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RESUMO

O artigo analisa o contraponto entre a cultura juridica brasileira de administracdo dos conflitos
penais, marcada essencialmente pela sentenca e seu carater punitivista, e a justica restaurativa,
gue surge como uma alternativa dialogada e consensual ao modelo retributivo. Aborda as
principais caracteristicas das préaticas restaurativas no Brasil, discorrendo especialmente sobre
a mediacdo penal. Trata, por fim, dos obstaculos e desafios para a implantacdo e ampliacéo das
préticas restaurativas no Brasil, com o escopo de modificar a cultura de tratamento dos conflitos
penais reconhecendo que a formacao realizada pelos Cursos de Direito ainda atua para a
manutengdo do modelo retributivo e punitivo.

PALAVRAS-CHAVE: Conflitos penais; Cultura da sentenca; Justica restaurativa; Mediacao
penal.

ABSTRACT

The article analyzes the counterpoint between the Brazilian legal culture of administration of
criminal conflicts, marked essentially by the sentence and its punitive concept, and the
restorative justice, which emerges as a dialogued and consensual alternative to the retributive
model. It analyzes the main characteristics of restorative practices in Brazil, discussing
especially about criminal mediation. Finally, it deals with the obstacles and challenges for the
implantation and expansion of restorative practices in Brazil, with the scope of modifying the
culture of treatment of criminal conflicts, recognizing that the Law Courses in Brazil still
maintains the retributive and punitive models in its educational structure.

KEYWORDS: Criminal conflicts; Culture of sentence; Restorative justice; Criminal
mediation.
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INTRODUCAO

O conflito € uma forma de se relacionar e faz parte do cotidiano dos individuos e dos
grupos sociais (ENTELMAN, 2005, p. 42). Uma vez surgido o conflito é natural que os
envolvidos busquem os meios de administré-lo, procurando, de modo geral, os meios admitidos
no sistema de justica.

Conforme Lederach (2012, p. 19), o conflito acaba por ser uma “[...] perturbagdo no
fluxo natural dos relacionamentos” que produz mudangas inclusive na fisiologia das partes, na
medida em que as emocOes vdo sendo transformadas do desconforto para a ansiedade,
produzindo com o tempo sofrimento e frustragdo mormente quando 0s interessados néo
conseguem enxergar maneiras de administrar tal conflito.

No Brasil, a forma tradicional de administracdo dos conflitos se tornou, ao longo da
historia, aquela advinda da decisdo adjudicada proferida pelo juiz (sentenca) como decorréncia
do processo judicial (jurisdicdo estatal). (GONCALVES; RODRIGUES; SANTOS, 2018, p.
122)

A referida forma de administracdo de conflitos se enquadra como uma das
modalidades de heterocomposicdo em que um terceiro, designado pelo Estado (juiz), tem o
poder de decidir o conflito por meio de uma decisdo adjudicada (sentenca judicial), numa l6gica
que estabelece uma parte vencedora e uma parte vencida.

A predominancia no sistema de justica brasileiro do referido modelo fez surgir a
cultura da sentenca, em que a sentenca judicial representa 0 modo central de administracdo dos
conflitos juridicos.?

Para Watanabe (2007, p. 6-7), a cultura da sentenga nasce de uma sinergia entre a
formagéo dos Cursos de Direito, focada nas formas contenciosas e nas decisdes adjudicas e de
uma prética forense que atribui énfase a administracdo dos conflitos por meio do processo
judicial, em que seré proferida a sentenca.

Em materia penal, a cultura da sentenca transmuda para o carater punitivista e

retributivo da pena que orienta o sistema penal e a vontade de punir dos atores estatais: juizes

3 Conforme o relatdrio justica em niimeros de 2019, editado pelo Conselho Nacional de Justica, no final de 2018
havia quase 79 (setenta e nove) milhdes de processos em tramitacdo no Brasil sendo que mais da metade dos
processos eram execugoes. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em 10 de maio de 2020.
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e promotores de justica. Ocorre que a cultura punitivista no tratamento dos conflitos penais néo
se mostra mais plenamente satisfatoria gerando frustracdo nos operadores do direito e na
sociedade em geral na medida em que percebem que tal modelo aprofunda os conflitos sociais
sem contribuir para uma maior pacificacdo social (ZEHR, 2015, p. 11).

Diante dos questionamentos do modelo até entdo adotado, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) editou a Resolucdo n° 225 de 31 de maio de 2016, alterada parcialmente pela
Resolucio n° 300 de 29 de novembro de 2019 com a finalidade de inserir a justica restaurativa
no contexto social e dando énfase a possibilidade do agressor, vitima e comunidade
reconhecerem-se como participes do procedimento. Assim a justica restaurativa realoca a
natureza juridica do conflito penal aos diversos instrumentos restaurativos, Como 0 mecanismo
da mediacdo penal, abrindo espaco para o tratamento sociologico do conflito penal.

O presente texto visa analisar a justica restaurativa como alternativa a matriz
retributiva da pena nos conflitos criminais. Pretende estudar a possibilidade de atenuacéo ou de
transformacdo do modelo de cultura juridica brasileira que é atualmente marcado
essencialmente pela sentenca judicial e pelo seu carater punitivista. Para tanto, o primeiro topico
abordara a forma tradicional brasileira da administracdo da justica com énfase na sentenca e na
punicdo. Depois ira examinar as caracteristicas e praticas da justica restaurativa no Brasil,
apresentando as diferencas e as proximidades com a abordagem da mediacdo penal. Por fim
busca promover a identificacdo dos possiveis obstaculos e dos desafios para a implantacdo e a
ampliacdo das praticas restaurativas no Brasil. Concluindo-se que, um dos grandes obstaculos
é a formacdo inadequada dos operadores do direito que pouco ou nenhum aprendizado tem em
relagdo aos meios consensuais de administracdo de conflitos em matéria penal. A metodologia
empregada consiste no método abordagem hipotético-dedutivo e a técnica de pesquisa sera

bibliogréfica e documental.

1. DA CULTURA DA SENTENCA A CULTURA PUNITIVISTA: a justica brasileira no

contexto das demandas judiciais

Antes de iniciar as especificidades da justica restaurativa, importa investigar dois

termos empregados para traduzir as atuais mazelas da justica civel e penal no Brasil: a cultura

4 Resolucgdo n° 225 de 30 de maio de 2016, parcialmente modificada pela Resolugdo n° 300 de 29 de novembro de
2019. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2289>. Acesso em 10 de
maio de 2020.
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da sentenca e 0 viés punitivista. O entendimento desses termos fornece o pano de fundo para a
abordagem que se propde nesse artigo.

O termo cultura carrega em si uma polissemia ao evocar diferentes significados e
percepcdes nas diversas areas de conhecimento que é estudado, assim como também no senso
comum. Da cultura organizacional das empresas, passando pelas manifestacdes artisticas, pelos
costumes e pelas crencas, a cultura pode conduzir a diferentes pontos de partida sem, no entanto,
ter um ponto claro de chegada.

O termo cultura é tema de divergéncia entre os antropdlogos®, que a incluem como
uma das linhas de estudo. Assim a cultura € pensada a partir dos elementos centrais das relacées
sociais e, porque nao dizer, da relacdo entre os seres humanos e o meio natural. Por tal
aproximacdo com o tema de estudo, elege-se o viés antropoldgico para compreender a cultura,
para, entdo, tencionar sua insercao nas praticas juridicas e punitivas.

Para a antropologia cultural, ou etnologia cultural, em fins do Século XIX, o termo
cultura foi concebido pela perspectiva evolucionista e cientifica, empregado como métrica para
hierarquizar e classificar os povos, diferenciar e inferiorizar os chamados "primitivos™ diante
dos “desenvolvidos” e, assim, estar em sintonia com os modelos cientificos raciais. Envolvidos
na visdo evolucionista e linear das culturas, havia entre os antropélogos a pretensdo de examinar
as etapas fixas de desenvolvimento que, supostamente, todas as sociedades deveriam passar,
iniciando na selvageria até o mais avancado degrau, o civilizado, todas talhadas pelos padrdes
europeus, branco e universalizante.” Foi somente a partir da metade dos anos 80 (oitenta), ao
longo do século XX que o termo cultura foi separado da visdo essencialista "[...] enfatizando o
carater historicizado, localizado, polifénico, politico e discursivo de qualquer fato cultural.”
(COLACAO; DAMASIO, 2012, p. 78)

O carater historicizado da cultura aponta para sua singularidade enquanto artefato
humano, pois é constantemente engendrada pela interacdo humana, relacionada ao tipo de
sociedade que compBe 0 meio social onde as pessoas interagem. Nesse sentido, um aspecto

central na cultura é o contexto simbdlico que permeia os significados e os significantes, as

® Franz Boas foi um dos antropélogos a ver na cultura "um trago distintivo da humanidade”, apesar de ndo antever
o "[...] fato de quase todos os meus colegas [antropologos] concordarem que “cultura” é o conceito mais
fundamental do nosso campo de saber — mesmo admitindo que ndo é possivel
defini-la. Cultura seriam ideias? Seriam padrdes? Seriam atos? Seriam as consequéncias, incluindo os objetos
materiais, desses atos? Seria tudo isso, uma relacéo entre alguns, ou todos eles, ou uma coisa inteiramente diversa?
Por incrivel que pareca, nés ndo temos a menor ideia ou, melhor dizendo, temos centenas delas.” MINTZ, Sidney
W. Cultura: uma visdo antropoldgica. Tempo, Niteroi, v. 14, n. 28, p. 223-237, jun. 2010. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-77042010000100010&Ing=pt&nrm=iso. Acesso
em: 02 abr. 2020.
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relagOes entre as diferentes motivagdes de cada sujeito, influindo em seus pensamentos e suas
acoes. (MINTZ, 2010, p. 223-237)

As expressdes dos significados e a interpretacdo dada sobre eles, bem como o controle
que selecionara os significados e interpretacdes preponderantes, sdo condicionadas pelo
contexto simbdlico, sdo invengdes humanas, imaginadas e assimiladas, podendo se cristalizar
em uma convencao ou reforcar uma tradicdo ja existente (WAGNER, 2012).

A partir desses lineamentos € possivel avancar para a compreensdo das expressoes
vigentes no mundo juridico e que certamente se relacionam com os simbolos que refletem. A
atuacdo do Poder Judiciério e as suas préaticas reiteradas; a expectativa e os objetivos das
pessoas que buscam a prestacdo jurisdicional; as motivacdes que direcionam 0s
comportamentos de advogados, juizes, promotores de justica e de todos os demais atores
juridicos que sdo comuns a um dado periodo historico, sdo apreendidas, interpretadas e
repetidas em um constante conjunto simbolico de atos e de performances.

Nesse contexto se inserem 0s termos cultura da sentenga e cultura da sentenga e
punitivista, que orientam 0s comportamentos entre os juristas e também entre as pessoas que
buscam a prestagéo jurisdicional.

No Brasil, a busca da solucéo contenciosa de uma demanda é, via de regra, inscrita em
um processo judicial ao ser apresentada ao Poder Judiciario, com intuito de obter uma sentenca,
decisdo esta revestida do poder coercitivo do Estado. Talvez reflexo da orientacdo dos proprios
Cursos de Direito que formam os futuros juristas para esse modelo de contencioso, calcado na
sentenca judicial, enquanto locus de poder e coercdo, concebido como Unico instrumento capaz
de responder e administrar os conflitos. Ou seja, os Cursos de Direito no Brasil, como apontam
Gongalves, Rodrigues e Santos (2017, p. 151-2), compactuam para a manutencdo do “status
quo”, ao repetir o modelo que atribui preponderancia a deciséo adjudicada do juiz (sentenga).

Ademais, o mercado de trabalho das diversas carreiras juridicas é centrado na imagem
do profissional voltado para a litigiosidade, desde a advocacia até a magistratura. Juristas e
cidaddos passam a ser dependentes cada vez mais do modelo estatal de Justica, de seus padroes
institucionalizados de decisdes, de seus ritos e formas, que de tantas demandas inscritas a espera
de respostas, esta sobrecarregado, moroso e ineficiente. (WATANABE, 2005, p. 684-90)

Estes sdo os elementos da chamada “cultura da sentenca”, termo empregado por
Watanabe (2005, p. 684-90) que considera ndo existir no Brasil uma politica adequada para o

tratamento dos conflitos judiciais, que seja aplicada de forma abrangente para conter a inscri¢éo
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repetitiva de conflitos similares, que sdo interpostos individualmente perante o Poder Judiciério,
gerando sobrecarga e demora na prestacdo dos servigos. A auséncia de tal politica ainda
desconsidera a difusdo dos meios autocompositivos, como a mediacéo e a conciliacdo e acaba
por reforgar a cultura da sentenca.

Watanabe (2005, p. 684-90) h&d muito defende a substituicdo da cultura da sentenca
pela cultura da pacificacdo, esta ultima voltada para uma maior participacdo das partes na
construcdo das decisdes e gerenciamento dos conflitos e ndo apenas repetindo o modelo daquela
de espera da pronta e acabada resposta produzida pelo Estado, por meio da sentenca, que nem
sempre atende aos verdadeiros interesses dos participantes. Mais do que isso, o estimulo é para
gue as pessoas possam estar imbuidas da motivacdo pacificadora e ndo da conflituosa, que
alimenta os litigios contenciosos.

E preciso reconhecer, entretanto, que a cultura da sentenca é uma representacio de
como no Brasil se administra preponderantemente os conflitos juridicos. Segundo Shirley
(1987, p. 86), é possivel considerar que a preponderancia na administracdo de conflitos por
meio de juizes e decisbes adjudicadas é um reflexo de um tratamento paternalista que no
discurso diz se tratar da educacéo da populagdo quanto aos seus direitos e deveres, quando na
verdade ndo oferece tais recursos. Assim a preponderancia da cultura da sentenca acaba por ser
um reflexo de um Estado paternalista que busca manter sua populacdo dependente de um
sistema de justica que destaca as decisdes de forca do proprio Estado.

Galtung (2006, p. 189-207) destaca a importancia de se conhecer a cultura profunda
que interfere diretamente nas atitudes e comportamentos que os atores adotardo num conflito,
inclusive no que tange as maneiras que utilizardo para administrar os conflitos. N&o se trata
apenas de investigar as motivaces e comportamentos dos atores, chamados de partes, mas
também as motivacbes e comportamentos adotados pelo proprio Estado (interessado na
pacificacdo social) que estabelece e controla o sistema de justica.

Da mesma forma que outras areas do Direito, o direito processual penal e o direito
penal vivenciam um dilema de similar extensdo com a chamada cultura punitivista, mas que

possui contornos histdricos proprios e distintos, que abarcam consequéncias mais severas.
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O Brasil vivencia nas Ultimas décadas um aumento vertiginoso de sua populagéo
carceraria, a ponto de ser o terceiro pais do mundo em numeros absolutos a ter o maior
contingente de pessoas presas, atras apenas dos Estados Unidos da América e da China.®

Os dados mais recentes, datados de fevereiro de 2020, contabilizaram 773.151
(setecentos e setenta e trés mil, cento e cinquenta e uma) pessoas presas e com um déficit de
vagas de 312.100 (trezentas e doze mil e cem). A taxa de encarceramento aumentou em pelo
menos seis vezes por cem mil habitantes desde 1990, subindo de 61 (sessenta e um) para 367
(trezentos e sessenta e sete).’

Além da populacdo carceraria enorme, soma-se a esse numero a quantidade de
mandados de prisdo ndo cumpridos no Brasil. Em 2018, o niUmero de mandados de prisao ndo
cumpridos era de 448 mil. Constata-se, assim, que se todos os mandados fossem cumpridos, o
déficit de vagas no sistema carcerario seria muito maior.®

O perfil da populacdo carceréria ¢ marcado pelo viés de raga/etnia, de classe social e
de faixa etaria: & predominantemente masculina sendo que 86,5% possuem filhos; 72,39% tém
entre 18 e 34 anos; 64,7% sao pardos ou negros; 51.35% ndo tém o ensino fundamental
completo e 13,15% s6 possuem o ensino fundamental completo.®

Observa-se, entretanto, que o aumento do encarceramento ndo se fundamenta
necessariamente no incremento numérico de crimes, mas na selecdo de determinados crimes e
pessoas que preferencialmente formam o contingente carcerario: a juventude pobre e negra,
perseguida e punida. Tal fato revela a seletividade qualitativa, que opera também ao imunizar
delitos praticados por pessoas que nao pertencem aos estratos sociais vulneraveis da sociedade,
como "delitos econdémicos, ecoldgicos, acdes da criminalidade organizada, graves desviantes
dos 6rgaos estatais". (ANDRADE, 1997, P. 267)

& UNISINOS. Brasil se mantém como 3° pais com maior populacdo carceraria do mundo. Dados disponiveis em:
<http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/596466-brasil-se-mantem-como-3-pais-com-maior-populacao-
carceraria-do-mundo>. Acesso em 12 de maio de 2020.

" Gazeta do Povo de 14/02/2020. Dados disponiveis em: <https://www.gazetadopovo.com.br/republica/populacao-
carceraria-triplica-brasil-2019/>. Acesso em 10 de maio de 2020.

8 VICK, Mariana; POMPEU, Lauriberto. Mandados néo cumpridos superam vagas de prisdes em 18 estados do
pais. Folha de Séo Paulo, 30 abr 2018. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/04/mandados-nao-cumpridos-superam-vagas-de-prisoes-em-18-
estados-do-pais.shtml>. Acesso em 13 de maio de 2020.

® Levantamento Nacional de informacgdes penitenciarias, foram utilizados os dados de junho de 2017, por ser este
0 Ultimo informe indicativo do  perfil sociocultural ~dos detentos.  Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-
0721.pdf>. Acesso em 10 de maio de 2020.
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Carvalho (2010, p. 01), ao analisar os dados sobre o sistema prisional, concluiu que o
Brasil foi inserido no cenario punitivista, no fendmeno intitulado “mass encarceration ”, o qual
tem suscitado pesquisas e analises criminologicas aprofundadas e considera que o punitivismo
tem sua base assentada na formacao juridica dos atores vinculados ao cenério penal (advogados,
promotores de justica e juizes, entre outros), a qual € ligada a tradi¢do inquisitoria, de matriz
autoritaria, formando a chamada cultura punitivista.

Tal cultura é fomentada pela "vontade de punir”, termo designado para caracterizar a
experiéncia dos Estados democréaticos, apos o atentado terrorista de 11 de setembro de 2001, o
qual alavancou a manifestagdo de grupos conservadores para agdes de populismo penal,
motivados para combater problemas sociais, tais como: xenofobia, homofobia, crimes
praticados por jovens. Fazendo dos meios de comunicacao, judiciais e politicos seus canais de
difusdo, inserindo a vitima como centro da cena, propaga-se 0 medo e 0s "panicos morais",
motivando a inflagéo legislativa penal, 0 aumento dos tipos penais e 0 endurecimento das penas.
Diante de tal cenario, observa-se a necessidade de implementar politicas sociais de seguranca,
construidas sobre um amplo de debate, apoiado em informacdes precisas que possam modificar
as falsas percepgdes coletiva de inseguranga. (SALAS, 2011)

No mesmo sentido observa Carvalho (2010, p. 09):

O sintoma contemporaneo vontade de punir, que atinge 0s paises ocidentais e
que desestabiliza o sentido substancial de democracia, propicia a emergéncia
das macropoliticas punitivistas (populismo punitivo), dos movimentos
politico-criminais encarceradores (lei e ordem e tolerancia zero) e das teorias
criminolégicas neoconservadoras (atuarismo, gerencialismo e funcionalismo-
sistémico). (Grifo do autor).

A cultura dos operadores juridicos no ambito penal é fortemente influenciada pela
tradicdo inquisitorial, centralizada na figura do delegado de policia na fase do inquérito, na do
promotor de Justica, advogado de defesa (eventualmente das defensorias publicas) e do juiz, na
fase judicial, ambas alimentadas pela perspectiva retributiva e punitivista. Tal cultura vé na
priséo e no endurecimento das penas a solugdo ou a resposta mais adequada para o ilicito penal,
reforcando a ideia de ser a Unica resposta possivel para a puni¢do do delito.

Carvalho (2010, p. 94), ao tratar sobre as causas das dificuldades de implementagéo
dos modelos consensuais de justica penal, previstos na Lei 9.099/1995, a Lei dos Juizados
Especiais Criminais, aponta que:

A formacao decisionista-inquisitorial dos operadores juridicos, sobretudo dos
Juizes, revela sua profunda incapacidade de escuta para apreender as
angustias das partes envolvidas na causa, fato que obstaculiza qualquer
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possibilidade de mediacdo razodvel de conflitos. Ao contrario, em
determinados casos especificos a intervencao juridica potencializou o conflito,
ao invés de encontrar sua resolucdo [...]

A cultura juridica de administracdo da justica reflete, portanto, 0 mecanismo de gestdo
dos conflitos adotado por um Estado. E, em se tratando de matéria criminal, se a cultura juridica
de administracdo da justica for baseada na heterocomposicao — jurisdicdo estatal, representada
pela sentenca, a consequéncia é que o modelo de gestdo dos conflitos sera exercido,
essencialmente, pelo viés retributivo e punitivista decorrente das acdes penais.

Entretanto, desde o ano de 2010, por meio da Politica Publica Nacional de Tratamento
dos Conflitos, desenvolvida pela Resolugdo n° 125 do CNJ¥, uma “onda” significativa de
mudancas na forma de ofertar ao cidaddo espécies de mecanismos para tratar os conflitos foi
cultivada.

Nesse sentido, um novo modelo de justica penal passa ser incorporado na cultura
juridica de gest@o dos conflitos criminais como forma de suavizar a “cultura punitivista”. Esse
novo modelo contempla a denominada justica restaurativa e os seus multiplos instrumentos de

tratamento dos conflitos penais, como por exemplo, a mediacdo penal.

2. POR UM NOVO PARADIGMA CULTURAL EM MATERIA PENAL: a justica

restaurativa

Como ja anteriormente apontado, 0os meios de tratamento dos conflitos é um reflexo
da cultura a qual se pertence e, se a cultura expressa tudo aquilo que caracteriza a histéria de
certa sociedade, a discussdo sobre a cultura, em especial a cultura juridica, auxilia a pensar
sobre a propria realidade social.

E importante entender os sentidos de uma realidade cultural para aqueles que nela
vivem. Cada realidade cultural tem a sua Idgica interna, de modo que se deve procurar conhecé-
la, para que fagam sentido as suas praticas e costumes. E preciso relacionar a variedade de
procedimentos culturais com 0s contextos em que séo produzidos.

Nesse ambito, portanto, para analisar um sistema cultural é necessario verificar a
situacdo social e histdrica que o produz. A partir de tais premissas constata-se que no Brasil, a

partir dos nimeros previamente apontados anteriormente, a sociedade acostumou-se as crencas

10 Resolugdo n° 125 de 29 de novembro de 2010. Disponivel em <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=156>. Acesso em 09 de julho de 2020.
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e aos valores intrinsecos a presenca do terceiro para administrar a justica, o que influenciou,
sobremaneira, na formacéo de uma cultura juridica baseada na sentenca e no modelo de gestédo
dos conflitos penais prioritariamente retributivo e “punitivista”.

Até muito recentemente, se tinha em destaque 0 uso quase que exclusivo da jurisdi¢do
estatal. Entretanto, desde os anos de 2004 e 2005, quando o Ministério da Justica (MJ), por
meio de sua Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ), iniciou a implantacdo do projeto
“Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justiga Brasileiro", financiado pelo
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, a justica restaurativa tem
ocupado espacos.

Concretamente, a justica restaurativa também foi apresentada como diretriz estratégica
de gestdo do CNJ para o biénio 2015/2016. Para tanto, o CNJ instituiu um grupo de trabalho,
composto por magistrados com vivéncia em praticas restaurativas, que tinha por incumbéncia
a elaboragéo de uma proposta de ato normativo para implementar essa iniciativa em ambito
nacional. Como resultado desse trabalho, foi aprovada a Resolucédo n° 225 de 30 de maio de
2016, cujo texto foi elaborado com base em recomendagdes da Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU) e na experiéncia acumulada por alguns juizes que adotavam anteriormente a
pratica. A referida Resolucdo foi posteriormente emendada pela Resolucdo n° 300 de 29 de
novembro de 2019.2

Assim é possivel afirmar que, desde maio de 2016, a justica restaurativa passou a ser
considerada um novo modelo de administragdo de conflitos em matéria penal, com o objetivo
de buscar outra resposta para o fendmeno delitivo que seja distinto da pena e cujos objetivos
sejam: reparar 0S prejuizos materiais, financeiros, emocionais, entre outros, ocasionados a
vitima pelo ofensor, com um maior engajamento da comunidade na gestdo do conflito.

Com esta nova forma de administracdo dos conflitos proporciona-se a énfase a
possibilidade das partes administrarem o conflito pela via consensual, pois, a satisfacéo efetiva
das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solucéo for por elas criada e ndo imposta pelo
juiz por meio da sentenca.

Assim, face as frustagBes ou a ineficiéncia do sistema juridico penal tradicional no

Brasil, alicercada na cultura da sentenca e punitivista em que se da énfase a culpa e a imposicao

11 Resolugdo n° 225 de 31 de maio de 2016. Disponivel em < https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2289 >. Acesso
em 13 de junho de 2020.
12 Resolugdo n° 300 de 29 de novembro de 2019. Disponivel em <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3144>. Aceso
em 13 de junho de 2020.

10



EM TEMPO
ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL
v.21n. 1

de pena, a justica restaurativa surge com uma ‘“nova lente” sobre o fato criminoso,
redimensionando os papeis do ofensor, da vitima e da comunidade e, impondo, por meio de
metodologias e praticas restaurativas, a conscientizacao dos danos e dos sofrimentos causados
também como responsabilizacdo de todos.

A justica restaurativa possui, segundo Zehr (2017, p. 38-41), trés pilares de atuacéo
consistentes em: a) preocupacao primaria com a vitima e suas necessidades de modo a escutar
ativamente a informacdo e a narrativa da vitima promovendo o seu empoderamento; b)
responsabilizacdo do ofensor para que este compreenda as consequéncias dos seus atos,
estimulando a transformacédo pessoal e sua reintegracdo social; ¢) engajamento de um circulo
ampliado de partes na gestdo dos conflitos penais, invocando a responsabilidade de toda a
comunidade na busca de solucdes para a pratica delitiva e no fortalecimento dos vinculos
comunitarios.

A partir destes pilares percebe-se que justica restaurativa se afasta do modelo da justica
tradicional penal de carater retributivo e punitivo até porque ndo esta preocupada em
compreender quais leis foram infringidas ou quais penas o agressor merece como forma de
empregar dor ao ofensor, mas sim, conjugar o reconhecimento de danos, a reparacdo e a
responsabilizacdo como um processo decisério compartilhado entre a vitima, o agressor e a
comunidade.

Zehr (2017, p.81-82) reconhece, entretanto, que apesar das diferencas também existem
proximidades entre a justica restaurativa e a justica tradicional ja que ambas buscam por meio
da reciprocidade e proporcionalidade promover um equilibrio da balanca entre os participantes
da relacgéo, alterado justamente pelo comportamento do ofensor.

O termo justica restaurativa abarca uma gama de programas e praticas para repensar
as ofensas. Em sua esséncia, segundo Zehr (2017, p. 19-26), a justica restaurativa ndo tém como
objetivos: a) forcar um perddo ou uma reconciliacdo entre a vitima e ofensor, apesar da justica
restaurativa oferecer um contexto em que tais condutas podem acontecer, porém, ndo sao pré-
requisitos ou os resultados perseguidos; b) ser aplicada apenas as ofensas menores ou primarias.
Existem experiéncias em que a justica restaurativa tem sido aplicada em crimes de maior
potencial ofensivo; c) ser aplicada como instrumento de administracdo em todos os crimes, mas
mais uma via de apoio ao sistema judicial na medida em que o crime possui uma dimenséo
social, de interesse do Estado e da sociedade e, outra, interpessoal, de interesse dos integrantes

e também da comunidade.

11



EM TEMPO
ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL
v.21n. 1

Entretanto, no contexto brasileiro atual, a justica restaurativa ainda tem certos limites
em razdo de matéria como, por exemplo, ser aplicada aos crimes de menor potencial ofensivo
presentes nos juizado especiais criminais®®, no Estatuto do Idoso!* e aos atos infracionais
praticados por adolescentes, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente™ e 0 SINASE
(Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo)®®.

A justica restaurativa acolhe a tonica interpessoal, trazendo, nao apenas a
responsabilizacdo do ofensor, mas também a da comunidade que ele integra, servindo, portanto,
como expansédo daqueles que compdem o procedimento penal, representando uma nova forma
de procedimento criminal de viés trilateral - Estado, vitima e comunidade - diferentemente do
procedimento judicial tradicional de viés bilateral — Estado x ofensor.

Além disso, a justica restaurativa serve para aplicar metodologias restaurativas que
sdo, segundo a Resolucdo n® 12/2002, do Conselho Econémico e Social da Organizacdo das
NacOes Unidas, quaisquer processos nos quais a vitima e o ofensor e, quando apropriado, outros
individuos ou membros da comunidade atingidos por um crime participem em conjunto na
resolucdo de questdes que surjam em decorréncia deste, e, em regra, o fazem com o auxilio de

um facilitador.t’

3. A MEDIACAO PENAL COMO INSTRUMENTO DA JUSTICA RESTAURATIVA:
semelhancas e diferencas

Dentre as metodologias ou praticas ou abordagens restaurativas destacam-se: a)
Conferéncias de Grupos Familiares; b) Circulos Restaurativos ou Processos Circulares; c)
Mediacdo Penal.

O que ha em comum ou semelhante nestas trés praticas restaurativas é que todas: a)
possuem como um requisito fundamental a voluntariedade, ou seja, a participacdo daqueles que
foram prejudicados nos encontros e didlogos deve ser inteiramente voluntaria; b) podem ser

utilizadas isoladamente, embora cada vez mais estejam sendo aplicadas de modo mesclado; c)

13 Lei n° 9099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>.
Acesso em 10 de maio de 2020.

14 Lei n° 10741 de 01 de outubro de 2003. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em 10 de maio de 2020.

15 Lei 8069 de 13 de junho de 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>.
Acesso em 10 de maio de 2020.

16 Lei 12594 de 18 de janeiro de 2012. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-
2014/2012/1 ei/L.12594.htm>. Acesso em 10 de maio de 2020.

7 Resolugdo n° 12/2002 do Conselho Econdmico e Social da Organizagdo das NagBes Unidas. Disponivel em
<http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol4/parte-vi-miscelanea/nacoes-
unidas-conselho-economico-e-social>. Acesso em 13/06/2020.

12


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm

EM TEMPO
ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL
v.21n. 1

séo feitas mediante encontros orientados por facilitadores que permitem aos participantes
explorar os fatos, os sentimentos, fazer perguntas e apresentar soluc@es; d) estimulam o didlogo
entre os interessados como técnica para compreensdo do mal sofrido, para o reconhecimento da
responsabilidade pelos danos decorrentes e para o enfoque prospectivo (futuro).

De forma resumida, conforme Zehr (2017, p. 62-72), cada metodologia/pratica
funciona do seguinte modo:

a) Conferéncias de Grupos Familiares: concentra-se no apoio aquele que cometeu a
ofensa, para que assuma a responsabilidade e mude o seu comportamento, e por isso, a presenca
dos familiares ou das pessoas relevantes para o ofensor é trazida a conferéncia. Essa abordagem,
guando bem trabalhada, induz ao empoderamento familiar. Entretanto, quando ndo bem
executada, pode promover o sentimento de vergonha na familia e, por isso, na maioria das
vezes, sdo organizadas e facilitadas por assistentes sociais ou psicologos; profissionais mais
atentos e sensiveis a elaboragdo de um plano que contenha as causas e objetivos da reparacéo e
responsabilizacdo do ofensor;

b) Circulos restaurativos ou processos circulares: praticas que nasceram das
experiéncias das comunidades indigenas no Canada. Os participantes se acomodam em circulo
e, com um objeto chamado “bastao da fala” passam de maos em maos para que todos tenham
oportunidade de falar, um de cada vez e, na ordem em que estdo sentados. Os facilitadores sdo
chamados de “guardides”, assim como os antigos ancidos das comunidades indigenas. E a
principal modalidade utilizada pela Justica Restaurativa porque permite a democracia
participativa ndo apenas entre a vitima e o ofensor, mas também, da comunidade;

c) Encontros Vitima x Ofensor: para que ocorra a comunicacao entre vitima, ofensor
e a comunidade, ou seja, para que se entendam os “porqués” dos especificos comportamentos
criminosos praticados pelo ofensor.

Conforme Sica (2007, p. 30), embora nos programas de Mediacdo vitima-ofensor haja
um objetivo comum que € a recuperacdo de um papel ativo no sistema de justica, a justica
restaurativa e a mediacao penal ndo se confundem. 1sso porque existem varias abordagens pelas
quais a justica restaurativa pode ser realizada, sendo a mediacao penal uma delas. Além disso,
a ideia de justica restaurativa € apropriada de maneira mais restrita do que a ideia de mediacéo.
Enquanto a primeira se vincula a area penal, a segunda ¢ aplicada em diversas areas do Direito,

incluindo certas questdes penais.
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A mediacdo € sempre, em nivel amplo, uma atividade técnica cujo objetivo é
administrar divergéncias entre os participantes por meio de um diadlogo que tem o mediador
como facilitador.

A mediacdo é recomendada para divergéncias que produziram processos
comunicacionais turbados ou interrompidos entre participantes que visam preservar suas
relacBes. Assim a mediacao visa restabelecer e eventualmente transformar as relagdes entre os
participantes e, a partir desses pontos, abrir a possibilidade dos participantes, por meio desse
didlogo assistido pelo mediador, eventualmente solucionar os problemas decorrentes por meio
de acordos a serem consensualmente estabelecidos.

A mediacdo, segundo Warat (2001, p. 80), tem a conotacdo de um instituto com uma
proposta de transformar o conflito ndo por meio de deciséo de terceiros, mas sim por meio das
solucBes criadas e decididas pelos préprios interessados, facilitados em seus didlogos pelo
terceiro — imparcial - mediador.

A mediacdo é considerada uma técnica, em que o terceiro imparcial — mediador —
auxilia as partes a retomarem a comunicacao entre elas interrompida, para, ap0s a reestruturacdo
da relacdo social, se for o caso, estabelecerem um acordo. Extrai-se desta técnica duas
finalidades precipuas: a) facilitar a negociacdo entre as partes; b) separar a lide processual da
lide socioldgica.

Embora existam varias técnicas de mediacao*®, dentre as quais podem-se destacar, a
tradicional-linear de Harvard®®; a circular-narrativa de Sara Cobb ou circular-narativa®’; a
transformativa de Bush e Folger?! e a Waratiana ou terapia do amor mediado??, entende-se que
a mediacgéo penal exercida na justica restaurativa deve ser circular e transformativa, porquanto
visa, mediante o papel da linguagem verbal e escrita, transformar as relacdes, ndo buscando,

necessariamente, qualquer acordo.

18 Em sentido amplo ou geral; a atividade técnica da Mediagdo destaca-se em quatro modelos, a saber: a)
tradicional-linear de Harvard ou programa de negocia¢do da Escola de Harvard ou “mediagdo satisfativa™: a
atividade técnica da mediacdo se centra no acordo como o principal objetivo; b) Circular - Narrativo de Sara Cobb
ou circular narrativa: a atividade técnica da mediagdo tem com o objetivo produzir a comunicagdo circular entre
os participantes; ¢) Transformativo de Bush e Folger: a atividade técnica da mediagdo visa modificar a relacéo
entre as partes e 0 acordo ndo é o objetivo final; d) Waratiano ou terapia do amor mediado: a atividade técnica da
mediagdo se da a partir da psicoterapia. (GONCALVES; GOULART, 2018, p. 83-8)

19 A obra referencial dessa escola é: FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 32
ed., Rio de Janeiro: Solomon Editores, 2014.

20 A obra referencial dessa escola é: COBB, Sara. Hablando de violéncia. Barcelona: Gedisa Editorial, 2016.

2L A obra referencial dessa escola é: BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. La promesa de la mediacion.
Buenos Aires: Ediciones Granica, 1996.

22 A obra referencial dessa escola é: WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianépolis: Habitus Editora,
2001.
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A mediacdo penal na justica restaurativa visa, portanto, estimular um processo
comunicacional produtivo entre a vitima, o ofensor e a comunidade com o intuito de melhorar
as relacdes existentes entre os participantes. Assim, conforme Aguiar (2009), a mediacgéo penal
€ uma das maneiras pelas quais a justica restaurativa pode ser aplicada, podendo, entretanto,
ndo ser sempre a pratica mais adequada para determinados comportamentos delitivos na medida
em que um encontro facilitado entre a vitima e o ofensor e eventualmente a comunidade pode
ndo ser a abordagem mais apropriada, seja em razéo da natureza do crime ou porque uma das
partes ndo se dispde a participar.

A mediacgéo penal destaca 0 componente comunicativo-relacional que tem um papel
fundamental na construcdo da reparacao dos danos e na integracdo da comunidade no evento
danoso, embora diversos obstaculos e desafios ainda estejam presentes na difusdo desta cultura

consensual para os problemas decorrentes de comportamentos delitivos.

4. OBSTACULOS E DESAFIOS PARA A UTILIZACAO DA MEDIACAO PENAL E
DAS DEMAIS PRATICAS RESTAURATIVAS NO BRASIL

A justica restaurativa € um resgate de elementos restaurativos primordialmente
identificados em vivéncias comunitarias tribais com raizes antigas como a propria humanidade
(ZEHR, 2017, p. 24-5). Convergindo-se para a busca de uma justica comunitaria, em que 0
didlogo, a exposicdo das dores e a responsabilizacdo dos autores podem ser determinantes para
a busca da pacificacéo social e a amenizacdo dos conflitos sociais.

Para ser adequada no tratamento de conflitos penais, a justica restaurativa e um dos
seus instrumentos, a mediacdo penal, sempre serd preciso: a) a participacdo voluntaria dos
envolvidos; b) a preparacdo adequada dos ofensores, vitimas e membros da comunidade; c) a
flexibilidade do procedimento para atender as necessidades dos envolvidos.

No entanto, embora se desenvolvam no Brasil experiéncias bem sucedidas®® e
mudancas legislativas especificas visando diminuir a preponderancia da cultura punitivista em

materia penal em prol de reforgar a cultura restaurativa, ainda se observam entraves que

23 Faria (2012) aponta trés experiéncias importantes que utilizam a mediagdo penal como ferramenta da justica
restaurativa: a) Projeto experimental Cantareira de Mediagdo Penal interdisciplinar, na cidade de S&o Paulo, Séo
Paulo; b) Ndcleo de justica restaurativa Largo do Tanque, na cidade de Salvador, Bahia; c) Projeto justica para o
século  XXI, na cidade de Porto Alegre, Rio Grande do Sul. Disponivel em:
<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1106/6%20R%20Mediacao%20penal%20-
%20ana%?20paula.pdf?sequence=1>. Acesso em 25/06/2020.
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obstaculizam, ao menos teoricamente, a transformacdo de uma crenca cultural em torno da
legitimidade da decisdo judicial para um novo modelo com enfoque na valorizacdo do
empoderamento e do consenso entre as partes.

Para Goncalves, Rodrigues e Santos (2018, p. 123-27) é preciso uma politica publica
direcionada a educacéo de diversos grupos distintos, inclusive o grupo dos operadores do direito
para que ocorra uma transformacdo do modelo dominante de predominancia das sentencas
judiciais. Dentre outros entraves reconhecidos e praticados dentro do préprio Poder Judiciario
e em outras institui¢Oes, identifica-se como um dos motivos da cultura punitivista, a formacgéo
dos operadores do direito realizada pelos Cursos de Direito que promovem a reproducdo da
cultura da sentenca. Isto porgue a grande maioria dos Cursos de Direito dedicam, por vezes, em
torno de ¥ da carga horéria de formacéo curricular concentrada em disciplinas voltadas para o
uso do processo judicial e raramente contemplam disciplinas voltadas a estimular métodos e
praticas consensuais, que incluem a justica restaurativa e 0 método da mediagdo penal.

Maillart e Santos (2018) ao fazer um estudo sobre a formacdo dada nos principais
Cursos de Direito do Sul do Brasil em 2016/2017 constatam que pouquissimos Cursos possuiam
disciplinas obrigatérias com destaque ao didlogo e ao consenso, designada pelos autores como
caracteristicas da cultura de consenso que deveria substituir a cultura da sentenca. No referido
estudo, dos 36 Cursos de Direito pesquisados, nenhum deles oferecia disciplina obrigatoria de
justica restaurativa ou de mediacédo penal.

Salm e Leal (2012) também alertam para outro obstaculo da justica restaurativa nas
hipoteses de o Estado assumir a condugdo e implementacdo da justica restaurativa, subvertendo
a ideia de uma justica alternativa/complementar criada na e para as comunidades, dentro de um
conceito amplo de cidadania. Os autores apontam o perigo do Estado, por meio do Poder
Judiciario, das policias, defensorias publicas e ministério publico contaminarem a justica
restaurativa com os simbolos e padrées da justica estatal, repetindo os padrdes culturais que se
busca transformar.

