquanto uma doutrina recusa a morte fechando-se aos
argumentos contrarios, sempre referindo-se ao pensamento infalivel do seu
fundador (Morin, 2011, p. 251).

Isto é, para os autores que se tornam referéncia no Direito € fundamental o reconhecimento
como doutrinador, e ndo como tedrico. Esse processo ndo lhe garante apenas status, mas também a
certeza de que a sua tese permitird que o seu nome continue a ser referéncia no cenério juridico,
independente de mudancas na propria realidade social, pois a sua tese € determinadora de como a
realidade deve ser. Dai o chamado “argumento de autoridade” (Kant de Lima, 2010), onde autores
consolidam um entendimento sobre determinado fendmeno, tomando-lhes como verdade e sendo
inclusive inquestionaveis. O processo acima se assemelha a producdo de dogmas, responsaveis por
estruturar o campo juridico, ndo permitindo o contato dos juristas com categorias como
“relativizar”, “estranhar”, “desnaturalizar”, dentre outras capazes de permitir uma compreensao
maior do funcionamento do campo juridico por meio do conhecimento e aproximacdo da realidade
social (Luppetti, 2010).

A logica descrita pode ter como exemplo o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade no direito brasileiro, responsavel por analisar leis e atos normativos face a
Constituicdo Federal, hipétese em que 0s ministros do Supremo buscam se afastar do
funcionamento da realidade social para ponderar a adequacéo de teses no sistema juridico vigente.
A disputa por teses sem reflexdo ou conhecimento acerca da realidade social citada é reproduzida
nas salas de aula, onde o vencedor do debate ndo é aquele que mais aproxima o seu conhecimento
do funcionamento da realidade social, e sim 0 que apresenta dominio do maior nimero de autores
que escreveram a respeito, reproduzindo o seu conhecimento e lhe atribuindo o status de ser
hierarquicamente superior aos argumentos apresentados pelos demais colegas.

Na disciplina proposta, a dindmica das sessfes simuladas representava esse momento de
disputas por teses, momento em que acalorados debates sobre teses juridicas eram travados por
alunos, com demonstracdo de satisfacdo por aqueles que conseguiam superar o argumento do colega
e supostamente se tornar vencedor no debate. O que demonstra que a base do Direito é o conflito,
mas ndo apenas o causado por dindmicas da vida social, mas também pelo travado por teses
juridicas capazes de determinar como “deve ser” a vida social. Ou nas palavras de Cardoso de
Oliveira: “A rigor, a retérica do contraditorio, estruturado como uma competicao onde persuasao e
elucidagédo (empirica) estdo totalmente dissociadas, sugere que os fatos ttm um peso muito pequeno

no desfecho dos julgamentos. (2011: 453)”. Para estabelecer esse estranhamento proposto e
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conhecimento maior acerca dos fatos capazes de compor a realidade social, a segunda parte da
disciplina foi proposta, demonstrando aos alunos a forma como o direito é estruturado, como o
direito constitucional brasileiro é discutido nas salas de aula e, assim, compreendermos melhor o
funcionamento do campo juridico.

O primeiro estranhamento estabelecido pelos alunos foi o0 acesso a leitura obrigatéria e
complementar. Os textos selecionados para leitura eram em sua maioria artigos académicos,
publicados em periddicos, apresentados em congressos representativos da area, frutos de pesquisas
empiricas realizadas no @mbito de um mestrado ou doutorado. Os textos apresentavam uma reflexao
de relativizacdo ao campo juridico, em seus diferentes aspectos de funcionamento, buscando
compreender a realidade social em vez de reproduzir dogmas e teses juridicas. Um novo didlogo
estava sendo estabelecido, principalmente por meio de uma nova leitura acerca dos livros e manuais
de direito, a partir dos novos textos e autores a que estavam tendo acesso. Logo, o ensino
manualizado do Direito, em que apenas “pessoas autorizadas” (Luppetti, 2010) podem disputar o
conhecimento juridico (Bourdieu, 1998), passava a ser relativizado pelos préprios alunos como uma
forma de empoderamento do discurso juridico a partir da criacdo de dogmas e doutrina seguidos de
uma reproducado irrefletida.

Além disso, outro tipo de abordagem ganhou destaque: a forma como os livros e manuais de
direto constitucional organizam o estudo da disciplina. Alguns dos livros e manuais conhecidos
pelos alunos sistematizam a disciplina a partir da criagdo e estrutura (titulos, capitulos, artigos) das
constituicbes brasileiras. O direito constitucional brasileiro € ensinado nos livros e manuais, e
reproduzido nas salas de aula por quem os utiliza como principal referéncia, a partir principalmente
da explicacdo acerca da aplicabilidade e alcance de cada uma das normas constantes nas
constituices, apresentando modelos de como a realidade deve ser. No entanto, o modelo
apresentado ignora parte das dimensdes politicas e historicas capazes de conformar o contexto ao
qual o texto foi escrito (Bourdieu, 2002), dissociando-os inclusive do estudo da disciplina.

Em texto escrito por Miaille (2010), é relatada uma experiéncia do autor ao ministrar na
graduacdo em Direito o curso de Direito Constitucional, no qual destaca que o ensino da disciplina
ndo é apenas uma disputa tedrico-pedagdgica, mas também politica. Isto é, o estudo e ensino do
direito constitucional se dissociado do projeto politico contextual seria mais dificil de ser
compreendido.

Essa aproximagdo fundamental do Direito com a Politica, atribuindo-lhe um carater mais
interdisciplinar é pouco notado nos livros e manuais de Direito, o que é amplamente discutido nos

artigos disponibilizados para leitura obrigatéria e complementar das aulas propostas. E,
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consequentemente, os alunos comecaram a perceber que a interdisciplinaridade proposta pelos
autores e pesquisas trabalhadas no curso permite que os alunos visualizem o Direito nio apenas em
sua dimensao normativa (estudo de documentos normativos), mas também enquanto pratica.