Assim ¢é possivel afirmar que sem uma politica publica de educacéo, difusdo da
cidadania e valorizagdo dos meios consensuais em questdes criminais; de estimulo a difuséo da
justica restaurativa e da mediacéo penal, dificilmente se conseguira promover uma mudanca de
paradigma do tratamento dos conflitos em matéria penal, repetindo-se 0 modelo hoje praticado
de preponderancia da justica retributiva, que se preocupa em retribuir o mal do crime com o

mal da pena (punicao).
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CONCLUSAO

O objetivo principal deste trabalho artigo foi analisar a cultura juridica punitivista
brasileira e 0 modelo de gestdo de conflitos penais por meio da justica restaurativa e de um dos
seus instrumentos que é a mediacdo penal. Para tanto, no primeiro momento, analisou-se a
cultura de carater retributivo da pena e a inclusdo da resolucdo n® 225/2016 do CNJ, que
fomentou a justica restaurativa como o principio de uma mudanca cultural. No segundo
momento, apresentou-se 0 conceito de justica restaurativa, encerrando com um dos Seus
possiveis instrumentos de aplicacdo que é a mediacdo penal.

Neste sentido, concluiu-se que a cultura juridica de administracao da justica reflete os
mecanismos de gestdo das demandas adotados por um Estado dentro de um determinado
contexto cultural. E, em se tratando de matéria criminal, a cultura juridica de administracdo dos
conflitos é baseada na heterocomposicdo — jurisdicdo estatal, representada pela sentenca,
obtendo, por consequéncia, um modelo de gestdo exercido pelo viés punitivista do processo
penal.

Todavia, atualmente, o uso da cultura punitivista no tratamento dos conflitos penais
ndo se mostra mais plenamente satisfatoria. 1sso porque sdo nefastas as consequéncias que um
processo malformado, desde inicio, pode gerar na vida privada, social de qualquer processado.
A sociedade brasileira ainda guarda resquicios autoritarios e inverte o dogma constitucional da
presuncao de inocéncia. Atualmente, qualquer acusado € culpado, ainda que absolvido ao fim
ou no inicio de um processo penal.

A partir desse quadro a Resolucdo n° 225, editada pelo CNJ teve a finalidade de inserir
a justica restaurativa no contexto social para dar énfase a possibilidade do agressor, vitima e
comunidade reconhecerem-se como contribuintes e participes de todo o procedimento.
Percebeu-se, entdo, que a justica restaurativa tem a caracteristicas de realocar a natureza juridica
do conflito penal aos diversos instrumentos restaurativos, como o0 mecanismo da mediagéo
penal, abrindo espacgo para o tratamento socioldgico do conflito penal. Trata-se da possibilidade
de estabelecimento de um novo tempo para o tratamento dos litigios penais no Brasil. Tempo
esse em que 0s sujeitos do processo precisam perceber que o sistema juridico valoriza a
liberdade de escolha de cada cidad&o em submeter-se aos meios de tratamento dos conflitos que

melhor possam promover a pacificacdo dos envolvidos e da comunidade.
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Também se constatou que é preciso promover uma mudanca profunda na educacao
dos principais grupos que atuam na formacéo e na administracdo dos conflitos penais uma vez
que, tanto a formacdo quanto a administracdo dos referidos conflitos continuam sendo
direcionadas para a manutencao do padréo cultural dominante (justica retributiva) que se busca
superar por meio de uma justica que valorize o protagonismo dos interessados e vise alcancar
suas decisGes por meio primordial do consenso, pontos esses que sdo a base da justica

restaurativa e da mediacéo penal.

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediacéo e Justica Restaurativa: a humanizacgao do sistema
processual como forma de realizacdo dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Quartier,

2009.

BRASIL. Lei 8069 de 13 de junho de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm>. Acesso em 10 de maio de 2020.

BRASIL. Lei n° 9099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9099.htm>. Acesso em 10 de maio de 2020.

BRASIL. Lei n° 10741 de 01 de outubro de 2003. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em 10 de maio de
2020.

BRASIL. Lei 12594 de 18 de janeiro de 2012. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2012/Lei/L12594.htm>. Acesso em 10
de maio de 2020.

BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciério Nacional.
Levantamento Nacional de informacdes penitenciérias. Jun. 2017. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-
rev-12072019-0721.pdf>. Acesso em 10 de maio de 2020.

BUSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. La promesa de la mediacion. Buenos Aires:
Ediciones Granica, 1996.

CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (o

exemplo privilegiado da aplicacdo da pena). Cole¢do Criminologias: Discursos para a
Academia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

18


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf

EM TEMPO
ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL
v.21n. 1

COBB, Sara. Hablando de violéncia. Barcelona: Gedisa Editorial, 2016.

COLACO Thais Luzia; DAMAZIO, Eloize da Silveira Petter. Novas perspectivas para a
Antropologia Juridica na Ameérica Latina: o direito e o pensamento decolonial. Cole¢éo
Pensando o Direito no Século XXI. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2012.

CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL. Resolugéo n° 12/2002. Disponivel em
<http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol4/parte-vi-
miscelanea/nacoes-unidas-conselho-economico-e-social>. Acesso em 13 de junho de 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n. 125 de 29 de novembro de 2010.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 09 de
julho de 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugéo n. 225 de 31 de maio de 2016.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 09 de
julho de 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 300 de 29 de novembro de 2016.
Disponivel em <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3144>. Aceso em 13 de junho de 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatdrio Justica em numero 2019. Disponivel
em <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em
12 julho 2020.

ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos. Barcelona: Gedisa Editorial, 2005.
FARIA, Ana Paula. Mediacéo penal — um novo olhar sobre a justica penal. Disponivel em:

<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1106/6%20R%20Mediaca
0%20penal%20-%20ana%20paula.pdf?sequence=1>. Acesso em 25 de junho de 2020.

FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 32 ed., Rio de
Janeiro: Solomon Editores, 2014.

GALTUNG, Johan. Transcender e transformar: uma introducéo ao trabalho de conflitos.
Séo Paulo: Palas Athena, 2006.

GONCALVES, Jéssica; GOULART, Juliana. Mediacéo de conflitos. Floriandpolis:
EModara, 2018.

; RODRIGUES, Horécio Wanderlei; SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. In.
BARBOSA, Claudia; PAMPLONA, Danielle Anne. Limites e possibilidades da
legitimidade e eficicia da prestacao jurisdicional no Brasil. Curitiba: Letra da Lei, 2018,
p. 107-132.

KADANUS, Kelli. Populacéo carceraria triplica em 20 anos; s6 11% sao presos por crime
contra a pessoa. Gazeta do Povo. 14 de fev. de 2020. Dados disponiveis em:

19


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
about:blank
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1106/6%20R%20Mediacao%20penal%20-%20ana%20paula.pdf?sequence=1
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1106/6%20R%20Mediacao%20penal%20-%20ana%20paula.pdf?sequence=1

EM TEMPO
ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL
v.21n. 1

<https://www.gazetadopovo.com.br/republica/populacao-carceraria-triplica-brasil-2019/>.
Acesso em 10 de maio de 2020.

LEDERACH, John Paul. Transformacao de conflitos. Sdo Paulo: Pala Athena, 2012.

MAILLART, Adriana Silva; SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos Santos. A “cultura da
sentenga” em 2016/2017 e a sua reproducao pelas Escolas de Direito no Sul do Brasil.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 73, jul-dez. 2018, p. 671-
700. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/issue/view/138/showToc>. Acesso em
10 de julho de 2020.

MINTZ, Sidney W. Cultura: uma visdo antropoldgica. Tempo, Niteroi, v. 14, n. 28, p. 223-
237, jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
77042010000100010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 02 abril de 2020.

ROBERTS, Simon. Order and dispute; na introduction to legal anthropology.
Harmondesworth: Penguin Books Ltd, 1979,

SALAS, Denis. La volonté de punir. 2011. Disponivel em:
<http://adeppi.all2all.org/fichiers/publications/La%20volonte%20de%20punir.pdf> Acesso
em 4 julho de 2020.

SALM, Jodo; LEAL, Jackson da Silva. A justica restaurativa: multidimensionalidade humana
e seu convidado de honra. Revista Sequéncia. Floriandpolis, v. 33, n. 64, jul. 2012, p. 195-
226. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/issue/view/1880/showToc>. Acesso em 10 de
maio 2020

SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.

SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal: o novo modelo de Justica Criminal
e Gestdo do Crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

UNISINOS. Brasil se mantém como 3° pais com maior populacdo carceraria do mundo.
Dados disponiveis em: <http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/596466-brasil-se-mantem-
como-3-pais-com-maior-populacao-carceraria-do-mundo>. Acesso em 12 de maio de 2020.

VICK, Mariana; POMPEU, Lauriberto. Mandados ndo cumpridos superam vagas de prisdes
em 18 estados do pais. Folha de S&o Paulo, 30 abr 2018. Disponivel em:
<https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/04/mandados-nao-cumpridos-superam-vagas-
de-prisoes-em-18-estados-do-pais.shtml>. Acesso em 13 de maio de 2020

WAGNER, Roy. A invengéo da cultura. Tradugdo de Marcela Coelho de Souza e Alexandre
Morales. 1 ed. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2012.

20


https://www.gazetadopovo.com.br/republica/populacao-carceraria-triplica-brasil-2019/
http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/596466-brasil-se-mantem-como-3-pais-com-maior-populacao-carceraria-do-mundo
http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/596466-brasil-se-mantem-como-3-pais-com-maior-populacao-carceraria-do-mundo
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/04/mandados-nao-cumpridos-superam-vagas-de-prisoes-em-18-estados-do-pais.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/04/mandados-nao-cumpridos-superam-vagas-de-prisoes-em-18-estados-do-pais.shtml

EM TEMPO
ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL
v.21n. 1

WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio
Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Orgs.). Estudos em homenagem a professora Ada
Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005. pp. 684-690.

WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucdo de conflitos no
Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano
(Orgs.). Mediacéao e gerenciamento do processo — revolucdo na prestacao jurisdicional.
Sdo Paulo: Atlas, 2007.

WATANABE, Kazuo. Politica publica do Poder Judiciario nacional para tratamento
adequado dos conflitos de interesses. Disponivel em
<http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>.
Acesso em 19 mar. 2020.

WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus, 2001.

ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Traducdo de Tonia Van Acker. 22 ed. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2017.

21



EM TEMPO
ISSN — 1984-7858 DIGITAL
v.21 n. 01

A AMEACA POPULISTA CONTEMPORANEA E OS MECANISMOS DE
IMPEDIMENTO PARA A ENTRADA DOS REFUGIADOS

THE CONTEMPORARY POPULIST THREAT AND MECHANISMS
PREVENTING REFUGEES ENTRANCE

Fernando de Brito Alves?

Willy Rodrigue Ndougou Adda?

RESUMO

A ascensdo de certos politicos no poder como Donald Trump nos Estados Unidos, ou ainda
Viktor Orban na Hungria, apresenta-se como o ponto culminante de um fendmeno que
interpreta a democracia de forma depreciativa, ferindo direitos humanos proprios as minorias
em busca de refugio. Diante dessa situacdo, pergunta-se sobre como se da a relagdo entre o
populismo contemporineo e a atual crise dos refugiados. A essa questdo entende-se que a
relacdo ¢ conflituosa, pois muitos governos populistas costumam implementar medidas
juridicas e politicas para impedir a entrada ou o reassentamento dos refugiados no seu territorio.
Por isso recomenda-se o respeito ao principio de non-refoulement como norma de jus cogens,
pois o seu desrespeito pode acarretar a violagdo de outros direitos inerentes aos refugiados,
podendo levar a responsabilidade internacional do Estado. Sendo assim, ¢ preciso explicar o
que entende por populismo contemporaneo como ameaga, analisar os mecanismos usados por
governos populistas para impedir a entrada dos refugiados e por fim, levantar solu¢des dentro
do Direito Internacional a partir do principio de non-refoulement e da responsabilidade
internacional do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Populismo; Direito Internacional, Migragdo internacional; Direitos
humanos.

ABSTRACT

The election of certain governing politicians, such as Donald Trump in the United States or
Viktor Orban in Hungary, appears today as a culminating point of a phenomenom that interprets
democracy in a depreciative way infinging human rights of refugees. Given this situation, one
wonders how the relationship between contemporary populism and the current refugee crisis is
developping. In regards to this, it is understood that the relationship is conflicting in this sense
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that certain populist governments usually use legal and political measures to prevent the entry
or resettlement of refugees in their territory. For this reason, it is recomended that the principle
of non-refoulement as a norm of jus cogens be respect, since if they are disregarded by certain
measures or behaviour of these governments, they may give rise to a possible international
responsability of State involved. Therefore, it is necessary to explain what contemporary
populism means as a threat, to analyse the mechanisms used by populist government to prevent
the entry of refugees and finally, to raise solutions under international Law based on the
principle of non-refoulement and international responsability of the State.

KEYWORDS: Populism; International Law; International Migrations; Human rights.

INTRODUCAO

Alguns Estados, considerados nas ultimas décadas, como modelos de democracia ou
Estados de Direito, devido a sua atuacdo pela manutengdo da paz mundial, pela promogao e
pela concretizagdo dos principios e valores democraticos, dos direitos inerentes a dignidade da
pessoa humana, tém visto chegar ao poder certos politicos ou governantes que tém estabelecido
medidas ameagando a democracia e os refugiados.

E dessa forma que se apresenta o populismo contemporaneo que tem mostrado uma
maneira particular de enxergar a democracia liberal, minando a separacdo dos poderes, as
ordens constitucional e institucional, influenciando no jogo eleitoral e sobretudo ferindo os
direitos fundamentais, principalmente os proprias as minorias vindas do exterior e constituidas
dos refugiados e solicitantes de refligio nesse sentido que muitos governos populistas
contemporaneos costumam fazer dos refugiados os inimigos do povo e estabelecem medidas
para impedir a sua entrada no seu territorio.

Com fulcro nesta situagdo, percebe-se que essas medidas governamentais acentuam a
crise atual de refugiados como serd visto, mostrando uma lacuna palpavel do Direito
Internacional que enfrenta sérias dificuldades para proteger os refugiados contra a ameaca
populista. E por essa razdo que se faz a seguinte questdo: como se dé a relagao entre os governos
populistas contemporaneos e a atual crise dos refugiados? Em outras palavras, como os
governos populistas dificultam a resolucao da questao da crise dos refugiados?

Sobre essa problematica, percebe-se a primeira vista que certos governos populistas
costumam usar mecanismos legais e politicos para impossibilitar o ingresso no seu territdrio
dos refugiados ou dos solicitantes de refiigio, aumentando ainda mais a sua vulnerabilidade.
Por esse motivo, recomenda-se o respeito aos instrumentos internacionais de prote¢ao dos

direitos humanos dos refugiados que fazem parte do jus cogens (conjunto de normas
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imperativas do Direito Internacional) como principalmente o principio de non-refoulement,
pois o seu desrespeito por medidas dos governos populistas, pode provocar a violagao de varios
outros direitos inerentes ao refugiado, conduzindo, portanto, a responsabilidade internacional
do Estado implicado.

Para essa pesquisa, utiliza-se o método hipotético-dedutivo partindo da problematica
levantada sobre a relagdo entre o populismo contemporaneo e a crise dos refugiados, e a qual €
trazida uma possivel solucdo dentro do Direito Internacional - DI que pode mostrar-se eficaz
ou limitada. Portanto, é necessario valorizar a constru¢do do conhecimento de modo
compartilhado pelo didlogo interdisciplinar entre doutrinadores das ciéncias politicas, de direito
constitucional, de direito internacional e de direito internacional dos direitos humanos dos
refugiados.

Portanto esse trabalho estrutura-se em torno de trés partes: primeiro, ¢ preciso fazer
breves apontamentos sobre a ameaga populista a democracia liberal e aos direitos humanos. Em
seguida, caberd levantar as medidas tomadas pelos governos populistas para impedir a entrada
dos refugiados no seu territério. Por fim, sera importante trazer possiveis respostas, presentes
no Direito Internacional e na doutrina internacional, particularmente, o principio de non
refoulement e a responsabilidade internacional do Estado a partir do caso Hirsi Jamaa e Outros

versus Estado de Italia decidido pela Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH).

1. BREVES APONTAMENTOS SOBRE A AMEACA POPULISTA

A doutrina enfrenta sérias dificuldades em conceituar o populismo. Autores tais
Rosanvallon ou Ernesto Laclau enxergam o populismo como um fendmeno plural.

Laclau aponta que o seu conteido ¢ vago e impreciso, nesse sentido que uma das
caracteristicas da literatura dedicada ao populismo ¢ a dificuldade em dar um sentido preciso a
esse conceito, pois essa clareza conceitual ¢ visivelmente ausente nesta area. Por isso, na
maioria dos casos, a compreensdo conceitual ¢ substituida pelo apelo a intuicdo, mas nao a
enumeragao verbalizada ou descritiva de uma série de caracteristicas relevantes. Assim diante
dessa complexidade, o populismo aparece como um conceito multiclassista, isto €, que se recusa
a toda identificacdao apenas como movimento da direita ou apenas da esquerda, podendo estar
presente em varios tipos de reivindicagdes - igualdade de direitos politicos ou sociais —

(LACLAU, 2008, p.15-16).
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Contudo para essa pesquisa, cabe esclarecer que a defini¢do do conceito do populismo
ndo sera o foco, pois pretende-se apenas seguir correntes intelectuais que olham para o
populismo de forma depreciativa, considerando-o como uma ameaca ao regime democratico
liberal, as ordens constitucional e institucional e & protecdo dos direitos humanos das minorias

Desta feita, Mudde e Kaltwasser entendem que o populismo é uma ideologia
centralizada que considera a sociedade como definitivamente separada em dois campos
homogéneos e antagdnicos, o povo puro versus a elite corrupta, e que defende que os politicos
deveriam ser uma expressdo da volonté générale (vontade geral) do povo. Sendo uma ideologia,
o0 populismo apresenta-se como um tipo de mapa mental em que cada individuo pode analisar
e compreender a realidade politica Por isso, percebe-se que o populismo se articula em torno
de trés conceitos centrais: 0 povo, a elite e a vontade geral (MUDDE; KALTWASSER, 2017,
p. 6-7).

Entretanto, o populismo defende que nada deve restringir a vontade do povo. Na
pratica, os populistas frequentemente invocam o principio da soberania popular para criticar as
instituicGes® independentes que buscam proteger os direitos fundamentais inerentes ao modelo
liberal democratico. Entre as instituicGes mais atacadas estéo o judiciario e as midias (MUDDE;
KALTWASSER, 2017, p. 82).

Seguindo essa logica, entende-se que o populismo é geralmente criticado e qualificado
de democracia iliberal, pois tende a secundarizar os direitos individuais em relacéo a afirmacéo
da soberania coletiva e, a0 mesmo tempo, desprezar o julgamento dos 6rgdos intermediarios
acusados de frustrar a acdo das autoridades eleitas na medida em que os populistas consideram
a forma da democracia liberal como diminutiva e confiscatoria de uma democracia auténtica
(ROSANVALLON, 2020, p. 15).

E por isso que 0s mecanismos de pesos e contrapesos, na Vvisdo de varios populistas,
ndo podem ser usados para obstruir a vontade do povo, na medida em que o vinculo personalista
direto entre os lideres populistas e 0 povo torna essas instituicoes obsoletas e pode substitui-las
ou derruba-las. Consequentemente, esses governos uma vez eleitos, com um suposto poder
ilimitado, iniciam reformas legais para enfraquecer as instituicdes democréaticas aproveitando-

se da maioria parlamentar, tornando assim o populismo numa nova ameaca para democracia

3 E importante frisar que a presenca das institui¢des politicas caracteriza a forma com a qual se manifesta o Estado
democratico, porque sdo organismos do Estado a servico da mediagdo de conflitos que dividem os interesses
proprios de cada cidaddo, buscando coordenar politicamente todos esses interesses (ZULMAR; SAMPAR, 2017,
p. 155).
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(INTERNATIONAL IDEA, 2020, p. 5).

Assim nota-se, por um lado, uma desconfianca populista contra 0s mecanismos de
representacdo, o que acaba levando a tendéncia para confiar em “homens fortes”, que ascendem
a posicao de porta-voz exclusivo dos interesses da comunidade. Essa situacdo pode fomentar
tentacdes autoritarias latentes, em particular, nos contextos em que as instituices democraticas
sdo frageis, podendo agir como instigadores demagdgicos para as tensdes e protestos ditados
pela falta de confianca na eficiéncia do regime ou por uma desilusdo alimentada pelas
promessas que a classe politica ndo cumpriu (TARCHI, 2016, p.12). Por outro lado, o
populismo mostra uma desconfianca marcante em relacdo ao pluralismo, que em alguns casos
é considerado uma patologia a ser curada mais do que uma condicdo fisiologica de uma
sociedade moderna e é geralmente identificado como uma imperfeicdo inevitavel da sociedade
contemporanea (TARCHI, 2016, p. 13-14)

A rejeicdo do pluralismo e a estigmatizacéo dos partidos outsiders (alguém ou partido
alheio a0 mundo da politica) desafiam as normas liberais nas quais se fundamentam a
democracia. O que torna o fendmeno tdo complexo, é que nos paises onde tais partidos sdo
ancorados nos governos, através de elei¢Bes livres e justas, muitas vezes com altos niveis de
participacdo e apoio eleitoral, representam a voz e os valores iliberais de grandes segmentos da
populacdo. As praticas populistas, portanto, tém levado os criticos do populismo a sugerirem o
termo populismo autoritario porque muitos populistas se apresentam como 0s Unicos e
verdadeiros representantes do povo. Desta forma, eles costumam interpretar seu apoio eleitoral
como um mandato que os autoriza a ignorar ou desrespeitar as instituicGes consagradas na
democracia constitucional. Portanto, na visdo populista, 0s pesos e contrapesos constitucionais
ndo somente falharam em responsabilizar as elites pelo abuso de autoridade executivo, mas
também a conspiracdo dessas elites INTERNATIONAL IDEA, 2020, p. 5).

Em vérios contextos, o populismo aparece como uma ameaca a democracia liberal
pois, aqueles contra os quais 0s populistas definem os seus projetos, isto €, a elite corrupta e 0s
seus aliados, ndo tém legitimidade para agir como cidadaos de pleno direito do Estado ou para
competir nas elei¢es. Sendo assim, populistas procuram tornar-se mais dificeis de desalojar,
enfraquecendo as instituicdes destinadas a controlar seu poder e as suas atuacoes, e deixando
de proteger as minorias que s&o excluidas da sua defini¢cdo de povo. Por conseguinte, eles ndo
abolem tribunais e constituicdes, mas reformam essas instituicdes de forma a fazer o regime
menos liberal e menos democratico (LANDAU, 2018, p. 525-526).

Muitos populistas costumam criticar duramente 0s aspectos existentes da ordem
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institucional e usam as ferramentas de mudanca constitucional e legal para mina-la. Isto decorre
da identificacdo da ordem institucional existente com a elite corrupta que os populistas definem
como 0s inimigos. Por conseguinte, o discurso pode ser eficaz para minar as instituicoes
existentes, tal como pode a legislacdo ou medidas administrativas (LANDAU, 2018, p. 526).

Os lideres populistas acessam ao poder enfrentando geralmente instituicdes, tais como
os tribunais, que ainda sdo controladas por atores independentes ou pela oposi¢do. Assim por
meio de emenda constitucional ou substituicdo constitucional, eles aceleram drasticamente o
relégio a fim de assumir rapidamente o controle destas instituicdes. Na Turquia, por exemplo,
o0 partido no poder utilizou uma série de emendas constitucionais em 2010 para expandir as
cadeiras do Conselho Supremo dos Juizes e Procuradores, bem como as da Corte
Constitucional, permitindo o governo desestabilizar rapidamente ambas as instituices
(LANDAU, 2018, p. 535).

Assim percebe-se que estes mecanismos visma a permanecer no poder e ter mais
controle no aparelho do Estado, retrabalhando as regras de nomeacdo e jurisdicdo de 6rgaos
como os tribunais constitucionais, reforcando o controle do Estado sobre os meios de
comunicagdo social e outros aspectos chaves da sociedade civil, tais como sindicatos e
organizac0es religiosas.

Diante disso, constata-se que os partidos populistas podem facilitar a atuacdo de seus
lideres, bem como a implementacdo de seus projetos no Estado, sendo assim, indispensaveis
para uma melhor compreenséo da relacéo entre a democracia liberal e o populismo.

Sendo assim, Alves e Lima entendem que muitos partidos politicos se relacionam com
os regimes politicos*de seu Estado e tém potencialidade de transformar sua estrutura. Por esse
motivo, as democracias modernas ou os Estados totalitdrios ndo podem ser plenamente
explicados sem a analise em torno da mutacgéo que o desenvolvimento dos partidos Ihes causou
(ALVES; LIMA, 2014, p.141).

Desta forma, nota-se que alguns partidos politicos populistas tendem a enfraquecer a
oposicao para melhor manipular o jogo eleitoral que se tornara menos competitivo.

Ao opor a governanca democratica contra o populismo, Issacharoff entende que os
populistas ndo toleram os partidos de oposigéo e tendem a usar o aparelho repressivo do Estado

contra os seus adversarios, impedem os discursos contraditorios a terem acesso as midias,

4 De acordo com Zulmar e Sampar a democracia lato sensu é um regime politico, sendo que os regimes politicos
denotam o conjunto de instituigdes politicas por meio das quais o Estado se organiza para exercer poder sobre a
sociedade, constituindo a estrutura fundamental da formagao da sociedade, que ¢ anterior as formas de Estado
(ZULMAR; SAMPAR, 2017, P. 155).
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tendem a estender o poder executivo de forma unilateral. Nas democracias frageis, as
instituicOes aparentam ser frageis ndo sendo todas suficientemente maduras nesse sentido que
se nota uma interacdo complicada entre as nogdes de soberania popular, competicéo politica,
estabilidades das instituicbes do Estado, a sociedade civil, representantes politicos e o
comprometimento a ideia de que os vencidos de hoje podem ser os vencedores de amanha.
Dessa forma, surgem certas patologias associadas com um poder o executivo hipertrofiado que
enfrenta os esforcos para limitar sua autoridade e impede que outras fontes de autoridade
constitucional realizem seu mandato (ISSACHAROFF, 2018, P. 449).

Na teoria o populismo ainda tem mais efeito negativo para democracia de contestacao
publica, pois ele tende a limitar o escopo da concorréncia porque muitas vezes sustenta que
aqueles atores que sao acusados como “do mal” ndo devem participar do jogo eleitoral € nem
ter acesso a midia. Desta forma, o populismo aparece como um estilo paranoico da politica, as
forcas populistas tendem a ser altamente retéricas e conspiracionistas (MUDDE;
KALTWASSER, 2017, p. 82-83).

Portanto percebe-se a atuacdo de certos partidos populistas tal como descrito, vai de
encontro com os pensamentos de Alves e Lima® em relagdo ao papel e importancia do partido
politico no &mbito da democracia,

Em uma palavra, David Landau mostra que as emendas realizadas por alguns
populistas podem minar a democracia e levar ao autoritarismo®. Nesse sentido esses
mecanismos usados mostram-se essenciais para derrubar instituicbes que sdo destinadas a
verificar o poder majoritario, tais como tribunais constitucionais, provedores de justica, direitos
humanos, comissdes, e comissdes reguladoras que supervisionam 0s meios de comunicacao
social com pessoas pro-governamentais (LANDAU, 2018, p. 534).

O populismo abre a porta para o exercicio do poder enquanto posse e ndo enquanto
ocupacdo ja que sob a dtica populista a vontade do povo deve se sobrepor as instituicGes e aos

extratos sociais. 1sso faz da eleicdo um processo de autorizacdo plebiscitaria que, exatamente

5 Alves e Lima entendem que, além de ampliar os canais de disputa pelo poder, o partido politico torna o processo
eleitoral mais competitivo e assim contribui para que o exercicio do poder se dé amparado em bases legitimas.
Sendo que essa competividade torna mais legitimo o poder, subordinando o processo eleitoral a fatores como a
periodicidade dos pleitos, liberdade, igualdade, imparcialidade das entidades publicas, participagdo ampla no
desenvolvimento do processo eleitoral, relevancia dos partidos, proporcionalidade na distribuigdo das cadeiras
parlamentares, estabilidade da Lei Eleitoral e jurisdicionalidade (ALVES; LIMA, 2014, p. 140).

® No entanto deve-se frisar que as possibilidades de reforma da constituicio em uma democracia niio estdo imunes
a utilizagao para fins autoritérios, ja que esse mecanismo se encontra inserido no interior de um sistema constituido
sujeito a apropriagdo abusiva. A ameaga fica ainda mais presente na medida em que os procedimentos de reforma
se distanciam da participag@o popular e se entrincheiram no monopdlio das elites politicas (LIMA, 2018, P. 107).
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por assim ser, e para 0 sucesso daquela tarefa, exclui toda e qualquer propensdo de
accountability (responsabilizacdo). Logo, torna-se evidente que eventual desconfianca social,
pode levar & aderéncia ao discurso facil de alguém que se apresente como o defensor dos
interesses populares, ignorados até entdo, por uma elite politica refrataria. Assim sendo, quem
lidera esse movimento, incriminara os elementos de accountability com a alegacéo retérica de
que estes querem reverter os desejos do povo, nele corporificados (VIERA; MARQUES, 2018,
p. 12-13).

O Instituto Internacional para Democracia e Assisténcia Eleitoral — IDEA realizou um
estudo que analisou os indices do estado global da democracia (EGD) nos governos populistas
e ndo populistas no periodo de 1980-2018. Os dados levantados mostram que a qualidade da
democracia decresceu sob governos populistas. Estas comparagdes mostram que os periodos
com governos populistas no cargo implicaram em declinios em 22 dos 28 aspectos da
democracia medidos pelos indices do EGD. Entretanto percebe-se que o0s episddios sem
governo populista sdo geralmente marcados por melhorias. Apenas seis aspectos da democracia
melhoraram sob governos populistas. Destes, a participacdo eleitoral aumentou mais
comparado aos governos nao populistas (INTERNATIONAL IDEA, 2020, p. 7).

Ademais, a pontuacdo média dos indices do EGD para Liberdades Civis, por exemplo,
melhorou de 1,1 por cento ao ano nos governos nao populistas. J& nos governos populistas, ao
contrario, a média anual esta em declinio de 0,8% para liberdades civis. Portanto, os indices do
EGD fornecem evidéncias empiricas de que os governos populistas enfraquecem e minam a
democracia (INTERNATIONAL IDEA, 2020, p. 7).

Ja Roth, ao tratar da perigosa subida do populismo, afirma que os valores dos direitos
humanos sdo atacados ao redor do mundo, pois, pretendendo falar em nome do povo, os
populistas chamam os direitos humanos de um empecilho para a vontade da maioria € um
obstaculo desnecessario para a defesa da nacdo contra o que ¢ percebido como um mal ou uma
ameaga. Em vez de reconhecer que os direitos humanos existem para a protecao de todos, esses
politicos favorecem os interesses ostensivos da maioria € encorajam as pessoas a acreditarem
que elas mesmas nunca precisardo invocar direitos humanos contra um governo abusivo que
alega agir em seu nome. Em outras palavras, hoje, cada vez mais pessoas tém visto os direitos
humanos ndo mais como protecdo contra os abusos do Estado, mas como um obstéculo para os
esfor¢os do governo de protegé-los de ameagas externas (ROTH, 2017, p. 2).

Em uma atmosfera de insatisfacao na qual as desigualdades, os ataques terroristas e as

diversidades étnicas, raciais e religiosas estdo cada vez mais crescentes, as pessoas acabam se
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sentindo lesadas devido a mundializagdo e aos avangos tecnologicos. Diante disso, alguns
politicos estdo ganhando terreno e vao até acessar o poder, apresentando os direitos humanos
como regras que beneficiariam apenas os suspeitos de terrorismo e os requerentes de asilo, em
detrimento da seguranga, bem-estar econdmico e preferéncias culturais da maioria presumida.
Portanto, eles se aproveitam de refugiados, imigrantes ¢ minorias culpando-os de todos os
males. Consequentemente, cresce a xenofobia, o nativismo (movimento anti-imigragdo), o
racismo, ou ainda a islamofobia (ROTH, 2017, p. 3).

Em relacdo ao populismo como ameaga aos direitos humanos e as suas organizagdes
internacionais de protecdo, os desafios que os direitos humanos agora enfrentam sdo
fundamentalmente diferentes dos que ja enfrentou anteriormente. Isso significa que o0s
defensores dos direitos humanos precisam repensar urgentemente muitos dos seus pressupostos,
reavaliar as suas estratégias e alargar o seu alcance, sem desistir de principios basicos.

Contudo, percebe-se que as paixdes populistas do momento tendem a mascarar os
perigos em longo prazo de um regime autoritario para uma sociedade (ROTH, 2017, p. 10). Por
exemplo, na Turquia percebe-se um crescimento do autoritarismo através do regime do
Presidente Erdogan que mostra o perigo de deixar um lider espezinhar os direitos humanos em
nome da maioria. Por varios anos, ele tem mostrado uma crescente intolerancia com aqueles
que se opdem a ele e aos seus projetos, seja para a constru¢do de um parque no centro de
Istambul ou para emendar a constituicdo no intuito de estabelecer um sistema de presidéncia
executiva (ROTH, 2017, p. 9).

Helfer entende que as violagBes dos direitos humanos’ por regimes populistas s&o
sempre dirigidas contra minorias de diferentes tipos (os ndo-cidaddos, 0s grupos étnicos ou
religiosos, e comunidades marginalizadas) cujo bem-estar ocupa um lugar preponderante para
muitas instituicdes de direito internacional dos direitos humanos (IDIDH). A raz&o principal
levantada pelos populistas para justificar as restricbes sobre os direitos das minorias é de que
os direitos e liberdades fundamentais da maioria estdo sob ameaca. Portanto, diante desses
ataques contra as minorias, 0s seus apoiadores permanecem sem grandes preocupacoes
(HELFER, 2020, p. 222-223).

Desta feita, a sua énfase nos direitos humanos da maioria e seu pedigree formalmente
democratico, desafiam uma premissa fundacional das IDIDH na sua necessidade de proteger as

minorias contra 0 excesso da maioria, porque a democracia nao significa que as opinides da

" De acordo com Roth, os direitos humanos existem para proteger os individuos de negligéncia e abuso por parte
dos governos. Eles limitam o que um Estado tem o direito de fazer e impdem-lhe obrigacdes. (ROTH, 2017, p. 2)

30



EM TEMPO

ISSN — 1984-7858 DIGITAL

v. 21 n. 01

maioria devem sempre prevalecer, pois um equilibrio deve ser achado e ser realizado nédo
apenas por IDIDH, mas também pela prépria maioria que permeiam seus proprios interesses e
consideram os valores do pluralismo, da tolerdncia e amplitude de espirito (HELFER, 2020, p.
223).

Outro desafio que pode ser levantado, diz respeito as ferramentas legais limitadas que
as IDIDH possuem para rever as decisdes dos atores domésticos. Por exemplo, onde um juiz
nacional, funcionério do poder executivo ou administrador, aplica as normas legais apropriadas,
ele considera as circunstancias relevantes, e emite uma decisdao que concilia plausivelmente os
direitos e interesses concorrentes em jogo, e acaba requerendo contra um 6rgao internacional a
ndo recorrer dessa decisdo (HELFER, 2020, p. 223-224).

Por fim, nota-se a manipulacdo das midias sociais por lideres populistas e seus
apoiadores. Tais a¢Bes implicam em varias garantias de direitos humanos, principalmente a
liberdade de expressdo e associacdo, o direito de participar da conducdo dos assuntos publicos,
o direito de voto e de ser eleito, e o direito a privacidade. A violacdo desses direitos, as vezes,
pode ser facilmente vinculada a um governo, como por exemplo o uso do Facebook pelo
primeiro-ministro cambojano Hun Sen para divulgar informacgdes falsas sobre oponentes
politicos. Desta forma, o uso indireto das midias sociais por governos populistas representa
multiplos desafios para as IDIDH e para os grupos da sociedade civil que as apoiam, pois a
implantacdo de intermediarios privados permite que os funcionarios divulguem informacdes
falsas, para desacreditar os oponentes e criar um clima de medo e intimidagédo (HELFER, 2020,
p. 226).

Em suma, é possivel dizer que muitos populistas sdo antielitistas, antipluralistas e

antissistemas, ou seja, contra as institui¢des democréaticas (MULLER, 2017, p.19).

2. MEDIDAS CONTRA OS REFUGIADOS

Antes de ver analisar as praticas dos regimes populistas para impedir a entrada dos
direitos dos refugiados no seu territorio € necessario fazer breves apontamentos sobre o conceito

de refugiado de acordo com a doutrina e textos internacionais.

2.1 O Conceito de Refugiado
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O instituto do refiigio ¢ definido e protegido por varios instrumentos internacionais,
regionais e nacionais. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH), no seu
art.14°, paragrafos 1° e 2°, dispde que “1. Todo ser humano, vitima de perseguicao, tem o direito
de procurar e de gozar asilo em outros paises.” “2. Este direito ndo pode ser invocado em caso
de persegui¢ao legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos
objetivos e principios das Nagoes Unidas”.

Com fulcro nesses dispositivos, entende-se pela Convengdo Relativa para o Estatuto
dos Refugiados de 1951 e pelo seu Protocolo de 1967 que o refugiado seria a toda pessoa que,
temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que nao pode ou, em virtude desse
temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra
fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, nao
pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele.

Ainda no ambito regional, o instituto do refugio ¢ garantido e protegido por varios
textos como a Convengao da Organizagdo de Unidade Africana que rege os aspetos especificos
dos problemas dos Refugiados em Africa de 1969, a Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem de 1950, ou ainda a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 que afirma
que toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério estrangeiro, em caso de
perseguicao por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos e de acordo com a
legislacdo de cada Estado e com os convénios internacionais (Art. 22. Paragrafo 7).

Na Declaragao de Cartagena de 1984, se estendeu o conceito de refugiado nao s6 para
aquelas pessoas que em razao da raga, naturalidade, grupo social, sexo ou opinido politica
tenham temor fundado de perseguicao, mas também para aquelas cujos paises de origem tenham
entrado em processo de degradacao politica e social e tenham permitido violéncia generalizada,
violagdo de direitos humanos e outras circunstancias de perturbagdo grave da ordem publica
(BARRETO, 2010, p. 16)

Desta feita, sdo elementos essenciais da definicdao de refugio: a) a perseguigao, isto €
quando houver uma falha sistematica e duradoura na protecao de direitos do nucleo duro de
direitos humanos, viola¢ao de direitos essenciais sem ameaca a vida do Estado, e a falta de
realizagdo de direitos programaticos havendo os recursos disponiveis para tal; b) o bem fundado
temor ou justo temor, nesse sentido que as informagdes sobre a situacdo objetiva do Estado de

proveniéncia do solicitante de refiigio e a relagdo dessas com cada individuo passam a
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caracterizar o elemento essencial do reflgio; ¢) e a extraterritorialidade, que seria o fato de o
solicitante se encontrar fora de seu pais de origem ou residéncia (JUBILUT, 2007, p.45-48).

Por esse motivo, no ambito nacional brasileiro, a Lei 9.474/97 que dispde sobre o
estatuto do refugiado traz no art. 1° uma definicdo que vai além da Convengdo de 1951,
prevendo que também sera refugiado todo individuo que, devido a grave e generalizada
violacao de direitos humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refiigio
em outro pais. O dispositivo traz um elemento novo que incorpora ao ordenamento juridico
patrio a defini¢do de refiigio prevista na Declaragdo de Cartagena, que dispde acerca da
protecdo aquela pessoa que tenha saido de seu pais diante de grave e generalizada violagdo dos
direitos humanos. Tratando-se de um dispositivo bastante moderno, condizente com o refugio
da forma como ele atualmente ocorre em varias partes do mundo (BARRETO, 2010, p. 154).

Diante do exposto, € preciso levantar algumas diferencas entre o refigio e o asilo, que
sdo institutos do Direito Internacional que visam a prote¢ao da pessoa humana, em face da sua
falta no territério de origem ou de residéncia do solicitante, a fim de assegurar e garantir os
requisitos minimos de vida e de dignidade, residindo em tal fato a sua principal semelhanga,
traduzida por meio do carater humanitario de ambos (JUBILUT, 2007, p. 43).

Entretanto o asilo tem um carater discricionario, ¢ limitado a questdes politicas, baseia-
se na persegui¢do em si, ndo € regulado ou fiscalizado por um 6rgdo internacional, ndo clausulas
de exclusdo ou de cessacdo, sendo a sua decisdo constitutiva. J& o refigio tem abrangéncia
universal, ¢ definido por hipoteses claras de reconhecimento do status de refugiado, baseado
em cinco motivos (opinido politica, raca, religido, nacionalidade e pertencimento a grupo
social). Ele ¢ fiscalizado por um 6rgdo internacional, sendo que o elemento essencial de sua
caracterizacdo ¢ o bem fundado temor de perseguicao, ou seja, a perseguicao nao precisa ter
sido materializada. Além disso, ndo se trata de um ato discricionario do Estado concessor, pois
0 seu reconhecimento estd vinculado a diplomas e hipoteses legais bem definidos, o seu
reconhecimento ¢ declaratorio. Por fim o refiigio contém ndo somente clausulas de cessagao (a
protecao concebida tem previsdes para deixar de existir) e de exclusdo (tem limitagdo quanto

as pessoas que podem gozar desse instituto) (JUBILUT, 2007, p. 49-50).

2.2 Praticas Populistas par Impedir a Entrada dos Refugiados no seu Territorio

Uma das principais e das mais perniciosas consequéncias do discurso populista é a
contradi¢do com o principio da igualdade, pois uma parte da populagédo composta de elementos

exteriores seja no plano administrativo (os estrangeiros) seja de caracteristicas culturais (0s
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estranhos que sdo descendentes de estrangeiros), esta sendo marginalizada e estigmatizada
(TODOROV, 2012, I. 2154-2167).

O migrante surgiu como uma imagem chave para que varios governantes ao redor do
mundo associassem esta imagem a uma ameaca, para eles poderem justificar medidas
autoritarias e de seguranca, sendo que estas medidas restritivas sao frequentemente destinadas
a neutralizar as tensdes sociais e politicas domésticas e o descontentamento, incluindo as
tensdes emergindo de um local do Estado para uma capital global neoliberal (CANTAT, 2020,
p. 188).

No Brasil ¢ preciso levantar o caso da polémica Portaria n°666 de 25 de julho de
20198do Ministério da Justica e Seguranga Publica.

A respeito dessa Portaria, a Defensoria Publica da Unido — DPU entendeu que o que
se percebe com a introdugao na legislagdo migratoria brasileira, da expressao "pessoa perigosa",
com um rol extremamente vago de hipoteses, ou ainda a estipulacdo de procedimentos com
prazos bastante curtos para defesa e cumprimento, ¢ a adogdo por via transversa de um
paradigma de securitizagdo das migragdes ndo mais acolhido no Brasil, em especial apos a
edi¢dao da Lei n® 13.445/2017 (DPU, 2019, p. 2). Consequentemente, essa se apresenta como
uma ameaga ao devido processo legal migratdrio proposto pela Lei de Migracdo em 2017 a luz
da Constituigdo, considerando o imigrante como um elemento estranho e de potencial ameaga
a seguranca nacional e fazendo prevalecer nos procedimentos migratérios uma visao policial
em detrimento da preconizada abordagem centrada na pessoa e no respeito a seus direitos (DPU,
2019, p. 4).

Ademais, todo o esfor¢o legal para a diminui¢ao das margens de discricionaridade da
autoridade migratéria ¢ ameagado com a criacdo de conceitos juridicos indeterminados e
extremamente abertos, em que qualquer imigrante ou visitante indesejado, por critérios nao
publicizados, possam ser impedidos de ingressar no territorio ou, ainda, ser deportados
sumariamente sem a garantia efetiva de devido processo legal, com possibilidade de prisdo, que
sequer ¢ admitida pela legislacao vigente (DPU, 2019, p. 4)

No paragrafo 1° do Art. 2° da mencionada Portaria, estdao previstos itens que concedem
ao Poder Executivo, por meio de seus 6rgaos de seguranga, uma prerrogativa enorme € imune

ao controle judicial de determinagdo de suspeita de envolvimento para fins de impedimento de

8 Essa Portaria foi revogada pela Portaria n° 770 de 11 de outubro de 2019 do mesmo 6rgdo ministerial e dispde
sobre o impedimento de ingresso, a repatriagdo e a deportacdo de pessoa perigosa ou que tenha praticado ato
contrario aos principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal.
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ingresso ou deportagdo sumaria. Em outras palavras a deportagdo sumaria que nao existe no
ordenamento brasileiro e permitira, com base em portaria ministerial, que qualquer imigrante
seja deportado a qualquer momento sob alegacdes genéricas de periculosidade, por meio de um
processo administrativo materialmente inexistente, sem a adequada possibilidade de defesa e
producao de prova e sem qualquer vinculagdo com a regularidade, ou nao, de sua situagdo
migratoria no pais (DPU, 2019, p. 7)

Contudo ndo ha como esquecer que a deportacdo, por previsdo legal expressa, ¢ um
efeito de procedimento administrativo que tem como objeto a pessoa que se encontrem situagao
migratoria irregular em territério nacional, cabendo, portanto, deportagdo para migrantes
irregulares, que ndo tenham autorizacdo de residéncia ou que estejam fora do prazo de estada
reconhecido em visto de visita. Assim, a ado¢ao de um processo migratorio sem previsao legal,
fora do marco especifico do instituto mesmo da deportagdo como medida correlata a estada
irregular, prevé um prazo de 48 (quarenta e oito) horas para defesa e producdo de provas, 24
(vinte e quatro) horas para recurso, desconsiderando todos os aspectos referentes ao principio
da ndo-devolugdo ou proibi¢ao do rechago, bem como diversas outras hipoteses que impedem
medidas compulsoérias de saida até mais gravosas, como a da expulsdo, expde o Brasil a
possibilidade de constrangimentos internacionais e ameaga a imagem de um pais de respeito
aos direitos dos migrantes (DPU, 2019, p. 8-10)

J& na Italia, no dia 4 de outubro de.2018 foi emitido o Decreto Salvini, que entrou em
vigor no dia seguinte e foi convertido em lei promulgada em 1° de dezembro de 2018, que por
sua vez entrou em vigor trés dias depois. Esse Decreto por um lado revoga a protecdo
humanitaria e por outro lado, estabelece algumas autorizagdes especiais de residéncia
temporaria para necessidades humanitarias® (BENVENUTI, 2019, p. 15). Consequentemente
coloca-se sobre a administragdo e a jurisdicdo a tarefa de aplicar as formas de prote¢ao politico-
humanitaria em vigor hoje (BENVENUTI, 2019, p. 26).

Razao pela qual possibilitou-se a adogdo de politica de “portos fechados” uma vez que
o ex-ministro do interior, Matteo Salvini, se fazia valer de sua posicao para vetar o ingresso de
embarcagdes na costa italiana. Portanto, a decisdo de vetar o ingresso de pessoas resgatadas no
mar por embarcagdes de ONGs ou a bordo de embarcagdes ditas clandestinas, foi uma forma

de impedir que imigrante realizassem a solicitacdo de protecdo internacional em solo italiano,

® Por exemplo, a autorizacdo de residéncia por razdes de protegio social, a autorizagdio de residéncia para vitimas
de violéncia doméstica, ou ainda a autoriza¢do de residéncia para exploracdo laboral especifica (BENVENUTI,
2019, p. 20)
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contrariando as diretivas do Sistema Europeu Comum de Asilo — SECA (PEREIRA,2019, p.
54)

Em relagdo a Turquia por exemplo, Carvalho aponta que muitos relatos de ONGs como
Human Rights Watch em 2015 indicaram que a Turquia esta pressionando os sirios que tentam
cruzar a fronteira, a partir do uso de forga fisica, detencao arbitraria e expulsdo sumaria,
violando, portanto, o principio de non-refoulement (CARVALHO, 2017, p. 114-115).

O procedimento acelerado para a avaliagdo de determinacdo do status de refugiado
realizado em zona fronteiri¢a, previsto pela Lei turca sobre os estrangeiros e a prote¢ao
internacional, que consiste em um exame completo e substancial do pedido de protecao
internacional, ¢ altamente superficial. Na pratica corrente até dezembro de 2015, todas as
decisdes emitidas diante dos casos analisados foram negativas (CARVALHO, 2017, P. 115)

Por sua vez, na Hungria, o Governo Orban, apelando para uma suposta necessidade de
proteger a nacdo contra os outros (os migrantes) tornou-se uma ferramenta chave de poder para
o governo hungaro. Este processo foi recentemente impulsionado pela introducdao de um pacote
legislativo sobriamente intitulado "Stop Soros", que criminaliza uma ampla gama de atividades
de apoio aos requerentes de asilo, incluindo assisténcia juridica e material e tem sido
apresentado como uma medida de seguranga nacional, dificultando consequentemente o
trabalho de varias organizagdes internacionais preocupadas com o respeito do ser humano e dos
direitos dos migrantes, levando a alienacdo de uma parte da sociedade civil e a uma
desintegrag¢do no pais como um todo. (CANTAT, 2020, p. 187)

A mencionada Lei estabelece 3 principais pontos: primeiro, a menos que esteja na
posse de uma autorizacdo explicita emitida pelo ministro responsavel para a politica de
estrangeiros ou de imigragcdo, nenhuma ONG que prestar assisténcia aos requerentes de asilo,
poderéd operar na Hungria. Assim, antes de emitir tal autorizacdo, o ministro requerera um
parecer dos servicos de seguranga nacional, nesse sentido que qualquer organizacdo ativa na
area dos refugiados e migra¢do estard sujeita a uma avaliagdo preliminar de revisdo da
seguranca nacional; Em seguida de acordo com Lei, as ONGs que recebem uma licenca para as
atividades bem definidas previamente devem pagar a chamada "taxa de financiamento de
imigracao" de 25% para do tesouro publico hingaro em todos os fundos provenientes de no
exterior; E por fim, os dispositivos sobre a ordem de restricdo da imigracdo ndo se dirigem
apenas as ONGs, mas também se estendem para todo individuo hiingaro e mesmo estrangeiro,
pois de acordo com a lei, qualquer pessoa que assiste os requerentes de asilo pode ser impedida

de entrar numa zona de 8 quildmetros proxima a fronteira (BOROS, 2018, p. 2-3).
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Desta feita percebe-se que os migrantes se tornam ilegais quando mecanismos
legislativos tornam certas formas de mobilidade ilegais, No caso da Hungria, a criminalizagao
da chamada entrada ilegal ¢ um fendmeno recente, que remonta a setembro 2015, como parte
de uma série de medidas destinadas a por fim a chamada crise migratoria (CANTAT, 2020, p.
188)

Ademais, o processo n° 27765/09 julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos,
conhecido como o caso Hirsi Jamaa e outros contra Italia que sera usado na ultima parte desse
estudo para ilustrar a questdo da responsabilidade internacional do Estado por violagdo de
direitos humanos, comprova que a Italia assinou varios acordos bilaterais com a Libia para
devolver os imigrantes (CEDH, 2012, p. 2)°.

. Diante dessas medidas politicas e sobretudo juridicas tomadas nos governos

populistas contra a pessoa do migrante, como o direito internacional poderia responder?

3. RESPOSTAS POSSIVEIS DO DIREITO INTERNACIONAL

Ao ver essas medidas dos governos populistas para impedir a entrada dos refugiados
no seu territorio, € preciso trazer de um lado o principio do non-refoulement e de outro, a

responsabilidade internacional do Estado como respostas possiveis do DI

3.1 O Principio de Non-refoulement como Norma de Jus Cogens

De Acordo com Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados — ACNUR , o
principio da ndo-devolugdo constitui a pedra angular do regime internacional de protecao dos
refugiados, o qual proibe o retorno forgado dos refugiados que os exponha a um risco de
perseguicdo. Este principio, consagrado no artigo 33 da Convengdo de 1951, ¢ fundamental e

sua derrogacdo esta proibida. O principio de ndo-devolucao, tal e como o dispde o artigo 33 da

10 Onze cidaddos da Somalia e treze cidaddos da Eritreia, formavam parte de um grupo, de aproximadamente
duzentos individuos, que abandonou a Libia a bordo de trés embarcagdes, com o objetivo de chegar a costa italiana,
porém no dia 6 de maio de 2009, quando as embarcagdes se encontravam numa distancia de 35 milhas nauticas ao
sul de Lampedusa (Agrigento), dentro da area de responsabilidade do Servigo de busca e salvamento maltés, foram
interceptadas por trés navios do Servigo de Vigilancia Aduaneira da policia italiana (Guarda di Finanza) e da guarda
costeira. Os passageiros das embarcagdes interceptadas foram transferidos para navios militares italianos, levados
de volta para Tripoli, sem terem conhecimento desse destino tendo todos os seus pertences pessoais, incluindo
seus documentos identificatérios, confiscados pelos militares. Assim, o Ministro do Interior italiano da época,
declarou que a operagdo para interceptacdo de embarcacdes em alto mar e entrega de imigrantes a Libia foi uma
consequéncia da entrada em vigor, em 4 de fevereiro de 2009, de acordos bilaterais com a Libia com o objetivo de
combater a imigracgdo ilegal (CEDH, 2012, p. 2)
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Convengao de 1951, também forma parte do direito consuetudinario internacional. Como tal,
este principio vincula a todos os Estados, incluidos aqueles que ainda ndo sejam parte da
Convengao de 1951 e/ou de seu Protocolo de 1967.Assim, o artigo 33(1) da Convengao de 1951
estipula que nenhum Estado Contratante podera, por expulsdo ou devolug¢ao, rechagar de modo
algum um refugiado nas fronteiras dos territorios onde sua vida ou sua liberdade estejam em
perigo por causa de sua racga, religido, nacionalidade, pertencimento a determinado grupo social,
ou de suas opinides politicas(ACNUR, 2008, p.7-8)

A Convengdo de 1951 e seu Protocolo fornecem aos Estados-partes a base juridica da
protecdo, destacando-se o principio do non-refoulement, ou seja, da impossibilidade de
devolucgdo do solicitante de refiigio (enquanto pendente a sua solicitacdo) e do refugiado a um
pais em que haja risco de persegui¢do. (JUBILUT; APOLINARIO, 2010, p. 284)

A prote¢ao que contempla o artigo 33(1) aplica-se a qualquer pessoa que seja refugiado
nos termos da Convengdo de 1951, ¢ dizer, a qualquer pessoa que reuna os requisitos da
defini¢do de refugiado consignada no artigo 1A(2) da Convengdo de 1951 (os critérios de
inclusdo) e que ndo se encontre dentro do ambito de nenhuma das disposi¢des de exclusdo.11
O principio de ndo-devolugao, tal e como dispde o artigo 33(1) da Convengao de 1951, também
se aplica as pessoas que cumprem com os critérios de elegibilidade estabelecidos no artigo 1 da
Convencao de 1951, mas cuja condi¢do de refugiado ndo haja sido formalmente reconhecida.
Este aspecto tem particular relevancia para os solicitantes de refugio. Tendo em vista que estes
podem ser refugiados, os solicitantes de refiigio ndo devem ser devolvidos ou expulsos quando
esteja pendente a determinagao final de sua condi¢do. Assim, o principio de ndo-devolucdo se
aplica ndo apenas no que diz respeito ao pais de origem de um refugiado, mas também em
qualquer outro pais onde o refugiado tem um temor fundado de perseguicdo relacionado com
um ou mais dos motivos estipulados no Art. 1A(2) da Convengado de 1951, ou quando existe a
probabilidade de que a pessoa possa ser enviada a um pais onde corra risco de perseguigao
vinculado a algum dos motivos da Convencaol (ACNUR, 2008, p.9).

Ainda no cenario Internacional, e sobretudo tendo em vista o Art.14 da DUDH, a
Declaragdao das Nagdes Unidas Sobre o Asilo territorial de 1967, afirma no seu Art.3° que
nenhuma das pessoas a que se refere o paragrafo 1 do artigo 1.° serd objeto de medidas tais
como a recusa de admissao na fronteira ou, se tiver entrado no territério em que procura asilo,
a expulsao ou devolugdo obrigatéria (refoulement) a qualquer Estado onde possa ser objeto de

perseguicao.
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No campo regional, a Convengao africana sobre os aspetos no seu Art.2, (3), afirma
que ninguém pode ser submetido por um Estado-Membro a medidas tais como a recusa de
admissao na fronteira, o refoulement ou a expulsdo que o obriguem a voltar ou a residir num
territorio onde a sua vida, a sua integridade fisica ou a sua liberdade estejam ameagadas pelas
razoes enumeradas no artigo 1° paragrafos 1 e 2.

Na mesma linha, o Art. 22 (8) e (9) da CIDH dispde que em nenhum caso o estrangeiro
pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu direito a vida ou a
liberdade pessoal esteja em risco de violagdo por causa da sua raga, nacionalidade, religido,
condicdo social ou de suas opinides politicas. Sendo proibida a expulsdo coletiva de
estrangeiros.

Percebe-se que € um principio que compde as normas do jus cogens (Convengdo de
Viena de 1969) representando, portanto, o conjunto de normas imperativas do Direito
Internacional que se aplicam de formas erga omnes a todos os Estados e que ndo permitem
nenhuma derrogacdo. Sendo o principio de non refoulement, um componente do jus cogens,
nao poderd haver nenhum tratado ou acordo entre Estados, ou mesmo nenhuma medida interna
dos Estados, que esteja contrario a este principio (art. 53 da Convencao de Viena sobre Direito
dos Tratados).

Nessa pesquisa, parte-se do fato de que a violagdo do principio do non-refoulement
seria a violacao de uma obrigagdo internacional do Estado, nesse sentido que ¢ uma obrigacao
imperativa do jus cogens tal como definido pelo art.53 da Convengao de Viena sobre o Direito
dos Tratados de 1969 que estabelece que ¢ nulo um tratado que, no momento de sua conclusao,
conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

Tendo vem vista essas consideragdes, um aspecto importante que demostra a natureza
de jus cogens dos tratados de direitos humanos, € trazido por doutrinadores tais Aguiar e Godoy
salientam que a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou, pela primeira vez, que o
jus cogens ndo tem se limitado ao direito dos tratados. Ao contrario, tal categoria tem se
ampliado e manifestado inclusive no direito da responsabilidade internacional dos Estados e
tem também incidido, em tultima instancia, nos proprios fundamentos do ordenamento juridico

internacional. Assim a Corte, considerou que os principios de igualdade e nao-discriminagdo
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podem ser considerados como normas imperativas do DI, sendo aplicaveis a todos os Estados,
independente do fato destes serem parte ou nao de determinado tratado (AGUIAR; GODOY,
2008, p. 28)

Mazzuoli que destaca que os direitos e garantias fundamentais proclamados nas
convengodes ratificadas pelo Brasil, por forca do art.5° paragrafo 2° da CF/88, passam a ter o
status de norma constitucional, mas também tém uma aplicabilidade imediata no ordenamento
juridico brasileiro a partir de sua ratificagdo conforme estipulado no paragrafo 1° do Art.5° da
CF/88. E por isso que, de acordo com a doutrina majoritria, os tratados de direito humanos
tém superioridade hierarquica em relagdo aos demais acordos internacionais de carater mais
técnico, pelo fato de formarem todo um universo de principios ndo convencionais imperativos
que nao podem ser derrogados e que detém uma forga obrigatoria anterior a todo o direito

positivo (MAZZUOLL, 2008, p. 95-96).

3.2 A Responsabilidade Internacional do Estado e o Caso Hirsi al Jamaa e outros
contra Estado de Italia

Diante do que foi dito acima, percebe-se as medidas tomadas contrariam
principalmente o principio de non-refoulement, sendo que seu desrespeito pode acarretar nao
somente uma série de violagdo de outros direitos humanos inerentes aos refugiados, mas
também conduzir a responsa idade internacional do Estado.

Por essa razdo, Pellet entende que a abordagem assumida pelo Projeto da Comissao de
Direito Internacional das Nag¢des Unidas sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados
de 2001 (CDI) consiste em limitar a responsabilidade as duas condigdes, pois para que ela seja
assumida, basta: que um fato internacionalmente ilicito tenha sido cometido; € que este fato
possa ser atribuido a um Estado; Assim sendo, a existéncia de um danos apenas tera incidéncia
para determinar a obrigagao de reparar e suas modalidades (PELLET, 2002, p. 3).

Sobre os elementos constitutivos da Responsabilidade, Mazzuoli destaca que a
ilicitude internacional do ato consubstancia-se na violagdo de uma norma de direito
internacional, compreendendo tanto o fato positivo, comissivo, como o fato negativo, omissivo
(MAZZUOLL, 2008, p. 186)

Ja& a imputabilidade seria o nexo causal que liga o ato danoso violador do direito
Internacional (ou a omissao estatal) ou responsavel causador do dano (autor direito ou indireito

do fato). Isto € a possibilidade de o ato antijuridico ser imputavel ao Estado na sua condi¢ao de
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sujeito de direito internacional publico, ainda que praticado por agente ou funcionario seu.
(MAZZUOLL, 2008, p.186-187)

Assim pela leitura dos Art.4°, 5° e 6° do Projeto da CDI de 2001, entende-se que os
Estados com regimes populistas podem ser responsaveis pela atuacdo dos seus governantes,
pois o executivo, o legislativo e outros, sendo 6rgaos internos do Estado, ao violarem uma
norma de direito internacional pela edicdo de um dispositivo legal ou pela devolucao de
refugiados, engajam a responsabilidade do seu Estado.

E por fim, a existéncia de um prejuizo ou um dano a outro Estado como o terceiro
elemento constitutivo, podendo ser moral ou material e decorrente de um ato ilicito cometido
por um Estado ou por um particular em nome do Estado. ( MAZZOULLI, 2008, p. 186-187)

Seguindo a mesma linha, Ramos entende que, na pratica internacional, s3o trés os
elementos da responsabilidade internacional do Estado: o primeiro deles ¢ a existéncia de um
fato internacionalmente ilicito que consiste no descumprimento dos deveres basicos de garantia
e respeito aos direitos fundamentais inseridos nas dezenas de convengdes internacionais
ratificadas pelos Estados; em seguida o resultado lesivo que seria toda a gama de prejuizos
materiais ¢ morais causados a vitima e familiares; e por fim, o nexo causal entre o fato ¢ o
resultado lesivo, pois a imputabilidade consiste no vinculo entre a conduta do agente e o Estado
responsavel (RAMOS, 2005, p. 55).

Nessa logica busca-se estabelecer uma responsabilidade do Estado a partir de atos ou
omissdes violadores do DI realizados pelos seus dirigentes ou pelos seus agentes. Em outras
palavras, acarretam a responsabilidade internacional do Estado, atos comissivos ou omissivos
de qualquer dos seus poderes do Estado (o Executivo, o Legislativo, o Judiciario) que violam
tratados internacionais de direitos humanos. Assim no que tange ao poder executivo os atos
violadores podem se tratar, por um lado, de conduta de um agente publico atuando de modo
ultra vires (além do poder legal), abusivo e arbitrario ou da ocorréncia de um ato de particular,
mas que ¢ imputado ao Estado pela omissdo injustificada dos agentes publicos. Ou por outro
lado, de atos de particulares, que em determinadas hipoteses, pode acarretar a responsabilidade
internacional do Estado devido a sua omissao que descumpriu o seu dever de prevengao ou seu
dever de punicdo. Ja a respeito do poder legislativo, os atos violadores podem tratar se de uma
norma constitucional ou de uma lei aprovada pelo Parlamento local que viole os direitos
humanos, podendo ensejar ao controle de convencionalidade de leis perante o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. E por fim, a respeito do judicidrio, esses atos violadores

podem se traduzir na analise pelo DI do ato judicial do Estado que pode ocorrer em duas
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hipoteses: quando a decisdo judicial € tardia ou inexistente (no caso da auséncia de remédio
judicial) ou quando a decisao judicial ¢ tida, no seu mérito, como violadora de direito protegido
(RAMOS, 2005, p. 55-56).

De acordo com o Projeto da CDI de 2001, uma vez o ato internacionalmente ilicito foi
atribuido ao Estado, este devera responder. De um lado, o Estado responsavel pelo ato
internacionalmente ilicito tem a obrigagdo de cessar aquele ato, se ele continua ou de oferecer
seguranga e garantias apropriadas de nao-repeticdo, se as circunstancias o exigirem (art. 30 do
PCDI). De outro lado, o Estado responsavel tem obrigacao de reparar integralmente o prejuizo
causado pelo ato internacionalmente ilicito, sendo que o prejuizo compreende qualquer dano,
material ou moral, causado pelo ato internacionalmente ilicito de um Estado (art. 31 do PCDI)
e sendo que a reparagdo integral do prejuizo devera ser em forma de restituicao, indenizagdo e
satisfacdo, individualmente ou em combinagao.

Com base nesse dispositivo, entende-se que a reparagao € consequéncia maior do
descumprimento de uma obrigac¢ao internacional que se entende como toda e qualquer conduta
do Estado infrator para eliminar as consequéncias do fato internacionalmente ilicito,
compreendendo uma série de atos como a indenizacao, inclusive as garantias de ndo-repeti¢ao
ou o retorno ao status quo ante (ao estado anterior) que representa a esséncia da reparacao
(RAMOS, 2005, p .58)

Essa afirmacao pode se justificar pelo fato de que o sistema europeu de protecao de
direitos humanos por exemplo, permite que os individuos possam atuar em juizo, através dos
art.34, 35 e 36 da Convengdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais de 1950 que dispdem respectivamente sobre as peti¢des individuais, as condi¢des
de admissibilidade, e a intervencao de terceiros.

Com fulcro nessas ideias e para ilustrar a responsabilidade internacional do Estado por
violagdo de direitos humanos, cabe citar de novo o caso de Hirsi al Jamaa contra Italia, no qual
a Italia foi condenada em 23 de fevereiro de 2012 pela Corte Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH).

A CEDH rejeitou as questdes preliminares arguidas pela Italia'! e deu procedimento
ao caso. No mérito, apesar do suposto cumprimento ao pacta sunt servanda de tratado bilateral

entre a Libia e a Italia, a Corte entendeu que a Itdlia violou o principio do non-refoulement,

11 Em sede preliminar, a Italia questionou a legitimidade da representagio dos autores e o fato de ndo ter havido
esgotamento dos recursos legais internos em solo italiano para que o pleito fosse apresentado a Corte. (CLARO,
2010, p. 164)
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além dos dispositivos especificos como o art. 3° da Convengado Europeia de Direitos Humanos,
o art. 13 da Convencgao, combinado com o artigo 4° do Protocolo IV da mesma Convengao, que
tratam respectivamente de atos desumanos, do recurso perante uma instancia nacional, e das
expulsoes coletivas de estrangeiros (CLARO, 2020, p. 164-165).

A Italia ndo podia negar desconhecimento de que a Libia nado ¢ parte no Estatuto dos
Refugiados e, entregando os imigrantes para aquele pais, ¢ duplamente responsavel — por
violagdo ao principio do non-refoulement e por entregar os solicitantes de refugio a pais onde
sabia que eles ndo teriam a protecdo adequada por falta de responsabilidade daquele pais em
relacdo a Convengdo de 1951 (CLARO, 2020, p. 166-167).

Ao reconhecer a responsabilidade internacional da Italia face aos 24 demandantes no
caso Hirsi Jamaa, a CEDH consagrou o entendimento de que o Estado possui obrigagdes
relativas a prote¢ao internacional da pessoa humana que devem ser respeitadas mesmo que isso
implique desrespeitar tratado bilateral em vigor entre os Estados (no caso, o moralmente diibio
tratado de cooperacao com a Libia que determinava cooperagao para transporte e devolugao de
imigrantes clandestinos (CLARO, 2020, p. 167).

Portanto, a Corte determinou que a Italia arcasse com todos os custos processuais do
processo e indenizasse cada um dos imigrantes pelo valor simbdlico de 15 mil euros; lembrando
que depois do inicio da ac¢do judicial restaram apenas 23 deles, pois trés faleceram de causas
desconhecidas e, desses, 11 sdo nacionais da Somalia e 13 da Eritréia. Ainda, o montante é
negativamente simbolico para o Estado italiano no sentido de que a quantia total ndo exercera
mudang¢a de orientagdo na politica migratéria do Estado. Portanto, a decisdo da CEDH foi
proferida por unanimidade entre seus juizes, havendo voto em separado do juiz Pinto de
Albuquerque para reafirmar a importancia do principio do non-refoulement, violado pela Italia
na medida em que o refugiado ¢ refugiado, independentemente de ter sua situagdo reconhecida,
sendo o principio de non-refoulement aplicado justamente para prevenir danos a integridade

fisica e a vida humana quando ha mero risco deles ocorrerem (CLARO, 2010, p. 167-168)

CONCLUSAO

Essa pesquisa trouxe como problema a protecdo dos migrantes (os refugiados e os
solicitantes de refligio) nos governos populistas contemporaneos.
A esta pergunta entende-se que, antes mesmo dos problemas relativas a inclusdo social

enfrentados pelos migrantes, um dos principais problemas mais frequentes ¢ o fato do migrante
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ser expulso, devolvido ou mesmo impedido de ingressar no territorio daquele Estado para pedir
refiigio, asilo ou outro tipo de protecdo humanitdria. Por isso, recomenda-se o respeito ao
principio de non-refoulement e aos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos dos migrantes, que caso sejam descumpridos por qualquer medida ou qualquer
comportamento desses governos, podera dar ensejo a responsabilidade internacional desses
Estados pelos migrantes serem antes de tudo seres humanos.

Assim, o conceito de populismo, embora vago e multiclassista, foi explicado por meio
de suas caracteristicas e das suas manifestagdes. Em seguida, foram levantas as medidas
tomadas pelos governos populistas contra a minorias dos migrantes, principalmente contra os
refugiados e os requerentes de asilo que sdo a categoria de migrantes objeto da nossa pesquisa.
Enfim, foram trazidas algumas respostas, presentes no Direito Internacional e na doutrina
internacional, como o principio de non-refoulement ¢ a responsabilidade internacional do

Estado, que ao nosso ver, podem ser uma das solugdes eficazes para resolver esse problema.
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PROTECT OR PUNISH?THE SPECIAL TESTIMONY OF CHILDREN AND
ADOLESCENTS AND THE DILEMMS OF INTEGRAL PROTECTION
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RESUMO

Considerando a superveniéncia da Lei n. 13.431/17 prevendo o método depoimento especial de
escuta investigativa de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, objetiva-
se analisar se as inovacdes do modelo de acolhimento proposto efetivamente protegem e
promovem os direitos fundamentais desses sujeitos. A partir de analise feita utilizando método
dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica, legislativa e empirica documental, além de
experiéncia empirica, observa-se que o ingresso da Lei da Escuta Protegida no ambito legal
protetivo infantojuvenil representa um importante avanco no trato da matéria, eis que inova ao
reconhecer e exigir um tratamento diferenciado a criancas e adolescentes que sdo submetidos
ao sistema de justica quando expostos a violéncia na condicdo de vitimas ou testemunhas,
forcando o sistema de garantia de direitos a se adequar, mas falha ao priorizar a producéo
probatdria voltada a responsabilizacdo criminal em detrimento da promocao e restauracdo da
condicdo dessas criancas e adolescentes, evidenciando a necessidade de adequacdes e
alternativas.

PALAVRAS-CHAVE: Crianca; Adolescente; Violéncia; Depoimento especial; Protecdo
integral.

ABSTRACT

Considering the supervenience of the law number 13.431/17 predicting the method of special
testimony of investigative hearing of children and adolescents who were subjected or witnessed
violence, this aims to analyse if the innovative method for collection of information effectively
protects and promotes the fundamental rights of these subjects. To do that, using deductive
method, through bibliographic, legislative and empirical documentary research, in addition to
empirical experience, It is pointed that the implementation of the "Protected Hearing Law" in
the context of legal protection of children and adolescents represents an important advancement
in dealing with this subject, given that it innovates in recognising and requesting a special
treatment for them that have to go through the justice system when exposed to violence, either
as victims or witnesses, forcing the system that guarantees their rights to conform, but fails by
prioritizing a style of collection of evidences that focus on criminal accountability, instead of
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promoting the recovery of the welfare of such children and adolescents, highlighting the need
for improvements.

KEYWORDS: Child; Adolescent; Violence; Special testimony; Integral protection.

INTRODUCAO

Em 04 de abril de 2017, foi promulgada a Lei n° 13.431, conhecida como “Lei da
Escuta Protegida”, que, além de alterar disposi¢des do Estatuto da Criangca e do Adolescente,
estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia, inovando na previsdo de métodos para o acolhimento e escuta desse publico,
visando, pelo menos como motivo anunciado, a proteger essas pessoas, minimizando a
revitimizacao.

Vencido o periodo de “vacatio legis”, de um ano da publicagdo da “Lei da Escuta
Protegida”, criancas e adolescentes envolvidos em situagdo de violéncia na condi¢do de vitimas
ou testemunhas devem ser acolhidos através da “escuta especializada” e do “depoimento
especial”, métodos trazidos pela legislacdo em comento que exigem a implementacdo de
profundas alterac6es estruturais na forma como o pablico infanto-juvenil tem sido recebido pela
rede de protecéo e pelo Sistema de Justica.

No entanto, o protagonismo da crianga ou adolescente vitima ou testemunha de
violéncia na producdo probatoria é realidade bastante debatida tendo em conta o
reconhecimento desse publico como sujeitos de direito, em peculiar condicdo de pessoas em
desenvolvimento, o que se deu especialmente com o advento da Constituicdo Federal e do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como com a adocdo de diretrizes protetivas
internacionais, como a Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criancgas, pelo
ordenamento juridico interno.

Nesta perspectiva, ndo obstante 0 mobil protetivo atribuido aos métodos de escuta
trazidos pela Lei n° 13.431/2017, as inovacgdes ensejam importantes questionamentos quanto a
efetiva protecéo do publico infanto-juvenil ao serem submetidos ao Sistema de Justica como
fonte de prova, tanto no que diz respeito a conveniéncia da sujeicdo dessas pessoas a escuta em
si, como os reflexos procedimentais e processuais decorrentes da operacionalizagdo do
“depoimento especial”, tendo em conta a legislagdo protetiva infanto-juvenil vigente.

Visando a aprofundar o debate acerca do assunto, utilizando metodo tedrico, a partir

de pesquisa bibliografica, e analise legislativa, bem como pesquisa empirica documental e a
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partir das verificacdes decorrentes da aplicacdo do depoimento especial em nossa experiéncia
pratica policial, busca-se analisar se a Lei da Escuta Protegida é harmdnica com a legislacdo
protetiva infantojuvenil, se efetivamente se coaduna com os primados da Doutrina da Protecéo
Integral que deve nortear o trato com criancgas e adolescentes pelo sistema de justica (Policias
Civil e Federal, Defensoria Publica, Ministério Pablico e Poder Judiciario) ao serem submetidos
ao depoimento especial.

Inicialmente, sdo analisados direitos fundamentais de criangas e adolescentes sob as
luzes constitucionais, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da legislacdo internacional,
para entdo contextualizar a superveniéncia da Lei n® 13.431/2017 e verificar se se enquadra na
moldura da Doutrina da Protecéo Integral.

Posteriormente, € feita uma analise critica do método “depoimento especial”,
contextualizado no marco legal vigente, a fim de avaliar o que representou de avanco com
relacdo aos procedimentos tradicionais e as reflexdes que ainda sdo necessarias no que diz
respeito ao tratamento destinado a criangas e adolescentes quando fontes de prova na

persecucao penal.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, DOUTRINA
DA PROTECAO INTEGRAL E DEPOIMENTO ESPECIAL

A grande questdo em torno da implementacdo do método do depoimento especial para
oitiva de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia € se efetivamente observa
e protege os direitos e garantias fundamentais conferidos ao publico infantojuvenil, ou, dito de
outro modo, se 0 método proposto realiza a chamada “doutrina da protegdo integral da crianga
e do adolescente”.

De acordo com o art. 3° do ECA, as criancas e adolescentes gozam de todos os direitos
fundamentais assegurados a toda pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata

0 estatuto protetivo, e, além disso, a esses sujeitos sdo garantidos os instrumentos necessarios
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para assegurar seu desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual, em condicdes de
liberdade e dignidade®. O art. 2° da Lei n. 13.431/17 reforca essa assertiva®.

A previsdo de que ao publico infantojuvenil s&o reconhecidos os direitos fundamentais
assegurados a toda pessoa humana contém, implicitamente, a afirmacéo da plena capacidade
juridica do cidaddo menor de idade quanto aos direitos fundamentais. O fato de se encontrarem
em fase da vida juridicamente considerada de “imaturidade fisica e/ou psiquica” ndo exclui a
perfeita correspondéncia entre a situagdo juridica da crianca e do adolescente e a situacéo
juridica do adulto no que diz respeito a atribuicdo de direitos fundamentais, 0s quais podem ser
identificados, basicamente, nos direitos da personalidade, seja em relacdo ao Estado, seja em
relagdo aos outros cidaddos (VERCELONE, 2010, p. 38).

Em seu Titulo Il, o ECA prevé e regula os direitos fundamentais de criangas e
adolescentes, e no Capitulo 1l trata especificamente do direito a liberdade, do direito ao respeito
e do direito a dignidade do publico infantojuvenil, todos semanticamente ligados aos propdsitos
protetivos cuja promog&o se anuncia com a publicacdo da Lei n. 13.431/17.

O direito a liberdade tem seu conteudo explicitado no art. 16 do ECA e confere as
criancas e adolescentes as prerrogativas de ir, vir e estar, de opinido e de expressao, de crenca
e culto religioso, de brincar e divertir-se, de participar da vida familiar, comunitaria e politica
e de buscar auxilio, refgio e orientacéo.

J4, o direito ao respeito previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente abrange a
protecdo a vida privada, a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,
das ideias, das crengas, dos espacos e objetos pessoais.®

O direito a dignidade, para Azambuja (2017, p. 63), tem como elemento nuclear a
autonomia e o direito de autodeterminagédo da pessoa. Embora ndo se mostre claro, tampouco
preciso, adquire maior visibilidade no exame de casos préaticos, quando ela € ferida ou agredida,
rebaixada a objeto ou coisa e Sarlet (2013, p. 32) contribui ao destacar que a dignidade é

simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais. Limite, pois o0 Estado ndo podera agir de

8 Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condices de liberdade e de dignidade.
4 Art. 2° A crianga e o adolescente gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhes
asseguradas a protecdo integral e as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia e preservar sua salde
fisica e mental e seu desenvolvimento moral, intelectual e social, e gozam de direitos especificos a sua condigao
de vitima ou testemunha.
S Art. 17, ECA.
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forma a reduzir a pessoa a mero objeto, protegendo-a de graves ameacas e, como tarefa,
decorrem deveres de tutela, assegurando o devido respeito e promogao.
Aragédo e Vargas (2005), em alusdo aos direitos ao respeito, liberdade e dignidade

assegurados as criancas e adolescentes, assinalam que

[...] esses valores transformam-se em escudos capazes de conter as
manifestacBes abusivas, vitimizantes, resistem ao infinito, ao inexequivel, ao
improprio, ao ilegal; a crianca e o adolescente, pessoas em desenvolvimento,
sujeitos ativos dos direitos garantidos pela Constituicdo, como os direitos
humanos, sociais e civis, participam da protecdo destes varios escudos, por
estarem no &mago de sua prépria natureza de ser humano: [...] ao lado da
instrumentalizacdo do crescer, 0 homem conquista a liberdade, anseia pela
igualdade e procura na significagdo social uma rota, uma ambientagdo, onde
possa ter um melhor sistema de defesa e protegdo. (ARAGAO; VARGAS,
2005, p. 28).

Esses direitos de liberdade, respeito e dignidade inserem-se e, entdo, devem ser
promovidos e protegidos a partir das luzes que emanam de todo o aparato constitucional e legal
que regula a condicao desses sujeitos, a fim de se possa afirmar a observancia do que apregoa
a Doutrina da Protecdo Integral.

A inspiracdo para o reconhecimento da protecdo especial para criangas e adolescentes
ndo € nova, podendo ser citada a Declaracdo de Genebra de 1924, que determinava a
“necessidade de proporcionar a crianga uma protecao especial” (BRASIL, 1990) e, raizes mais
recentes s3o encontradas na ja mencionada Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 19898,
ratificada pelo Brasil em 19907, com base na qual, alias, foi publicada a Resolugéo n. 20/2005
— Ecosoc (MINISTERIO PUBLICO DO PARANA, 2005), que traz diretrizes e principios para
a justica em assuntos envolvendo criangas vitimas ou testemunhas de crime e constitui
referencial analitico na atualidade em matéria de testemunho infantil (SANTOS; VIANA,
GONCALVES, 2017, p. 77).

Na defesa da efetividade das técnicas e protocolos de protecdo de criancas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncias no Sistema de Justica, mediante a

implementacdo de novos métodos de coleta de provas dependentes da memoria, encontram-se

& A Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou a Convencéo sobre os Direitos da Crianca — Carta Magna para
as criancas de todo o mundo — em 20 de novembro de 1989, e, no ano seguinte, o documento foi oficializado como
lei internacional. A Convencéo sobre os Direitos da Crianga é o instrumento de direitos humanos mais aceito na
histéria universal. Foi ratificado por 196 paises. Somente os Estados Unidos ndo ratificaram a Convengdo, mas
sinalizaram sua intencdo de ratificar a Convencdo ao assinar formalmente o documento. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.html. Acesso em: 28 nov. 2019.
7 Através do Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.
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varias opinides de especialistas, bem como diversos protocolos normativos nacionais e
internacionais. Vejamos.

A Resolugdo n. 20/2005 — Ecosoc, ao tratar do direito de a crianga e adolescente ser
protegido das dificuldades durante o processo de justica em seu item XI, orienta que 0s
profissionais envolvidos devem implementar medidas para limitar o nimero de entrevistas
dessas pessoas por meio de procedimentos especiais para obtencéo de provas, atentando-se ao
direito de defesa, fora da vista do suposto autor e em local adequado, a fim de permitir uma
escuta sensivel, permitindo a supervisdo pelos juizes, facilitando, assim, o testemunho, com
utilizacio de meios de apoio ou nomeando peritos psicologicos®.

Com o proposito de garantir o bem-estar de criangas e adolescentes, a Convengdo das
Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca (art. 12)° e a Resolugéo n. 20/2005 — Ecosoc (item
111, art. 8, “d”)*° conferem ao envolvimento de criancas e adolescentes vitimas e testemunhas
de violéncia no sistema de justica o status de direito de participacao.

No mesmo sentido € a previsdo da Resolucdo n. 113/2006 do Conselho Nacional da
Crianca e do Adolescente — Conanda (CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 2006), ao dispor em seu art. 2° 84° que compete ao
sistema de garantia dos direitos da crianca e do adolescente promover, defender e controlar a
efetivacdo dos direitos infantojuvenis, assegurando que as opinibes das criancas e dos
adolescentes sejam levadas em devida consideracdo, em todos os processos que lhes digam
respeito.