Outro aspecto notado, ainda sobre os livros e manuais de Direito, é a forma como o olhar
atribuido a realidade social é conduzido, sem apresentacao de qualquer elemento empirico. Ou seja,
os autores de Direito apresentam sofisticados argumentos e teses juridicas para dizer como a
realidade é quando, na verdade, tentam mascarar o desejo e imposi¢do de como ela deve ser a partir
de suas proprias preferéncias, o que é feito por meio de argumentacdo retdrica, irrefletida e com
referéncia as autoridades por eles identificadas.

A interdisciplinaridade proposta, vista ndo apenas como necessaria, mas fundamental por
Miaille (2010) na experiéncia por ele narrada, foi acompanhada do contato com alguns autores até
entdo desconhecidos pelos proprios alunos, mas com experiéncia e énfase na pesquisa em Direito. O
que permitiu ao menos nos alunos dos periodos iniciais da graduacao a percepcao de que diversos
deles nunca haviam tido acesso a pesquisas sobre direito constitucional que ndo fossem
doutrinarias, ainda que seus professores fossem mestres e doutores.

Esse ultimo fenbmeno percebido pelos alunos representa outra importante questdo a ser
refletida no ensino do Direito: parte dos professores mestres e doutores que compdem o quadro das
graduacOes em Direito ndo realizaram, realizam ou orientam a realizacdo de pesquisa que ndo seja
bibliografica. O que parece algo completamente contrario ao proposto pelos programas de pos-
graduacao stricto sensu. Deveria ser coerente a afirmativa de que todo professor-doutor é também
um pesquisador e, consequentemente, habilitado a ministrar disciplinas de metodologia, realizar e
orientar pesquisas. Mas, diante de nosso campo de analise, até mesmo professores doutores
reproduzem saberes irrefletidos e distantes da realidade social em sala de aula.

No Brasil, a cultura dos professores-doutores nas salas de aula das graduacdes em Direito é
recente, sendo intensificado pelo fendmeno de expansdo dos programas de po6s-graduacdo stricto
sensu ocorrido principalmente a partir da década de 70 (Santos; e Silva, 2015), além da ampliacdo
da oportunidade de internacionalizacdo dos estudos. Este ultimo fenédmeno, estimulado pelo Centro
de Estudo e Pesquisa no Ensino do Direito — CEPED, é destacado por Falcdo (2012) ao explicitar o
aproveitamento da formacéo obtida pelos profissionais que tiveram a oportunidade de fazer parte

desse programa:

Este programa incorporava os mesmos dois objetivos — formar modernos
profissionais juridicos e jovens professores reformadores. Foi um conflituoso
imenso sucesso. Conflituoso por que o jovem advogado com seu prestigiado
diploma voltava ao Brasil convencido da tarefa de reformar o ensino, mas nédo
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tinha onde trabalhar como professor. Inexistia mercado para professores
inovadores em ensino juridico. As faculdades brasileiras, publicas ou privadas,
pagavam muito mal. SO havia a possibilidade de ser professor horista, com
salarios semi-inexistente. Professores de tempo integral, nem mesa nem cadeira
para trabalhar tinham. N&o havia condi¢fes fisicas adequadas. Pesquisar nem
pensar. Bibliotecas, rarissimas as atualizadas, na maioria eram particulares ou de
escritorios de advocacia (Falcdo, 2012, p. 147).

O quadro demonstra a inexisténcia de um projeto de absorcdo dos profissionais que
passaram por esse processo de internacionalizacdo de seus estudos. Como consequéncia, alguns
desses profissionais iniciaram carreira fora do Brasil, aproveitando a rede la estabelecida, enquanto
outros foram absorvidos por escritorios brasileiros que poderiam “bancar a mado de obra
qualificada”. Assim, esses profissionais passaram a utilizar os programas pos-graduagédo stricto
sensu e 0 de internacionalizacdo de estudos, juntamente do contato, experiéncia e formacao
diferenciada que possuiam para serem absorvidos por escritorios referéncias em determinadas areas
juridicas, alcangando postos como sdcios, advogado sénior, dentre outros.

Desse modo, criou-se a cultura de que a formacdo em pds-graduacao stricto sensu (nacional
ou no exterior) poderia funcionar como trampolim ao exercicio de carreiras juridicas tradicionais
(advogado, juiz, promotor de justica, procurador do estado e da republica, defensor pablico, dentre
outros), e ndo para a dedicacao ao ensino e a pesquisa.

Esse processo pode ter contribuido a criagdo da cultura do mestrado profissionalizante em
Direito ou da utilizacdo do doutorado como impulso a uma carreira juridica tradicional (Lira, 1996).
Isto €, para os juristas criou-se a cultura de que a atividade principal dos pds-graduandos seria o
trabalho préatico, e ndo a academia, o que lhes garantiriam prestigio na carreira. Garantidos o
prestigio e status esperados, o jurista buscaria a academia como extensdo e perpetuacdo de seu
prestigio, reproduzindo nas salas de aula os conhecimentos adquiridos, fazendo seguidores e
adeptos de sua ideologia e, consequentemente, legitimando seu status e prestigio. Dai a
compreensdo sobre o multiprofissionalismo no Direito: além de nédo investir o devido na méao de
obra qualificada que busca (Adeodato, 1997) e estimular a acumulacéo de cargos e funcdes, capazes
de transferir competéncias de uma atividade para outra devido as habilidades préaticas e especificas
requeridas por cada uma das diferentes profissdes - advogado e professor, por exemplo (Geraldo,
2012), a academia juridica tornou-se um espaco comum dessas trocas e complementacdes de
habilidades.

A transposi¢do do reconhecimento do trabalho pratico dos juristas para as salas de aula
parece ter também como objetivo a legitimagdo de um conhecimento particularizado, capaz de se

tornar referéncia pelas teses desenvolvidas no seio de sua atuagio profissional. E possivel citar
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como exemplo a inclusdo recente no direito constitucional brasileiro da nogéo de direito subjetivo,
categoria inicialmente incorporada ao direito civil. Com o aumento da especializagdo dos juristas, e
principalmente apos a Constituicdo Federal de 1988, surgiu no seio das disputas judiciais a nogéo de
que os direitos constitucionalmente previstos possuiam aplicacdo imediata, permitindo que o
cidaddo brasileiro recorresse ao Poder Judiciario, se preciso fosse, para ter o seu direito garantido e
promovido, tendo Luis Roberto Barroso (1990) como principal lideranga desse movimento. A
Constituicdo Federal passou a ndo ser mais entendida como uma carta indicativa de programas a
serem seguidos pelo governo; uma vez ali estabelecidos, os direitos ndo promovidos poderiam ser
questionados judicialmente e garantidos por decis&o judicial.

A partir desse fendmeno, os juristas perceberam que a constitucionalizacdo do discurso
juridico empoderava o seu argumento e lhe garantiria um pleito judicial. O que estimulou que
diversas categorias juridicas fossem constitucionalizadas, atribuindo aos juristas a necessidade de
teorizagcdo ou racionalizacdo das categorias trabalhadas. Esse processo permite um diferente
fendmeno no direito constitucional brasileiro, podendo ser estendido a todo o ensino do Direito: a
disputa pelo conhecimento travadas nos tribunais permite que novas categorias surjam como forma
de superacdo do argumento alheio, estimulando primeiro o surgimento de categorias €, depois, a sua
teorizacdo, em vez de se buscar o funcionamento da categoria antes de utiliza-la.

O processo de constitucionalizacdo do discurso gera ainda outra consequéncia: como o STF
¢ o intérprete da Constitui¢do e, consequentemente das “categorias constitucionalizadas”, ele passa
a ser cada vez mais demandado a se manifestar neste processo, fixando entendimento e ampliando o
seu poder a partir das decisGes que profere, regulando inclusive o funcionamento de determinadas
categorias (transcendéncia dos motivos determinantes, modulacdo dos efeitos, mutacdo
constitucional, dentre outros exemplos). Nesse cenario em que ao mesmo tempo que o STF se torna
arena de debates (Scheingold, 2004; e Rosenberg, 2007) e detentor da Ultima palavra judicial sobre
0 que € o Direito (Branddo, 2012), juristas e STF passam a enxergar o 6rgdo como algo sagrado,
onde sdo definidas as mazelas da vida social, inclusive transformando-os em autoridades e ndo
questionando os posicionamentos fixados.

Essa sacralizacdo do Supremo é também reproduzida nas salas de aula, com alguns
professores estimulando em seus alunos a percepgdo de que o correto e o defendido pelo 6rgédo
devem igualmente ser seguidos. A sacralizagdo de uma instituicdo como o STF estimula o ambiente
de disputas pelo direito de dizer o Direito (Bourdieu, 1998), pois aquele que possui uma tese
vencedora e reconhecida por essa instituicdo sagrada recebe prestigio, eleva seu status, passa a ser

citado, podendo tal entendimento virar inclusive um dogma.
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Essas questdes, enunciadas neste artigo, sdo fundamentais a compreensdo do estudo e no
ensino do Direito constitucional brasileiro, destacando importantes questdes a serem refletidas, que
ndo estdo apenas restritas ao direito constitucional, mas a todo 0 processo ensino-aprendizagem do
Direito. A disciplina proposta alcangou seu objetivo a medida que estimulou o estranhamento aqui
sugerido, a relativizacdo de saberes aparentemente consolidados e nativos aos juristas, a
compreensdo minima de funcionamento do campo juridico e o destaque a necessidade de
interdisciplinaridade, producdo do conhecimento e reflexividade a respeito das categorias,
instituicdes, suas estruturas e funcionalidades. Além disso, foi possivel trabalhar ainda temas de
grande repercussdo social, politica e juridica - préprios do direito constitucional, ndo se afastando
do conteudo da disciplina ao mesmo tempo que se estimulava diferentes habilidades e competéncias

como a relativizacao de um saber ja estabelecido e o estranhamento com o campo estudado.

CONSIDERACOES FINAIS: REFLETINDO O ENSINO DO DIREITO...

A criacdo da disciplina nos moldes aqui descritos permitiu inimeras reflexdes sobre o
ensino do Direito a partir do olhar especialmente atribuido ao direito constitucional. Como
exemplo, por meio da leitura obrigatéria e complementar, além das dindmicas, interacdes e
reflexdes ocorridas em sala de aula, a discussdo sobre “como os ministros decidem” estimulou nos
alunos a percepcdo acerca do empenho intelectual empregado pela doutrina juridica em racionalizar
comportamentos ndo observaveis, além da insuficiéncia de elementos para investigar o que a
prépria doutrina sugere como sendo a realidade social. Com a identificacdo de fatores institucionais
e sociais, somados aos juridicos, capazes de influenciar a tomada de decisdo, como escolha de
assessores, clamor popular, influéncia midiatica, alto volume de processos e impossibilidade de
atribuir especial atencdo a cada um deles, dentre outras questdes, os alunos perceberam a
necessidade de readequacdo ao problema de pesquisa, como a mudanca da pergunta feita por quem
dedica estudos a andlise do processo decisorio: em vez de investigar “como os ministros decidem?”,
seria mais adequado investigar “como as decisdes sao produzidas?”.

A mudanca da pergunta no exemplo acima indica alguns efeitos que a abordagem do direito
constitucional aqui proposta pode ter, como a distingdo de como o campo juridico é lido pela
doutrina e como ele funciona ou como seus atores dizem que ele efetivamente é. Apenas a
identificacdo desse cenario permite a compreensdo de possiveis inconsisténcias no sistema de

ensino do Direito no Brasil, e, porqué ndo, no sistema juridico brasileiro.
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Compreender o Supremo Tribunal Federal como um 6rgdo ndo sagrado, atestar a falta de
racionalidade juridica no uso de categorias (constitucionais ou ndo), entender o processo de
constitucionalizacdo do discurso como meio de empodera-lo e superar o argumento alheio,
reproduzir teses como meio de legitimacdo de conhecimento técnico-juridico, ser citado para
aumento de prestigio e elevacdo de status na carreira, busca de referéncia nas profissdes juridicas
tradicionais, leituras esquematizadas facilitadoras de estudo para concursos ou OAB, dentre outros,
sdo alguns dos elementos que permitem a distincdo de como o campo juridico é lido e ensinado nas
salas de aula para como funciona na sociedade, o que € fundamental para compreendé-lo e,
consequentemente, estimular o seu ensino mais reflexivo nas salas de aula das graduagGes
brasileiras.