A Lei n. 13.431/17, que em seu art. 1° invoca expressamente a Constituicdo Federal, a
Convencao sobre os Direitos da Crianca, e a Resolugdo n. 20/2005 — Ecosoc adotou referido
entendimento, ao prever, em seu art. 5%, 1V, o direito de as criangas e adolescentes vitimas ou
testemunhas serem ouvidos e expressarem seus desejos e opinides, assim como permanecerem

em siléncio, o que foi reforcado no Decreto n. 9.630/2018, que regulamenta a Lei da Escuta

8 Art. 31, “a”, “b” e “c”, Resolugdo n. 20/2006 — Ecosoc.
 Art.12: 1 — Os Estados Partes devem assegurar a crianca que é capaz de formular seus proprios pontos de vista o
direito de expressar suas opinides livremente sobre todos 0s assuntos relacionados a ela, e tais opinides devem ser
consideradas, em func¢éo da idade e da maturidade da crianga.
2 — Com tal propdsito, proporcionar-se-4 a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo processo
judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou érgao
apropriado, em conformidade com as regras processuais de legislacdo nacional.
10 Art. 8, “d”: Direito a participagdo. Todas as criangas tém, segundo o direito processual nacional, o direito de
expressar livremente, com as suas proprias palavras, 0s seus pontos de vista, opinies e crencgas, e contribuir
especialmente para as decisbes que afetam a sua vida, incluindo as tomadas em qualquer processo judicial, e ter
esses pontos de vista levados em consideracdo de acordo com a sua capacidade, idade, maturidade intelectual e
condicdo de desenvolvimento.
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Protegida, quando dispBe que, atentos aos melhores interesses e consideradas as criangas e
adolescentes nas acBes ou nas decisdes que Ihe dizem respeito!!, a autoridade policial ou
judiciaria devera avaliar se € indispensavel a oitiva da crianca ou do adolescente, consideradas
as demais provas existentes'?, e que serdo respeitados em sua iniciativa de ndo falar sobre a
violéncia sofrida®®,

Quanto ao ponto, assevera Prado (2019, p. 89), que a participacdo no processo penal é
uma faculdade para a vitima menor de 18 anos. Ela tem o direito de ser ouvida, mas ndo pode
ser obrigada a isso e, nesse aspecto, poder-se-ia argumentar que o siléncio da vitima traria como
consequéncia a impunidade do ofensor, o que, de fato, é uma possibilidade, mas a pretensdo do
Estado ndo pode ser exercida as custas da violacdo dos direitos da crianca.

Na mesma linha, reconhecendo o viés protetivo do depoimento especial, Pétter (2019,
p. 31) afirma que, além de adotar diretrizes de métodos de tomada de depoimento de diversos
paises, a Lei n. 13.431/2017 contempla as recomendacdes baseadas em normativas
internacionais, e Zavattaro (2018, p. 110) complementa, asseverando que o depoimento
especial, além de efetivar o direito da crianca em ser ouvida, é instrumento de repressao das
violéncias por eles suportadas, pois atende a necessidade de producdo de prova penal contra o
ofensor.

Todavia, ha quem reconheca no depoimento especial caracteristicas que ndo somente
ndo contemplam, mas poderiam afrontar os direitos de criangas e adolescentes submetidos ao
Sistema de Justica na condi¢do de vitimas ou testemunhas de violéncia, por ofertar um
acolhimento apenas aparentemente voltado ao seu bem-estar quando, na pratica, a partir da
fragilizacdo do direito da ampla defesa e mediante protocolos cientificos supostamente
viabilizadores de uma maior aproximag¢do da “verdade”, estaria voltado essencialmente a
incrementar a producdo probatdria pelo poder punitivo do Estado com fins basicamente
voltados a condenacdo do/a agressor/a, mas sem grandes investimentos no aperfeicoamento de
instituicBes e técnicas de protecdo efetiva da crianca ou adolescente

Di Gesu (2019, p. 194), por exemplo, reconhece que o depoimento especial, ndo
obstante represente avanco no acolhimento de criancas e adolescentes envolvidos em situacao
de violéncia, trouxe alguns desafios de ordem processual, especialmente no que diz respeito ao

exercicio da ampla defesa. Rosa (2010, p. 88-106) entende que na “sanha de se condenar”, o

1L Art. 20, 111, Decreto n. 9.603/2018.
12 Art. 22, §2°, Decreto n. 9.603/2018.
13 Art. 22, §3°, Decreto n. 9.603/2018.
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método apenas transferiria parte da funcdo persecutéria a profissional de outra area,
supostamente mais capacitado para amenizar a violéncia do ato, porque dotado de certas
“competéncias técnicas”.

Se isso for verdadeiro, poderiamos estar diante de um dispositivo de coleta de provas
dependentes da memdria que, por ser realizada por profissionais e/ou equipes com certas
formagBes técnicas, conferiria ao material coletado certa aparéncia de legitimidade
“cientifica”, tamponando certos questionamentos que sdo comumente realizados quando as
mesmas provas sdo colhidas por profissionais da area juridica (principalmente juizes e
delegados de policia).

A adocéo do depoimento especial trazido pela Lei n. 13.431/17, como se V&, a0 mesmo
tempo que se apresenta como alternativa de aprimoramento no acolhimento do publico
infantojuvenil pelo Sistema de Justica, por prever incremento na sua estrutura funcional e
estrutural e utilizacdo de protocolos cientificos de escuta, ndo escapa a consistentes criticas que
invocam desde a inconveniéncia da escuta em si'4, alcancando questdes procedimentais
pontuais, como a inadequacdo da utilizacdo de psicologos e assistentes sociais como
entrevistadores®®, o prejuizo & ampla defesa'®, a inquiricdo travestida de direito & participagio,
a exposicao ndo regulamentada dessas vitimas e testemunhas ao procedimento videogravado.

Esses “poréns” apontados pelos tedricos que tratam do assunto sdo justamente 0s pontos
concernentes a condi¢do desses sujeitos ao serem entrevistados, como entram, como enfrentam
e quais as implicacdes de sua participacdo em um ato de escuta como o depoimento especial na
forma como esta previsto na Lei n. 13.431/17. Suas limitacGes, ao nosso ver, dizem respeito ao
préprio modelo de justica criminal retributivo adotado, praticamente todo focado na puni¢édo
do agressor e com evidentes déficits de protecdo de vitimas e testemunhas, o que naturalmente
levaria os procedimentos previstos na Lei de Escuta Protegida a exercer fungdes mais voltadas
a higidez da prova colhida que a protecdo do publico visado em si.

E bastante claro haver vantagens procedimentais na adocio do método trazido pelo art.
8° da Lei da Escuta Protegida, ele foi pensado para isso, mas é o enfrentamento a esses “poréns”

que podem aproximar a pratica do dever-ser no que se refere a observancia da liberdade,

14 Como o Juiz de Direito catarinense Alexandre Moraes da Rosa e a Procuradora de Justica galicha Maria Regina
Fay Azambuja.
15 Os Conselhos Federais de Psicologia e Servigo Social através de notas técnicas manifestam-se incisivamente
contrarios a participacéo desses profissionais na realizagdo de depoimentos especiais, essencialmente em razdo da
perda da autonomia e instrumentalizagdo dos Psic6logos e Assistentes Sociais pelo sistema de justica, fruto de
uma nociva confusdo entre as esferas assistenciais e de responsabilizacéo.
16 Como a Professora Cristina di Gesu.
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respeito e dignidade desses sujeitos e, entdo, autorizar o seu reconhecimento como um
instrumento de promogao e protecdo de direitos fundamentais e ndo de revitimizagao do publico
infanto-juvenil, permitindo inclusive pensar modelos de justica criminal mais focados na

efetiva protecdo de vitimas e testemunhas.

2. DEPOIMENTO ESPECIAL E PROTECAO INTEGRAL. HOUVE AVANCO?

A Lei da Escuta Protegida ampara ndo apenas criangas e adolescentes vitimas, como
também testemunhas de violéncia, tal como se depreende da mengéo expressa contida em seu
artigo 1°.17 Nesse aspecto, é importante ponderar que a violéncia praticada na presenca de uma
crianga ou de um adolescente pode representar danos tao severos e impactantes quanto aqueles
que a experimentam diretamente.

Estudos realizados por Perry (1997 apud AZAMBUJA, 2017, p. 66) sugerem que
“presenciar violéncia doméstica, como, por exemplo, o espancamento da mae, pode ser
igualmente, ou até mais traumatico para as criangas [...] do que outros eventos traumaticos,
como a vivéncia da guerra, sofrer doencas que ponham em risco a vida ou a perda dos
pais/maes.”

Assim, é correto afirmar que serdo submetidos ao depoimento especial criangas e
adolescentes que sdo, em Ultima andlise, vitimas de violéncia, por terem sido direta ou
indiretamente expostos a ela, sendo, neste sentido, alias, a previsdo do art. 4°, inciso 11, alinea
“c” da lei em comento.

A protecdo a essas vitimas, para além da producdo probatoria a partir de critérios
especificos, é um dos objetivos anunciados para a adocao, pela Lein. 13.431/17, do depoimento
especial como método de escuta investigativa que busca, por meio da escuta Unica, realizada
em ambiente acolhedor e por profissionais capacitados, evitar a revitimizacdo, em observancia
aos preceitos da proclamada e almejada protecao integral.

Todavia, em que pese o discurso alinhado com os propoésitos protetivos de néo
revitimizagcdo em um contexto de prioridade absoluta, como alhures pontuado, a lei tem dado

ensejo a criticas que colocam em xeque a efetiva preocupacao do legislador com a condigéo das

17 Art. 1° Esta Lei normatiza e organiza o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia, cria mecanismos para prevenir e coibir a violéncia, nos termos do art. 227 da Constitui¢éo
Federal, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca e seus protocolos adicionais, da Resolu¢do n° 20/2005 do
Conselho Econémico e Social das Nac¢Bes Unidas e de outros diplomas internacionais, e estabelece medidas de
assisténcia e protecao a crianca e ao adolescente em situagéo de violéncia.
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vitimas infantojuvenis, ao defender que a inquiricio?® sobre o fato violento através dos novos
moldes preserve direitos.

Os apontamentos criticos voltados ao método previsto no art. 8° da Lei n. 13.431/17
questionam se efetivamente se estd minimizando danos'® a partir da insercio de novos
personagens em um novo cenario para oitiva de vitimas e testemunhas menores de 18 anos, ou
se com a nova sistematica esses danos podem estar sendo potencializados. E ademais, cuida-se
de depoimento sem dano para quem? (DI GESU, 2019, p. 191).

Pertinente a licdo de Zehr (2008, p. 226) quando, ao tratar de uma visdo restaurativa de

justica que privilegie os interesses da vitima, sustenta que

[...] muitas vezes as chamadas alternativas usam uma nova linguagem para
vestir ideias que ndo sdo novas. Frequentemente as ideias tém implicagdes
ocultas que levam tempo para emergir. E uma série de presses — internas e
externas — tendem a desviar esses esforcos de sua direcdo original. Por vezes,
acabam reformulando aquelas alternativas para que sirvam a interesses e
objetivos bem diferentes dos pretendidos.

Ou seja, com o discurso de que as inovacOes sdo voltadas prioritariamente a promocao
e preservacdo dos direitos fundamentais das criancgas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia, por meio de um acolhimento mais humanizado pelo Sistema de Justica, a realidade
sugere que as técnicas propostas através da metodologia do depoimento especial possam nédo
ser nada além do que aparéncia a ocultar mais do mesmo.

Nessa perspectiva, questiona-se, por exemplo, qual € o papel dos profissionais que, sob
0 manto do conhecimento cientifico, foram chamados para se tornar longa manus das
autoridades policiais e judiciais na oitiva de vitimas da violéncia? No ambito policial, diante da
andlise das provas que vao sendo produzidas durante a investigacdo, a deciséo pela escuta da
crianga e/ou do adolescente vitima ou testemunha tem um propésito bem claro, ou seja, a
obtencdo de informacdes que auxiliem no esclarecimento daquele fato, ja que a investigacéo e
o inqueérito policial possuem finalidades bem evidentes em nosso sistema de justica criminal.

O papel desses entrevistadores, sejam de quais areas forem, € obter, da forma mais
ampla possivel, detalhes acerca do ocorrido, podendo as informac6es, eventualmente, servirem
de suporte para o encaminhamento de medidas de protecdo a serem encaminhadas

oportunamente pela rede de protegdo. Mas o objetivo é fazer com que a vitima ou testemunha

18 “Qual a diferenca entre inquirir € ouvir a crianga? Inquirir significa perguntar, indagar, fazer perguntas
direcionadas, investigar, pesquisar. Ouvir, por sua vez, significa escutar o que ela tem a dizer, dar ouvidos, dar
atencdo as palavras da crianga.” (AZAMBUIJA, 2017, p. 180).

19 Ou, como prefere Christie, minimizando a “dor” (1981).
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sinta-se a vontade para falar e que fale 0 maximo que puder, a fim de que seja possivel dar
seguimento aos trabalhos de policia judiciaria, seja para, ao fim, solicitar o arquivamento da
investigacio ou entdo para indiciar?® a pessoa investigada.

Parte da doutrina vai além e defende que o método proposto pela Lei auxilia no alcance
de provas voltadas precipuamente a condenacgdo dos investigados/réus, como se vé em Souza
(2018, p. 235), ao defender que por intermédio da unido da Psicologia, Assisténcia Social e
Direito para realizacdo do depoimento especial, serd possivel evitar a falta de protecdo a
criancas e adolescentes e, a0 mesmo tempo, punir 0s responsaveis por ilicitos, e Zavattaro
(2018, p. 110), no mesmo sentido, assevera que o depoimento especial, além de efetivar o
direito da crianca em ser ouvida, é instrumento de repressao da violéncia praticada contra
criangas e adolescentes, pois atende a necessidade de producéo de prova penal contra o ofensor.

Quanto a esse entendimento, pertinente trazer a baila a licdo de Foucault, lembrada por
Demo (2005, p. 23), ao ensinar que “o conhecimento pode ndo corresponder apenas ao desejo
da verdade, mas também pode ser constituinte da situacdo de poder”, para acrescentar que a
adocdo dos protocolos de entrevista investigativa poderia servir para incrementar a eficiéncia
da escuta no propdsito de se obter o maior numero de informacg6es possiveis, mas informacdes
fidedignas, menos contaminadas por sugestdes ou interferéncias indesejadas, que, assim,
poderiam auxiliar tanto na condenacdo de um investigado quanto para afastar as suspeitas que
recairiam sobre ele.

Todavia, reconhecer a validade dos protocolos de entrevista como métodos habeis a
filtrar interferéncias indevidas na fala das pessoas ouvidas e que ambientes confortaveis e
acolhedores minimizariam o estresse de quem precisa falar sobre uma violéncia que
eventualmente esteja sofrendo ou tenha sofrido néo significa algar a novidade legislativa a uma
espécie de solucdo aos inconvenientes que acompanham — e sempre acompanharao — a crianga
e 0 adolescente na condicdo de entrevistados.

Defender que o procedimento previsto na Lei da Escuta Protegida para a realizacdo do
depoimento especial surge como instrumento de promocao de direitos e protecdo de criancas e
adolescentes reduz os inconvenientes da necessidade de escuta desses sujeitos apenas a forma
por intermédio da qual as informacdes eram colhidas antes do advento da lei.

Os avangos merecem ser reconhecidos no que diz respeito a estrutura pensada para o
momento da escuta que, efetivamente, ficou mais adequada, mas ha de se ter o cuidado para

que isso nao seja reconhecido como suficiente, uma vez que a oitiva em si representa o recorte

20| ein. 12.830/13.
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de um contexto maior e que ndo pode ser negligenciado, em nome da efetiva e concreta protecao
desses sujeitos.

N&o se pode olvidar que essas criangas e adolescentes, ao serem ouvidos, podem se
tornar as principais responsaveis por uma condenacdo ou absolvi¢do, pondo em Xeque a
credibilidade da sua verséo do fato, em um contexto em que, segundo dados, aproximadamente
70% (MINISTERIO DA SAUDE, 2018) das violéncias cometidas contra o publico
infantojuvenil parecem acontecer no ambiente intrafamiliar, de onde ndo se poderia pincar a
vitima/testemunha durante a persecucdo penal e depois dela, blindando-a das implicagdes
inerentes a sua participacdo no processo, 0 que poderia significar um incremente de
seletividade.

Seemseu art. 5° a Lein. 13.431/17 prevé que as criangas e 0s adolescentes, no contexto
que regula, devem receber tratamento digno e abrangente (inciso 1) e que devem ser reparados
no caso de ter direitos violados (inciso XII), seria imperioso que esse momento de escuta, 0
depoimento especial, viesse acompanhado de arranjos voltados a reparar esses sujeitos em uma
perspectiva efetivamente protetiva e de restauracéo de suas condic¢des de vida.

Alguns minutos de entrevista, como sugerem os protocolos, por mais brilhantemente
qgue tenha sido executada, ndo serdo habeis, considerando sua finalidade, a fornecer
instrumentos efetivos de protecdo ao publico infantojuvenil. E defender que poder falar sobre
a violéncia seria positivo para esses sujeitos e que a perspectiva da prisdo do agressor serviria
como boa promessa de protecdo integral evidencia que o debate acerca de fenbmeno tédo
complexo ainda pode se encontrar num nivel mais retorico que efetivo.

Em um contexto de violéncia praticada contra ou na presenca de criangas e adolescentes,
para que se cogitasse num acolhimento que protegesse de forma integral seus direitos, dever-
se-ia afastar o protagonismo do momento da escuta, tal como vem ocorrendo a partir da
publicacdo da Lei da Escuta Protegida.

A articulacdo dos 6rgdos de assisténcia e de toda a rede de protecdo é que representara
0 caminho potencial a consecucao dos resultados anunciados pela Lei, cuja responsabilidade
tem sido dirigida ao depoimento especial em si, ao passo que, segundo alerta Coimbra (2014,
p. 365), em muitos paises, esse momento constitui apenas uma parte de uma série de etapas que
concorre para que, de fato, protecéo e responsabilizagcdo possam ser efetivas.

Ao lado da implementagdo de mudancas na forma de ouvir o publico infantojuvenil,

esta 0 necessario fortalecimento do Sistema de Garantia de Direitos?* e dos 6rgdos que o

21 Resolugéo 113/2010 CONANDA.
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compde, individualmente, a partir da integracdo e capacitacdo dos seus agentes, voltado a
garantir a assisténcia transdisciplinar as criancas e adolescentes envolvidos em situacdo de
violéncia, antes durante e depois do depoimento especial.

No art. 14, a lei prevé que as politicas implementadas nos Sistemas de Justica, seguranca
publica, assisténcia social, educacédo e saude deverdo adotar acGes articuladas, coordenadas e
efetivas voltadas ao acolhimento e ao atendimento integral as vitimas de violéncia, observando-
se a abrangéncia e a integralidade como diretrizes (81°, 1), previsdo que reforca a necessidade
de se atentar para um espectro muito maior do que aquele que envolve o momento do
depoimento especial.

Para Azambuja (2017, p. 184), a utilizac&o de técnicas inovadoras na persecucdo penal
de crimes envolvendo criangas e adolescentes, ainda que imbuidas das melhores intencdes,
exige cautela, a fim de que ndo se agreguem mais problemas as recentes e patogénicas
experiéncias da peguena vitima, impostas pela trajetoria familiar desfavoravel a que esteve
submetida.

E regular os holofotes que pairam sobre o depoimento especial ndo diminui a
importancia do método, valendo registrar aqui que considerando as peculiaridades apontadas
no que diz respeito a violéncia, quando perpetrada contra criancas e adolescentes, em muitos
casos ndo ha incremento na capacitagdo investigativa policial que supere a necessidade de seu
ouvir a vitima, por se tratar, ndo raro, da unica fonte de informacdo para auxiliar o Estado a
esclarecer o fato e atuar na esfera de responsabilizacéo.

Como ja dito, houve mudancas importantes no trato a ser dispensado a esses sujeitos a
partir da Lei da Escuta Protegida e os reflexos positivos decorrentes disso ndo podem ser
ignorados, pois podem representar, de fato, uma menor exposi¢do a oitivas ndo criteriosas e
repetidas, sem contar os filtros impostos a abordagens sugestivas e até mesmo, sob alguns
aspectos, violentas.

A justificacdo ao projeto de lei que resultou na Lei n. 13.431/17, ao apontar para o
despreparo de servidores do “meio forense”, ai incluido o “meio policial”, para realizagdo de
oitivas de cunho investigativo, abordou uma realidade na mesma medida disseminada e
menosprezada, que foi provocada com as exigéncias legais, for¢ando, para além da reflex&o, a
imediata estruturacéo de espacos e capacitacdo de agentes. E isso parece ser positivo.

A resposta do Estado as criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia
deveria ser dada de acordo com a peculiar condicdo de desenvolvimento em que cada uma delas

se encontra, pena de o discurso de prioridade e integralidade de protecéo a elas destinadas
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permanecer como um recurso retérico a legitimar a producéo probatoéria no processo criminal
lato senso.

Uma abordagem multidisciplinar criteriosa, horizontal e que se debruce, para muito
além dos desdobramentos juridicos da violéncia, ao impacto pessoal intimo, familiar e social
que representa para a pequena vitima ou testemunha, € no que se constitui a integralidade que
se espera no atendimento dispensado a essas pessoas, dada sua condicdo de especial
vulnerabilidade.

O depoimento especial, nesse contexto, como parte de um todo, se considerado em si
mesmo caminha nesta direcdo a medida que sinaliza para o reconhecimento da necessidade de
um tratamento especifico e especial que considere as peculiaridades inerentes a condi¢do dessas
pessoas em desenvolvimento, quando necessaria sua escuta, seja em sede policial ou judicial.

Mas é procedimento cuja implementacao ainda esta em curso no pais, de forma gradual
e ndo padronizada, uma pratica em franca construcdo e, por isso, bastante suscetivel a
incorporar adequacdes voltadas a garantir o protagonismo dessas vitimas e inseri-las em uma
rede de cuidados direcionada ao atendimento de seus direitos, suas necessidades, com a

prioridade exigida pela legislacéo protetiva.

CONCLUSAO

A superveniéncia da Lei da Escuta Protegida trouxe consigo o debate acerca da sua
(in)adequacdo no que se refere ao atendimento dos primados normativos voltados a garantir,
com absoluta prioridade, os melhores interesses ao publico infantojuvenil quando exposto a
violéncia.

A pertinéncia do debate fomentado pela inovacdo legislativa se robustece diante da
constatacdo de que a violéncia praticada contra criancas e adolescentes se reveste de
caracteristicas que dificultam a producdo probatdria que nao se alicerce na memdria desses
sujeitos.

Esse protagonismo da crianca e do adolescente na producdo probatdria, tanto no plano
internacional, com a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, quanto
internamente por meio da Constituicdo Federal e do ECA, ganha contornos de participagao, de
garantia conferida a esses sujeitos de serem ouvidos, podendo se calar se assim preferirem.

A partir desse panorama legal, e com fundamento nele, ha quem defenda que a fala da

crianga é um direito e, portanto, sua participacéo no processo de apuragéo da violéncia deva ser
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garantida por intermédio de seu depoimento, ao passo que, de outro lado, ha quem defenda que
a participacdo da crianca deve ser garantida, poréem, na forma mais adequada as condic6es que
apresenta, seja mediante a fala, gestos, desenhos ou seu siléncio.

Né&o obstante as previsdes da Lei n. 13.431/17 sejam defendidas com base em discursos
declarados de especializacdo no trato desses sujeitos quando expostos a situacdo de violéncia
(o que parece ter sido realizado ao ser previsto procedimento proprio para a oitiva do publico
infanto-juvenil), h& sérios aspectos que denotam a preocupacao do legislador em garantir uma
persecucao penal mais fluida em detrimento da garantia de direitos fundamentais de criangas e
adolescentes, tais como liberdade, respeito, intimidade e dignidade, descortinando o uso de
primados da Doutrina da Protecdo Integral como instrumento possivelmente retérico a reforcar
velhas préticas, agora sob nova roupagem.

Acompanhando o discurso de que a metodologia de escuta protegida proposta pela lei
promove um acolhimento mais humanizado e profissional, proporcionando condicGes para que
a vitima ou testemunha infantojuvenil sinta-se mais confortavel para falar e que essa fala seja
objeto de uma entrevista baseada em protocolos que maximizem a obtencéo de informacdes
sem expor a pessoa ouvida a constrangimento e/ou abordagens desnecessarias, existem
“bastidores” ndo explorados pela lei que evidenciam ser o ato de escuta aquele para o qual o
legislador olhou, deixando-o, todavia, a deriva no que diz respeito as pontes necessarias com a
assisténcia e restauracédo das condigdes e qualidade de vida desses sujeitos, em severa afronta
as diretrizes protetivas que determinam que o seu melhor interesse seja 0 norte hermenéutico
das legislacGes voltadas ao publico infantojuvenil.

Para a Lei n. 13.431/17, a atencdo com as vitimas ou testemunhas inicia quando séo
identificadas como personagens necessarios a investigacao, dura até que seja finalizada a sua
participacdo na persecucdo penal, por meio da escuta, ndo havendo irradiacdo dos efeitos do
método para além desse momento.

Buscou o legislador conferir um viés de acolhimento e protecdo ao ato de escuta,
anunciando a preocupagdo com o bem-estar infantojuvenil no ambiente policial e forense,
ignorando de onde vieram e para onde retornam esses sujeitos chamados a participar da
atividade penal do Estado ap0s prestarem a colaboracdo que deles se espera.

Essas lacunas tornam imperiosa uma anélise sistémica da legislacdo protetiva, a fim de
que sejam pensadas solugdes voltadas a minimizacdo dos prejuizos ja experimentados pelas
criancas e pelos adolescentes que, de qualquer forma, tenham vivenciado episddios violentos e

que, em razao deles, tenham participado da investigacéo/processo.
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Considerando as peculiaridades apontadas quanto as caracteristicas da violéncia quando
perpetrada contra essas pessoas, especialmente quando de cunho sexual, em muitos casos, ndo
h& incremento na capacitacdo investigativa policial que supere a necessidade de se ouvir a
vitima, por se tratar, ndo raro, da Unica fonte de informacéo capaz de auxiliar o Estado a fazer
cessar essa violéncia.

Al, evidencia-se, além da excepcionalidade com que deve ser utilizado o método, o
necessario fortalecimento da rede de protecdo e dos 6rgaos que a compde, individualmente, a
partir da integracdo e capacitacdo dos seus agentes, voltado a garantir a assisténcia
transdisciplinar ao publico infantojuvenil envolvido em situacdo de violéncia, seja ou nédo
levado ao sistema de justiga.

N&o ouvir ndo é garantia de protecdo e, no estado das coisas, refletir acerca de como
melhorar os métodos apresentados pode ser a conduta mais produtiva no que diz respeito a
promocao da protecdo integral de criancas e adolescentes.

Em nossa experiéncia de trabalho numa delegacia especializada no atendimento de
criancas e adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia, e também de adolescentes
investigados pela préatica de atos infracionais, esta sendo possivel sentir o impacto institucional
causado pela Lei n. 13.431/17.

Desde a oferta de capacitagdes voltadas ao acolhimento de criangas e adolescentes pelas
Academias de Policia, com valorizagdo das unidades especializadas, até a readequacdo da
dindmica investigativa de crimes em que haja o envolvimento de criancas e adolescentes, a Leli
da Escuta Protegida forcou o debate e a tomada de providéncias voltadas a reestruturacdo de
espacos e preparacao de agentes. Nao é pouca coisa!

Mas ndo é sO. Foi possivel sentir a aproximacao, também estimulada pela Lei n.
13.431/17, dos agentes dos diversos 6rgaos da rede de protecdo, como Poder Judiciario,
Ministério Publico, Defensoria Publica, Conselho Tutelar, escolas, Policia Militar, hospitais,
Orgdos de assisténcia social, no planejamento de fluxos de atendimento que obedecam as
diretrizes da lei.

Essa integracédo, alids, tendo as diretrizes legais como norte, tem se mostrado a
ferramenta mais eficiente no acolhimento e encaminhamento personalizado desses sujeitos,
cujas necessidades definitivamente ndo cabem nos estreitos limites da persecucédo penal.

E justamente diante da insuficiéncia da resposta penal, e dos meandros vitimizadores
inerentes ao processo de apuracdo dos fatos, imperioso que essa integracdo avance para o

amadurecimento das inovagOes previstas, melhorando-as, adequando-as & moldura protetiva,
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com a adocdo de iniciativas que promovam de forma concreta o protagonismo do publico
infantojuvenil, na esteira do proposto pela Doutrina da Protecéo Integral por intermédio de toda
normativa que a constitui.

Isso porque, ndo obstante os avancos trazidos pela lei e, pontualmente, pela adocao do
depoimento especial, ainda h4 muitas pontas a serem amarradas. O procedimento de escuta

sofreu alteracBes importantes, mas ndo é uma solugdo completa, mas um passo a frente.
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SEGURANCA PUBLICA PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

DIGITAL CITIES AND THEIR COMPATIBILITY WITH PUBLIC SECURITY
FOR THE EFFECTIVENESS OF HUMAN RIGHTS
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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de analisar a compatibilizacdo entre a garantia constitucional
da seguranca publica e a efetivacdo dos Direitos Humanos no dmbito das Cidades Digitais. O
problema a ser analisado na presente pesquisa consiste na busca da resposta a seguinte pergunta:
como garantir o direito a seguranca publica para os cidadéos, respeitando os Direitos Humanos,
no ambito das Cidades Digitais? Os objetivos especificos da pesquisa consistem em: (a) analisar
0 que sdo Cidades Digitais e como se da o processo de sua implementacdo; (b) analisar a
garantia constitucional da seguranca publica e sua compatibilizacdo com a efetivacdo dos
Direitos Humanos; (c) analisar como viabilizar uma sociedade segura no &mbito das Cidades
Digitais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos; Seguranca Publica; Cidades Digitais.

ABSTRACT

This article aims to analyze the compatibility between the constitutional guarantee of public
security and the realization of Human Rights in the scope of Digital Cities. The problem to be
analyzed in this research is the search for the answer to the following question: how to guarantee
the right to public security for citizens, respecting Human Rights, in the Digital Cities? The
specific objectives of the research are: (a) to analyze what Digital Cities are and how their
implementation process takes place; (b) analyze the constitutional guarantee of public security
and its compatibility with the implementation of human rights; (c) analyze how to enable a
secure society within Digital Cities.

KEYWORDS: Human Rights; Public Safety; Digital Cities.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, no artigo 144, trata a
Seguranga Publica como sendo “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos” sendo
exercida para “a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.

Ocorre que no complexo fendbmeno da convivéncia social, sdo constantes as situagdes
praticas nas quais restam caracterizadas condutas violadoras das normas juridicas positivadas,
gerando a necessidade de atuacdo dos Orgdos integrantes da Seguranca Publica descritos no
artigo 144 da Carta Constitucional®.

Quando as violagBes mencionadas sdo de natureza penal, ou seja, quando alguém
comete uma infracdo penal (crime ou contravencdo) praticando conduta enquadrada como
tipica, antijuridica e culpavel, nasce para o Estado a possibilidade de aplicar o chamado direito
de punir ou jus puniendi.

Entretanto, o direito® de punir ndo pode ser efetivado imediatamente apds a conduta
delitiva sob pena de violagdo ao substantive due process of law e seus consectarios 16gicos,
notadamente a ampla defesa e o contraditério.

O desafio apresentado no presente estudo consiste em compatibilizar a necessidade de
se respeitar as regras inerentes a Seguranca Publica, matéria com status constitucional, e a
efetivacdo dos Direitos Humanos, afastando a ideia de que se tratam de tematicas opostas ou
excludentes, questdo que sera esmiucada em topico préprio com a apresentacdo de argumentos
perfilhados a luz da teoria critica.

Os Direitos Humanos, partindo-se do estudo de suas geracdes ou dimensdes, possuem
como caracteristica marcante a efetivacdo de garantias para que o cidaddo delas se socorra
contra eventual arbitrio do Estado:

A classificagdo dos direitos humanos em geragoes (ou dimensdes) apesar de
sofrer criticas, € aceita pela doutrina. Sidney Guerra esclarece que “De fato,
os direitos humanos sdo apresentados, por grande parte da doutrina, por
geragdes ou dimensdes. Essa abordagem ¢€ interessante para demonstrar como
se desenvolveram os direitos humanos e a necessidade de serem todos
observados (ndo apenas os direitos civis e politicos) para o reconhecimento da
dignidade humana. (GUERRA, 2017, p. 67).

4Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal, Policia Ferroviaria Federal, Policias Civis, Policias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares.
SSaliente-se que se trata de um direito de punir e ndo um dever de punir. Assim, eventual aplicagéo do jus puniendi
depende de comprovagao do efetivo preenchimento dos requisitos da responsabilidade penal, incluindo-se a analise
inerente ao elemento subjetivo do tipo (dolo ou culpa) e, principalmente, o trnsito em julgado de sentenca penal
condenatdria, respeitando-se o principio da presuncdo de inocéncia.
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Os Direitos Humanos de primeira geracao voltam-se para o campo dos Direitos Civis
e Politicos e se constituem na mais clara expressdo das garantias individuas do cidaddo em face
de possiveis abusos do ente Estatal:

Os direitos de primeira geracdo ou de base liberal se fundam numa separacéo
entre Estado e sociedade que permeia o contratualismo dos séculos XVIII e
XIX. Dividem-se em direitos civis e direitos politicos. Os civis sdo aqueles
gue, mediante garantias minimas de integridade fisica e moral, bem assim de
correcao procedimental nas relagdes judicantes entre os individuos e o Estado,
asseguram uma esfera de autonomia individual de modo a possibilitar o
desenvolvimento da personalidade de cada um. Séo direitos titulados pelos
individuos e exercidos, em sua grande maioria, individualmente, embora
alguns somente possibilitem o exercicio coletivo (liberdade de associac¢ao). O
Estado tem o dever de abstencdo ou de ndo impedimento e de prestacéo,
devendo criar instrumentos de tutela como a policia, o Judiciario e a
organizagdo do processo. (GUERRA, 2017, p. 70/71).

A anélise do presente artigo esta voltada para questdes que envolvem a aplicacdo da
Seguranca Publica, respeitando-se os Direitos Humanos, no ambito das Cidades Digitais,
tematica que envolve avancos de natureza tecnoldgica que que se constitui uma realidade ja
implementada no Brasil, conforme se vera no presente estudo.

A metodologia utilizada deu-se através de abordagem qualitativa do problema, sendo
a pesquisa de natureza exploratoria, utilizando-se do procedimento metodoldgico da pesquisa
documental e bibliografica, através da analise de doutrinas, documentos e demais textos

cientificos que guardam pertinéncia com o tema.

1. AS CIDADES DIGITAIS E O OBJETIVO DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL NUMERO NOVE DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.

Com o crescente avanco tecnoldgico, passou-se a perceber a necessidade de adogédo de
politicas publicas que visem inserir a populacdo no contexto da chamada “Era Digital”,
viabilizando acesso a internet e ao maquinario respectivo.

No ano de 2015, a Organizacdo das Nacdes Unidas estabeleceu dezessete Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel, com o intuito de orientar as politicas publicas nacionais e as
atividades de cooperacdo internacional, até o ano de 2030, para obtencao de resultados efetivos
do Desenvolvimento Humano.

As tematicas envolvidas sdo diversificadas e incluem erradicacdo da pobreza,
seguranca alimentar, agricultura, saude, educacdo, igualdade de género, &gua, saneamento,
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energia, crescimento econémico, infraestrutura, reducéo de desigualdades, consumo, producéo,
clima, oceanos, ecossistemas terrestres, justica e paz.

O Obijetivo de Desenvolvimento Sustentavel nimero nove da Organizacdo das NacGes
Unidas se lastreia na necessidade de promocdo de investimentos em infraestrutura urbana,
eficiéncia energética e inclusdo social, com acesso as tecnologias como forma de viabilizar a
informagédo e conhecimento para todos.

Dentre as metas estabelecidas para a efetivacdo do Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel niumero nove, a Organizacdo das NacBes Unidas estabeleceu a necessidade de
“aumentar significativamente o acesso as tecnologias de informagdo e comunicagdo € se
empenhar para procurar ao maximo oferecer acesso universal e a precos acessiveis a internet
nos paises menos desenvolvidos”.

Nesse contexto, destaca-se 0 Programa “Cidades Digitais” que se trata de uma politica
publica implementada no Brasil, através do Ministério das Comunicacdes, que tem como
objetivo inicial a modernizacdo da administracdo publica, especialmente dos municipios
brasileiros, através do incremento de efetiva inclusdo digital, situacdo que se coaduna com a
meta da Organizacdo das Nagdes Unidas acima transcrita.

O projeto de implantacdo e manutencao de Cidades Digitais no Brasil estd positivado
na Portaria nmero 376, de 19 de agosto de 2011, do Ministério das Comunicagdes, com as

atualizaces trazidas pela Portaria 186 de 20125,

SMINISTERIO DAS COMUNICACOESGABINETE DO MINISTRODOU de 29/03/2012 (n° 62, Secio 1, pag.
117) O MINISTRO DE ESTADO DAS COMUNICAGCOES, no uso das atribuicdes que Ihe confere o art. 87,
paragrafo Unico, incisos Il e IV, da Constituicdo, resolve: Art. 1° - Instituir o Projeto de Implantagdo e Manutengao
das Cidades Digitais com o objetivo de: | - constituir redes digitais locais de comunicagdo nos municipios
brasileiros; Il - promover a producdo e oferta de contetidos e servigos digitais; e Il - facilitar a apropriacéo de
tecnologias da informacédo e da comunicacéo pela gestéo publica local e pela populagéo, de maneira coordenada e
integrada entre esferas dos poderes publicos e da sociedade. Art. 2° - As Cidades Digitais serdo implementadas
por meio das seguintes a¢des: | - implantacdo de infraestrutura de conexdo entre érgdos e equipamentos publicos
locais e a internet, de acordo com as especificidades de cada municipio e das regides administrativas do Distrito
Federal, promovendo melhoria e agilidade na prestacdo de servicos ao cidaddo e integracéo das politicas publicas;
(Redacgdo dada pela Portaria n° 186, de 2012). Il - instalacdo de pontos publicos de acesso a Internet para uso livre
e gratuito pela populacdo em espacgos de grande circulagdo; Il - qualificacdo e apoio a espacos publicos e
comunitarios de uso das tecnologias digitais, tornando-os centros irradiadores de informacéo e de integragdo das
comunidades nas areas onde séo instalados, promovendo a comunicagdo comunitaria; 1V - formacéo e pagamento
de bolsas para Agentes de Inclusdo Digital, para que estes atuem como monitores e multiplicadores em espagos
publicos e comunitéarios de uso das tecnologias digitais; V - apoio a formacdo continuada de servidores publicos
na apropriacao de tecnologias da informag&o e da comunicacdo como ferramentas de uso na gestdo publica para a
promocdo da cidadania; VI - promogdo de iniciativas conjuntas de capacitacdo, em parceria com outros programas
sociais e institucionais do governo federal, voltadas para garantir a usabilidade dos equipamentos instalados por
meio da adocdo de metodologias que aproximem os individuos digitalmente excluidos de tecnologias da
informacdo e da comunicacdo; e VII - apoio a Projetos de Inovagdo de Contetdos Criativos e Aplicacdes Digitais
para utilizacdo em governos eletrdnicos municipais e em espacos publicos e comunitarios de uso de tecnologias
da informacéo e da comunicacéo, privilegiando iniciativas que permitam adaptar tais contetidos e aplicagdes aos
padrdes de linguagem compativeis com as diversas realidades culturais locais. Art. 3° - As a¢des de implantacao
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As Cidades Digitais sdo identificadas por fornecer Wi-fi em alguns locais publicos que
possuam centros de acesso a Internet, que fomentem o uso de aplicativos para solugdo de
problemas burocraticos como cadastros diversos junto a prefeitura, que possuem uma rede do
municipio de acesso a Internet (por fibra Optica ou ndo), que possuam sistema de
monitoramento das areas publicas ligadas a Internet ou que facam parte de algum programa
estadual ou federal de cidades digitais e acesso a rede. (ANASTACIO, 2017)

Para ser considerado uma Cidade Digital, o0 municipio deve, no minimo, atender os
seguintes requisitos: fornecimento de sinal de Internet (Wi-fi) gratuito para os cidaddos, em sua
totalidade ou em determinada area ou a disponibilidade de ferramentas de governo eletrdnico
(e-gov), com servicos de atendimento via web ou ligacao de érgdos e prédios publicos por meio
de cabeamento Optico.

Destaque-se que o papel do municipio ndo é criar ou emular uma politica de inclusao
digital, mas apenas se inscrever para receber infraestrutura doada pela Unido fazendo ajustes
técnicos como em qual lugar da cidade os pontos de acesso ficarao.