O estranhamento, relativizacdo e desnaturalizacdo aqui sugeridos ndo séo simples de serem
realizados, existindo alguns instrumentos habeis ao estimulo desse processo, como a pesquisa, por
exemplo. A pesquisa deve ser vista como uma ferramenta capaz de proporcionar ao estudante de
Direito o desenvolvimento de competéncias e aprimoramento de habilidades que atualmente séo
instrumentais ao saber; como a capacidade de conhecer o proprio meio ao qual estd inserido e
propor solucdes singulares e adequadas as suas reais demandas. Para tanto, mais que observador, é
preciso ser participante, caracteristicas possiveis de serem desenvolvidas a partir do estimulo a
producdo de pesquisas no seio da universidade.

Isso porque a imersdo no campo juridico tdo somente a partir da normatividade, conforme
proposto pelo ensino tradicional do Direito, pode representar ndo apenas uma preparacdo e
adequacdo as demandas do mercado de trabalho como as graduacdes em Direito argumentam, mas
também uma postura pouco comprometida com a formacdo do estudante ao pouco priorizar o
desenvolvimento de habilidades relacionadas a realizacdo de pesquisas. Nao se esta afirmando aqui
que as faculdades de Direito do pais devessem oferecer, em sua formacdo, o desenvolvimento da
capacidade de pesquisadores em seus alunos, além do oferecimento do “titulo” de juristas. Mas o
compromisso a ser assumido na nova formacdo do estudante de Direito é o de possibilitar o
aprendizado de uma ferramenta que contribua ao aprimoramento de habilidades especificas no
estudante, como: a observacao e compreensao da sociedade em que vivem.

O estimulo ao desenvolvimento de tais competéncias requer mudangas claras na
metodologia de ensino de tais instituicdes, além do forte investimento no capital humano
(professores-pesquisadores qualificados) e em sua infraestrutura (como grande acervo de consulta
de livros e periddicos, salas de estudo, grupos de pesquisa etc.). A deficiéncia do ensino nas

faculdades de Direito é capaz de comprometer todo o sistema juridico devido a falsa impressdo de
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uma formacdo qualificada, quando o produto que se esta oferecendo no mercado de trabalho é um
profissional basicamente preparado para advogar em grandes e contemporaneas demandas.

Com vistas a possibilidade de proporcionar uma mudanca estrutural no ensino do Direito,
algumas questbes devem imediatamente ser enfrentadas: (i) a possibilidade de maior abertura de
didlogo com outras &reas do saber, como a politica, economia, sociologia, antropologia, dentre
outras; e (ii) o desenvolvimento de um novo pensamento na formagédo académica do estudante de
Direito a iniciar pelos projetos politicos pedagogicos das instituicdes de ensino, que ndo parecem ter
um publico alvo definido, tendo um descomprometimento singular com o ensino do Direito no
pais. Para uma melhora do estudo e ensino do direito no Brasil ndo basta decifrar e discutir

pensamentos e ideias, € preciso conhecer, refletir, compreender e mudar préticas.
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RESUMO

O presente trabalho visa entender a complexidade nas relagdes entre animais humanos e nao-
humanos e suas significagdes explicitas e implicitas, buscando vislumbrar como objetificam os
animais ndao-humanos e significam os humanos. Essas relagdes se dao no campo social e sao
refletidas no papel ocupado por esses individuos ndao-humanos no ordenamento juridico e na
sua ndo obtenc¢do de direitos. Para tanto, sdo elencadas as principais correntes vinculadas ao
direito dos animais, visando identificar como sao constituidas as aporias entre animais humanos
e nao-humanos nas sociedades ocidentais, detalhando os aspectos mais relevantes para uma
compreensao expandida da bioética. Para realizar a presente pesquisa adotamos analise tedrica,
a partir do levantamento bibliografico acerca do tema, refletindo criticamente sobre as
informacgdes coletadas.

Palavras-Chave: animais ndao-humanos; direito dos animais; antropocentrismo; especismo;
objetificacao .

ABSTRACT

The present work aims at understanding the complexity between the relations between human
and nonhuman animals and the explicit and implicit meanings in these relations, seeking to
glimpse how these relations objectify nonhuman animals and mean humans in their most dense
network of subjugations. These relationships take place in the social field and are reflected in the
role occupied by these nonhuman individuals in the legal order and in their non-attainment of
rights. In order to do so, the main currents linked to animal rights are listed, with the purpose of
identifying the relationships between human and non-human animals in Western societies,
detailing the most relevant aspects for an expanded understanding of bioethics. To carry out the
present research, we seek to make a theoretical analysis, based on a bibliographical survey
about the subject, reflecting critically on the information collected.

Keywords: non-human animals; animal rights; anthropocentrism; speciesism; objectification.
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INTRODUCAO

Este trabalho examina as relagbes entre animais humanos e ndo-humanos, buscando
compreender as mais diversas complexidades que a permeiam. Para isso faz uma discusséo acerca
das mais diversas simbologias que envolvem essas relagdes, abordando também a legislacdo que
abarca os individuos ndo-humanos.

O tema foi escolhido pela necessidade de se incluir os mais diversos individuos na
compreensdo acerca dos lacos de opressdo envolvendo os conflitos socioambientais. Muitos séo 0s
estudos acerca do meio ambiente e até mesmo em relacdo aos conflitos envolvendo animais, mas,
em sua maioria, nesses projetos, 0s animais continuam sendo vistos muito mais como um objeto,
ndo mais que um recurso natural que eventualmente sua auséncia, na melhor das hipoteses, possa
desequilibrar a biodiversidade e prejudicar o homem, do que um sujeito que tem em sua propria
vida valor em si.

Percebe-se que cada vez mais as obras de Singer (1975) e Regan (2004) vem sendo relidas e
reavaliadas e os animais vem aos poucos sendo recolocados no ideario juridico e social. Essa
questdo implica, sobretudo, em reavaliacbes criticas da prdpria conduta humana e mesmo de
imbricacGes culturalistas e mesmo religiosas na neocosmologia que advoga os direitos dos animais
e mesmo dos vegetais. Contudo essa transformacdo é ainda timida e, muitas vezes, remonta e
ressignifica outros diversos tracos de sofrimento e dominéancia.

Por isso, buscar-se-a trabalhar com a perspectiva de animalismo interseccional, colocando os
animais como centrais no estudo, mas percebendo como muitas vezes 0s mecanismos legais e
sociais que os subjugam sdo os mesmos utilizados para explorar e subalternizar diversos animais

humanos.

1. AREPRESENTACAO SIMBOLICA

A construcdo do ser humano e seu convivio social se baseia em inimeros processos que
constituem sua forma de se colocar, saber e representar aos seus olhos e aos do mundo exterior.
Esses processos, escolhas, habitos e concep¢bes de mundo carregam em si conotagdes simbolicas,
as quais expressam-se no meio social para alem dos préprios individuos.

Esses simbolismos marcam as relagOes sociais e a forma como elas sdo desenvolvidas.

Como salienta Bourdieu:
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Os simbolos sdo os instrumentos por exceléncia da integracdo social: enquanto
instrumentos de conhecimento e de comunicagdo (cf. a analise durkheimiana da
festa), eles tornam possivel o consensus acerca do sentido do mundo social que
contribui fundamentalmente para a reprodugdo da ordem social: a integracéo
légica é a condicdo da integracdo moral. (Bourdieu, 1989, p. 10)

As artes, a linguagem e os mais diversos objetos se entrelacam e compdem quadros
simbdlicos complexos que denotam o espaco social ocupado por cada individuo ou até mesmo por
um grupo. A forma de se vestir, se colocar, falar (os tragos de voz, linguajar e as girias), gestos,
ambientes, afeicOes e prazeres, portanto, sdo elementos fundamentais na compreensdo de qualquer
sociedade.

A subjugacdo das mulheres, dos negros, dos indigenas, a opressdo de classes, a
heteronormatividade compde basicamente a maior parte das teias que formam as sociedades de
colonizagdo eurocéntrica. Essas caracteristicas fortemente marcadas sdo ao mesmo tempo
simbdlicas e simbolizadas, uma vez que o0s seres subalternizados acabam sendo rebaixados a
condicdo de objetos.

Embora a compreensé@o do lugar do homem no planeta Terra e sua percepcao em relacéo a
natureza que o abarca muitas vezes seja compreendida de modo diverso a esse fendmeno, a
significacdo das relagdes entre os seres humanos e as demais espécies dos mais diversos
ecossistemas terrestres, bem como a concepcdo da ideia de Natureza é fruto do mesmo processo
colonizatdrio crucial na “globalizagdo” de todas as formas de opressdo, subjugacao e objetificacdao
mencionadas.

Como bem menciona K. Thomas, ao discutir acerca das percep¢des do homem europeu

sobre a natureza entre os séculos XV a XVIII:

[...] quando os viajantes comegaram a trazer relatos de como as religides orientais
mantinham uma visdo totalmente diferente, e como 0s jainas, 0s budistas e o0s
hindus respeitavam a vida de outros animais, até mesmo de insetos, a reacao geral
foi de desconcertado desdém. [...] Os vestigios de um ponto de vista similar no
Ocidente também mereciam condenag¢do. “Ndo posso aprovar”, afirmava um
pregador em 1612, “a filosofia demasiado piedosa de Pitdgoras, que néo
permitiria que a vida da planta ou do animal fosse violada”. Lancelot Andrews
seguia Santo Agostinho e Tomas de Aquino ao descartar, desdenhosamente, a
doutrina maniqueista de que o homem néo tinha direito de matar outras criaturas.
O sexto mandamento, contra assassinato, ndo valia para 0s ndo humanos,
explicava ele. (Thomas, 2010, p. 27-28)

A dificuldade dos seres humanos nascidos e/ou desenvolvidos dentro desses moldes

culturais imperialistas norte-eurocéntricos em se enxergar como parte componente da natureza,
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como mais uma entre as bilhGes de espécies existentes na Terra, e ndo como possuidores ou, no
méaximo, defensores porta-vozes dessas diversas formas de vida, brota do processo de formacgéo das
sociedades ocidentais.

A. Crosby (2011) nos informa que o imigrante colonizador trouxe consigo uma biota
portéatil, onde além da fauna e da flora, ele trouxe também seu modus vivendi e, consequentemente,
sua forma de se relacionar com a natureza. Desse modo, o processo dominagdo ndo foi (e continua
sendo!) s6 de um povo sobre outro, mas de uma tecnologia de organizacao social sobre a outra.

Sendo assim, ao realizar o processo de “domesticacdao” da natureza, o colonizador ja define
qual parte dela deseja reproduzir. Tendo, hoje, a natureza se tornado fruto dessa atividade, sendo
uma espécie de reconstituicio de um modelo europeu, compondo uma espécie de natureza
globalizada (Crosby, 2011, p. 13-19).

Isso se reproduz nos mais diversos ambitos que permeiam o homem e sua relacdo com o0s
demais componentes da natureza. Enxergamos tracos dessas percepcOes e tecnologias desde o
desenvolvimento das culturas produtivas, da producdo (e reproducéo) de partes da natureza, até as
legislagBes ambientais e todos os mecanismos que a envolvem.

Ada Godoy, ao discutir a formacdo das areas protegidas e a utilizagdo do Parque de
Yellowstone como modelo de criacdo de parques e unidades de conservacdo, de forma elucidativa

traz que:

N&o se trata mais de afirmar que o Parque Nacional de Yellowstone é um modelo
Ou que as areas existentes em outros paises tenham sido criadas com base nele,
mas sim de acoplar o modelo ao ato de formar uma natureza que constitui, por sua
vez, coletivos e individuos humanos e ndo-humanos, uma cultura, uma tradicéo;
um ambito que, ao tornar valido o modelo, permite sua conservacdo e de toda a
rede de interacGes ao qual esta articulado e com o qual é configurado (Godoy,
2000).

Ou seja, esse processo foi responsavel ndo s6 por estabelecer novos pardmetros de
relacionamento com os demais elementos da natureza aos povos colonizados, mas a propria
construcao cognitiva de um ideéario de natureza fez-se diretamente vinculada a esse processo.