A implementacdo das Cidades Digitais traz consigo a modernizacao da gestdo publica

e estabelecimento de inovagdes como aplicativos e paginas digitais para interacdo da populagéo

das Cidades Digitais serdo implementadas pelo Ministério das ComunicacGes, por meio da Secretaria de Inclusao
Digital, em parceria com outros 6rgéos e entidades da Administracdo Publica Federal. Art. 4° - A gestdo e a
manutenc¢do das Cidades Digitais ficardo sob a responsabilidade dos municipios atendidos ou do Distrito Federal.
(Redacdo dada pela Portaria n°® 186, de 2012). § 1° - As obrigaces e responsabilidades deverdo ser estabelecidas
em instrumentos de parceria especificos para cada caso. § 2° - Para apoiar a gestdo das Cidades Digitais pelos
municipios e pelo Distrito Federal, o Ministério das Comunicagdes podera estabelecer parcerias com Estados e
entidades da sociedade civil. (Redagdo dada pela Portaria n° 186, de 2012). § 3° - O Ministério das Comunicagdes
contara com o auxilio do Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n° 469, de 18 de outubro de 2011, para o
planejamento, a elaboracdo de editais, 0 acompanhamento e a avaliacdo da implementacéo do projeto das Cidades
Digitais. (Redacéo dada pela Portaria n°® 186, de 2012). § 4° - As a¢des implementadas em parceria com érgéos e
entidades da Administracdo Publica Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios envolverdo a
assinatura de termo de adesdo, cujo conteldo serd definido de acordo com as especificidades de cada caso.
(Redacdo dada pela Portaria n° 186, de 2012). § 5° - Cabera aos municipios e ao Distrito Federal a apresentacéo
de propostas e a formalizagdo de parcerias com o Ministério das Comunicac¢des, bem como a coordenagdo e gestao
administrativa dos projetos implantados. (Incluido pela Portaria n® 186, de 2012). Art. 5° - Os municipios e as
regifes administrativas do Distrito Federal beneficiados pelas acfes de implantacdo e manutencéo das Cidades
Digitais serdo selecionados anualmente com base em um edital no qual deverdo constar os respectivos critérios de
sele¢do. (Redacéo dada pela Portaria n® 186, de 2012). Paragrafo Unico - Na selecdo a que alude o caput serdo
priorizados os municipios e regides administrativas do Distrito Federal com menores niveis de desenvolvimento e
com menores densidades de conexdo em banda larga. (Redacdo dada pela Portaria n® 186, de 2012). Art. 6° - O
Ministério das Comunicacfes, por meio da Secretaria de Inclusdo Digital, ficara responsavel pela formalizacéo
das parcerias necessarias e pela coordenacgéo das acdes de formacdo dos agentes de inclusdo digital e dos servidores
publicos de cada um dos municipios e das regides administrativas do Distrito Federal escolhidos por meio da
selecdo referida no art. 5°. Art. 7° - Os projetos de desenvolvimento de aplicacBes e conteidos digitais a serem
apoiados serdo selecionados mediante editais, nos quais constardo os respectivos critérios de selecdo. (Redacgéo
dada pela Portaria n® 186, de 2012). Art. 8° - Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacdo. PAULO
BERNARDO SILVA.
Disponivelemhttp://lex.com.br/doc_23133430_PORTARIA_N_376_DE_19 DE_AGOSTO_DE_2011.asp.
Acesso em 23 dez. 2019.
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com a prefeitura, inclusive promovendo cursos de capacitacdo técnica em tecnologia para 0s
gestores.

O trago marcante da Cidade Digital é a relagdo entre as cidades e as novas tecnologias
de informacéo e comunicacdo, devendo-se salientar que nao se trata de uma nova cidade ou da
destruicéo dos tradicionais modelos urbanos, mas sim de uma nova dindmica que impde uma
reconfiguracao das proprias relagdes sociais.

O desafio consiste em criar formas efetivas de comunicagdo e de reapropriagcéo do
espaco fisico, favorecendo a apropriacdo social de novas tecnologias de comunicacdo e
informacao.

As tecnologias vém remodelando as cidades. Os ambientes tradicionais como ruas,
pracas, avenidas, monumentos, dentre outros tendem a se transformar em ambiente de acesso e
controle de informacao.

E nesse contexto que a analise sobre a questdo da Seguranca Publica e sua aplicagio
no ambito das Cidades Digitais ganha vital importancia de modo a viabilizar como o fendmeno
da criminalidade vai se comportar nesse novo contexto e como 0S mecanismos estatais de
Seguranca devem se preparar para a atuacao constitucional que deles se espera.

O debate sobre Cidades Digitais remonta a necessidade de analisar o fenébmeno da
inclusdo digital, assim entendida como o0 acesso da populacdo ao mundo digital, sendo que
referida inclusdo constitui, inclusive, um requisito para efetivacdo do programa do Ministério
das Comunicacdes.

O desafio consiste em tratar da tematica da inclusdo digital em um pais no qual os
indices de pobreza e de analfabetismo s&o consideraveis.

O ja mencionado Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel numero nove da
Organizacdo das NacOes Unidas destaca a necessidade de viabilizar a inclusdo digital como
forma de diminuir as desigualdades existentes.

Com o notdrio avango dos meios tecnoldgicos, os digitalmente excluidos’ acabam,
como consequéncia, sendo marginalizados do acesso aos meios para exercicio de uma vida
plenamente digna.

E necessério que se compreenda que é possivel minimizar a pobreza e o analfabetismo
a partir do uso da tecnologia, partindo do pressuposto de que o dominio desta por parte dos

cidadaos pode se traduzir em melhores oportunidades de inser¢do no mercado de trabalho, bem

"Assim entendidos como aqueles privados de acesso a trés instrumentos basicos: computador, linha telefonica e
acesso a internet.
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como desenvolvimento de habilidades, criatividade e um melhor exercicio da cidadania.
(LEMOS, 2007, p. 16)

O sucesso na implantagdo de um programa de incluséo digital depende da utilizacéo e
combinacdo de quatro fatores distintos: recursos fisicos (computadores e telecomunicacéo),
recursos digitais, recursos humanos (orientacdo e capacitacdo) e recursos sociais (suporte
comunitério e institucional). (LEMOS, 2007, p. 17)

E importante que se implementem politicas pablicas de inclusdo digital, mas as
iniciativas devem estar aliadas aos esforgos de toda sociedade.

A partir de acdes conjuntas entre Estado, sociedade civil e empresas privadas sera
possivel desenvolver meios para que mais individuos sejam digitalmente incluidos.

Deve-se buscar, também, a efetivacdo de politicas publicas que promovam a incluséo
digital de grupos minoritarios, como portadores de deficiéncias fisicas, facilitando ndo s6 o

acesso a rede, mas a equipamentos especiais. (LEMQOS, 2007, p. 30/31)

2. SEGURANCA PUBLICA VERSUS DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE SOB O
PERSPECTIVA DA TEORIA CRITICA.

A dicotomia entre a necessidade de se respeitar o Direito, também assegurado
constitucionalmente a todos os cidadaos brasileiros, a Seguranca Publica e também fazer valer
eficacia dos Direitos Humanos aplicaveis ao ordenamento juridico patrio:

E comum encontrar argumentos dos dois lados, quando os discursos tornam-
se radicais. Muitos radicais defensores dos direitos humanos acusam os 6rgdos
mantenedores, em primeira linha, da seguranga publica de violar esses direitos
a pretexto de garantir a ordem publica. Parece até que seria uma escolha: para
a sociedade ter seguranga, os direitos humanos seriam afastados. Sob outro
foco, varios agentes estatais, encarregados, primariamente, da segurancga
publica, acusam os defensores dos direitos humanos de interporem barreiras
ao seu trabalho, e, por isso, a ordem publica. Argumenta-se: os direitos
humanos destinam-se a pessoas honestas; servem aos agentes da lei; marginais
ndo devem ter consagrados os mesmos direitos humanos (NUCCI, 2016, p.
69/70.

E é matéria que demanda grande esfor¢co do intérprete e dos poderes publicos
legitimamente constituidos:
A tensdo entre violéncia e direitos humanos assume diversas facetas no mundo

contemporaneo. Por isso, formular politicas piblicas que encontrem o equilibrio entre
as acdes de combate, prevencao da violéncia, dever de garantia dos direitos humanos
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e liberdades fundamentais torna-se o grande dilema da atualidade. Sendo assim, 0s
direitos humanos e a violéncia sdo, indubitavelmente, temas que percorrem uma
realidade complexa e contraditéria, de maneira que o estudo do tema implica, sob
pena de ineficacia social, uma tarefa de continua recolocacdo e reconceituagdo do
problema. (GUERRA, 2017, p. 462).

A Seguranca Puablica, nos termos do artigo 144 da Constituicdo Federal, objetiva
assegurar “a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio”. Ja
os Direitos Humanos, como afirmado, apresentam-se como instrumento ofertado ao cidadéo
contra eventual uso abusivo do Poder Estatal.

A compatibilizacdo entre os conceitos mencionados tem se mostrado um relevante
desafio®, notadamente considerando que a ideia de Direitos Humanos vem sendo associada a
protecdo de infratores da Lei e a ideia de Seguranca Publica ao efetivo combate a criminalidade:

A alianca entre os direitos humanos e a seguranca publica encontra-se, ainda,
distante de se consolidar. Eis o motivo pelo qual o tema é instigante,
provocador e desafiador. E fundamental que se debata o fulcro da questdo,
inclusive por intermédio da andlise de casos concretos. Observa-se, sob
nomenclatura diversa, no Poder Judiciario, visto pelos seus proprios
integrantes, mas também por outros operadores do Direito, a avaliacdo de
Camaras e Turmas como rigorosas (em tese, as que defendem a seguranca
publica) e liberais (em tese, as que prezam os direitos humanos). O mesmo
perfil é tracado no tocante a figura do magistrado: aquele juiz é defensor dos
direitos humanos; aquele outro é adepto da seguranga publica. (NUCCI, 2016,
p. 10).

E perfeitamente possivel aplicar, com viés pratico e de forma coexistente, os Direitos
Humanos e a Seguranca Publica, demonstrando que ndo se tratam, necessariamente, de
conceitos antagonicos.

Antes e pelo contrario Direitos Humanos e Seguranca Publica sdo conceitos
complementares.

Os Direitos Humanos sdo uma espécie de escudo protetor do individuo contra
eventuais abusos do Estado, mas também devem tutelar o ser humano, protegendo-o das
condutas criminosas individuais.

Por isso, para que os Direitos Humanos sejam efetivamente conservados, &

imprescindivel garantir-se a seguranca publica. (NUCCI, 2016, p. 178)

8Guilherme de Souza Nucci propde um amplo debate sobre a matéria fazendo as seguintes indagac@es: “afinal, os
Direitos Humanos impedem a almejada Seguranca Publica? Ambos se excluem? Ou se completam? N4o se tem,
hoje, a seguranca publica ideal porque infratores da lei penal possuem muitos direitos? Seriam estes os Direitos
Humanos? Como situar a vitima do crime nesse universo? NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos Humanos
Versus Seguranga Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 9.
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A impunidade corr6i os Direitos Humanos da mesma forma que o abuso de
autoridade®. Logo, a punic&o pela pratica criminosa pode (e deve) destinar-se a agentes estatais
e cidaddos comuns.

Inexiste qualquer incompatibilidade entre Direitos Humanos e Seguranca Pablica, pois
um depende do outro para serem conveniente e legitimamente exercidos no Estado Democratico
de Direito. (NUCCI, 2016, p. 178)

O discurso que busca passar a ideia de antagonismo entre Direitos Humanos e
Seguranca Publica ndo se sustenta e serve, apenas e tdo somente, para enfraquecer as
instituicGes democraticas e abastecer os menos informados com um discurso de édio contra os
Direitos Humanos.

Vincula-se, propositadamente, a percepgéo de Direitos Humanos como se fosse algo
existente apenas para protecdo de infratores da Lei, especialmente da Lei Penal.

Referida perspectiva caminha na contramao do estudo da Teoria Critica dos Direitos
Humanos, eis que para referida Teoria, os Direitos Humanos ndo sdo uma mera condigéo
inerente ao fato de se portar a condigdo de ser humano e sim um conjunto de bens materiais e
imateriais aptos a proporcionar o exercicio efetivo de uma vida digna de ser vivida. (FLORES,
2009)

Nesse interim, a garantia de acesso a Seguranca Publica é elemento que contribui
decisivamente para 0 acesso a uma vida digna de ser vivida por parte dos cidaddos, razdo pela
qual, trata-se, na pratica, de um fator que viabiliza a efetivacdo dos Direitos Humanos segundo

a Teoria Critica.

3. A EFETIVACAO DA SEGURANCA PUBLICA NO AMBITO DAS CIDADES
DIGITAIS.

Partindo-se da concepcdo do que vem a ser uma Cidade Digital, ressaltando que
referida ideia esta vinculada aos avancgos tecnoldgicos e a incluséo digital, conforme abordado
em topico anterior, parte-se para a analise de mecanismos de efetivagdo da Seguranga Publica,

tematica também ja enfrentada no presente estudo, no ambito das Cidades Digitais.

Sobre o tema, registra-se que a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei nimero 13.869/2019) revoga a Lei nimero
4898/1965, ja foi publicada no Diario Oficial da Unido e entrard em vigor em janeiro de 2020.
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O Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel nimero dezesseis da Organizacao das
Nacdes Unidas estabelece a necessidade de “Promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituicdes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis”.

Foram estabelecidas as seguintes metas para a consecucao do objetivo transcrito: a)
reduzir significativamente todas as formas de violéncia e as taxas de mortalidade relacionada
em todos os lugares; b) acabar com abuso, exploracao, trafico e todas as formas de violéncia e
tortura contra criancas; ¢) promover o Estado de Direito, em nivel nacional e internacional, e
garantir a igualdade de acesso a justica para todos; d) até 2030, reduzir significativamente os
fluxos financeiros e de armas ilegais; €) reforcar a recuperacdo e devolugdo de recursos
roubados e combater todas as formas de crime organizado; f) reduzir substancialmente a
corrupcdo e o suborno em todas as suas formas; g) desenvolver instituicGes eficazes,
responsaveis e transparentes em todos os niveis; h) garantir a tomada de decisao responsiva,
inclusiva, participativa e representativa em todos os niveis; i) ampliar e fortalecer a participacdo
dos paises em desenvolvimento nas instituicdes de governanca global; j) até 2030, fornecer
identidade legal para todos, incluindo o registro de nascimento; 1) assegurar o0 acesso publico a
informacao e proteger as liberdades fundamentais, em conformidade com a legislacao nacional
e 0s acordos internacionais; m) fortalecer as instituicdes nacionais relevantes, inclusive por
meio da cooperagdo internacional, para a construcdo de capacidades em todos 0s niveis, em
particular nos paises em desenvolvimento, para a prevencdo da violéncia e 0 combate ao
terrorismo e ao crime; e n) promover e fazer cumprir leis e politicas ndo discriminatérias para
o0 desenvolvimento sustentavel.

Na construcdo da linha de raciocinio desenvolvido no presente artigo, destaca-se, no
contexto do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel nimero dezesseis da Organizacdo das
Nacdes Unidas, a necessidade de fortalecimento das instituicdes, com garantia de transparéncia,
além da manutencdo da paz e o respeito a Direitos Humanos, rememorando que Segurancga
Pablica e Direitos Humanos ndo sdo conceitos antagonicos, devendo coexistir de forma
harmonica e sistematica, conforme demonstrado em anterior topico do presente artigo.

Com o advento do ja mencionado avanco tecnolégico, especialmente no que pertine a
difusdo e ao uso da internet, circunstancias que constituem requisitos imprescindiveis para a
caracterizacdo de um municipio como Cidade Digital, percebe-se 0 aumento dos 0s tipos penais
praticados através da internet.
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Assim, os orgdos constitucionalmente responsaveis pela Seguranca Publica, além de
se dedicar a prevencdo e a repressdao dos tipos penais ja existentes e de suas praticas
convencionais, passam a ter a necessidade de estar preparados para o enfrentamento ndo sé de
novos crimes como também da pratica de tipos que ja existiam e que passaram a ganhar, através
da internet, um novo modus operandi.

Exemplificativamente, podem ser mencionados os crimes contra a honra (callnia,
difamacdo e injuria), previstos no Cédigo Penal Patrio nos artigos 138, 139 e 140 desde sua
redacdo originaria do ano de 1940.

Tradicionalmente, referidos crimes eram praticados em situac6es nas quais o ofendido
e o ofensor se encontram frente a frente, ou através de escritos em papéis.

Com o advento e difuséo da internet, ndo raramente os crimes mencionados, com a
mesma tipificacdo de conduta humana, passaram a ser praticados através do uso da internet,
seja com o envio de e-mails contendo conteudo ofensivo a honra alheia, e, mais recentemente,
através das redes sociais, contribuindo para que se crie um ambiente virtual cada vez mais hostil
entre as pessoas usuarias dos avangos tecnoldgicos.

Um outro exemplo bastante elucidativo diz respeito a pratica de crimes de natureza
sexual. Uma visdo tradicionalista da matéria remonta & necessidade de contato fisico entre autor
do fato e vitima para a consumacéo de crimes dessa natureza.

Entretanto, a experiéncia pratica vem demonstrando que a internet constitui um meio
propicio para a pratica de crimes dessa natureza, podendo-se citar como exemplos o0s tipos
penais previstos nos artigos 241-A e 241-B*! do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
namero 8069/1990), ameagca, extorsdo, estelionato, crimes contra o sistema financeiro, dentre
outros.

A Lei niimero 12737/2012, que ficou conhecida como Lei “Carolina Dieckmann”®?,
acrescentou, ao Cadigo Penal, o artigo 154-A'3, sendo relevante exemplo acerca de tipo penal

praticado através da internet.

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio,
inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena
de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo crianga ou adolescente

1Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornogréafica envolvendo crianga ou adolescente

12 Tal apelido se deu em raz&o da repercussdo do caso no qual a atriz mencionada teve seu computador invadido
e seus arquivos pessoais subtraidos, inclusive com a publicacdo de fotos intimas que rapidamente se espalharam
pela internet através das redes sociais.

BArt. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou néo a rede de computadores, mediante violagdo
indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.
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Saliente-se que ndo se esta a desconsiderar, no ambito das Cidades Digitais, outras
praticas criminosas que demandam o contato fisico entre o autor do fato e a vitima, sendo feita,
neste estudo, uma abordagem mais especifica sobre tipos penais praticados pela internet.

A legislacdo ja existente possui alguns mecanismos de persecucao penal para crimes
praticados atraves da internet. Como exemplo, pode ser mencionada a Lei das Interceptacfes
Telefénicas (Lei 9296/96) que prevé, expressamente, no paragrafo Unico do artigo primeiro,
que “O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de comunicagfes em sistemas de
informatica e telematica”.

Recentemente, mais especificamente em 24 de dezembro de 2019, foi publicada a Lei
namero 13964 que altera diversos outros comandos normativos, trazendo alteracdo também na
Lei 9296/96, incluindo a possibilidade de captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos, sendo que referida inovacdo legislativa somente entrara em vigor trinta
dias ap0s a publicacéo.

Para que seja possivel se efetivarem politicas publicas voltadas para a defesa da
Seguranca Publica no ambito das Cidades Digitais, sempre se respeitando os Direitos Humanos,
faz-se necessaria uma reformulacéo da propria legislacdo penal e processual penal, viabilizando
a necessidade de tipificar condutas voltadas a praticas delituosas através da internet, além da
implementacdo de métodos eficazes de persecucdo e da colheita probatdria para os agentes de
Seguranca Publica indicados no artigo 144 da Constituicdo Federal, do Ministério Publico
enquanto titular da acdo penal publica e do Poder Judiciario para a prolatacdo de decisbes
compativeis com a realidade atual que tende a evoluir ainda mais com o passar dos anos.

Apesar de se reconhecer os esforgos ja realizados pelos 6rgaos publicos competentes,
constata-se a necessidade de aprimoramento das instituicdes aliada a participacdo concreta da
sociedade em prol de efetivar politicas de Seguranca Publica que gerem os resultados
necessarios para o bem estar comum no ambito das Cidades Digitais e de forma compativel

com os Direitos Humanos.

CONCLUSAO

O crescente avango tecnologico constitui uma realidade inquestionavel e que deve ser

enfrentada pelos cidad&os e pelos estudiosos do Direito, especialmente dos Direitos Humanos.
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A Organizacédo das Nacdes Unidas, ao implementar os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, orienta as politicas publicas nacionais e as atividades de cooperacao internacional,
até o ano de 2030, para obtencdo de resultados efetivos na efetivagdo pratica de Direitos
Humanos.

Nesse contexto, podem-se destacar os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
nlmeros nove e dezesseis, eis que tratam, respectivamente, da necessaria inclusdo digital e do
fortalecimento das instituicdes.

A implantacdo das Cidades Digitais no Brasil, através da Portaria nimero 376 de 19
de agosto de 2011, do Ministério das Comunicac0es, revela a efetivacdo de uma politica publica
que tem como objetivo inicial a modernizacdo da administracdo publica, especialmente dos
municipios brasileiros, através do incremento de efetiva inclusdo digital, apresentando um novo
modelo de cidade que gera novos desafios, especialmente no que pertine a efetivacdo da
Seguranca Publica.

Verifica-se, ainda, que a Seguranca Publica € um direito constitucionalmente previsto
de todos os cidaddos brasileiros, sendo certo que sua efetivagéo ndo traz qualquer incoeréncia
com a efetivacdo pratica de Direitos Humanos, ndo devendo prevalecer a ideia que associa a
defesa de Direitos Humanos a simples protecdo de pessoas violadoras da Lei, especialmente da
Lei Penal.

Para que os Direitos Humanos sejam efetivamente conservados, é imprescindivel
garantir-se a seguranca publica, sendo que a impunidade corrdi os Direitos Humanos da mesma
forma que o abuso de autoridade, inexistindo qualquer incompatibilidade entre Direitos
Humanos e Seguranca Publica, pois um depende do outro para serem conveniente e
legitimamente exercidos no Estado Democratico de Direito.

Efetivar a Seguranca Publica no ambito das Cidades Digitais, amoldando os métodos
de persecucdo penal para as novas modalidades delituosas, praticadas especialmente através da
utilizacdo dos meios tecnolégicos mais avancados, respeitando e efetivando os Direitos
Humanos, é medida que deve ser alcancada com a parceria entre politicas publicas e
participacao efetiva da sociedade.

Para tanto, faz-se necessaria uma reformulagdo da prépria legislagdo penal e
processual penal, viabilizando a necessidade de tipificar condutas voltadas a préaticas delituosas
atraves da internet, alem da implementacdo de métodos eficazes de persecucdo e da colheita
probatdria para os agentes de Seguranca Publica indicados no artigo 144 da Constituicéo

Federal, do Ministério Publico enquanto titular da acdo penal pablica e do Poder Judiciario para
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a prolatacdo de decisGes compativeis com a realidade atual que tende a evoluir ainda mais com
0 passar dos anos.

Garantir o direito ao desenvolvimento sustentavel é um desafio que a Organizagdo das
Nacdes Unidas tem encarado com seriedade, inclusive com o estabelecimento de objetivos,
estipulacdo de prazos e acompanhamento efetivo das politicas pablicas de natureza local e
internacional.

O Poder publico possui papel relevante para a efetivacdo dos objetivos e das metas de
desenvolvimento humano sustentavel, notadamente, no caso do estudo das novas tecnologias e
no fortalecimento das institui¢bes, cabendo, ainda, a sociedade exercer seu papel de contribuir
com a consecucdo de referidos objetivos, firmando uma verdadeira parceria em prol do bem-

estar da coletividade.
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AS NOVAS TECNOLOGIAS E A INSTABILIDADE DAS RELACOES
TRABALHISTAS NO MUNDO GLOBALIZADO

NEW TECHNOLOGIES AND THE INSTABILITY OF LABOR RELATIONS
IN THE GLOBALIZED WORLD

José Alberto Antunes de Mirandal

Fernanda Colomby Ortiz?

RESUMO

A revolucdo tecnoldgica em curso, centrada nas tecnologias da informacdo, de base
microeletronica, vem remodelando a base material da sociedade e condicionando alteragdes
importantes nas relacdes trabalhistas. O avanco tecnoldgico contribui para o aumento da
precarizacdo através da intermediacdo de médo de obra barata, por aplicativos de celular. O
objetivo desse trabalho é analisar as novas tecnologias e seus impactos na instabilidade das
relagOes trabalhistas. Como metodologia de pesquisa, foi adotada a abordagem qualitativa do
tipo exploratéria a partir da descricdo das caracteristicas de um determinado fendmeno a
partir de revisdo bibliografica e documental. Conclui-se que o avanco das novas tecnologias
e a instabilidade das relac6es trabalhistas dificilmente serd mitigada, uma vez que representa
0 avanco econdmico e tecnolégico, colocando a sociedade na posi¢do desconfortavel de estar
constantemente usufruindo das benesses advindas de uma posicdo privilegiada ante a
precarizacio das relacdes de trabalho. E necessario reconstruir as bases que fomentam o
surgimento dessas relacBes, mas mais do que isso, pensar em solucbes para esses
trabalhadores ja que existe uma perspectiva de que em breve, todos estaremos sujeitos ocupar
essas posicoes.

PALAVRAS-CHAVE
Novas Tecnologias. RelacGes Trabalhistas. Globalizacdo. Direito.

ABSTRACT
The ongoing technological revolution, centered on information technologies, based on
microelectronics, has been remodeling the material base of society and conditioning
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important changes in labor relations. Technological advances contribute to the increase in
insecurity through the intermediation of cheap labor, through cell phone applications. The
objective of this work is to analyze new technologies and their impacts on the instability of
labor relations. As a research methodology, the exploratory qualitative approach was adopted
based on the description of the characteristics of a given phenomenon from a bibliographic
and documentary review. It is concluded that the advancement of new technologies and the
instability of labor relations will hardly be mitigated, since it represents economic and
technological progress, placing society in the uncomfortable position of constantly enjoying
the benefits of a privileged position in view of the precariousness of work relationships. It is
necessary to reconstruct the bases that foster the emergence of these relationships, but more
than that, to think about solutions for these workers now, that we will all be subject to be
occupying these positions.

KEYWORDS
New technologies. Labor Relations. Globalization. Law.

INTRODUCAO

A revolucdo tecnoldgica em curso, centrada nas tecnologias da informacdo, de base
microeletrénica, vem remodelando a base material da sociedade e condicionando alteracdes
importantes nas relacdes entre a economia, o Estado e a sociedade.

O avango tecnoldgico contribui para 0 aumento da precarizacdo através da
intermediacdo de méao de obra barata, por aplicativos de celular. O objetivo desse trabalho é
analisar as novas tecnologias e seus impactos na instabilidade das relacdes trabalhistas.

O Trabalho intermitente, conhecido no exterior como “contrato zero hora” e tido
como simbolo de modernidade, nada mais € do que a formalizacdo do que ha de mais arcaico
nas relagdes de trabalho no Brasil, a contratacdo por demanda, remuneragcdo com base
exclusiva na demanda da empresa, que pode ser em funcdo de horas, semanas ou meses
trabalhados, sem a garantia portanto de um salario ao final do més. A inexisténcia de horario
fixo e a subordinacdo integral do trabalhador a empresa demonstram a apropriacao integral
feita pela empresa do tempo do trabalhador e de sua familia. (MAGALHAES, 2017)

Na primeira parte desse artigo, procuramos explicar o impacto e os reflexos das
novas tecnologias nas relagdes de trabalho do mundo moderno, como 0 avango dessas
tecnologias vem contribuindo para tornar essas relagdes — antes calcadas na confianca e
seguranca do trabalhador — em um terreno pantanoso no qual o trabalhador se encontra em
situacdo cada vez mais precéria e instavel, j& na segunda parte, foi feita uma andlise sobre
em que condicGes sociais ocorre 0 avanco do trabalho a partir dos aplicativos, bem como do

discurso utilizado pelas plataformas para angariar trabalhadores, no capitulo final é analisada
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a situacdo da empresa UBER e as decis@es judiciais que impactam diretamente no trabalho
por aplicativos, procurando identificar para onde aponta a sociedade em relacdo a esse tipo
de trabalho.

1 NOVAS TECNOLOGIAS E A INSTABILIDADE DAS RELACOES
TRABALHISTAS

Atualmente o trabalho intermitente j& responde por 12% das novas vagas geradas
formalmente, a modalidade, que esta vigente no Brasil, desde dezembro de 2017, prevé que
a empresa pode realizar o registro do empregado, sem estabelecer jornada ou remuneragéo
fixa, assim, o trabalhador podera ser convocado conforme as demandas da empresa.

Conforme dados da PNAD continua, entre janeiro e junho de 2018 o Brasil criou
408,5 mil vagas de trabalho com carteira assinada, desse total, 50.345 ou 12,32% dessas
vagas, sdo postos de trabalho com contrato intermitente ou parcial, a titulo comparativo, no
ano anterior, no mesmo periodo, a participacdo dos vinculos mais flexiveis no cenario,

equivalia a 9,46%.

Grafico 1 — Trabalho intermitente
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Com base no gréafico, é possivel inferir que desde 2018, a modalidade de trabalho
de contratacao intermitente vem se consolidando como uma realidade no cenario brasileiro e
apresenta crescimento com indices relevantes e preocupantes, até mesmo porque, nédo
apresenta a possibilidade de criacdo de novos postos de trabalho.

O que ocorre, conforme explica a juiza trabalhista Valdete Souto Severo “é a

migracdo de postos de trabalho, fazendo com que vagas de emprego a tempo pleno, se
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transformem em vagas de trabalho intermitente, devido a reducdo dos custos para o

empregador.”

O efeito referido pela juiza, pode ser observado comparando os dados do

crescimento do trabalho intermitente (grafico anterior) com os dados referentes ao

decréscimo das vagas de emprego formal (grafico abaixo):

Grafico 2 — Variagdo do emprego na iniciativa privada com carteira assinada sobre
populacédo ocupada, em %

PNAD Continua: Emprego Formal no Brasil
Emprego Privado com Carteira Assinada sobre Populacdo Ocupada
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Fonte: analisemacro.com.br com dados da PHNADNBGE

A partir da anélise dos gréaficos é possivel observar o decréscimo no percentual de

trabalhadores e trabalhadoras com carteira assinada, o grafico ainda indica um periodo de

estabilidade que vai de 2012 até 2016, ap0Os esse periodo houve uma reducdo efetiva e

constante nesse percentual, essa reducdo coincide com um cenério de avango da agenda

neoliberal, instabilidade politica e implementacdo da reforma trabalhista.

A reforma trabalhista institucionalizou a precarizagdo, convertendo em legais,

praticas que antes da Lei 13.467/2017 eram consideradas infracbes as normas trabalhistas,

paralelamente a esse avanco da agenda neoliberal, ocorreu o avango de tecnologias que

permitiram o desenvolvimento de aplicativos e sua utilizacdo como “meio de trabalho™.

Esse cenario de precarizacdo € bem delineado por Boaventura de Souza Santos, ao

discorrer o seguinte:

Esté a consolidar-se globalmente um regime de acumulaco capitalista com
base na financeirizacdo do capital, na concentracdo de riqueza, na
exploragédo intensiva dos recursos naturais, na reducdo ou na eliminagéo
dos direitos sociais, qualquer que seja o grau de inclusdo social que
permitem. Esse regime de acumulagéo torna mais evidente do que nunca
que a acumulacdo violenta e ilegal é parte constitutiva de seu dinamismo.
[...] Esse regime de acumulagdo esta em rota de colisdo com a democracia,
mesmo com a democracia de baixa intensidade que é caracteristica das
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sociedades capitalistas e patriarcais. Dai o fortalecimento de pulsdes
fascistas. (SANTOS, 2017, p. 148)

Para Ruy Braga (2017), ha um “apartheid social” se desenvolvendo com base em
intensos ataques aos direitos econdmicos e sociais dos trabalhadores, sendo impulsionado
pela acumulacgéo do capital por espoliacdo a esses direitos da classe trabalhadora.

O tipo de relagéo estabelecida entre trabalhadores e trabalhadoras e as empresas de
aplicativos (advento da tecnologia), transfere os custos do negocio ao préprio trabalhador,
que se torna o responsavel pela ferramenta de trabalho, bem como pelos eventuais custos de
manutencdo e producdo desta ferramenta, as empresas sustentam sua politica explorando
condicBes extremas, tais como altos indices de desemprego — no Brasil em 2019 esses indices
alcancaram a média de 12% da populacao, segundo dados do IBGE — bem como o discurso
da flexibilidade e autonomia — que fazem com que o trabalhador acredite de fato, que detém

o0 controle sobre 0 meio de producdo, quando, na verdade gera lucro para uma empresa
multinacional. (FRANCO, 2017)

Grafico 3 — Variacgao dos indices de desemprego no Brasil

onte: IBGE.

A manutencdo de altos indices de desemprego, conforme demonstrado pelo gréfico
acima, é o cendrio ideal para perpetuacao de préticas de precarizacao, conforme Robert Castel
(1998) esse processo é impulsionado pelas novas tecnologias e pelas praticas adotadas pelo
capitalismo na modernidade.

A terceira revolugdo tecnologica, que adotou técnicas do toyotismo teve reflexos no
sistema produtivo, na organizagdo do trabalho e contribuiu significativamente, para o
aumento da méo de obra disponivel, posteriormente é esse aumento de méo de obra ociosa,

que vai originar os trabalhadores e trabalhadoras disponiveis para as plataformas de
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aplicativos, é a partir desse contexto que surge um novo tipo de trabalhador e trabalhadora,
o “precario”. (ALVES, 2009)

No préximo topico sera abordada a forma como o avanco tecnoldgico contribui para
0 aumento da precarizacdo atraves da intermediacdo de méo de obra barata, por aplicativos

de celular.

2 COMO A PRECARIZACAO AVANCA ATRAVES DO TRABALHO POR
APLICATIVOS

Para a teoria do valor-trabalho a atividade econdémica é coletiva, o valor econémico
de uma mercadoria equivale ao tempo dispendido para a sua produgéo, assim o preco de uma
determinada mercadoria deverd reproduzir a quantidade de tempo de trabalho nela
empenhado.

A substituicdo do tempo de trabalho pela ciéncia e tecnologia seguindo a Idgica das
forcas produtivas do capitalismo, cria um obstaculo ao desenvolvimento do cenério que para
Mar, seria o ideal, no qual a sociedade e cada individuo seria beneficiado pelo tempo livre
disponivel, uma vez que a apropriacdo desse tempo pelo capitalismo € sempre privada,
revelando a partir do desenvolvimento tecnoldgico a tendéncia de que cada vez menos tempo
de trabalho seja necessario para a producao dos bens de consumo, enquanto que o valor do
trabalho continua sendo determinante para a composicao dos pre¢os dos produtos.

Na grande industria a criacdo da riqueza torna-se menos dependente do tempo de
trabalho e do quanto de trabalho empregado, que do poder dos agentes postos em movimento
durante o tempo de trabalho, poder que a sua vez — seu powerful effectiveness — ndo guarda
relacdo alguma com o tempo de trabalho imediato que custa sua producdo, depende muito
mais do estado geral da ciéncia e do progresso da tecnologia, ou da aplicacdo desta ciéncia a
producdo (MARX, 2002).

Marcio Pochmann (2012) ao tratar da nova divisao internacional do trabalho, aborda
a questdo da concentracdo da pobreza, do desemprego e do refor¢o nos postos de trabalho
mais simples e com piores remuneracfes nos paises mais pobres:

A integracdo das economias se transformou no caminho mais simples de
potencializacdo do império norte americano e das financas internacionais no comando do
processo de acumulagdo mundial do capital, que rebaixa o poder de uso e remuneragédo da

forca de trabalho (POCHMANN, 2012)
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A divisdo da renda e dos postos de trabalho no mundo pode ser explicada pela
natureza do funcionamento das relagdes internacionais, uma vez que essas sdo articuladas
por lacos de dependéncia e de dominacdo, 0 que, para algumas nagdes, representa a
imposicdo de seus interesses sobre outras. Dessa forma, a subordinacéo das nacdes decorre
do poder tecnologico, financeiro, politico e militar exercido de forma concentrada.
(POCHMANN, 2012)

Conforme Marx (1982) o surgimento da industrializac¢ao teria possibilitado a divisao
clara do trabalho no mundo, definindo-o como producéo agricola ou producao industrial, o
que designou a cada parte do globo terrestre o seu papel nessa divisdo, adotando-se as
denominacdes de centro, semiperiferia e periferia para designar a colocacdo dos paises de
acordo com sua posi¢do no processo de industrializacéo.

A conformacédo de espacos regionais de divisdo do trabalho, por intermédio de
blocos comerciais e corporacfes transnacionais acaba por privilegiar determinadas dindmicas
quanto ao uso e remuneracdo da méo de obra a partir da adogcao dessas dindmicas, 0s paises
periféricos, no intuito de atrair investimentos de corporagdes transnacionais, aceitam 0s
programas de agéncias multilaterais, tais como FMI e BIRD, acabando por gerar um
rebaixamento ainda maior do custo do trabalho.

Quando se utiliza recursos publicos para qualificar mao de obra, ou se criam
condicdes de flexibilizagdo para contratos de trabalho e a desregulamentacéo do mercado de
trabalho. (POCHMANN, 2012)

As empresas de aplicativos de servigcos aproveitam-se da desregulamentacdo do
trabalho, para atuar e avancar em suas praticas, 0 avango ocorre a partir do momento em que
a primeira empresa ingressa em um mercado, realizando o teste de resisténcia da sociedade,
medindo o grau de aceitacdo e abrindo caminho para que outras empresas implantem o
mesmo modelo de negdcios, o discurso é sempre de que o trabalho flexivel seria melhor do
que o trabalho convencional.

Dessa forma ¢ possivel constatar, que o discurso do neoliberalismo “se vende” a
sociedade, apresentando-se como oportunidade e solucdo para os problemas, conforme
Carlos e Vargas (2018):

O glossario neoliberal também apresenta as caracteristicas mais desejadas
pelos contratantes, que incluem “Pensar fora da caixa” (ter ideias diferentes
das convencionais e propor solucBes para problemas operacionais) e
performatizar resultados (ter bom desempenho esperado no trabalho). Além
disso, o trabalhador deve apresentar-se como um profissional proativo
(tomar iniciativas sem esperar ordens) ao invés de sO enxergar coisas que 0
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deixem insatisfeito na empresa. O esforco e a “entrega pessoal” do
trabalhador ndo devem ser distinguidos por cor nem género. O
compromisso com 0 servigo deve estar em primeiro plano,
independentemente, da condigéo de ter ou ndo filhos, da nacionalidade, do
grau de instrucdo, etnia, estado civil, idade ou orientacdo sexual do
trabalhador. Na prética, esses jargbes acabam colaborando para a
romantizagao das experiéncias de privagédo e sofrimento dos trabalhadores,
diante das suas caréncias ou limita¢fes pessoais. (CARLOS & VARGAS,
2018 p. 73a93)

O intermédio de aplicativos se tornou uma diligente poténcia na criacdo de
empregos precarios no mundo, atualmente os aplicativos seriam 0s maiores empregadores
mundiais — caso fosse possivel uni-los em uma Gnica empresa — enquanto ha um agravamento
na crise econdmica, vagas formais sdo dizimadas, mas o grupo composto por Uber, iFood e
Rappi, realiza forte intermediagdo de trabalhos precérios e mal remunerados®.

Inserido nas praticas que as empresas de aplicativos adotam para convencer o

trabalhador, estéo discursos como os exemplificados abaixo.

Figura 1 - Anuncio do aplicativo home office

Descubra trabalhos flexiveis que sao
muito melhores do que trabalhos convencionais.

Agora ficou mais facil, rapido e seguro encontrar
um emprego que melhor se adapte ao seu proéprio
estilo de vida!

Figura 2 - Anuncio da UBER para recrutamento de motoristas "parceiros"

3 Conforme dados da PNAD Continua, em 2018 0 contingente de trabalhadores cadastrados nessas plataformas
equivalia a 17% do total de trabalhadores, cerca de 4 milhGes de pessoas, tornando Rappi, iFood e Uber juntas,
0 maior empregador do Brasil.
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Faga um bom dinheiro

Vock pode dirigir € ganhar tanto quanto vocé
qQuiser. Quanto mais vocs dirigis, mals vock
ganhars. Além disso, vocd serd pago
semanaimente € seus pregos slio depositados
automaticamente.

Defina seu préprio horéario

Dirija somente quando for melhor para vocé
Sem escritério nem chefe. Isso significa que
vock pode comecar e parar quando quiser.

Na Uber é vocl quemn manda.
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Figura 3 - Anuncio da Rappi para cadastramento de
entregadores parceiros
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O aplicativo “home office” (figura 1) consiste em uma plataforma, a partir da qual
o trabalhador pode se inscrever para oferecer a prestacdo de servigos, mediante 0 pagamento
de uma taxa, o contratante acessa a plataforma e informa o valor disposto a pagar e o servigo
de que necessita, o aplicativo informa aos profissionais cadastrados e, caso haja interesse,
contratante e trabalhador s&o colocados em contato.

A ldgica envolvida na prestacdo dos servigos por aplicativo, seja de entregas, seja
de faxinas, de motoristas ou de qualquer outra espécie, é sempre a mesma, a plataforma
recebe uma parte dos valores para intermediar o contato, é a plataforma que estabelece o
valor a ser pago pelo contratante, mas quem deve arcar com todo o custo operacional é o
trabalhador.

Conforme é possivel observar, o discurso dos aplicativos para persuadir o
trabalhador a aderir a proposta é no sentido de maior liberdade, melhores rendimentos, mais
flexibilidade, o site da Uber conta com um banner com os dizeres “seja o seu proprio chefe”,

no entanto, a légica estad subvertida, uma vez que os trabalhadores e trabalhadoras sdo
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conduzidos a trabalhar cada vez mais, recebendo remuneragdes muito inferiores do que
receberiam caso estivessem em um contrato de trabalho tradicional, porém, sem as protecdes
e o status social deste.

Embora esses aplicativos se apresentem como uma oportunidade, efetivamente, o
modelo de negdcio vale-se da situacdo de necessidade, para remunerar o trabalhador e a
trabalhadora, em bases minimas, e auferir o maior lucro possivel, transferindo ainda, todo o
peso do negdcio ao trabalhador ou trabalhadora, afinal, € o trabalhador e a trabalhadora quem
deve arcar com custos de internet de qualidade, combustivel, manutencao de equipamentos,
transporte, alimentacao.

Recentemente casos de entregadores da Rappi que foram a Obito, chamaram a
atencdo da OIT, no Brasil, um entregador que prestava servicos para o aplicativo Rappi,
morreu em situacdo de extremo descaso, os clientes do aplicativo ao tentarem prestar socorro,
obtiveram como resposta da plataforma a orientacdo de que encerrassem o pedido, para que
fosse possivel ao aplicativo comunicar aos demais clientes que os pedidos chegariam
atrasados.