Isso fez com que o conceito de natureza de cada um dos individuos e grupos sociais
envolvidos nesse caminhar historico fosse sendo lentamente apagado.

O que se percebe é que, embora a relacdo de dominagéo entre homens e demais sujeitos nao-
humanos atravesse a historia de praticamente todas as sociedades componentes do globo terrestre -

uma vez que, em maior ou menor grau, a utilizacdo e domesticagdo das mais diversas espécies
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funcionaram como mecanismos de desenvolvimento das sociedades humanas -, o distanciamento
quase completo entre homem e natureza e a construcdo da objetificacdo de seus elementos é um dos
tracos mais marcantes das civilizagfes europeias e, em consequéncia, do processo imperialista.

Nesse caminho, K. Thomas mais uma vez esclarece:

[...] a visdo tradicional era que o mundo fora criado para o bem do homem e as
outras espécies deviam se subordinar a seus desejos e necessidades. Tal
pressuposto fundamenta as acfes dessa ampla maioria de homens que nunca
pararam um instante para refletir sobre a questdo. Entretanto, os tedlogos e
intelectuais que sentissem a necessidade de justifica-lo podiam apelar prontamente
para os filésofos classicos e a Biblia. A natureza ndo fez nada em vao, disse
Aristételes, e tudo teve um proposito. As plantas foram criadas para o bem dos
animais e esses para o bem dos homens. Os animais domésticos existiam para
labutar, os selvagens para serem cagados. Os estoicos tinham ensinado a mesma
coisa: a natureza existia unicamente para servir os interesses humanos. (Thomas,
2010, p. 21)

Vale dizer, séculos de cerebralismo sedimentaram o auto-convencimento coletivo do homem

como centro da existéncia.

2. ANIMAIS NAO-HUMANOS

Com objetivo de aprofundar o entendimento acerca dos homens e das mais diversas
estruturas simbdlicas que compdem e se estruturam acerca deles e de sua integracao/relacdo com a
natureza, optou-se por focar o estudo nas relagdes entre 0s animais humanos e 0s ndo-humanos.

A escolha foi feita porque entende-se que a subjugacao desses seres, bem como o sofrimento
ao qual eles sdo impostos, infelizmente constitui alguns dos elementos mais marcantes das
simbologias das sociedades eurocéntricas, representando, desse modo, tracos culturais
indispenséveis a compreensdo dessas sociedades.

Nesse sentido, Potts relaciona que o consumo de animais:

In all human cultures it is also symbolic: in the Western context it signifies
important ideas about gender (Adams 2010; Parry 2010, Potts and Party 2010,
Hovorka 2012), class and taste (Potts and White 2008), socioeconomic position
(Galobardes et al 2001), geographical and economic factors (Hovorka, 2008). Its
acceptance is facilitated by beliefs about humans right to dominate nature,
including the bodies of animals and their reproductive lives (Luke 2007, Adams
2010, Joy 2010), (Potts, 2016, p.18).
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A expansdo dessa maneira de se relacionar, utilizar e inclusive consumir animais (falando
aqui de forma literal, no sentido de alimentar-se deles) é ponto crucial para compreensdo das
sociedades humanas ocidentais e traz em seu cerne inimeras das contradi¢bes e preconceitos

preconizados de forma dominante nesses contextos sociais. Nesse sentido Carol Adams aponta que:

O racismo se perpetua toda vez que se considera a carne a melhor fonte de
proteina. A énfase sobre as for¢as nutricionais da proteina animal distorce a
historia da dieta de um grande nimero de culturas em que pratos completos de
proteina eram feitos a base de legumes e graos. As informacdes sobre esses pratos
sdo neutralizadas por um permanente empenho cultural e politico ao consumo de
carne (Adams, 2018, p.66).

Marcando o papel que os animais representam nas sociedades e na compreensdo das
mesmas, M. Sahlins nos traz importante construcdo acerca dos usos dados as mais diversas espécies

de animais, no contexto estadunidense:

Como coabitantes domésticos, 0s cachorros séo mais préximos do homem do que
0S cavalos, e seu consumo, portanto, é mais inimaginadvel: eles sdo um “membro
da familia". Tradicionalmente, os cavalos tém, com as pessoas, uma relacao mais
de trabalho e mais servil; se os cachorros sdo como se fossem aparentados com o
homem, os cavalos sdo como empregados e ndo-aparentados. Dai o consumo de
cavalos ser pelo menos concebivel, embora ndo-generalizado, enquanto que a
nog¢do de comer cachorros compreensivelmente evoca alguma da repulsa do “tabu
do incesto." Por outro lado, os animais comestiveis, como porcos e bois,
geralmente tém o status de objetos para 0s sujeitos humanos, vivendo nem como
complemento direto nem como instrumento de trabalho das atividades humanas.
Normalmente, portanto, eles séo andnimos, ou, Se tem nomes, como algumas vacas
leiteiras, sdo para servir de referéncia na conversa dos homens (Sahlins, 2003. p,
194 e 195).

Embora o texto faca mencdo a ideia de consumo animal somente no que tange a alimentacao
em si, percepcao essa que diverge com a concepcao abolicionista animal que permeara todo esse
trabalho, ndo se pode negar que sua exemplificacdo acerca do papel social de cada espécie
mencionada e sua conexdo simbolica com a relacdo entre eles e os seres humanos é elucidativa de
toda discussdo até entdo trazida.

A transferéncia da significacdo das relagdes entre animais humanos para os animais néo-
humanos ocorre todo 0 tempo. Isso se da tanto na impossibilidade que os estadunidenses tém de se
alimentar de cachorros, tendo em vista que esses fazem parte de sua familia, o que segundo Leach
remeteria ao imaginario de canibalismo (LEACH apud OSORIO, 2010, p.7), quanto na conexao

inversa que conecta a ideia de animais seres humanos que sdo marginalizados.
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Nesse sentido, C. Adams citando K. Thomas mostra que, desde da idade moderna esse
fortalecimento na linha divisoria entre homem e natureza, mais especificamente entre homens e

animais ndo-humanos, foi utilizada como critério para reforcar as no¢des de distanciamento social:

De acordo com Keith Thomas, os bebes, os jovens, os pobres, 0os negros, 0s
irlandeses, os loucos e as mulheres eram considerados bestiais. "Uma vez
percebidas como animais, possivelmente as pessoas eram tratadas como tal. A
ética do dominio humano retirou os animais do interesse humano. Mas também
legitimou o mal tratamento dado aos seres humanos que estavam numa suposta
condicdo animal”. (Thomas apud Adams, 2018, p. 82)

Embora possa se compreender uma aproximacdo entre 0s animais humanos e algumas
espécies de animais ndo-humanos, que geralmente compdem a categoria dos animais domesticados,
ndo é dificil enxergar que as diferencas apontadas e 0s espacos que 0s separaram sao colossais.

Esse abismo percebido entre animais humanos e ndo-humanos estd presente nos mais
diversos aspectos da sociedade, sendo reforcado pela nossa linguagem (um dos tracos mais
fundamentais na compreensdo de uma dada sociedade).

A esse respeito, cabe mais uma mencdo as palavras de C. Adams:

[...] usamos a palavra “animal” como se ela ndo se referisse aos seres humanos,
como se nos ndo fossemos igualmente animais. Tudo o que esta implicito quando
as palavras “animal” e “besta” sdo usadas como insulto mantém a separa¢do
entre 0s animais humanos e os ndo-humanos. Estruturamos a linguagem para
evitar o reconhecimento da nossa semelhanca bioldgica.

A lingua inglesa, por exemplo, distancia ainda mais os seres humanos dos animais
ao se referir a estes como objetos, como its (Adams, 2018, p.108).

Esse mesmo jogo de palavras € utilizado na percepcdo acerca do conceito de natureza, é
senso comum entender natureza como algo separado da noc¢ao de ser humano, bem como enxergar
qualquer espago ou atividade que recebe atuacdo humana como “ndo natural”.

A linguagem e o distanciamento conquistado com apoio dela sdo fundamentais na
construcdo das objetificacbes de iniUmeras vidas. E o transformar em objeto alca esse individuo a
categoria de produto consumivel.

Retomando o estudo do poder simbolico apresentado por Bourdieu para compreensdo da
estruturacdo social e dindmica das classes, percebe-se a necessidade de se avaliar a relagdo entre
significantes e significados e, portanto, a importancia de se vislumbrar a pratica do consumo e 0s
objetos consumidos ndo somente como meros frutos de decisdes utilitarias racionais, mas,

principalmente, como fontes de construcdo do individuo e da sociedade como um todo.
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Nesse sentido, L. Wacquant ressalta que:

A abordagem que Bourdieu faz de classe incorpora sua concep¢éo marcadamente
relacional da vida social. Para o autor de A distin¢cdo, da mesma forma que para
Marx e Durkheim, o estofo da realidade social — e, portanto, a base para a
heterogeneidade e a desigualdade — consiste de relagBes. Nao de individuos ou
grupos, gue povoam nosso horizonte mundano, mas sim de redes de lacos
materiais e simbolicos, que constituem o objeto adequado da analise social. Essas
relacbes existem sob duas formas principais: primeiramente, reificadas como
conjuntos de posicdes objetivas que as pessoas ocupam (instituicdes ou "campos")
e que, externamente, determinam a percepcdo e a acdo; e, em segundo lugar,
depositadas dentro de corpos individuais, na forma de esquemas mentais de
percepgdo e apreciagdo (cuja articulacdo, em camadas, compde o "habitus™),
através dos quais nds experimentamos internamente e construimos ativamente o
mundo vivido. (Wacquant, 2013)

Assim sendo, o entendimento do “eu” perpassa a nocdo de identificagdo social onde o
individuo utiliza do consumo como meio de autoexpressao, autoafirmacédo e colocacdo na complexa
dindmica das estruturas sociais.

Desse modo, o que se tem de mais relevante é que os objetos deixam de representar algo
para serem centrais na criacdo do individuo, assim as rela¢des constituidas através dos seres e
grupos sociais com 0s objetos se tornam mais complexas e ultrapassam muito a visdo econémica do
fato.

Mais relevante do que a constru¢do dessa relagdo entre “produto” consumido e significacao
do sujeito que o faz, esse estudo busca trabalhar como essa construgéo de relacfes sujeito-objetos se
faz de forma a objetificar inUmeros sujeitos que acabam pelo olhar social tendo suas vidas
vinculadas a potencialidade em gerar significado em outras vidas.

Entendendo ser essa modelagem altamente nociva, mas enxergando que nega-la € criar mais
uma barreira para invisibilizacdo das pessoas objetificadas (sejam elas humanas ou ndo-humanas)
entende-se necessario abordar o processo de objetificacdo dos animais em si, 0 que se passara a

fazer adiante.

3. OBJETIFICACAO ANIMAL

Immanuel Kant (1997) apontava que o tratamento ndo cruel para com 0s animais era
fundamental, uma vez que o tratamento perverso dado ao animal ndo repercutia qualquer beneficio

para o0 ser humano, visto que os animais séo desprovidos de valor em si.
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De maneira correlata, salientam Paixdo e Schramm:

Portanto, para atender a qualquer finalidade humana, qualquer forma de
utilizagdo do “animal-objeto” estaria justificadal...] De fato, o “ndo ser cruel”
permitiu os mais diferentes comportamentos em dire¢do aos animais, dependendo
da concepgao individual de cada um, pois os animais ndo tinham de fato “status
moral” (Paixao e Schramm, 2007, p. 45).

No campo da ética animal esse pensamento ja se percebe ultrapassado, tendo Jeremy

Benthan inaugurado o posicionamento moral dos animais, ao trazer sua célebre frase:

A questdo ndo ¢, eles raciocinam? Eles podem falar? Mas sim, eles podem sofrer?
(Benthan apud Singer, 1994, p. 306)

Contudo, muito embora a valoracdo moral dos animais ja seja tema fortemente debatido pelo
menos desde da década de 1970, através dos debates liderados principalmente por Peter Singer e
Tom Regan, a colocagdo dos animais ainda deixa muito a desejar.