Nesta semana, mais um capitulo tragico do processo de precarizagdo e
desumanizacao promovido por esses apps foi escrito. Thiago de Jesus Dias,
33 anos, entregador da Rappi, startup colombiana de entrega de refeicdes,
compras de mercado e outras tantas coisas, morreu enquanto trabalhava.
Teve um AVC, foi socorrido por clientes que, desesperados, buscaram a
ajuda da propria Rappi, do SAMU e de um motorista da Uber. Néo
conseguiu de ninguém. Duas horas depois de manifestar os primeiros
sintomas, amigos de Thiago chamados por sua irma o levaram de carro a
um hospital. Ele resistiu por mais dez horas antes de falecer.

O caso, ocorrido em Perdizes, capital de Sdo Paulo, no ultimo sabado (5),
foi divulgado em um post no Facebook pela advogada Ana Luisa Pinto,
cliente que recebeu Thiago em sua Gltima entrega e que tentou ajuda-lo. A
negligéncia das empresas e do SAMU ja seria revoltante, mas a resposta
imediata da Rappi foi inacreditavel. Segundo Ana Luisa, “entramos em
contato com a Rappi que, sem qualquer sensibilidade, nos pediu para que
déssemos baixa no pedido para que eles conseguissem avisar 0s proximos
clientes que nao receberiam seus produtos no horario previsto”.
(ENTREGADOR..., 2019, ndo paginado)

Embora seja impactante, o caso relatado ndo é exclusividade do cenéario de
precarizacdo no Brasil, nesse caso, 0 pais apenas ilustra o que ocorre no cenario mundial em
seis meses. Por exemplo, cinco entregadores do UberEATS morreram no Mexico, em
Bogota, entregadores da Rappi protestaram em frente a sede da empresa pedindo melhores
condicGes de trabalho. A precariedade avanca e com ela carrega uma aceitagdo de praticas

abusivas por parte da sociedade, € como se o tecido social fosse sendo permeado lentamente
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por essas condutas, até chegar ao ponto de aceita-las, ndo como algo normal, mas admitindo-
as como um onus da comodidade (CORTES, 2019; PSKOWSKI, 2019)

No cenario politico, o avango desses aplicativos é impulsionado por politicas
neoliberais de subtracdo de direitos trabalhistas, conforme se vera mais adiante, ha todo um
processo precarizante que progride na sociedade global, a aceitacdo comeca a partir da
sociedade, mas € absorvida pela legislacéo.

Quando ingressou no Brasil em 2014, a empresa Uber atuava em uma espécie de
semiclandestinidade, uma vez que sua natureza se tratava de uma inovacdo juridica, entre
proibicGes e permissbes, a empresa se implantou na estrutura social, ganhando apoio da
populacdo das cidades em que ingressava, considerando que se apresenta como uma
oportunidade de trabalho aos motoristas e uma oportunidade de economia aos consumidores,
a obtencdo de adesdo das massas a causa ndo foi uma tarefa tdo complexa.

A partir da estabilizacdo da Uber, outros servigcos passaram a ser oferecidos por
intermédio de aplicativos, adotando a mesma forma de atuacdo, assim, surgiram outras
empresas de aplicativos voltadas ao transporte de passageiros e também outros servicos,
atualmente € possivel contratar por aplicativo diaristas, motoristas, servicos de entrega,
manicure até mesmo professores e tradutores, mais recentemente o meio académico se
manifestou contra o lancamento de um aplicativo autodenominado “o Uber dos docentes”.

O “Prof-E” ¢ uma plataforma digital que se apresenta como uma startup educacional
com foco em suprir a caréncia de professores em escolas publicas e privadas, o sistema é
similar ao da empresa Uber e demais aplicativos de servicos, os professores se cadastram na
plataforma e uma vez que sua inscri¢do seja aprovada podem ser contratados para dar aulas
presenciais ou em EAD em qualquer cidade do Brasil, logica similar, seguem o “Superprof”,
“Eduqui”, “Tenhoaula” e “Iprofe”.

E a uberizacdo do trabalho intelectual, assim se identifica um ponto crucial, a
precarizacdo esta cruzando uma importante linha, antes era voltada a uma parcela de
trabalhadores e trabalhadoras em maior vulnerabilidade, com menor tempo de estudo e com
oportunidades de acesso ao mercado de trabalho limitadas.

Entretanto, agora se constitui em um polvo gigante, cujos tentaculos avangam sobre
todas as classes e qualificacBes profissionais, assim, partindo dessa nocdo que abrange as
alteracdes nas normas atinentes ao trabalho, estabelecem-se parametros para um estudo de
caso acerca da atuacdo da empresa UBER em ambito transnacional, que serd abordado a
sequir.
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3 O CASO DA EMPRESA UBER, IMPLANTANDO A NOCAO DE AUTO-
EMPREENDEDORISMO

Ainda que ndo seja a Unica e nem mesmo a precursora, €m um processo que se inicia
a partir do conceito de gerenciamento do préprio tempo, a UBER virou sindnimo de trabalho
precario.

No entanto, € possivel identificar as raizes desse processo no trabalho feminino,
qguando surgem empresas como Avon em Nova lorque (1886), Amway Michigan (1959),
promovendo a ideia de auto-gerenciamento das trabalhadoras, apresentando-se como uma
solucdo para uma renda extra as mulheres que até entdo atuavam somente no ambito do lar,
ou no trabalho reprodutivo (costura, limpeza).

Essas raizes se aprofundaram na sociedade, normalizando a pratica cujo trabalho
das mulheres ndo dependia de tempo fixo, pagamento minimo ou mesmo contrato social,
outras empresas passaram a utilizar o mesmo método, com o surgimento de Mary Kay no
Texas (1963), Herbalife (1980) na California, Tupperware (1946) em Orlando, e no Brasil a
empresa Natura (1969).

A metodologia de trabalho dessas empresas consiste em vendas porta a porta, a
vendedora € remunerada mediante percentual, sem saléario fixo, sem carga horéria pré-
determinada, essa breve explicacdo busca contextualizar as bases em que se fundaram o tipo
de trabalho oferecido por empresas como a UBER e demais empresas de aplicativos,
demonstrando que embora as tecnologias impulsionem o avanco dessas praticas, as raizes do
seu fundamento ja estavam encravadas na sociedade por décadas, mas apenas ganharam
maior visibilidade em razéo de o trabalho por aplicativos ser majoritariamente exercido por
individuos do sexo masculino.

Optou-se por analisar especificamente a UBER, em razdo de sua capilaridade e do
seu carater multinacional — sua representacdo é global — logo suas préticas representam um
desafio a0 mundo do trabalho, uma vez que segundo o site da empresa, em todo 0 mundo
sdao mais de 5 milhdes de motoristas designados como “parceiros’.

Ha uma estimativa de que apenas 6% (seis por cento) do total desses “parceiros”

seja constituida por mulheres®, somente no Brasil, no periodo de 2010 até 2019, em uma

% Dados extraidos do site da empresa UBER.
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busca realizada nos sites dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho, utilizando-se como
parametro a palavra Uberizagdo, foram identificados 1.152 processos interpostos na Justica
Trabalhista de 22 instancia.

Dessas acdes 188 estdo em tramitacao atualmente e discutem vinculo empregaticio,
em 07 de fevereiro de 2020 o Tribunal Superior do Trabalho publicou acérdéo, onde pela
primeira vez foi confrontado com a questdo sobre o vinculo de emprego de motoristas de

aplicativos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
VINCULO DE EMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSENCIA DE
SUBORDINAGCAO. Em razo de provéavel caracterizacio de ofensa ao art.
3°, da CLT, da-se provimento ao agravo de instrumento para determinar o
prosseguimento do recurso de revista. Agravo de instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA
DA LEI N° 13.015/2014. VINCULO DE EMPREGO. MOTORISTA.
UBER. AUSENCIA DE SUBORDINAGCAO. TRANSCENDENCIA
JURIDICA RECONHECIDA. Destaque-se, de inicio, que o reexame do
caso ndo demanda o revolvimento de fatos e provas dos autos, isso porgue
a transcricdo do depoimento pessoal do autor no acérddo recorrido
contempla elemento fético habil ao reconhecimento da confissdo quanto a
autonomia na prestacdo de servicos. Com efeito, o reclamante admite
expressamente a possibilidade de ficar “off-line”, sem delimitacdo de
tempo, circunstancia que indica a auséncia completa e voluntaria da
prestacdo dos servi¢os em exame, que sO ocorre em ambiente virtual. Tal
fato traduz, na pratica, a ampla flexibilidade do autor em determinar sua
rotina, seus horarios de trabalho, locais que deseja atuar e quantidade de
clientes que pretende atender por dia. Tal auto-determinacao é incompativel
com o reconhecimento da relacdo de emprego, que tem como pressuposto
bésico a subordinacdo, elemento no qual se funda a distingdo com o
trabalho autbnomo. N&o bastasse a confissdo do reclamante quanto a
autonomia para o desempenho de suas atividades, é fato incontroverso nos
autos que o reclamante aderiu aos servigos de intermediacdo digital
prestados pela reclamada, utilizando-se de aplicativo que oferece interface
entre motoristas previamente cadastrados e usuérios dos servicos. Dentre
os termos e condicOes relacionados aos referidos servicos, esta a reserva ao
motorista do equivalente a 75% a 80% do valor pago pelo usuério,
conforme consignado pelo e. TRT. O referido percentual revela-se superior
ao que esta Corte vem admitindo como bastante a caracterizacao da relagédo
de parceria entre os envolvidos, uma vez que o rateio do valor do servico
em alto percentual a uma das partes evidencia vantagem remuneratéria ndo
condizente com o liame de emprego. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. (Tribunal Superior do Trabalho TST — 5% Turma -
RECURSO DE REVISTA : RR 1000123-89.2017.5.02.0038)
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O julgamento ocorreu no dia 5 de fevereiro de 2020, com a publicacdo do acérdédo
no dia 07 do mesmo més, sinteticamente, a Quinta Turma do TST afastou a possibilidade de
reconhecimento do vinculo de emprego entre um motorista parceiro do aplicativo e aempresa
Uber do Brasil Tecnologia Ltda. O relator do processo, ministro Breno Medeiros, entendeu
que diante da possibilidade que o motorista tinha de ficar off-line, com flexibilidade na
prestacdo de servigos e nos horéarios de trabalho, ndo havia a configuragdo de vinculo de
emprego.

Na reclamatoria trabalhista, que originou o acorddo, o motorista informava que
trabalhou na UBER por quase um ano, entre julho de 2015 e junho de 2016, o objeto da
demanda era o registro do periodo laboral e o recebimento de parcelas referentes a relagédo
de trabalho, na justica do trabalho de primeiro grau houve a negativa de vinculo, ja no
Tribunal Regional, em fase de recurso, houve a constatacdo da existéncia dos elementos
caracterizadores do vinculo (pessoalidade, habitualidade, subordinacdo e onerosidade).

Na avaliagdo da 5% Turma do TST, os elementos constantes dos autos revelam a
inexisténcia de vinculo empregaticio na relagdo entre as partes, o tribunal considerou ainda,
que a autonomia do motorista no desempenho das atividades estaria apta a descaracterizar o
elemento subordinacdo. (TST, 2020, on-line)

“A ampla flexibilidade do trabalhador em determinar a rotina, os horarios de
trabalho, os locais em que deseja atuar e a quantidade de clientes que pretende atender por
dia é incompativel com o reconhecimento da relacdo de emprego, que tem como pressuposto
basico a subordina¢do”, conforme esclareceu 0 ministro Breno Medeiros.

O acérddo também levou em consideragdo que os valores recebidos pelo motorista
equivaleriam a uma porcentagem entre 75 e 80% dos valores pagos pelos consumidores do
servico, 0 TST vem admitindo a caracterizacdo de uma relacdo de parceria mesmo com
percentuais inferiores a esse, dessa forma, o rateio do valor do servigo em alto percentual a
uma das partes e suficiente para demonstrar uma vantagem remuneratoria ndo condizente
com a relacdo empregaticia, esse acordao representou o primeiro caso do género julgado pelo
Tribunal Superior do Trabalho. (TST, 2020, on-line)

E possivel observar que ha um equivoco no acérddo, ao interpretar o que representa
uma “ampla flexibilidade do trabalhador em determinar a rotina e os horarios de trabalho”
sob dois aspectos relevantes, o primeiro € de ordem econbmica, uma vez que existem
demandas, de ordem fisioldgica, social, familiar, o trabalhador ou trabalhadora, precisa se

alimentar, vestir, morar, conviver, todas as atividades do mundo neoliberal demandam
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determinado capital, sem a seguranca do salario ndo é possivel falar em auto-gestdo do
tempo. (TST, 2020)

Uma vez que o trabalhador se torna refém da situacdo que Ihe é imposta, o tempo
nesse caso, representa o valor de troca do trabalhador, sem exercer suas atividades, ele estara
privado do capital que o insere na vida social.

H& mais um fator a ser considerado, o sistema de controle existe, embora ndo seja
exercido da forma comumente conhecida — ponto eletronico, supervisor, relatorios - ha um
controle que se desenvolve atraves de mecanismos tecnoldgicos sofisticados, através do
aplicativo da UBER, por intermédio da interface do motorista, o trabalhador é
permanentemente rastreado por GPS, sendo que sua geolocalizacdo € utilizada para definir a
conex&do com eventuais clientes.

Quando um cliente faz a solicitacdo no aplicativo, a Uber envia um aviso aos
motoristas disponiveis préximos ao local. O primeiro motorista a confirmar a solicitacéo fica
responsavel pelo transporte do passageiro. O transporte do passageiro é rastreado pela Uber
através do aplicativo. Por meio desse rastreamento, a Uber precifica o servigo de acordo com
a distancia e o tempo demandados, de forma similar ao servico prestado por um taxi.

O valor da quilometragem e do tempo é fixado pela prépria empresa, variando de
acordo com critérios unilateralmente estabelecidos em seu algoritmo de execu¢do. Ademais,
o0s precos podem ser flexibilizados segundo critérios de oferta e demanda calculados pela
empresa. A empresa ndo fornece a metodologia utilizada para a fixacdo dos valores do
servico, ndo apontado as variaveis utilizadas e o funcionamento de seu algoritmo. Entretanto,
o sistema de controle é determinado unilateralmente pela Uber. (CARVALHO, 2017)

E possivel constatar que o modelo operacional da Uber, depende de dois recursos
primordiais, o primeiro consiste em trabalho executado humanamente, e 0 segundo por uma
complexa infraestrutura de processamento de dados, a estrutura da UBER possibilita que o
consumidor ou consumidora, por meio de um smartphone, contrate o servi¢o de transporte
individual.

O cddigo estrutural de software da UBER, embora dependa de trabalho humano para
a sua criacdo, prescinde dele para o seu funcionamento, o algoritmo atua independentemente
da quantidade de usuarios inseridos no sistema, a limitacdo ndo esta no consumo e sim na

capacidade de programacao.
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A limitacdo da UBER reside propriamente em seus recursos humanos, atualmente a
empresa conta com 27 mil funcionérios contratados e cerca de 5 milhGes de motoristas
parceiros — que exercem seu trabalho para a UBER sob a configuragdo de autbnomos.

Realizando um aprofundamento em relacdo a subordinacdo do trabalhador e da
trabalhadora a empresa, resta flagrante a exploracdo de méao de obra para fins econémicos,
ainda que a forma de intermediagdo seja um algoritmo, com excecdo da questdo tecnoldgica
aqui envolvida.

Os demais aspectos em nada diferem da Gtica liberal de gestdo de operarios em
fabricas, contudo, em razdo da nova apresentacdo do mesmo formato, é necessario refletir
sobre os novos fendmenos que subvertem as relagdes de trabalho, ocultando sob a alcunha
de empreendedorismo o velho trabalho assalariado, subordinado, instavel e precarizado,
escondendo uma triste realidade de marginalizacdo social, enquanto conduz a sociedade a

acreditar tratar-se de um novo “empresariado”.

A maqguina também servia para regular, ela prdpria, os ritmos e os modos de
trabalho, como se 0 patrdo estivesse dentro dela, comandando. Com isso, o poder
diretivo se tornava menos visivel e mais legitimado. Tornava-se tdo natural quanto
0 zumbido dos motores ou a sirene da fabrica. (VIANA, 2005, p. 42)

E essencial que o Direito do Trabalho, por seu carater vinculado a protecdo daqueles
que dependem do trabalho para ter o minimo de dignidade, ndo se atenha a conceitos rigidos
guando estiver diante de novas formas de organizacdo que apenas reproduzem a estrutura
exploratdria, no direito laboral, o enfoque de rigidez deve se dar em relacdo ao principio
protetivo, sua qualidade de ter entre seus fundamentos a melhoria da condicdo de vida dos
trabalhadores.

Como ensina Mércio Tulio Viana:

Por isso, também o Direito do Trabalho tera de ser flexivel, mas ndo no sentido de
abrir espaco ao mais forte — e sim no de persegui-lo em suas mutagdes. Ao mesmo
tempo, terd também de ser rigido na defesa de seu principio mais importante — o da
protecdo — do mesmo modo que o capital também o é quando se trata de acumular
riquezas em poucas maos. (VIANA, 2004, p. 242)

O trabalhador e a trabalhadora, na relagdo laboral, dependem da sua forca de
trabalho para assegurar a sua manutencdo na sociedade, no entanto, a possibilidade de que o
controle da jornada ndo se desenvolva sob padrdes rigidos ndo elide a subordinacdo dentro
da relagdo laboral, alids ha meios de estar subordinado que sequer dependem de ordens
diretas, se o trabalhador e a trabalhadora estdo insertos na dinamica da empresa, acatando a

dindmica organizacional e funcional, h subordinacéo estrutural.
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Na sessdo de julgamento, o presidente da Quinta Turma, ministro Douglas Alencar,
afirmou que ndo é possivel tentar enquadrar essa nova realidade de emprego nos conceitos
classicos de empregado e empregador previstos nos artigos 2° e 3° da CLT.

No entanto, a seu ver, isso ndo significa que esses trabalhadores ndo devam merecer
algum tipo de protegdo social. “E preciso que haja uma inovacdo legislativa urgente”,
concluiu, ao desenvolver essa dissertacdo, a conclusdo possivel é que esse trabalhador ja
possui leis que o amparam, ele estd, ou deveria estar amparado pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, a decisdo do TST vai de encontro as decisfes de Cortes Superiores em outros
paises.

Na Franca a Suprema Corte, ao analisar casos relativos ao vinculo trabalhista entre
motoristas e a empresa Uber entendeu pela existéncia de vinculo, essa decisdo tende a causar
impacto na ‘“gig economy” francesa (economia de bicos), considerando que outras
plataformas como de taxi e de delivery de comida, utilizam-se da mesma ldgica na
contratacdo de motoristas autbnomos, o que as exime dos encargos trabalhistas formais.
(ROSEMAIN & VIDALON, 2020)

Com essa decisdo, a Suprema Corte da Franca reafirma o entendimento anterior de
um tribunal de apelacéo, segundo o qual, o motorista da Uber ndo poderia se qualificar como
contratado por conta prépria, uma vez que ele ndo possuia 0s meios necessarios para
constituir sua prépria clientela ou ainda, para estabelecer os valores a serem cobrados por
Seus servicos, o que o torna subordinado a empresa Uber (REUTERS, 2020)

"Ao se conectar & plataforma digital Uber, é estabelecida uma relagéo de
subordinacdo entre o motorista e a empresa”, afirmou o tribunal em
comunicado. "Portanto, 0 motorista ndo presta servigos como auténomo,
mas como funcionario". (REUTERS, 2020, ndo paginado)

A decisdo da Suprema Corte pode criar um paradigma, abrindo espago para que
motoristas da Uber ou mesmo de outros aplicativos possam pedir uma revisdo contratual
junto as plataformas, que atualmente ndo recolhem os impostos que financiam o sistema
social da Franca.

O entendimento da Suprema Corte da Franca pode parametrizar ainda, uma serie de
outras acOes judiciais, contra a Uber e outras plataformas de aplicativos, do Brasil a Colémbia
e aos proprios Estados Unidos, na California, sede da Uber, por exemplo, recentemente foi
aprovada a lei que visa obstaculizar a contratacdo de trabalhadores e trabalhadoras para
aplicativos, como prestadores de servicos ou “parceiros independentes” e ndo como

empregados. (REUTERS, 2020)
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Mais alinhados as decisdes judiciais de tribunais de outros paises estdo as decisdes
de alguns Tribunais Regionais, dos quais utilizaremos o TRT da 22 Regido, apenas como
titulo exemplificativo, na decisdo que reconheceu o vinculo de emprego entre um entregador

da Rappi e o aplicativo, conforme o acordéo:

Na economia 4.0, a subordinacdo esta na estruturacdo do algoritmo, meio
telemaético (artigo 6°, CLT), que impde ao trabalhador a forma de execuc¢édo
do servico. Vale dizer que a ordem ndo advém de pessoa natural, tal qual
no passado (gerente, supervisor, encarregado), mas da telemética, que por
meio de seus complexos calculos dirige como o servico deve ser efetuado
para o resultado mais eficiente, bem como precifica tal servi¢o. (TRT, 22
Regido, Recurso Ordinario n® 1000963-33.2019.5.02.0005)

Nessa mesma linha, em 2018, foi julgado processo cuja relatora foi a

magistrada Beatriz de Lima Pereira, no qual houve a seguinte manifestacéo:

Se se tratasse de mera ferramenta eletr6nica, por certo as demandadas nao
sugeririam o preco do servigo de transporte a ser prestado e sobre o valor
sugerido estabeleceriam o percentual a si destinado. Também nédo
condicionariam a permanéncia do motorista as avaliagcdes feitas pelos
usuarios do servico de transporte. Simplesmente colocariam a plataforma
tecnologica a disposigdo dos interessados, sem qualquer interferéncia no
resultado do transporte fornecido, e pelo servi¢o tecnoldgico oferecido
estabeleceriam um prego/valor fixo a ser pago pelo motorista pelo tempo
de utilizagdo, por exemplo. (TRT, 22 Regido, Recurso Ordinario n°
1000123-89.2017.5.02.0038)

Assim, podemos visualizar que pelo teor das decisbes, parece haver uma
compreensdo maior da representatividade da nova economia no cendrio social, embora ainda
ndo exista um consenso, do teor dos acorddos completos, é possivel identificar que houve
uma vasta pesquisa por parte do Relator e da Relatora, no intuito de compreender as atuagoes
das plataformas de aplicativos, bem como os efeitos dessa forma de contratacdo na vida dos

trabalhadores e trabalhadoras.

CONCLUSAO

O avanco de politicas neoliberais através de novas tecnologias nos permite
identificar que ainda ha profissdes mais suscetiveis a precarizacdo das relacdes trabalhistas

e que por sua propria natureza, ndo sentem a forca da ruptura com o contrato trabalhista, ja

100



EM TEMPO
ISSN — 1984-7858 DIGITAL
v.21n.01

eram profissdes desde sempre precarizadas, com suportes legislativos inexistentes ou muito
fracos.

As resisténcias da sociedade estdo sendo testadas mais uma vez e estdo cada vez
mais flexiveis, quando muitos trabalhadores entram para a precariedade e a sociedade nédo
esboca uma reacdo. Constata-se que diferente daquilo que é afirmado pelos governantes ao
apoiar projetos de reformas das leis trabalhistas, a precarizagéo das relacGes de trabalho tem
pouco impacto sobre a criacdo de novos postos, o que ocorre é a facilidade de substituicdo
de um trabalhador por outro, aumentando assim a inseguranca e piorando a qualidade de vida
do trabalhador, sem, no entanto, criar condic@es reais de geracao de emprego.

A falta de coesdo e de senso de classe por parte dos trabalhadores e trabalhadoras
que atuam por intermédio de aplicativos, reforca a individualidade e dificulta a acdo coletiva
desses trabalhadores e trabalhadoras. A auséncia de protecdes e garantias legislativas aos
trabalhadores e trabalhadoras, precarizados por aplicativos inviabilizam a representacao de
demandas especificas

A nogdo de que o avango desses aplicativos ndo pode ser parado, uma vez que
representa 0 avanco econémico e tecnoldgico, nos coloca na posicdo desconfortavel de
estarmos constantemente usufruindo de benesses advindas de uma posicao privilegiada ante
a precarizacdo das relacBes de trabalho. E necessario reconstruir as bases que fomentam o
surgimento dessas relacbes, mas mais do que isso, pensar em solugbes para esses
trabalhadores, até mesmo porque em breve, todos estaremos sujeitos a estarmos ocupando
essas posicoes.

Dessa forma, interessa-nos fortalecer uma verdadeira autonomia de libertacdo aos
trabalhadores e trabalhadoras, ndo somente pela realidade que nos toca, mas pela consciéncia
de um compromisso social, que atue promovendo uma melhora nas relagées trabalhistas que

se encontram fragilizadas pelo avango do neoliberalismo econdmico.
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CRIMINALIDADE DIGITAL NO BRASIL: APROBLEMATICAE A
APLICABILIDADE DA CONVENCAO DE BUDAPESTE.

DIGITAL CRIMINALITY IN BRAZIL: THE PROBLEM AND APPLICABILITY
OF THE BUDAPEST CONVENTION

Rafael Khalil Coltro*
Ricardo Libel Waldman?

RESUMO

O presente artigo aborda questBes relativas a crescente criminalidade virtual no Brasil e no
mundo, demonstrando que as condutas lesivas praticadas pelas redes virtuais se mostram cada
vez mais perceptiveis mundos a fora. Assim, sabendo que o ambiente virtual se trata de uma
rede mundialmente interligada, e do especial papel a ser desempenhado pelos estados em face
dos novos desafios inerentes a essa nova época digital, muitos estados perceberam, de maneira
precisa, que a Unica forma de exercer uma tutela jurisdicional efetiva perante nos ambientes
virtuais seria através de coopera¢do internacional, motivo pelo qual foi redigido o Tratado de
Budapeste, Atualmente, muitos paises sdo signatarios do mencionado tratado, entretanto,
aparentemente por motivos de tradi¢do diplomatica, o Brasil, até o presente momento, nao
figura entre os signatarios do mesmo. Ocorre que, nos Gltimos anos, notou-se uma crescente
consideravel de condutas altamente lesivas que vém sendo praticadas através dos meios virtuais
no pais, que conta com uma legislacdo interna altamente desatualizada para efetivar a tutela de
tais condutas nos meios digitais, resultando em uma grande gama de condutas altamente lesivas,
porém atipicas. Dessa forma, pretende-se verificar se a adesdo do Brasil a Convencédo de
Budapeste poderia auxiliar na efetivacdo da tutela estatal destas condutas lesivas.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade da Informacéo; Convencdo de Budapeste; Crimes Virtuais;
Cibercrime; Direito Digital.

ABSTRACT

This papper is related to the growing of the cybercrimes in Brazil and worldwide, demonstrating
that the behaviors practiced with the use of virtual networks are becoming most visible in all
the world. Knowing the fact that the virtual territory is a globally interconnected network who
can be accessed simultaneously in various locations around the globe and can, as well, ignore
the actual geopolitical borders, many countries have realized that the only way to exercise an
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2 Possui graduacdo em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1999),
mestrado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2001) e doutorado em Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2008). Coordenador do Mestrado em Direito da Sociedade da
Informacgédo no Centro Universitério das Faculdades Metropolitanas Unidas - Laureate International Universities.
Professor da Escola de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Membro da Comissao
Mundial de Direito Ambiental da Unido Internacional para Conservacdo da Natureza
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effective judicial protection to all the users of this virtual world, would be through international
cooperation policy, which is why the world's first cybercrime treaty was signed in the city of
Budapest, in the year of 2001. The treaty is called Budapest Convention. By the way, at these
days, many countries in the world are signed the treaty. Brazil, by the way, apparently for
reasons of diplomatic tradition, is not among the signatories. In this way, it is intended to verify
in what way Brazil's adherence to the Budapest Convention could assist in the effective state
protection of these harmful conduct.

KEYWORDS: Information Society; Bodapest Convention; Virtual Crimes; Cybercrime;
Digital Rights.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende demonstrar que, diante da ineficacia atual da legislacdo
brasileira no combate as praticas lesivas perpetradas pelos meios digitais, 0 ordenamento
juridico pétrio urge por inovacdes legislativas que sejam capazes de suprimir essa grave lacuna.
Uma dessa inovacdes ja vem sendo aplicada em diversos paises, e poderia possivelmente
auxiliar o Estado brasileiro a tutelar o meio ambiente digital de maneira mais eficaz. Trata-se
da Convencdo Internacional sobre o Cibercrime, ou simplesmente Convencéo de Budapeste.

Muito embora a referida convencédo venha apresentando resultados bastante favoraveis
nos paises onde foi implantada, o Estado brasileiro, mesmo atravessando uma crescente
assustadora no numero de pessoas lesadas pelos chamados de cibercrimes no pais, ndo assinou
o tratado. Além disso, a legislacdo interna do pais evoluiu muito pouco nos ultimos anos e vem
se mostrando bastante incapaz de lidar com a problematica, como sera demonstrado adiante do
artigo. Também sera demonstrado adiante gque, salvo raras excecdes, ndo se observa quaisquer
mudancas significativas no ordenamento interno do pais, no intuito de suprir a desatualizada
legislagdo pétria vigente.

Fato que medidas urgentes sdo necessarias para que possa o Estado brasileiro exercer
sua tutela jurisdicional nos ambientes digitais, sendo que a adeséo ao tratado internacional de
combate ao cibercrime seria uma solucdo rapida e que deteria um grau de eficacia ja
comprovada em outros paises, entretanto, € necessario observar as peculiaridades especificas
existentes na sociedade brasileira, e ponderar se as medias seriam realmente aplicaveis em um
pais cuja politica criminal é seriamente controversa e ineficaz, como se vera adiante. No que se
refere a metodologia de pesquisa, trata-se de um estudo bibliografico com colheita de dados de
modo qualitativo, principalmente, em um primeiro momento, estudos realizados por empresas
de seguranca da informacéo e doutrina especifica voltada para a analise de agdes perpetradas
nos meios digitais.
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1.A SOCIEDADE DA INFORMACAO E OS CRIMES DIGITAIS NO BRASIL

Nota-se que, na maioria das localidades da terra onde existam sociedades humanas,
ocorre, ha muitos anos, uma verdadeira revolucgéo social, econdmica e cultural, que reordenou
completamente os conceitos de fronteiras entre telecomunicagfes, meios de comunicagéo de
massa e informatica.

Nesse sentido explica Castells (2001, p. 21), ao apontar o final do século XX como um
periodo em que foi possivel vislumbrar acontecimentos sistémicos que, quando analisados em
sua amplitude, penetrabilidade e alcance social, poderiam ser caracterizados como uma
verdadeira revolucéo, tais quais nossos antepassados atravessaram na Revolugdo Industrial e
no Renascimento, porém, nestes tempos, a revolucdo tem por objeto central um bem
completamente diferente: a informac&o. Tal objeto passou a ser reconhecido como um bem com
total centralidade nas sociedades humanas, passando a fluir com velocidade e em quantidades
antes inimaginaveis, assumindo valores sociais e econémicos jamais antes considerados, ou
seja, extremamente expressivos.

Conforme explica Barreto Jr.(2007, p. 2), convencionou-se nomear este novo ciclo
historico de Era da Informacdo, cuja mais distinta peculiaridade inerente as sociedades humanas
vincula-se a existéncia de complexas redes profissionais e tecnoldgicas, voltadas a producéo e
ao uso da informacdo, que passa a ser considerado um bem valioso, utilizado para gerar
conhecimento e riqueza.

E essas mudancas repentinas nao se limitam unicamente a evolucdo tecnoldgica e a
maneira que se dao as relacdes comerciais e econdmicas entre as pessoas, mas incidem
profundamente nas relacGes sociais. Nesse sentido explica Castells (2001, p. 22): “As mudangas
sociais sdo tdo drasticas quanto os processos de transformacdo tecnoldgica e econémica”. Ou
seja, de maneira inequivoca, é possivel notar a formatagdo de um novo sistema de comunicagao
em meio digital, global, que estabelece a interacdo em tempo real, alem das redes interativas de
computadores que crescem de forma exponencial, onde surgem novas formas e canais de
comunicagdo que moldam as relacGes sociais e, simultaneamente, s&o moldados e formatados
por estas.

Ocorre que, apesar destas irresistiveis mudancas sociais e tecnoldgicas terem trazido,
a primeira vista, inumeras benesses a dindmica das relacfes sociais, comerciais e politicas que
se sucedem entre 0os componentes de uma determinada sociedade, por outro lado, como descrito
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no relatério da FADISP sobre o aumento dos crimes virtuais, realizado no ano de 2018, é
notével também o surgimento de inUmeras novas possibilidades de pessoas mal-intencionadas
obterem vantagens ilicitas ou praticarem atos lesivos e até mesmo criminosos de formas que
antes ndo eram possiveis nem mesmo de se imaginar, utilizando-se tais agentes da
possivelmente mais revolucionaria das inovagdes tecnoldgicas desta e de todas as eras até entdo:
a internet.

Conforme explica Crespo (2015), no ambiente online, pessoas sdo capazes de
alimentar discursos racistas, fomentar o preconceito étnico e de género, divulgar propagandas
de odio e violéncia, alimentar os extremismos politicos e ideoldgicos, comprar e vender
substancias ilicitas na maioria dos paises ocidentais, 6rgdos humanos, armas de fogo, roubar
dados de pessoas fisicas e juridicas, incluindo dados bancarios, invadir arquivos pessoais de
pessoas comuns e de autoridades, praticar (com potencial lesivo antes nunca imaginado) crimes
contra a honra, dentre outras inumeras e lesivas acdes capazes de causar S€rios prejuizos a outras
pessoas. Wendt e Jorge (2012) conceituam estas praticas, dizendo que, tais condutas, quando
praticadas contra ou por intermédio de computadores, sdo denominadas como crimes
cibernéticos.

Além disso, demonstra-se cada vez maior a pratica denominada Fake news, ora
entendida, basicamente, como a difusdo de informagdes falsas e distorcidas que, transitando
de um lado a outro, é capaz de condicionar a opinido publica, tudo isso com muito pouca ou
nenhuma capacidade do Estado de exercer sua tutela jurisdicional objetivando coibir a pratica
de condutas tipificadas como criminosas nestes meios digitais.

Como agravante deste problema, acresce-se o fato de que, nos meios virtuais, a criagdo
das condicbes de possibilidade das acbes criminosas geralmente é concebida/arquitetada por
poucos individuos, que podem se valer (pessoalmente ou através de outros) de modus operandi
matricialmente formatados para incontaveis situacdes lesivas e ilicitas. Em razao disto, como
menciona Kist (2019, p. 61), a replicacdo de eventos delituosos virtuais — e suas vitimas - toma
proporcao quase que descontrolavel.

Nos dltimos anos, a préatica destes crimes cibernéticos, também conhecidos como
crimes digitais, apresentou franca ascensdo em todo o mundo: segundo o mais novo relatério
produzido por uma das maiores companhias de protecdo a usuarios de internet do mundo, a
Symantec Norton Cyber Security, em 2018, mais de 978 milhdes de pessoas em todo o0 mundo
foram afetadas por cybercrimes, o que representa que 44% dos usuarios de internet em todo o

mundo ja sofreram algum tipo de ataque virtual. Somente no que se refere de crimes
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patrimoniais, as vitimas perderam a somatoria de cerca de 172 bilhdes de dolares para
cybercriminosos ao redor do globo.

Assustadoramente, ainda segundo o relatorio apresentado, o Brasil, que era em 2017
0 4° colocado da lista dos 20 paises que mais sofreram com os cybercrimes, subiu duas
colocacdes na lista, subindo para o atemorizante 2° lugar deste nefasto ranking no ano de 2018,
atrés apenas da China, o que denota a importancia de observar as causas e motivos desta imensa
crescente que vem sendo experimentada.

Assim, evidente que se urge fomentar no Brasil, discussdes acerca das melhores
formas de inibir as condutas observadas e tidas por lesivas. Uma possivel contribui¢do para a
diminuicédo desta problematica seria uma modernizag&o legislativa que fosse capaz de propiciar
ao Estado melhores condigdes de exercer de maneira mais efetiva sua tutela jurisdicional nestes
ambientes digitais, haja vista que, como mencionado por Bortot (2017, p. 349), o Brasil dispde
de uma legislacdo bastante parca no que se refere a condutas praticadas pelos meios digitais.
Bortot (2017, p.350) destaca alguns raros exemplos de tipificagbes de condutas lesivas
praticadas pelos meios digitais, dentre elas, a autora ressalta a Lei 12.735/12 e a Lei 12.737/12
—conhecidas como “Lei Azeredo” e “Lei Carolina Dieckmann”, ambas criadas sob forte clamor
popular momentaneo, diante de situacdes pontuais que haviam causado comocéo social.

No Brasil, lamentavelmente, embora os debates nesta toada aparentem comecar a
ganhar félego, as Unicas discussdes levadas realmente a frente até este momento sdo aquelas
onde as condutas lesivas praticadas nos meios digitais possam eventualmente gerar reflexos em
questdes relacionadas & assuntos envolvendo politica e politicos®, mantendo-se parcialmente
inertes o legislativo e o executivo no que se refere ao grosso das condutas lesivas praticadas
pelos meios digitais, ignorando o fato de que os crimes digitais vém causando danos macicos a
populacéo brasileira, e que a legislacdo vigente ndo € adequada para que o Estado possa tutelar
e combater de maneira efetiva estas cada vez mais frequentes condutas injustas.

Inacreditavelmente, a despeito de alguns 6rgéos estatais de grande relevancia, como o
Ministério Publico Federal, ja terem abertamente reconhecido a insuficiéncia da atual legislacéo
penal brasileira no combate aos crimes digitais, e de defenderem amplamente, por exemplo, a
adesdo do Brasil a tratados internacionais voltados ao combate de condutas lesivas praticadas

pelos meios digitais, em especial, a Convencdo de Budapeste (MPF, 2019), o legislativo e o

3 Por exemplo, em outubro de 2019, foi instaurada uma Comissao Parlamentar Mista de Inquérito para apurar a
utilizacio de Fake News durante as eleigdes presidencidveis de 2018. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?0&codcol=2292. Acesso em: 13 de nov. de 2019.
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executivo, até 0 momento, ndo aparentam ter notado o potencial lesivo que pode ser alcancado
pelos meios digitais, mantendo-se, portanto, inertes, apresentando até o momento, somente
algumas medidas que vém se mostrando completamente insuficientes para a adequacdo do
ordenamento juridico brasileiro aos novos tempos, permanecendo o Brasil desprovido de uma
legislacdo moderna, que seja realmente eficaz em deter esta nefasta crescente de crimes
cibernéticos que vitima a sociedade brasileira contemporanea.

Como se sabe, é papel do Estado, através do monopolio do Direito Penal, exercer a
tutela dos bens juridicos mais importantes aos seres humanos, aqueles considerados como
fundamentais para a vida em sociedade (JESUS, 2014, p.46). E, de fato, resta evidente que as
constantes condutas lesivas que vém sendo perpetradas através das redes de internet extrapolam
os interesses privados dos individuos, sendo urgente a intervencdo do Estado, por meio do
Direito Penal, a fim de exercer a tutela efetiva dos bens juridicos tutelados pela Constituicdo
Federal e por outras normas legais.

Tudo indica que a atual legislacdo processual penal no Brasil, encontra-se totalmente
defasada no que se refere a tutela das condutas praticadas pelos meios digitais, sendo imperiosa
e urgente a adocdo de medidas que visem atualizar o ordenamento juridico patrio, a fim de
tornar possivel a prevencdo e a punicdo das referidas condutas. Nesse sentido, explica com
bastante acuidade Fuller (2014, p. 139), dizendo que “uma reconstrucao da cultura do Direito
Penal classico se faz imperiosa em face dos delitos digitais que envolvem muitas cadeias
relacionais e novas condutas praticadas no espago virtual.”

Assim, mostra-se evidente uma real ineficiéncia do atual jus puniendi estatal em face
dos chamados crimes virtuais, ocasionado por varios fatores, mas o principal deles, se mostra a
ligado a questdo da defasagem legislativa a respeito dos chamados crimes digitais, sendo este
um motivo mais que justificado para o Brasil passa a ratificar, por exemplo, o Tratado
Internacional para enfrentamento dos crimes cibernéticos de Budapeste, que, como bem
explicam Molitor e Velazquez (2017, p.94) detém o potencial de conduzir o Brasil a uma maior
harmonizacdo do ordenamento juridico interno com o internacional, no que se refere ao

combate a cibercriminalidade.

2.TRATADO INTERNACIONAL PARA ENFRENTAMENTO DOS CRIMES
CIBERNETICOS: A Convencio de Budapeste.
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Criada em 2001, a convencdo sobre o cibercrime de Budapeste € o Unico tratado
internacional sobre crimes cibernéticos, com normas de direito penal e processual penal, é
voltado a definir estratégias conjuntas entre os paises membros para a tipificacdo e o
enfrentamento de crimes praticados na internet. Atualmente, segundo a lista disponibilizada
pelo Concil of Europe (COI), conta com mais de 60 paises signatarios, sendo sua maioria
membros da Unido Europeia, além de importantes membros de outros continentes, tais como
Estados Unidos, Canada, Japdo, além de paises sul-americanos, como Colémbia, Argentina,
Paraguai e Chile.

O referido tratado, foi elaborado em decorréncia da percepcdo, por parte dos paises
signatarios, da necessidade de cooperacéo internacional como condicdo para que seja possivel
coibir préticas ilicitas perpetradas nos ambientes digitais (CIDRAO, MUNIZ e ALVEZ, 2018,
p. 66/71), isso porque, como mencionado no capitulo anterior, o fendbmeno da globalizacéo e
da popularizacdo da Internet, relativizaram as fronteiras geopoliticas existentes até entdo,
resultando num territrio comum entre os paises, cenario em que se mostra absolutamente
possivel que alguém mal intencionado que esteja sob a tutela jurisdicional do Estado da Grécia
cometa crimes que afetem cidaddos no Uruguai, por exemplo.