Os interesses humanos, principalmente os econdmicos, servem, até hoje, para justificar a
crueldade incessante para com esses Seres.

O que acontece, portanto, nas palavras de Singer:

Se 0s animais ndo estdo mais completamente fora da esfera moral, ainda se
encontram numa secdo especial, proxima a borda externa. Seus interesses sdo
levados em conta somente quando ndo se chocam com os interesses humanos.
Quando ha colisdo — mesmo uma colisdo entre uma vida de sofrimento por um
animal ndo-humano e a preferéncia gastrondmica de um ser humano — o interesse
do ndo-humano é desconsiderado. A atitude moral do passado esta
demasiadamente arraigada em nosso pensamento e pratica para ser perturbada
por uma mera mudanca no conhecimento que temos de nds mesmos e de outros
animais (Singer, 2004, p. 239).
As esferas juridicas e politicas carregam em si algumas das maiores fontes de compreensédo
simbdlica de uma sociedade, isso porgue representam duas areas em constantes disputas de poder.
De modo geral, em ambas as esferas os grupos dominantes das sociedades se fazem
altamente presentes e atuantes, sendo basicamente esses espacos de garantia de manutencdo das
mais diversas formas de opressdo do status quo vigente.
Por assim ser, todos os grupos subjugados e inferiorizados sociais, muitas vezes
denominados minorias (embora em grande parte dos casos sequer representem de fato uma minoria
numérica, como sdo os casos das mulheres e das pessoas negras na sociedade brasileira), acabam

tendo dificuldade de encontrar no universo politico ou juridico suas vozes.
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No caso dos animais ndo-humanos n&o é diferente.

Nas teorias de justica eles sequer sdo enquadrados como sujeitos de direitos. Acabam
representando mais uma espécie de bens, os quais devem ser valorados pelas relagdes e utilidades
dadas a eles pelos homens.

O argumento mais comum para essa negacao é que a inclusdo dos ndo-humanos na esfera do
direito exigiria que esses fossem agentes morais capazes de se fazer representar e definir seus
interesses a serem discutidos, pleiteados e conquistados 0 que ndo se torna possivel devido a
impossibilidade de comunicacéo existente entre 0s humanos e ndo-humanos (Garner, 2013).

Diversos autores propGem estratégias para a solucdo desse impasse, contudo, ainda hoje nao
hd nenhuma teoria que enfrente todos os empecilhos presentes nessa nova construgdo.
Principalmente, porque, como demonstra Latour (2004, p. 25-105), incluir 0os ndo-humanos em um
modelo politico dando voz a humanos que os representem, indicaria nada mais que criar figuras que
se entendesse estarem acima de sua compreensao pessoal, filésofos que fossem dotados de algum
conhecimento superior que os permitissem compreender e lutar pelos interesses desses seres.

A proposta ousada e ironica de Latour da criacdo de duas camaras onde fossem lado a lado
debatidos interesses dos humanos e dos ndo-humanos nédo se fez possivel em nenhuma compreensao
juridico-teorica ou quica politica até hoje. O autor nos deixa um desafio ainda maior ao apontar que
essa insuficiéncia epistemoldgica esta na raiz de uma Epistemologia de Policia que estabelece a
elaboracdo cientifica enquanto norma positivista, ndo democrética e excludente.

O maior problema gerado por esse vazio tedrico é a dificuldade de alocacdo dos animais
como sujeitos de direito na esfera juridica, fazendo com que a legislacdo vigente em grande parte
dos paises, incluindo o Brasil, continue tratando os animais como objetos de direito.

Representando meramente bens e ndo sujeitos, normalmente os animais ndo-humanos tem a
legislacdo a seu respeito bastante enfraquecida em face do interesse humano.

Contudo, como amplamente discutido aqui, a construcdo da posi¢do moral dos animais nao é
sO politica ou juridica, mas sim ética e social. Entdo, mesmo nos poucos espacos onde a legislacao
traz pequenas aberturas a protecdo animal, como é o caso dos animais silvestres (considerados
como bens difusos e, ndo como semoventes, como é 0 caso dos animais domesticados) a propria
aceitacdo social da conduta de exploracdo animal é um forte estimulador & continuacdo das praticas
exploratérias.

Ao buscar compreender o universo simbdlico que permeia as mais diversas relacfes

humanas nos deparamos com signos, significantes e significados plurais que formam uma colcha de
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retalhos. Assim sendo, trabalhar a dinamica das relacbes humanas e ndo-humanas ndo poderia
deixar de envolver toda essa amalgama.

A compreensdo e revisdo critica da alocacdo dos animais ndo-humanos nas esferas moral,
politica e juridica é fundamental para que se possa debater qualquer melhoria relacionada a situagédo
degradante desses animais sem que sejam o homem e suas necessidades enquadradas como centro
do debate.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao falar das diversas estratégias de colonizagdo, desde a biota portatil eurocéntrica aos
mecanismos adaptaveis a uma sociologia de poder, procuramos apontar que o debate relativo a
emergéncia de um direito ndo-humano aborda também e conjuntamente necessarias criticas e
revisdes ao préprio modelo epistémico humano. Vale dizer: 1) o tema dos direitos dos animais e
mesmo do direito dos vegetais pode ser tomado como efeito colateral de um discurso da
modernidade cientifica, que traduz, pela via interdisciplinar, 0os canones anteriores em contextos de
complexidade; 2) a crise dos recursos naturais, em face de um modelo deficiente de civilizacdo
pautada na globalizacdo de uma economia irracional e pseudo-desenvolvimentista (posto que
desenvolve 0 qué para quem?) aponta para a degeneracéo da biodiversidade, onde o animal humano
encontra-se ameacado justo por ser parte; 3) os efeitos anal6gicos — pobreza, racismo, misoginia
etc. — emprestam as lentes de andlise figuracGes sobre o processo de objetificacdo, que traduzem
novos impasses, revelando caracteriza¢gdes ndo-humanas do humano, pretensamente racional.

Nesse sentido, € crucial que seja percebido que tipo de relacdo entre homem e natureza sera

considerada como real, ideal ou funcional.
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