Além disso, Castells (2007, p.205) explica que “a internacionalizagdo das atividades
criminosas faz com que o crime organizado (...) estabeleca aliancas estratégicas para cooperar
com as transagdes pertinentes a cada organizagdo, em vez de lutar entre si”. Ou seja, a internet
possibilitou que alguns dos crimes que ja eram praticados no ambiente fisico, passassem a ser
praticados também no ambiente digital, e para piorar, de formas cada vez mais sofisticadas,
podendo um unico crime ser articulado por dois ou mais coautores de diferentes nacionalidades,
situados em diferentes paises.

Fernandes (2013, p.175) explica, de forma concisa, o principal objetivo da Convencao
de Budapeste:

O objetivo primério é a repressdo dos crimes cibernéticos com a utilizacdo de
normas eficientes e praticas, mediante as quais a sociedade se sinta segura
para se desenvolver, sem a interferéncia daqueles que procuram por meios
escusos conseguir lucros, mesmo que causem prejuizos monetarios e danos
morais a terceiros

Dessa forma, como descrito em seu preAmbulo, a Convengdo sobre o Cibercrime
prioriza “uma politica criminal comum, com o objetivo de proteger a sociedade contra a
criminalidade no ciberespaco, designadamente, através da adocéo de legislacdo adequada e da

melhoria da cooperagao internacional” e reconhece “a necessidade de uma cooperagéo entre os
110



EM TEMPO

INSS — 1984 — 7858 DIGITAL

v.21n.01

Estados e a industria privada”. Ressalta ainda, 0 obrigatdrio respeito por parte dos paises
signatarios a Convengdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais do Conselho da Europa (1950), ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos da ONU (1966), a Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca (1989)
e a Convencdo da Organizacéo Internacional do Trabalho sobre as Piores Formas do Trabalho
Infantil (1999).

No que se refere a sua forma, o tratado possui quatro Capitulos (Terminologia,
Medidas a Tomar a Nivel Nacional, Cooperacdo Internacional e Disposi¢es Finais,
respectivamente) e 48 artigos, encorpados num texto didatico e objetivo. Ressalte-se que, como
bem observa Boiteux (2004), a convencdo foi elaborada ndo somente para criar novos tipos
penais, mas também para estipular normas de processo penal, conciliando procedimentos de
direito penal internacional e estabelecendo acordos referentes a tecnologia da informacéo.

O instrumento inicia definindo conceitos e as terminologias adotadas no tratado. Em
seu capitulo 1l, adentra a matéria de direito penal material, delimitando os cibercrimes,
tipificando-os e separando-os em classes: infracBes contra sistemas e dados informaticos;
infracdes relacionadas com computadores; infragdes relacionadas com o contetdo; pornografia
infantil e infracGes relacionadas com a violacao de direitos autorais.

Nesta primeira parte, o tratado padroniza e tipifica algumas condutas notadamente
lesivas, incitando os paises signatarios a adaptarem suas proprias legislacbes nacionais
buscando criminalizar tais condutas®. Relevante ressaltar que no titulo 5, sugere-se® aos
signatarios que adotem as medidas legislativas cabiveis para que seja punivel ndo somente 0s
cibercrimes consumados, mas também sejam puniveis os crimes tentados. Outro ponto
relevante acerca da matéria é o art. 12°, onde o tratado impde a cada parte signatéria que adote
medidas cabiveis para responsabilizacdo da pessoa juridica por infracbes cometidas por seus
funcionarios, quando estes encontrarem-se em posi¢oes de lideranca na organizacao, podendo
essa responsabilidade ser criminal, civil ou administrativa (ou todas elas), de acordo com
ordenamento vigente do pais signatario, sem prejuizo da responsabilidade criminal da pessoa

fisica que cometeu a infragéo.

4 A titulo exemplificativo, vide o art. 4° do referido acordo, que versa sobre a Interferéncia em Dados: “Artigo 4°
- Interferéncia em dados - Cada Parte adoptara as medidas legislativas e outras que se revelem necessarias para
estabelecer como infracgdo penal, no seu direito interno, o acto de intencional e ilegitimamente danificar, apagar,
deteriorar, alterar ou eliminar dados informaticos”.

5 Aqui, ressalta-se o verbo “sugerir”, uma vez que o artigo 11°, 3, é claro no sentido de que o signatario pode
reservar-se o direito de ndo aplicar, no todo ou em parte, o disposto no n.° 2 do presente artigo.
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A partir da secdo 2, o tratado adentra nas questdes relacionadas ao Direito Processual,
e é ai que se encontra maior resisténcia por parte de alguns paises, a exemplo do Brasil, para
sua aderéncia. I1sso porque, muito embora o art. 15° autorize adaptagdes na forma procedimental
que se dara a aplicacdo do disposto, o tratado determina aos signatarios que tais adaptacdes
estejam de acordo com 0s principios e com as convencgdes que o0 tratado menciona em seu

preambulo, sobre o assunto, vale a leitura do mencionado artigo:

Art. 15° - Condi¢cbes e Salvaguardas. 1. Cada Parte assegurard que o
estabelecimento, a entrada em vigor e a aplicacho dos poderes e
procedimentos previstos na presente Sec¢do sdo sujeitos as condicOes e
salvaguardas estabelecidas pela legislagdo nacional, que deve assegurar uma
protecdo adequada dos direitos do Homem e das liberdades, designadamente
estabelecidas em conformidade com as obrigacdes decorrentes da aplicacéo
da Convencéo do Conselho da Europa para a Prote¢do dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais dos Cidadaos (1950), do Pacto Internacional
das Nacgdes Unidas sobre os Direitos Civis e Politicos, (1966), bem como de
outros instrumentos internacionais aplicaveis relativos aos Direitos do
Homem e que deve integrar o principio da proporcionalidade.

Ou seja, é preciso que o pais signatario se adeque as referidas convencgdes para que
cumpra devidamente a Convencao de Budapeste. Por fim, em suas disposi¢des finais, ou seja,
a partir do art. 36, a convencdo dispde acerca de sua aplicabilidade, vigéncia, efeitos, formas de

adesdo e reservas.

3.A APLICABILIDADE DA CONVENCAO DE BUDAPESTE NO COMBATE A
CRIMINALIDADE DIGITAL NO BRASIL

Como se verificou, muito embora a convencdo exija de seus membros que sigam
alguns principios fundamentais e regras estabelecidas em convengdes anteriores, sua
aplicabilidade é bastante relativizada, buscando amoldar-se de acordo com a legislacdo patria
de cada pais signatario, objetivando, sobretudo, apontar caminhos e ndo propor solucGes
enrijecidas e Unicas para a resolucdo dos problemas apontados, o que, em tese, facilitaria o
ingresso do Brasil na adeséo a referida convencdo, mas até o presente momento, o0 pais ndo

aderiu ao tratado.
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Cedico que, conforme dispde o art. 37° da Convencao de Budapeste®, o Brasil, por ndo
ser um dos paises que participaram da elaboracdo do tratado, demandaria receber um convite
de um dos Estados membros para aderir a resolucdo, além de receber a aprovacdo unanime
entre os demais Estados membros. Entretanto, isso ndo se mostraria dificil de acontecer, uma
vez que as relacOes diplomaticas do pais os paises que atualmente compde o grupo fundador
sdo, neste momento, plenamente saudaveis.

Como mencionado anteriormente, o Ministério Publico Federal, por reiteradas vezes
ja se manifestou no sentido de que a adesédo seria vista com bons olhos e poderia auxiliar ao
combate da criminalidade virtual no pais, haja vista a falta de uma legislagio moderna e
especifica para o combate dos cibercrimes no Brasil. Entretanto, até o presente momento, as
discussdes para o ingresso do pais no mencionado tratado prosseguem, sendo que 0s apoiadores
do ingresso do pais no tratado continuam enfrentando grande resisténcia por parte do
Itamaraty’, em grande parte, acredita-se que, por conta da tradic&o diplomatica brasileira de ndo
aderir a acordos sobre os quais ndo foi sequer convidado a discutir os termos.

Em uma andlise bastante resumida, é possivel notar que a tipificacdo de algumas
condutas, na forma realizada na Convencao, resta por ser um caminho que aparenta ser bastante
coerente com os danos que vem sendo causados pelos criminosos virtuais. Nesse sentido, vale
discorrer acerca do bem juridico tutelado pela referida convencao.

O bem juridico tutelado através da elaboracdo de normas que tipificam condutas
ilicitas praticadas pelos meios digitais, como aquelas tipificadas na Convencao de Budapeste

se trata de um bem juridico de natureza difusa, nesse sentido explica Smanio (2000, p. 108):

(...) trata-se de um bem juridico-penal de natureza difusa. Isto porque, além
de atingir um nimero indeterminado de pessoas, gera conflituosidade entre o
interesse dos usuarios da Internet, os hackers e os crackers, bem como das
grandes corporagdes quer de fornecedores, quer de provedores de acesso.

® O referido art. 37 versa sobre as formas de adeso a Convengéo, dispondo o seguinte: “(...) O Comité de Ministros
do Conselho da Europa pode(...) convidar qualquer Estado ndo membro do Conselho e que ndo tenha participado
na sua elaboragdo, a aderir a presente Convengao”

7 Nesse sentido: Itamaraty ainda estuda adesdo a Convengdo de Budapeste. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2008-mai-29/itamaraty_ainda_estuda_adesao_convencao_budapeste. Acesso em: 21
de nov. de 2019 e Processo de adesdo a Convencéo de Budapeste - Nota Conjunta do Ministério das RelagGes
Exteriores e do Ministério da Justica e Seguranga. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-
imprensa/21146-processo-de-adesao-a-convencao-de budapeste-nota-conjunta-do-ministerio-das-relacoes-
exteriores-e-do-ministerio-da-justica-e seguranca-publica. Acesso em: 21 de nov. de 2019.
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Para 0 mencionado autor, existem bens juridico-penais individuais, dos quais se tem
disponibilidade; bens de natureza coletiva, referentes a coletividade; e bens de natureza difusa,
que, da mesma forma, referem-se a sociedade e sdo indisponiveis, porém com uma
conflituosidade inerente a varios grupos sociais, notadamente meio ambiente, o consumidor e
a saude publica. Além disso, como explica Rossini (2004, p20), hd um bem juridico
absolutamente permanente: a seguranga da informatica, independentemente dos bens juridicos
individuais ou coletivos.

Dessa forma, muito embora seja possivel notar uma timida evolugdo no ordenamento
juridico brasileiro na busca por tutelar condutas praticadas pelos meios virtuais, tais mudancas
ainda sdo bastante insuficientes, ndo protegendo o bem juridico tutelado em sua amplitude, e
sim, outros bens juridicos ou fracdes deles.

E a Convencdo de Budapeste, além de possibilitar a tipificacdo de uma série de
condutas lesivas praticadas pelos meios digitais, propicia uma forma habil de enfrentar a
problematica, pois, uma vez que as condutas lesivas abarcadas na convencéo sdo cometidas no
chamado ciberespaco, presume-se que o cibercriminoso tenha plenas condicfes de perpetrar
suas acdes ignorando as fronteiras geopoliticas vigentes, demandando um alinhamento entre os
ordenamentos juridicos existentes (CIDRAO, MUNIZ e ALVEZ, 2018, p. 74).

A adocéo da Convencéo por parte do Brasil abarcaria a protecdo legal e o combate de
uma série de condutas que hoje ndo possuem qualquer previsdo legal, como, por exemplo, a
disposta no art.6°, a, da convencdo, que determina como infracdo penal a producdo de
dispositivo ou programa informatico, concebido para préatica de infragcbes nos meios virtuais;
ou a tipificada no art. 7°, que dispde sobre a pratica de falsidade informatica. Evidentemente,
tais tipificaces seriam muito bem-vindas no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que tais
condutas ja vem sendo observadas corriqueiramente em territorio nacional, e causando severos
prejuizos aos usuarios, porém, em face de auséncia de tipificacdo como praticas ilicitas, acabam
por resultarem em condutas impuniveis. Como nos exemplos a seguir:

A reportagem veiculada em julho de 2019, pelo jornalista Victor Fuzeira (2019),
descreve uma situacdo onde a Policia Civil realizou a prisdo de um casal acusado de integrar
um grupo criminoso, pois em tese eles teriam sido responsaveis pela criacdo de um software
utilizado para fraudar contas bancarias de terceiros. Muito embora o casal tenha sido preso
preventivamente e aguarde o julgamento do feito, apesar de possivelmente serem condenados
como incurso no art.2° da Lei 12.850/13 (organizagdo criminosa), eles restardo, provavelmente,

absolvidos pela prética de criar o referido software (embora respondam por outras acusacdes
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também), pois, apesar de nitidamente uma conduta lesiva a sociedade, tal conduta carece de
tipificacdo legal.

Outro exemplo de conduta lesiva que vem sendo praticada em massa e causando sérios
prejuizos de ordem patrimonial e de ordem pessoal e que nao encontra tipificacdo adequada na
legislag@o brasileira ¢ o famoso “golpe de clonagem de whatsapp”, onde o cibercriminoso
cadastra o numero de telefone do usuario em outro dispositivo e, apds esse processo, 0 Usuario
original recebe um SMS contendo um codigo de liberagdo de acesso.

Apds o recebimento a vitima é induzida a fornecer esse codigo ao autor da pratica e,
em seguida, a sua conta de WhatsApp € bloqueada, momento no qual o autor comeca a se passar
pela vitima, geralmente pedindo dinheiro aos contatos da pessoa que teve seu whatsapp
invadido, podendo inclusive, em certas situacdes, violar a privacidade da pessoa, tendo acesso
a conversas, fotos, e outros documentos pessoais disponiveis no software de conversas®.
Segundo levantamento divulgado pelo veiculo jornalistico “Terra” (2020), tal pratica tem tanta
eficacia que, recentemente, em fevereiro de 2020, apurou-se que mais de 9 milhGes de pessoas
ja cairam no referido golpe.

Entretanto, a auséncia de tipicidade impede o combate efetivo a essas praticas, sendo
muito comum a policia somente instaurar investigacdo em casos onde seja possivel aferir
prejuizo financeiro de alguma das vitimas, enquadrando a conduta como delito de estelionato.
Os danos a personalidade, ou as tentativas de estelionato acabam nédo sendo sequer investigados.

Ou seja, predomina o entendimento de que, se ndo houver prejuizo financeiro da
pessoa que teve o nimero clonado, ou de seus contatos do aplicativo, ndo ocorrera crime, pois
o0 delito de estelionato exige um efetivo prejuizo para que seja configurado. Nesse sentido, 0s
raros casos que ultrapassam a etapa pré-processual, e chegam ao poder judiciario, via de regra,

implicam em absolvi¢do, como nos precedentes abaixo:

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO
TENTADO. VITIMA NAO ENGANADA. CONDENACAO.
IMPOSSIBILIDADE. ELEMENTO OBJETIVO DO TIPO NAO
CONFIGURADO. NAO PROVIMENTO DO APELO. 1. Quando o meio
fraudulento empregado ndo é capaz de enganar a vitima, ndo ha falar em
pratica do delito de estelionato, uma vez que os atos praticados foram
meramente preparatdrios. 2. Constatado que a vitima ndo fora ludibriada pelos
réus e que tinha plena ciéncia do 'golpe’ que estaria sofrendo, imperiosa é a

8 Vide um exemplo tipico do modus operandi do chamado golpe do  whatsapp:
https://tribunademinas.com.br/noticias/cidade/29-04-2019/policia-civil-alerta-para-golpe-de-clonagem-do-
whatsapp.html
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absolvicdo, levando-se em conta gque ndo resta configurado um dos elementos
objetivos do tipo penal.

(TJ-AC - APL: 00007836320158010001 AC 0000783-63.2015.8.01.0001,
Relator: Des. Pedro Ranzi, Data de Julgamento: 25/04/2017, Céamara
Criminal, Data de Publicacdo: 26/04/2017)

PENAL. APELACAO CRIMINAL. ARTIGO 171, CAPUT, E ARTIGO 168,
§ 1°, INCISO I1l, NA FORMA DO ART. 69, TODOS DO CODIGO PENAL.
ESTELIONATO - AUSENCIA DE PREJUIZO ALHEIO - ABSOLVICAO -
POSSIBILIDADE. (...)Necessario para o decreto condenatorio relativo ao
crime de estelionato a demonstracéo efetiva do prejuizo decorrente da acao
criminosa (...)

(TJ-DF 20150110220662 0006286-97.2015.8.07.0001, Relator: ROMAO C.
OLIVEIRA, Data de Julgamento: 27/04/2017, 1* TURMA CRIMINAL, Data
de Publicagdo: Publicado no DJE : 04/05/2017 . Pag.: 399/419)

Dessa forma, essa tentativa de aplicar a conduta tipificada pelo legislador no art. 171
do Cadigo Penal na situacdo presente (golpe via whatsapp) se mostra deveras ineficaz, pois ndo
criminaliza a conduta que antecede o prejuizo financeiro, a qual por si sé ja viola gravemente a
privacidade da vitima. A impunidade nestes casos, reside na auséncia da tipificacdo especifica
da referida conduta. Como no exemplo anterior, a Convencdo de Budapeste também poderia
auxiliar no combate a essas préticas, pois tipifica, em seu art. 7°, exatamente a conduta que vem
sendo praticada pelos fraudadores, cabendo somente ao ordenamento brasileiro determinar a
pena a ser cominada.

De toda forma, as condutas supramencionadas sdo somente duas situacdes, entre
diversas outras que vém sendo observadas e que poderiam ser relatadas no presente artigo. Mas
0 que realmente importa demonstrar na presente ocasido é o fato de que resta evidente que a
legislacdo atual no pais ndo estd apta para inibir os cibercrimes, sendo esta defasagem
legislativa o provavel motivo principal para justificar a crescente desta modalidade de condutas
lesivas no pais. Corroborando com este entendimento, esta o fato trazido pelo mencionado
relatério da Symantec, que menciona que os dois paises que mais sofreram com os cibercrimes
no altimo ano (Brasil e China), ndo sdo signatarios da convencdo de Budapeste, serd uma
coincidéncia?

A adesdo do Brasil ao tratado parece ser uma excelente saida para a defasagem
legislativa que paira sobre a problemaética, uma vez que a alternativa seria a elaboragéo de um
ordenamento juridico préprio, o que parece a solucdo mais dificil, haja vista a extrema
polarizacdo politica e de ideias se nota no pais, e em especial no poder legislativo nestes tempos.

A adequacdo da legislacdo ao tratado, além de ser possivel, seria possivelmente uma transicao
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relativamente célere, uma vez que dezenas de outros paises ja fizeram a mesma adequacao, nao
sendo, portanto, um caminho desconhecido a ser percorrido.

A Unica problematica que se observaria com a aderéncia ao tratado (e que demandaria
um estudo maior e mais aprofundado acerca de suas consequéncias) relaciona-se com uma outra
questdo tormentosa que faz parte da realidade na politica criminal brasileira: a politica do
encarceramento em massa.

Como se sabe, segundo o mais recente Levantamento Nacional de Informagoes
Penitenciarias, a populacdo carceraria no Brasil estd em franca ascensdo, tendo ultrapassado a
assustadora marca de mais de 700 mil presos em 2019, sem que de fato tenha uma reducéo
significativa nos indices de criminalidade, o que, aliado a outros fatores, demonstra uma
faléncia do sistema penal brasileiro, além de uma séria ineficAcia em prevenir novas praticas
delitivas no pais. De toda forma, essa questdo ndo deveria se situar como um empecilho para a
adocdo do referido tratado.

Isso porque, como se nota na Convencéo, em seu art. 13° o tratado instrui a seus
signatarios a possibilidade de adotarem medidas que se revelem necessarias para assegurar que
as condutas tipificadas como criminosas no capitulo 02, recebam as sanc¢des de adequadas, de
acordo com a realidade e a necessidade de cada pais. Ou seja, significa que o Brasil poderia sim
utilizar-se da Convencéo para criminalizar as condutas sem agravar a cadtica situacao de seu
sistema prisional, bastaria que fossem adotadas san¢des modernas, que buscassem coibir de
maneira inteligente novas praticas delitivas, o que por certo, a pena de reclusdo nao faz (ao
menos no Brasil).

Desse modo, embora a convencdo determine que as mencionadas condutas sejam
passiveis de sanc¢des eficazes, proporcionais e dissuasivas, incluindo penas privativas da
liberdade, na realidade fatica brasileira, a privacdo de liberdade deve ser combativamente
evitada, pois dificilmente demonstraria ser efetiva no caético cenério brasileiro, que, além de
possuir uma previsao assombrosa no que se refere ao crescimento da populacdo carceréria,
possui um dos maiores indices de reincidéncia do mundo, que por sinal ndo param de crescer.

Assim, dada a atual conjectura, qualquer politica pablica que incentive o ultrapassado
modelo punitivista de privacdo de liberdade vigente no pais deve ser evitada, sendo, portanto,
imperiosa a observancia, em caso de adeséo ao tratado, do consagrado principio do direito penal
de ultima ratio e, nos casos onde se mostrar necessaria a aplicacdo do Direito Penal, cumpre
dispender especial atencdo a necessidade de imposicdo de medidas penais alternativas ao

encarceramento.
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CONCLUSAO

Ante o exposto, é possivel concluir que o0 momento vivenciado pela maioria das
sociedades contemporaneas € extremamente delicado e de transi¢do, decorrente, em especial,
da revolugdo tecnoldgica que se vislumbra na presente Sociedade da Informacdo. Com a
popularizacdo da internet, pdde-se observar que um novo territorio foi criado, e neste territorio
as relacbes humanas se ddo de maneiras antes jamais imaginadas. E estas mudancas se deram
de forma tdo abrupta e repentina, que foi possivel notar que os Estados, em sua maioria,
demonstraram uma imensa dificuldade de exercer sua tutela jurisdicional para regular e
controlar as condutas perpetradas no ambiente virtual.

E tal ineficacia por parte do Estado ndo passou desapercebida, em especial no Brasil,
por um numero cada vez maior de agentes mal intencionados que utilizam-se das condi¢oes
singulares que séo propiciadas pela internet para praticar condutas altamente lesivas, muitas
vezes criminosas, tais como fraudes, estelionatos virtuais, roubo de dados, invasdo de
dispositivos alheios, crimes contra a honra com potencial imensuravel, estupros virtuais,
deflagracdo de fake News, e muitas outras condutas altamente problemaéticas para a ordem
publica e para a sociedade como um todo.

Agravando esta situacdo, como a internet se trata de uma rede mundial de
computadores, ndo € inabitual que estas praticas criminosas sobrepujem as fronteiras
geopoliticas tradicionais, causando ainda maior confusdo na efetivacdo de investigacfes e na
aplicacdo de sansfes contra 0s agentes, isso porque, cada pais conta com uma legislacdo
especifica para o combate deste tipo de crime, e outros, como o Brasil, conta com um fraco
aparato técnico investigativo e legislativo para enfrentar e controlar estas préaticas tidas como
lesivas.

Notando este cenario belisario, foi adotado pelo Comité de Ministros do Conselho da
Europa, na sessdo 109 de 08 de novembro de 2001, a Convencéo sobre o Cibercrime, também
conhecida como Convencdo de Budapeste, onde uma serie de paises europeus elaboraram
regras gerais para facilitar o combate as praticas lesivas perpetradas nos ambientes digitais,
tipificando as principais condutas, e sugerindo formas de cooperagéo internacional no combate

destas acOes. Apesar de ter sido firmado por paises membros do Comité Europeu, € plenamente
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possivel a adesdo dos demais paises do mundo no tratado, contanto que exista um convite feito
pelos paises originalmente signatarios.

Pensando justamente nesta heterogeneidade de legislacfes, o tratado busca definir
critérios maleaveis, sem a rigidez de outros tratados internacionais, exatamente para ser possivel
a adesdo da maior parte de paises, 0 que acarretaria uma maior cooperagdo internacional na
repressdo as condutas tipificadas no artigo. Além disso, como explicam Bechara e Flores (2019)
, @ conduta criminosa, quando praticada pelos meios virtuais, extrapola fronteiras, causando
problemas com relacdo a competéncia territorial dos Estados-Nacdo. Ou seja, mais um motivo
para formalizar institutos de cooperacéo internacional como a Convencéo de Budapeste.

Eventualmente, diversos paises foram aderindo ao tratado e modelando seus sistemas
juridicos para efetivar sua aplicagdo, outros aderiram parcialmente, complementando
gradativamente suas proprias legislacdes patrias conforme seus interesses e ditames nacionais.

O Brasil, entretanto, ndo aderiu a Convencao, e tampouco demonstrou até 0 momento
dar a devida importancia para propiciar a seus nacionais uma maior seguranca para a navegacao
nos meios digitais, sendo possivel notar algumas timidas mudancas legislativas nos ultimos
anos, mas nada substancial, que detenha aptiddo suficiente para substituir a efetividade da
Convencdo de Budapeste. Este é o principal motivo, como demonstrado no inicio do presente
artigo, do Brasil ter subido duas posi¢cdes no ranking de paises que mais sofrem com
cibercrimes, ostentando o segundo lugar dentre os paises que mais sofreram com 0s crimes
virtuais, segundo a empresa Norton Cyber Security.

Por este motivo, alguns érgdos de grande relevancia, como o Ministério Publico
Federal, se manifestaram abertamente pela adesdo do pais ao tratado, o que certamente seria
benéfico e contribuiria para propiciar melhor seguranca para as empresas e pessoas fisicas que
diariamente utilizam-se dos meios digitais em suas mais variadas rela¢cbes econdmicas e sociais.

Recentemente, diante da crescente pressao dos 6rgados persecutorios, o governo federal
deu singelos passos no sentido de aderir ao tratado, tendo se manifestado o Ministério da
Justica, em sentido favoravel adesédo ao tratado, com base em relatérios da Policia Federal e do
Departamento de Recuperacgéo de Ativos e Cooperagéo Juridica Internacional (DRCI), o que se
espera que possa indicar caminhos promissores na efetivacdo da tutela jurisdicional estatal em
face das condutas praticadas nos meios digitais.

Cumpre salientar que, no caso de o Brasil finalmente tornar-se signatario da
Convencdo de Budapeste, o tratado menciona que cada pais signatario devera aplicar san¢oes

eficazes para as condutas lesivas tipificadas na convencdo. Ressalte-se que esta problematica
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merece especial atencdo no Brasil, pois é possivel verificar, devido a atual situacéo politico-
social que atualmente atravessa o pais, a predominancia de uma pratica Estatal notadamente
punitivista de encarceramento em massa, 0 que ja resulta em mais de 700.000 (setecentas mil)
pessoas privadas de sua liberdade, com projecdes de crescimento assustadoras.

Uma vez que tal aumento das prisdes ndo vem demonstrando eficacia na diminuicao
da criminalidade, tampouco nos indices de reincidéncia (que permanecem como um dos
maiores do mundo), € imperioso que as eventuais san¢des para 0s crimes digitais detenham um
carater moderno e eficaz, ndo bastando ao Estado limitar-se a aplicar as ultrapassadas politicas
de combate a criminalidade atualmente utilizadas (que se resumem, basicamente, na privacdo
da liberdade do individuo) e esperar que o carater retributivo da pena seja suficiente para
apaziguar a criminalidade digital no Brasil.

Ademais, como muito bem exposto por Klymenko, Gustalyuk e Savchenko, (2020,
p.27), além de uma legislacdo moderna para tornar possivel o enfretamento da problematica,
também € imperiosa a criacdo de unidades estruturais especializadas nos entes estatais
responsaveis pela fase investigatoria e de construcao probatéria (Policia Judiciaria e Ministério
Publico por exemplo), para tornar possivel a aplicacdo pratica das normas porventura

tipificadas.
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GLOBALIZACAO, OS REFLEXOS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO E
A DESTERRITORIALIZACAO

GLOBALIZATION, THE REFLECTIONS ON BRAZILIAN ORDINANCE AND
DETERRITORIALIZATION

Manoel Ilson Cordeiro Rochat!

José Sérgio Saraiva?

RESUMO

A globalizagdo é uma expressao genérica que contempla um conjunto de fendmenos diversos,
reunidos e em comum por promoverem um mercado global. Nesse conjunto o neoliberalismo é o
arcabouco ideoldgico para a orientacdo do Estado. O neoliberalismo produziu um conjunto de
reformas normativas no Brasil em prol da globalizacdo econdmica e dos interesses capitalistas
internacionais. Esse fenbmeno é denominado desterritorializagdo porque atinge a capacidade do
Estado de possuir um controle soberano em seu territorio. Aqui se pretende demonstrar a relacao
entre a acdo neoliberal globalizante e o conjunto de reformas normativas brasileiras.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Globalizacdo; Direito Publico; Neoliberalismo; Soberania;
Desterritorializacéo.

ABSTRACT

Globalization is a generic expression that contemplates a diverse set of phenomenons, brought
together and in common, as they promote a global market. In said set of phenomenons, the
ideological framework for the orientation of the State is neoliberalism. Neoliberalism produced a
set of normative reforms in Brazil in favor of economic globalization and international capitalist
interests. This phenomenon is called deterritorialization because it affects the State's capacity to
have sovereign control over its territory. Here we intend to demonstrate the relationship between
globalizing neoliberal action and the set of Brazilian normative reforms.

KEYWORDS: State; Globalization;  Public  right;  Neoliberalism;  Sovereignty;
Deterritorialization.
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INTRODUCAO

O termo “desterritorializagdo”, incomum, representa a hipotese proposta neste artigo de
significacdo politico-juridico referente a perda da soberania estatal pela diluicdo da capacidade de
controle territorial diante dos fluxos econdmico-sociais gerados pela globalizagéo.

N&o se pretende aqui apontar aspectos positivos ou negativos do processo de globalizacao
sobre o poder do Estado, ou qualguer juizo de valor a respeito. Mas identificar a relacdo entre
fendmenos associados a globalizacdo e a transformacao mais recente do poder do Estado.

Pretende-se demonstrar que esses fluxos geraram a desterritorializacdo e esse fenémeno
afetou principios basicos de organizacdo politico-constitucional do Estado; gerou uma
transformacédo que comprometeu o principio da soberania.

Essa hipotese é confirmada pelo confronto de diversas teses ja aceitas no campo da
economia, da ciéncia politica e da sociologia. A desterritorializacdo gera uma soberania formal, do
tipo kelseniana, onde o poder incontrastavel do Estado se reduz a capacidade formal de criar as
normas em Ultima instancia (KELSEN, 1992, p. 250). Mas que soberania é esta? Qual o significado
atual da soberania descrita no artigo 1° da Constituicao?.

Como o territério do Estado é o limite referencial de seu poder soberano e é a fronteira
entre a soberania interna (a supremacia sobre os suditos) e a soberania externa (a condicdo de
igualdade entre os Estados na comunidade internacional), a perda da soberania, ou do sentido
tradicional dela, implica também na revisdo do conceito de territério. O processo de
desterritorializacdo do poder politico reforca a delimitacdo formal da soberania como conceito
juridico, de &mbito de validade soberana das normas de competéncia de um Estado.

O direito publico se assenta na estrutura de principios constitucionais e, dentre estes,
aqueles que definem o modelo de Estado. As transformacgdes politico-econdémicas do Estado, na
ordem interna e internacional, s&o naturalmente recepcionadas pelo direito.

Pretende-se apresentar o Brasil como um exemplo nesse contexto, sem especificamente

discutir as vicissitudes do pais.
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Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica, que dialoga com outras ciéncias humanas para o
esclarecimento de um problema juridico-politico, delimitado na identificacdo do conceito de
desterritorializacdo.

1. ACRISE DO ESTADO MODERNO EO CAPITALISMO

O Estado Moderno se caracteriza principalmente pelo principio da soberania, mas tanto a
soberania quanto as demais caracteristicas estiveram em transformacdo durante a sua existéncia.
Atualmente é comum dizer-se que ha uma transicdo para a p6s-modernidade, mas o Estado ainda
recorre & soberania para se afirmar, ainda que seja por uma soberania mitigada, restrita ao poder
do Estado de se definir juridicamente soberano.

A crise atual do Estado Moderno esta diretamente associada ao estadgio do sistema de
producdo, o capitalismo neoliberal. O capitalismo, na sua origem, teve intima relacdo com as
instituicOes politicas adotadas, no processo revolucionario liberal burgués. Ao instituir o Estado de
Direito, as liberdades e garantias constitucionais, o constitucionalismo, a democracia liberal, etc.,
o0 Estado protegeu, principalmente, a propriedade privada e a liberdade de iniciativa, como direitos
fundamentais. O Estado burgués, uma invencdo ocidental, é, entretanto, um modelo hegemonico
global, que varia conforme a maturidade do capitalismo na sua relacdo com as instituicdes politicas

em cada Estado.

A histéria moderna e contemporanea estd pontilhada de paises, sociedades
nacionais, estados-nagfes, mais ou menos desenvolvidos, articulados,
institucionalizados. Ao longo da histdria, conforme ocorre depois da Segunda
Guerra Mundial, a maioria dos povos de todos os continentes, ilhas e arquipélagos
esta filiada a Estados nacionais independentes (IANNI, 1998, p. 26).

Pois 0 ocaso do Estado Moderno também € relacionado, conforme os argumentos
propostos neste estudo, a uma transformacéo do sistema de producdo e também como produto do
ideario liberal reestabelecido sob os titulos de globalizacdo e neoliberalismo. O capitalismo se
reinventa na pos-modernidade dispensando o Estado Moderno em sua formatagéo classica, ou, em
outras palavras, revisando as suas institui¢des, sob o risco de eliminar a sua principal caracteristica:

a soberania.
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As metamorfoses da ciéncia em técnica e da técnica em forca produtiva
correspondem a um desenvolvimento fundamental do modo capitalista de
producdo. [...] Adquirem ritmos crescentes e surpreendentes no século XX. E na
segunda metade desse século, com os desenvolvimentos das ciéncias naturais e
sociais, e suas transformacoes técnicas, tudo isso, agilizado e generalizado pelas
conquistas da eletronica e da informética, impde outros surtos de potencializagdo
da forca produtiva do trabalho [..]. Esta pode ser considerada uma das
caracteristicas mais notaveis da globalizacdo do capitalismo (IANNI, 1998, p.
134).

O inicio dessa crise pode ser identificado explicitamente em meados da década de setenta
do Século XX, portanto, historicamente recente. Ela ainda ndo se concluiu. Mas a crise do Estado
Moderno é também uma crise da sua capacidade de controle territorial. Porque, naturalmente, o
poder soberano é um poder sobre um territorio, objetivamente delimitado pela comunidade de
Estados, e o Estado Moderno é uma sociedade politica fundada em fronteiras e limites que
asseguram uma distribuicdo politico-juridica de um poder organizado sobre esse territorio. Por
outro lado, o capitalismo ndo conhece fronteiras. Marx, referindo-se ao seculo XIX, ja havia

concluido que o capital é internacional:

Pela exploragdo do mercado mundial, a burguesia tornou cosmopolita a producéo
e 0 consumo de todos os paises. Para grande pesar dos reacionarios, retirou da
industria sua base nacional. As antigas industrias nacionais foram aniquiladas e
ainda continuam a ser nos dias de hoje. Sao suplantadas por novas industrias cuja
a introducdo se torna uma questdo de vida ou de morte para todas as nacdes
civilizadas: essas indlstrias ndo empregam mais matérias-primas locais, mas
matérias-primas provenientes das mais longinquas regibes, e seus produtos
acabados ndo sdo mais consumidos in loco, mas em todas as partes do mundo, ao
mesmo tempo. As antigas necessidades, antes satisfeitas pelos produtos locais,
dao lugar a novas necessidades que exigem, para a sua satisfacdo, produtos dos
paises e dos climas mais remotos. A auto-suficiéncia e o isolamento regional e
nacional de outrora deram lugar a um intercdmbio generalizado, a uma
interdependéncia geral entre as nagdes (MARX; ENGELS, 2001, p. 29-30).

A natureza internacionalista do capitalismo, pela expansdo de mercados, viabilizou a sua
dindmica natural de centralizacdo e concentracao do capital, pressuposto da sua sobrevivéncia. Os
modelos de organizagéo politica e social € que assumiram 0s contornos territoriais soberanos. O
Estado nacional e soberano foi Util ao capitalismo num determinado momento de sua expansao,
quando as forgas do Estado garantiram a sua preservacdo contra o capital estrangeiro ou até
propiciaram a sua expansao internacional. Essa dindmica foi relativamente duradoura, a diferenca

é que o capitalista contemporaneo hegemonico ja ndo depende desse papel do Estado. Se o Estado
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ainda cumpre esse papel, € para a formacdo de novos capitalistas, influentes na politica local
nacional. Entretanto, se a economia capitalista articulou-se dentro dos limites do Estado Nacional,

atualmente, globalizada, essa dependéncia do Estado é relativa.

Se é verdade que o mercantilismo, o colonialismo e o imperialismo tinham raizes
no nacionalismo e ajudaram a difundir o modelo de Estado-nacdo pelo mundo
afora, ¢ também verdade que quebraram fronteiras de tribos, clas, povos,
nacionalidades, culturas e civilizagdes (IANNI, 1998, p. 138).

A permanéncia e a vitalidade do capitalismo se devem muito a sua capacidade de
adaptacdo. As crises do capitalismo sempre foram superadas com uma readaptacdo e uma
rearticulacdo no campo da politica. Desde o fim do século passado e nas primeiras décadas desse
século também ocorreram essa versatilidade do modelo de producdo, com um conflito entre as
esferas de poder no estabelecimento do padrdo das relagbes, no que toca ao seu nivel de
concentracdo - a generalizacao das politicas de desestatizacdo, desregulacdo, privatizacdo, abertura
de mercados, maior fluxo das forcas produtivas, modernizacdo das normas politico-juridicas e das
instituicOes que organizam as relagdes de producéo.

O que comumente se denomina neoliberalismo é também a sintese das novas condi¢Ges
de producédo, definidas com o alcance mundial da acumulacdo do capital financeiro e industrial,
uma revolugéo industrial e com a propria “vitoria” na disputa “hegemdnica” pelo poder contra as
concepgdes politicas nacionalistas. Uma série de medidas de carater institucional neoliberal foi
adotada nos Gltimos cinquenta anos, mas o discurso neoliberal ainda néo se arrefeceu. Controverso
e combatido, o neoliberalismo veio acompanhado de uma construcdo ideoldgica propositalmente
legitimadora, com o apoio de redes de informacdo e comunicacdo, de orientacGes econdmicas
académicas e de estruturas politico-partidarias.

A agenda globalizante impds ao Estado uma desregulacdo de toda a atividade produtiva
para facilitar a integracdo entre os mercados. Portanto o alvo preferencial das agéncias de defesa
da globalizacdo foram os Estados que resistiram a perda da capacidade de definir suas politicas

econdmicas.

No cenério da “logica pragmatica das na¢des desenvolvidas, em cujo dmbito a
crescente integracdo do mercado de bens e servigos, a interpenetracdo das
estruturas empresariais e a conexao dos mercados financeiros vao condicionando
a capacidade de coordenacgdo econdmica e articulacéo politica de seus estados, a
énfase tem sido dada a “revitalizagdo” do livre comércio e a “libertacdo” dos
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agentes produtivos, sob a forma de estratégias de desregulacdo, deslegalizacéo e
desconstitucionalizacdo. O que vem alimentando essa énfase sdo as sucessivas
ondas de transformagdo tecnoldgica dos paises avancados, responsaveis pelo
deslocamento do eixo de competicdo do comércio internacional (FARIA, 1996, p.
135).
A eficiéncia expansiva do sistema capitalista garantiu a sua extensdo por todo o mundo,
ressalvadas as peculiaridades e niveis de desenvolvimento de cada sociedade. Também as
sociedades politicas foram reproduzindo, de regra, o padrdo de organizacao institucional

denominado neoliberal.

2. AGLOBALIZACAO

A globalizacdo econémica significou a internacionalizacéo do processo de acumulacdo do
capital em nivel global, o que levou a criacdo de um mercado global. Ocorreu um processo de
maximizacdo da acumulacdo do capital com o desenvolvimento das forgas produtivas e das
relacfes de producdo e de comércio a escala mundial.

lanni (1996), lista os fendmenos que genericamente, segundo o autor, sdo atribuidos a
globalizacdo em sua génese: 1. mundializacdo da economia, mediante a internacionaliza¢do dos
mercados de insumo, consumo e financeiro, rompendo com as fronteiras geogréficas classicas e
limitando crescentemente a execucdo das politicas cambial, monetéaria e tributaria dos Estados
nacionais; 2. desconcentracao do aparelho estatal, mediante a descentralizacdo de suas obrigacdes,
a desformalizacdo de suas responsabilidades, a privatizacdo de empresas publicas e a
“deslegalizagdo” da legislagdo social; 3. internacionaliza¢do do Estado com os blocos regionais e
os tratados de livre comércio; 4. desterritorializacdo e reorganizacdo do espaco da producéo,
mediante a superacdo do modelo fordista pelo toyotista; 5. fragmentagéo das atividades produtivas,
0 que permite aos conglomerados multinacionais praticar o comércio inter-empresa e possibilita o
direcionamento dos investimentos para paises de legislacdo mais favoravel; 6. expansdo de um
Direito paralelo ao dos Estados, de natureza internacional; 7. estabelecimento de uma rede de
comunicagdes mundial, onde INTERNET, telejornalismo, turismo, transporte aéreo, telefonia via
satélite, etc., internacionalizam o inglés dentro de outra série de simbolos que viabilizam todas

essas relagOes globais, com um processo paralelo de integracdo e homogeneizagéo.
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E, portanto, um complexo conjunto de transformacdes econdmicas, sociais e politicas que,
por mais heterogéneas que sejam, estdo imbricadas. Chesnais (1996), aponta razdes para o

movimento de globalizagcdo econd6mica em sua génese:

Os aspectos mais destacados do sistema mundial de intercdmbio séo o resultado
imediato de trés séries de fatores. Os primeiros [...] dizem respeito ao processo de
concentracdo e centralizacdo do capital nas economias dominantes, ao movimento
do IED (investimento externo direto) e as estratégias atuais dos grupos industriais.
Os segundos decorrem das mudancas cientificas e tecnol6gicas, sob o angulo de
seus efeitos sobre 0s niveis de produtividade, sobre a organizacao e a localizacdo
da producdo industrial, sobre a demanda de for¢a de trabalho (nivel e tipos de
qualificacdo) e sobre a demanda de insumos para a producdo, em produtos
primérios ou produtos intermediarios de origem industrial. Os terceiros sao fatores
politicos. Abrangem, limitando-nos a fase recente, o papel dos Estados dos paises
capitalistas avancados na constituicdo de blocos “regionais” de tipo continental,
bem como a posic¢do que esses Estados adotaram em relagdo a divida do Terceiro
Mundo (CHESNAIS, 1996, p. 214).

E possivel, portanto, mapear o processo globalizante a partir da sua diviso em trés frentes:
a concentracdo do capital e suas estratégias para estabilizar o0 movimento de concentracdo; a
mudanca tecnoldgica resultante de uma revolugdo industrial e a defesa do arcabouco politico-
ideoldgico neoliberal adotado pela elite politica adepta da globalizacgéo.

A concentracdo do capital foi um movimento especialmente financeiro. A sua origem esta
na busca pela integracdo dos mercados, que correspondeu, de um lado, a l6gica da acumulacéo, se
propondo a derrubar fronteiras por visualizar a plenitude do mercado com um mercado global e,
de outro lado, ao alcancar o atual nivel de desenvolvimento do capitalismo financeiro, ter a
viabilidade do deslocamento virtual e em tempo real de riquezas acumuladas, através de titulos
financeiros, codigos de identificacdo de mercado, representacfes empresariais e financeiras, etc.

Para atingir a maxima racionalizacdo do processo produtivo, o capital financeiro
internacional contou com um fenémeno imprescindivel: a terceira revolucdo industrial, que
acelerou, consideravelmente, esta etapa do processo de modernizagéo da sociedade ao desenvolver
as tecnologias de informac&o de alcance global, necessérias para o estabelecimento do mercado

financeiro internacional.

Fique claro que a tecnologia ndo é neutra, que ela ndo esta livre de valores, pois
as inovagdes tecnoldgicas nasceram e se desenvolveram cobicadas pelos
interesses do capital internacional. Assim, os ‘imperativos tecnoldgicos’ postos
em jogo no cendrio contemporaneo respondem justamente a esses interesses e
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projetam suas motivacdes ideoldgicas. Os donos da producdo e comercializa¢do
tecnologica tem ‘imperativos’ que incluem valores econdmico-sociais de fundo

(ORTEGA; LOPEZ, 1997, pp. 178-179).

Um mercado global, para a sua estrutura financeira virtual, depende de uma rede de
comunicagdes com tecnologia viavel as transacdes, uma rede global. O que se tornou possivel com
a comunicacao via satélite, a INTERNET, os novos niveis de processamento de computadores e
toda a “parafernalia” tecnoldgica que hoje possibilita a comunicagdo global em tempo real.

Mas a terceira revolucdo industrial ndo é somente uma transformacdo no padrdo
tecnoldgico, é uma transformacéo também dos métodos de producgédo. Sua origem esté ligada a crise
energética da década de 70 do século passado. No desdobramento da crise veio uma revolugédo
tecnoldgica com o objetivo de reduzir o impacto do custo da energia e do trabalho. Com uma
ampliacdo da racionalizacdo, via desenvolvimento tecnoldgico, garantiu-se o processo de
concentracdo do sistema capitalista, no sentido de maior acumulacao do capital por métodos mais
eficazes.

Se, de um lado, a exigéncia do capital financeiro por liberalizagcdo e desregulamentagéo
atendia as necessidades de fluxo de capital, por outro, atendia também a orientacdo de
internacionalizacdo do capital industrial, com a desconcentracdo e a flexibilizacdo produtiva, onde
a empresa nao € estranha a qualquer mercado do globo, porque ela produz em todo o globo e assim
mapeia e se utiliza das melhores condicdes locais. Isto s6 foi possivel com sistemas
desconcentrados, como do tipo toyotista que, por sua vez, depende de uma rede de comunicagéo
em tempo real.

Para romper as barreiras nacionais o capital internacional barganhou com os Estados por
meio de investimentos, com fluxos financeiros para a aquisi¢cdo de titulos publicos e privados e
investimentos em producdo para a geracdo de empregos. Este Ultimo é mais aparente na
implementacdo das medidas neoliberais, pois significou a implementacdo de novos padrdes de
producdo, pautados numa triplice flexibilizacdo: flexibilizacdo gerencial, com o desmembramento
das etapas produtivas de um determinado produto por fabricas espalhadas pelo mundo, orientadas
conforme o0 menor custo e a maior racionalizacdo pela terceirizacdo de atividades-meio e
concentracdo da empresa na especializagdo do produto; flexibilizagdo do consumo com a
orientacdo da producdo conforme a demanda, com estoque minimo e alteracdo imediata do produto;

flexibilizacdo das relacGes de trabalho, com o repasse das atividades que exigem méao-de-obra
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menos qualificada para empresas terceirizadas que, muitas vezes, por serem pequenas,
desorganizadas e com baixa margem de lucro, empregam com condic¢des de trabalho inferiores
para a reducdo de custos (ANTUNES, 2016).

Quando a frente politica da globalizacdo, que significa principalmente a adesdo ao
discurso neoliberal, 0 que houve e ha até hoje séo as grandes corporacdes se utilizando das crises
institucionais do Estado, de incapacidade de gestao e equilibrio de finangas, de realizacdo do pleno
emprego e de realizacdo do aparato social publico, para obterem dos governos os beneficios
particulares ou politicas gerenciais neoliberais, formuladas por organismos de regulacdo de moeda,
de investimento e crédito, como o FMI e as agéncias de investimento privado, em troca de
investimentos, como uma das poucas alternativas a geracdo de empregos e impostos. Mas as
proprias condicOes impostas pelo capital, no rol das exigéncias neoliberais, criam um quadro de
insuficiéncia para a solucdo desses mesmos problemas, gerando a busca de novos investimentos,
num circulo vicioso.

Com os grandes capitalistas orientando os seus investimentos para um mercado global,
foi inevitavel a articulacdo de um espaco politico global - 0o que ndo é, necessariamente, uma
instituicdo politica global. Uma empresa multinacional competitiva, nos moldes do capitalismo
contemporaneo de ponta, estabelece, na maioria das vezes, relaces de imposi¢do com os Estados.
O cenério de competicdo proprio do mercado capacita as empresas a uma adequagdo as mais
diversas condi¢des, ao mesmo tempo em que também fornece um importante instrumento politico
para condicionar as agdes dos Estados ao seu interesse.

As condicdes atuais das empresas sdo o reflexo mais imediato do carater internacional do
capital. Em geral, ndo estdo mais limitadas as fronteiras das institui¢cGes politicas estatais. Como
afirma lanni (1998, p. 18), “as transnacionais sdo corpora¢des simultaneamente localizadas e
desterritorializadas. Enraizam-se nos mais diversos e distantes lugares, mas também se movem de
um a outro o tempo todo, de acordo com a dindmica das for¢as produtivas”. Comportam-se assim
seguindo a légica de acumulacéo do capital, que se manifesta a partir da disputa de mercados e de
maiores lucros. Todo o malabarismo no jogo de investimentos e reinvestimentos busca a
sobrevivéncia a competitividade. Neste jogo, os vencedores sdo cada vez mais fortes, em

detrimento das institui¢Ges politicas.
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A globalizacdo atual, a diferenca da reparticdo do mundo no século XIX, vai
adiante impulsionada pelos grandes consdrcios transnacionais que concentram
tanto o capital como os meios cientificos e tecnol6gicos que possibilitam um
reconhecimento pleno ndao somente das condi¢des fisicas e dos recursos naturais,
como também da situacdo econdmica, social e politica dos diversos espagos
mundiais. Podem, assim, selecionar os mais favordveis aos novos termos da
acumulacdo capitalista, deixando de lado os envolvidos em conflitos ou que
possam pbr obstaculos a reproducdo e aos ganhos tidos como necessarios
(ORTEGA e LOPES, 1997, p. 174).
Hoje, sob o titulo de capital internacional, a esfera de poder econdmico defende e
consegue propagar entre as sociedades politicas um modelo de orientacdo de politicas econémicas
combinado com o seu processo de internacionalizagdo. O neoliberalismo € o arcabouco tedrico

para a viabilidade politica desse fenémeno.

3. O NEOLIBERALISMO

Trata-se de um novo liberalismo em parte, ha distingdes importantes entre os dois
conceitos, especialmente no que toca ao tema proposto aqui. O entendimento do conjunto de
revolucdes ocorridas nos paises ocidentais entre os séculos XVIII e XIX, por inspiracdo do
lluminismo liberal, possui as seguintes faces: a primeira significou a conquista da democracia, com
0 reconhecimento do poder ao povo; a segunda significou a edificacdo do Estado de Direito,
caracterizado por um movimento de constitucionalizacdo, com a Constituicdo composta por
direitos e garantias fundamentais e pela separacdo de poderes; a terceira corresponde ao fato dessas
revolugdes serem revolucdes liberais, para atender a ascensdo da burguesia ao poder. Pretendiam
romper com o absolutismo monarquico e com uma sociedade estamental de tradicdo medieval,
fundada em privilégios nobilidrquicos. A burguesia pretendia o acesso ao poder e a liberdade para
as suas atividades econdmicas.

O liberalismo classico da revolucéo foi tanto econdmico, inspirado nas ideias de Adam
Smith, de liberdade econémica e economia de mercado, como foi também politico, inspirado em
John Locke, de defesa do Estado minimo como principio a protecdo da liberdade individual. Mas
ainda que fosse um Estado limitado as atividades de policia, o Estado liberal classico foi Gtil aos
interesses burgueses, porque as leis de mercado e a liberdade de iniciativa valiam apenas nos limites

territoriais soberanos. De regra os Estados protegiam as suas burguesias nacionais.
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O Estado neoliberal, diferentemente, ¢é internacional. Trata-se do modelo hegemonico
atual, marcado por reformas privatistas na maquina publica a partir da década de 70 do século XX.
O caréter dessas reformas é de redugdo a um Estado minimo, regulador da economia e ausente nas
demandas sociais por servigos publicos. O principio € o mesmo do liberalismo classico, mas as
condicdes politicas ndo sdo. No neoliberalismo ha o envolvimento dos governados no ambiente de
mercado global e na necessidade de controlar gastos publicos para acompanhar a competitividade
desse mercado. Em ambos, o fundamento é um sé: a liberdade de iniciativa. Mas as trajetorias sdo
distintas e o papel do Estado também.

Entretanto, o Estado minimo numa sociedade com o padrdo de consumo, com o volume
de riqueza, com as demandas sociais, com o nivel de tecnologia e com a explosdo demografica do
século XXI ndo pode ser equiparado ao Estado minimo do século XIX. O Estado agora ja é uma
maquina imensuravel. O neoliberalismo reduziu relativamente o Estado, mas ha demandas

complexas da sociedade de massas que nao sdo compativeis com o Estado policia do século XIX.

O neoliberalismo dos tempos da globalizacéo do capitalismo retoma e desenvolve
0s principios que se haviam formulado e posto em pratica como liberalismo ou a
doutrina da mao invisivel, a partir do século XVIII. Mas o que distingue o
neoliberalismo pode ser o fato de que ele diz respeito a vigéncia e generalizacao
das forcas do mercado capitalista em ambito global (IANNI, 1998, p. 78).

O auge das reformas neoliberais foi o fim do século XX, nas duas Ultimas décadas, com
uma série de reformas legais em muitos paises. Mas, em menor medida, continuam. Para resumir
as reformas necessarias do modelo, os principais interlocutores do capital internacional se reuniram
e elaboraram uma “cartilha” denominada Consenso de Washington, com os seguintes itens: 1.
disciplina fiscal para eliminacdo do déficit publico; 2. mudanca das prioridades em relacéo as
despesas publicas, com a superacédo de subsidios; 3. reforma tributaria, mediante a universalizacédo
dos contribuintes e 0 aumento dos impostos; 4. adocdo de taxas de juros positiva; 5. determinagéo
da taxa de cambio pelo mercado; 6. liberalizacdo do comércio exterior; 7. extingdo de restricdes
para os investimentos diretos; 8. privatizacdo das empresas publicas; 9. desregulacéo das atividades
produtivas e 10. Ampliacdo da seguranca patrimonial, por meio do fortalecimento do direito a

propriedade.

Temperada com o pragmatismo tipico dos economistas que trabalham nas grandes
organizagdes burocraticas, o “Consenso de Washington" € a opinido partilhada
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pelo Departamento do Tesouro, pelo Federal Reserve e pelo Departamento de
Estado dos Estados Unidos, pelos ministérios das financas dos demais paises do
Grupo dos Sete e pelos presidentes dos vinte maiores bancos internacionais
permanentemente ouvidos pelos organismos multilaterais (FARIA, 1996, p. 148).

Assim, o neoliberalismo se diferencia do liberalismo pela internacionalizacéo do capital e
pela acdo do capitalista internacional influenciando os governos nas reformas que estabeleceram o
novo Estado minimo. Por essa razdo o poder soberano é comprometido e 0S governos sao
fragilizados.

Dentre estas medidas, diretamente relacionadas ao modelo de gestdo publica, as
privatizacOes e a maior abertura a capitais internacionais representam bem a internacionalizagéo e
o condicionamento dos Estados as op¢des do capital internacional.

O argumento que predomina para apontar a faléncia do modelo “keynesiano” € 0 crescente
déficit publico gerado, principalmente, pelo descontrole orcamentério, inclusive pela manutencao
das empresas estatais, em detrimento do controle inflacionario e da contengdo do endividamento
do Estado. Diante das crises do Estado Social, o programa neoliberal é posto como a Unica saida,
onde se incluem os programas de privatizacao, a abertura dos mercados para investimento externo
e o esforgo para o controle do déficit publico. Pulceiro (1996), apresentou esse argumento no auge
dos processos de privatizagoes:

Os programas de privatizacdo refletem uma tendéncia mundial, ainda que possam
variar seus objetivos especificos em cada pais. Nos paises da América Latina tais
programas procuram recursos para atender aos servicos de uma divida externa
acumulada durante as décadas precedentes. Na Europa Ocidental tentam
amortecer os efeitos do grave déficit fiscal ocasionado pelas estruturas do Estado
social. No sudeste asiatico por outro lado, busca-se atrair capitais internacionais
necessarios para a consecucdo de objetivos mais gerais de modernizacdo
(PULCEIRO, 1996, p. 108).

O descontrole do deficit publico e o0 esgotamento de recursos para servicos e investimentos
publicos foram, sem duvidas, os limites das politicas estatais intervencionistas. A crise energética
dos anos 70, entretanto, foi a gota d’agua para esse esgotamento, pois 0S Estados ndo suportaram
o nivel de endividamento e o modelo de endividamento direto foi substituido por um
endividamento por meio de titulos da divida publica, comercializados no mercado financeiro a
juros elevados proporcionais a liquidez dos titulos. O novo modelo, valido até hoje, s6 ampliou o

nivel de endividamento e a politica orcamentéria deficitaria. Somados os recursos para manutencdo

135



EM TEMPO

ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL

v.21n.01

do Estado aos necessarios para a rolagem da divida, num circulo vicioso, apontam para uma

incapacidade absoluta de seu pagamento.

Os EUA, o FMI e seus aliados e representantes locais, formados nas universidades
americanas conforme a crenca e as receitas neoliberais, conseguiram, em marcha
forcada, a abertura de pequenos mercados bolsistas e especialmente a adocéo da
securitizacdo da divida publica (CHESNAIS, 1996, p. 266).
Ocorreu uma abertura dos mercados financeiros para 0 endividamento estatal,
posteriormente fundamental para o sistema financeiro global e, consequentemente, para a

globalizacdo dos mercados.

Somente depois que foi forjada, juntamente com o mercado de eurodoélares, uma
liberdade de acdo quase total em relagdo ao enquadramento do crédito pelos
bancos centrais, é que o sistema bancario internacional pdde incentivar os paises
em desenvolvimento a contrairem junto a esse mesmo sistema, a partir de 1975,
uma enorme divida privada. O endividamento agravou, de forma qualitativa, a
incapacidade desses paises de se contraporem aos fatores que, de resto, iam no
sentido de sua “desconexdo” do sistema internacional de intercAmbio comercial
(CHESNAIS, 1996, p. 229).

Com a abertura e as garantias reais sobre a divida, ampliou-se a dependéncia do Estado
em relacdo ao mercado financeiro e aos investimentos estrangeiros na aquisicdo de tais titulos. Sem
esses investimentos o Estado teria dificuldades em atingir o equilibrio orcamentério, de financiar
sua estrutura interna, de controlar a inflagdo e de pagar os juros da divida. Qualquer agdo estatal
no sentido de ndo seguir as orientacbes dos organismos internacionais representantes desses
investidores afastariam os investimentos em producdo, sobretudo na area industrial das
multinacionais, agravando a crise do emprego, do consumo e da producdo, fatores que dificultariam
o controle social.

Neste cenario, fica para segundo plano o debate sobre a importancia social do Estado na
administracdo dos servigos publicos, prevalecendo a tese de que cabem ao Estado a regulacédo e a
fiscalizacdo dos servigos privatizados, com uma legislagdo eficiente, onde “a exigéncia de quadros
regulatorios claros e de um poder de policia capaz de velar pela correta prestacdo dos servigcos

constitui uma garantia tanto para beneficiarios como para usuarios” (PULCEIRO, 1996, p.125).

4. REFLEXOS DO NEOLIBERALISMO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO
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O conjunto de altera¢gdes normativas neoliberais no Brasil é extenso. A selecdo abaixo
corresponde a um conjunto mais relevante, porque sdo alteragfes constitucionais ou porque
afetaram setores estratégicos do discurso nacionalista e estatista. A Constituicdo de 88 teve varias
emendas nesse sentido, algumas delas sdo endossadas por discursos de ética ou de conveniéncia
politica, mas também foram alinhadas aos interesses neoliberais. Também contempla o principio
da eficiéncia e a imposicdo de responsabilidade fiscal, porque o conceito de administracdo
gerencial, que ndo é necessariamente neoliberal, foi adotado com o intuito de produzir
administracdes publicas mais enxutas e menos onerosas, para a otimizacdo das despesas publicas
e a viabilizacdo do endividamento publico. E o que se pode observar em ordem cronoldgica e em
sintese nas seguintes normas:

Emenda 6/95 — Acaba com a distincdo entre empresa nacional de capital nacional e
empresa nacional de capital estrangeiro. Trata-se de um dos primeiros movimentos no sentido de
atrair investimentos estrangeiros, quando a pressdo internacional ainda ndo era acentuada.

Emenda 7/95 — No mesmo sentido da anterior, permite a estrangeiros investir no setor de
construcdo de embarcacdes e navegacao interior.

Emenda 9/95 — Permite a concessao de atividades de petréleo e gas natural.

Emenda 19/98 — E um marco na reforma da Administracdo Publica brasileira, instituiu o
principio da Eficiéncia, imp0s véarios limites ao administrador publico e, principalmente, limites
aos gastos publicos. Pode-se dizer que é a primeira grande reforma neoliberal.

Emenda 20/98 — E a primeira das reformas para reduzir os gastos com a previdéncia
publica. Se, de um lado, hd um sinal de descontrole orcamentario, a agenda de controle
orcamentario também atende a necessidade de honrar os compromissos do endividamento publico.

Emenda 36/02 — Permite a participagdo estrangeira em meios de comunicacao.

Emenda 40/03 — Trata-se de importante emenda de flexibilizacdo do sistema financeiro
nacional com fins & abertura externa.

Emenda 41/03 — E mais um capitulo da reforma da previdéncia, numa queda de bragos
entre neoliberais e representantes dos trabalhadores.

Emenda 47/05 — Estabelece uma nova mudanca para a previdéncia.

Emenda 88/15 — Estabelece uma nova mudanca para a previdéncia. No ano de 2019 ocorre

uma nova reforma, provavelmente profunda.
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Emenda 95/16 — Estabelece um teto de gastos publicos, num novo regime fiscal.

Na legislacéo infraconstitucional merece destaque:

Lei 8031/90, que instituiu o Plano Nacional de Desestatizagéo, a partir do qual ocorreram
diversas privatizacfes, em varios governos posteriores;

Lei 8024/90 (Plano Collor), que, principalmente, reduziu as aliquotas de importacéo;

Lei Complementar 101/00, que estabelece responsabilidade fiscal & Administragdo
Publica.

Lei 13.467/17, que promoveu uma reforma trabalhista também num sentido neoliberal.

5. ADESTERRITORIALIZACAO

A desterritorializacdo do Estado é uma subjetividade que deve ser compreendida como
um fendmeno em curso e significando a negacdo do principio da soberania. Para tanto é preciso
entender que o conceito de soberania depende do conceito de territério no Estado Moderno. A
soberania € uma caracteristica do poder no Estado Moderno que implica na supremacia e
incontrastabilidade nos limites territoriais do Estado, ao mesmo tempo significa a condigdo de
igualdade entre os Estados na comunidade internacional. Portanto, o territorio do Estado é o limite
entre a condicdo interna e a externa do poder soberano. Entretanto, o territério € mais do que o
limite, € uma garantia ao proprio poder, pois a definicdo formal e exata das fronteiras evita que
outro soberano reivindique legitimamente os dominios alheios. Os tratados de fronteiras
pacificaram as disputas por territorios e legitimaram o poder pelo reconhecimento formal dos
dominios nas relacbes entre os Estados. A soberania produziu esse efeito Gtil para a sua

permanéncia: o respeito reciproco entre os Estados.

Poderiamos concluir que ao termo 'territério’ se atribuiu um uso histérico com
referéncia a terra e que, por outro lado, h4 um uso atual que, embora mantenha
explicitamente a referéncia a ela, recalca as caracteristicas sociais dessa terra,
delimitada em sua dimensao jurisdicional de efetivo dominio. De tal maneira que
“territorio” terminaria significando um ambito terrestre delimitado de exercicio
excludente do poder (ESCOLAR, 1997; p. 88).

E o elemento politico do territorio do Estado que interessa na constatacio da

desterritorializacdo. Ela ocorre quando o territorio, mesmo existindo fisicamente e formalmente, ja
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ndo consegue o efeito de garantir a supremacia e a incontrastabilidade do poder do Estado no seu
ambito territorial. Pode-se dizer que ainda h& uma soberania juridica, no sentido de ainda existir o
Estado como ultima instancia de atribui¢do das normas, mas mesmo nao ocorre quanto as decisdes
politicas efetivas.

Em sua concepcao original a soberania representa uma qualidade politica do poder. O
conceito politico indica que o poder é soberano quando, de fato, ele € o poder maximo e sem
concorrentes legitimos num Estado. Entretanto, o positivismo juridico kelseniano identificou outro
formato de soberania, que a identifica no poder do Estado apenas pela capacidade exclusiva e
suprema que este tem de elaborar as suas leis, independentemente de existir ou nao interferéncias
politicas externas nesse processo, relativizando o seu conceito (KELSEN, 1992).

O Estado e o seu poder estdo inseridos na ordem juridica, com um sistema fechado. Nesse
sistema o Estado € o legitimo titular do poder e a soberania é identificada com a capacidade
decisoria das instancias formais, em sua pratica legislativa exclusiva e suprema, em tese imune em
relacdo aos sujeitos da sociedade que ndo participam formalmente dos procedimentos decisorios,
como os capitalistas, muitos deles internacionais, as aristocracias e as demais liderangas sociais.
Mas a soberania juridica € uma realidade parcial, porque se o poder de fato encontra-se
principalmente fora desse ambito institucional.

A acumulacdo do capital na modernidade combinada com o colonialismo europeu
garantiram as condi¢des adequadas ao sistema de producdo moderno, com o uso da razdo e do
empirismo para explorar os recursos infindaveis da natureza e reinventa-la como sua, num
movimento de superacdo continua que caracteriza a modernidade em sua esséncia, ndo apenas
como “o que € atual”, mas como o “estar se atualizando ininterruptamente”. Para regular as tensoes,
que nesse modelo sdo essenciais, estabeleceu um modelo de organizacdo do poder fundado em
limites rigidos dos territdrios, com fronteiras definidas por tratados e uma relacdo de poder que faz
da fronteira o limite soberano. Agora que o padréo de organizagao da produgdo ndo depende mais

das fronteiras rigidas do Estado essas sao descartadas.

Enquanto o liberalismo baseava-se no principio da soberania nacional, ou ao
menos tomava-o como pardmetro, o neoliberalismo passa por cima dele,
deslocando as possibilidades de soberania para as organizac@es, corporacfes e
outras entidades de ambito global (IANNI, 1998, p.78).
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A consequéncia da politica neoliberal é a desterritorializacdo politica, configurada pela
capacidade de influéncia externa do capital internacional sobre as decisfes relevantes para a
politica econdbmica de cada Estado. A politica econdbmica dos Estados ja& ndo é definida
prioritariamente conforme as necessidades de cada sociedade, mas conforme a utilidade para o
sistema global. Além disto, os Estados ja ndo possuem a capacidade de resistir e de dizer ndo a esse

modelo, j& ndo sdo suficientemente soberanos para tanto.

A economia contempordnea se caracteriza por dindmicas e processos que
obedecem a ldgicas préprias, ndo sendo controlaveis com base nas categorias e
procedimentos normativos e nos padrfes espaciais e temporais construidos sob
inspiragdo da teoria politico-juridica classica. Mais precisamente, o denominador
das questdes acima apresentadas é a ideia de que a integracdo dos mercados
financeiros em escala global os tornou mais poderosos na formacéo das decisdes
e, com isso, sujeitou as economias nacionais as consequéncias de atos e acordos
decididos fora de seus respectivos territorios (FARIA, 2017, p. 53).

Pode-se dizer também que o fendmeno da globalizacdo, aliado a implementacdo da
politica neoliberal, j& ndo é somente um processo que se distingue pela internacionalizacdo do
capital, mas que, diante do capital internacionalizado, caminha também para a internacionalizacao
de parte das entidades reguladoras, eliminando limites geopoliticos institucionais do Estado. E o
que ja ocorre com a presenca do FMI, do Banco Mundial, da OMC, das agéncias de avaliacdo de

risco, do G7, dentre outros, em processos que ja estdo em planejamento.

Ja entreaberto pelo desenvolvimento de uma ordem juridica global do comércio,
pela integracdo dos mercados de capitais atraves da fusdo entre a Bolsa de Nova
York (NYSE) e a Euronext, pelos projetos de uma legislacdo bancaria e financeira
com validez mundial e pelas propostas de criacdo de instituicGes publicas
mundiais, como um conselho global de coordenagédo econémica no &mbito da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e a institucionalizacdo de um sistema
internacional de justica, esse cenario destaca: (a) a expansdo de instituicoes
interligadas de alcance mundial, cada uma delas devedora de prestagédo de contas
perante as demais; (b) a importancia dos complexos processos de argumentagado
publica, deliberacdo e troca, com base nos quais reivindicacGes de direitos e
principios universalistas sdo contestados e contextualizados, invocados e
revogados, postulados e posicionados em todas as instituicdes politicas e
juridicas; e (c) a conversdo do direito internacional num direito coercitivo de
alcance mundial, capaz de impor aos Estados nacionais, ao mesmo tempo em que
valoriza um processo de convergéncia, harmonizagdo e unificacdo de legislagdes
nacionais em campos especificos (FARIA, 2017, p. 65).
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Se a desterritorializacdo no atual estagio ndo é uma situacdo de direito (MIRANDA,
2004), ela é, no minimo, de fato. Ndo ha uma mera coincidéncia entre as reformas legais neoliberais
e o discurso neoliberal do capital internacional. Ocorreu uma pressao efetiva para tais reformas e
essa pressdo ndo foi apenas um jogo democratico de formacgédo de opinido, foi uma chantagem
efetiva, contundente e eficaz. Esta regra vale plenamente para o Brasil, porque o conjunto de

reformas normativas neoliberais é expressivo.

CONCLUSAO

O conjunto de medidas adotadas pela maioria dos governos nos Ultimos anos, muitas vezes
sob a orientacdo dos organismos internacionais representantes dos interesses do capitalismo
internacional - como o FMI, o Banco Mundial, etc. -, correspondem a politicas denominadas
neoliberais.

S&o as mesmas instituicdes que representam o capital que exercem uma pressao no sentido
de que as institui¢cGes politicas acompanhem o rompimento de fronteiras, para que nem a cultura
nem os institutos limitativos do Estado representem um entrave ao projeto de acumulacdo e
internacionalizacao.

A adocdo da politica neoliberal pelos Estados, Gtil a ampliacdo da internacionalizacdo do
capital, significa o inicio da rendicdo da politica ao novo modelo conjunto das relacGes de poder
imposto pela esfera econémica.

A desterritorializacdo do poder politico é mais evidente, entre outras medidas neoliberais,
com a liberacdo do comércio exterior e as reformas tributarias eliminadoras de impostos que
restringem o movimento de importacao e exportacdo, com a determinacdo da taxa de cambio pelo
mercado, a privatizacdo de empresas publicas e a menor participacdo do Estado na economia como
agente produtor, o fim de subsidios para proteger as economias nacionais, a extin¢ao das restricdes
para investimentos diretos, etc. - medidas que, claramente, diminuem o poder do Estado.

Mas a desterritorializacdo juridica ainda ndo ocorre, pois ndo ha uma institucionalizagdo
internacional suficiente para desbancar a estrutura formal do Estado.

O Brasil participa desse cenario de forma clara e contundente, pois o conjunto de reformas
normativas neoliberais, em especial o Plano Nacional de Desestatizacéo, o Plano Collor, a E.C. 19

e as reformas da previdéncia, atenderam correspondentemente ao plano do Consenso de
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Washington. Trata-se de um pais juridicamente soberano, mas bastante sensivel a globalizacéo e a

forca do sistema financeiro internacional.
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CENSURA DISFARCADA DE ORDEM: O CASO DE PABLO
HASEL, RAPPER ESPANHOL, E OS LIMITES DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO NA ESPANHA.

DISTRIBUTED CENSORSHIP OF THE ORDER: THE CASE OF PABLO
HASEL, SPANISH RAPPER, AND THE LIMITS OF FREEDOM OF
EXPRESSION IN SPAIN

Luna Stipp!
Edinilson Donisete Machado?

RESUMO

A noticia recente da prisao de Pablo Hasél, rapper espanhol, desencadeou um crescente
questionamento sobre os “limites” a liberdade de expressido e de contelidos postados nas
redes sociais na Espanha. No caso, os argumentos apresentados pelos mais diversos sitios
foram a utilizacdo indevida da rede e cangdo para acusar a coroa e governo, exaltar o
terrorismo, além de incitar o oOdio. A liberdade de expressdo tem salvaguarda
constitucional e foi idealizada como principio basilar do Estado Democrético de Direito,
instituto que parece encontrar barreiras na Lei espanhola 04/2015 de Protecdo e
Seguranca do Cidadéo. O objetivo do presente artigo é avaliar se a dentincia em forma de
musica ou através de publicacdo no twitter por usuarios da internet € condicdo que
infringe a liberdade de expressdo e com isso responder a duas perguntas principais: a
liberdade de expressdo encontra limites nas manifestacGes culturais, musicais? Quais 0s
efeitos que a condenacdo do rapper pode ocasionar a compreensao do que se entende por
liberdade de expressdao em um Estado democratico? Para tanto o presente artigo utiliza o
método dedutivo com andlise de fatos e teorias.

PALAVRAS-CHAVE: liberdade de expressao; internet; protecao; limites

ABSTRACT
The recent news of the arrest of Pablo Hasél, a Spanish rapper, triggered an increasing
questioning about the “limits” to freedom of expression and content posted on social
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networks in Spain. In this case, the arguments presented by the most diverse sites were
the improper use of the net and song to accuse the crown and government, to exalt
terrorism, in addition to inciting hatred. Freedom of expression has a constitutional
safeguard and was idealized as a basic principle of the Democratic State of Law, an
institute that seems to encounter barriers in the Spanish Law 04/2015 of Protection and
Security of the Citizen. The purpose of this article is to assess whether the complaint in
the form of music or through publication on twitter by internet users is a condition that
infringes freedom of expression and thus answers two main questions: freedom of
expression finds limits in cultural manifestations. , musical? What effects can the rapper’s
conviction have on understanding what is meant by freedom of expression in a democracy
state? For this purpose, this article uses the deductive method with analysis of facts and
theories.

KEYWORDS: freedom of expression; Internet; protection; Limits

INTRODUCAO

A liberdade ¢ considerada um dos pilares que sustenta e a0 mesmo tempo autoriza
toda dinamicidade e demonstracdo da heterogeneidade social, o direito a livre
manifestacdo do pensamento esta diretamente relacionado a outras formas de agir social
e politica. Liberdades para discursar, constituir e romper lagos sociais ndo € algo novo na
sociedade que inclusive protege constitucionalmente esse direito reconhecendo seu papel
elementar.

Notdrio que os meios de comunicacao facilitaram o acesso, potencializaram e
agregaram ao exercicio da liberdade de expressdo novas maneiras para seu exercicio. A
liberdade de escolha e manifestacdo de usuarios da internet e artistas foi se adaptando a
esse novo contexto em que a tecnologia proporciona a entrega da informacéo e cultura
nas mais diversas formas e através de distintos veiculos, a uma infinidade de pessoas.

Parte-se do pressuposto de que esse ambiente tecnolégico proporciona uma
profunda mudanca social na transformacéo, captacao, publicacdo de conteudos e falas. O
choque entre as diferentes visbes de mundo é ampliado em virtude da globalizacédo
proveniente de mercados sem fronteiras®, e em paises democraticos o que se espera € a
coexisténcia das diversas formas de agir e pensar proprios da civilizacdo que coadunam
com o ideal democratico.

Contexto esse em que a acdo do Estado democratico de direito parece ndo dialogar

proficuamente com a liberdade de expressao, seja ela manifesta por meios indiretos como

3 SOUZA, Leonardo da R. Ambivaléncias da era Moderna e a realizagdo dos Direitos humanos na
sociedade pos-secular. Argumenta Journal Law, Jacarezinho-PR, Brasil, n.25.p.230.
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a cultura musical ou através de posts em twitter, espaco de rede social utilizado como

forma de expressao pelos seus usuarios.

Portanto, esse instituto pode ser visto dentre outras pelas lentes da liberdade
cultural como forma de denunciar sentimentos e aflicGes, expressas nos enxertos musicais
como ha tempos ¢é realizada e por vezes criada com esse objetivo, e, também através de
praticas da Internet para que mantenha salvaguardada a abertura e o respeito dos
individuos de usar livremente esse locus como meio de expressar seus sentimentos
pessoais.

O ideal que estruturou a internet é lancado e visualizado como sendo o instrumento
que capacita pensarmos no potencial que ela tem de avancar em relacdo as liberdades e
aos direitos dos que se conectam por ela, cerca de 53,6% da populacdo mundial € usuaria
da internet, considerada um dos veiculos que mais auxiliam na busca de informacdes e
divulgacdo dos mais diversos setores sociais, culturais e econémicos.

A internet pode transcender fronteiras, efetivar direitos que foram violados pela
sociedade offline, entretanto, apenas ter acesso a uma rede ndo garante usufruir de maneira
ideal e total dos direitos de liberdade e outros que possam ser pensados e idealizados
nesse ambiente.

A liberdade de expressdo € um deles e tem sido palco de divergéncia no cenario
mundial, refletida na suspensdo de perfis ou condenacdo penal por discursos que
questionam ou atacam a politica estabelecida, fato materializado recentemente na
Espanha em que houve a condenagdo de um rapper, preso por “injuriar a monarquia” e
“enaltecer o terrorismo” em suas musicas. Acontecimento de suma importancia para o
contexto juridico em que a liberdade de expressdo parece encontrar limites quando sua
acdo visa denunciar ou apontar males dos governos e do estado democratico de direito.

A Espanha em 2015 alterou o seu Codigo Penal que passou a prever penas em seu
artigo 510 caracterizando como crime “delitos cometidos por ocasido do exercicio de
direitos fundamentais e das liberdades publicas garantidos na Constituicio” (ESPANA,
2015a), tipificando condutas que fomentem promovam ou incitem direta ou indiretamente
0 6dio, hostilidade, discriminacdo ou violéncia contra um grupo, parte do mesmo ou que

possam ser caracterizadas como atitudes racistas®.

4 Articulo 510. 1. Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doce
meses:a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por
razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion
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Nesse contexto o objetivo do presente artigo € responder a duas perguntas: a

liberdade de expressdo encontra limites nas manifestacfes culturais, musicais? Quais 0s
efeitos que a condenacdo do rapper pode ocasionar & compreensao do que se entende por
liberdade de expressao no Estado Democrético de Direito?

A fim de resolver essas questdes o artigo incialmente aborda o conceito de
liberdade de expressdo pensado no contexto constitucional espanhol, apds analisa
especificamente o0 caso que ocasionou as manifestacdes em diversas cidades espanholas
para entdo, dentro do contexto hodierno de uma modalidade tecnologica verificar se os
limites impostos sdo condizentes com a democracia que tem na hegemonia a sua esséncia,

para tanto utilizou-se o método indutivo e andlise bibliogréafica.

1 LIBERDADE DE EXPRESSAO E LIMITES

A liberdade é elencada como um direito basilar no Estado Democratico de Direito,
uma vez que da sua garantia € possivel realizar e idealizar diversos outros como obter
informacdes, expressar-se, conviver e alcancar qualquer ato que implique o convivio
social. Portanto, quando ela se choca com outras garantias ou é ameacada direta ou
indiretamente, torna-se essencial verificar se seu exercicio ultrapassa os limites
estabelecidos na Lei 0 que implica pensarmos na extensao e protecdo de seu contetdo,
pratica e limites.

Ha que se considerar que a complexidade de regulamentar a liberdade de
expressdo, independentemente do pais em questdo, decorre do fato de que as regras que
afetam tal atividade sdo com base em julgamentos de valor, sejam eles extensos ou néo,
ao conjunto de sociedade ou pertencer a uma elite burocratica (RAMIREZ, 2007, p.158)°,
portanto posicionamentos homogéneos entre Estados distintos ndo sdo comuns, tendo
cada um adotado posturas diversas para situacdes similares®.

No ano de 2015 entrou em vigor o Novo Cédigo Penal Espanhol que passou a

criminalizar condutas tipificadas como delitos de incitagdo ao ddio, a hostilidade,

0 creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional,
su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad.

% No original: La complejidad de regular la libertad de expresion, sin importar el pais de que se trate, radica
en que las normas que afectan tal actividad estan basadas en juicios de valor, sean estos extensivos o no, al
conjunto de la sociedad o propios de una elite burocratica

® Para verificagdo de caso paradigmatico sugere-se a leitura do artigo de David Ramiez Placencia “Conflicto
de leyes y censura en internet: el caso Yahoo!”
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discriminacdo e violéncia contra grupos de individuos por razdes racistas, antissemita ou

outras ideologias, religides e crengas, consolidados no artigo 510 do Cadigo.

Delitos esses que possuem em sua esséncia subjetividade de quem realiza e de
quem o julga, podendo por vezes entrar diretamente em choque com o direito fundamental
da liberdade de expressdo quando essa € utilizada como manifestacdo critica, objecdo e
dendncia ao status quo ou determinadas condutas e individuos, seja por meio da musica
ou redes sociais, veiculos esses cada vez mais empregados pelos diversos sujeitos que

encontram nas redes sociais 0 espaco publico para expressar sua opiniao.

Para que as limitacOes ao direito a liberdade de expressdo exercida
através de pagina web sejam consideradas vinculadas ao pardmetro da
regularidade constitucional, é imprescindivel que estejam previstas em
lei, tenham finalidade legitima e sejam necessarias e proporcionais.
(DOMINGUEZ, 2020p.176)’

Proprio da ideia liberdade é a possibilidade de dizer ou calar-se sem que isso seja
interpretado como incitacdo ao Odio, e sim, apenas, como manifestacdo livre do
pensamento e vontade, mas sera que essa mesma interpretacao pode ser aplicada mesmo
quando seu carater seja polémico, grosseiro e moralmente repugnante,
independentemente de quem a profira, a forma que a faz, e a repercussdo que ocasiona?

O uso de figuras de linguagem, metéforas, invencdes de palavras, insercdo de
barulhos como buzinas, batidas de carros, dentre outros, ou a supressdo total da melodia
no momento em que deveria aparecer a frase ou palavra censurada era largamente
utilizado (CAROCHA, 2006, p.193), na época de regimes autoritarios e militares, onde
compositores e cantores ndo usufruiam da plena liberdade de expressao.

Esse direito deve ser garantido para exercicio autbnomo de outros e justamente,
sob pretexto de protecdo da defesa da plena liberdade de expressao e os afetos a ela é que
foram estabelecidos limites ndo apenas genéricos, algum desses na Lei espanhola vieram
impostos na Lei Organica 4/2015 de 30 de margo, a Protecdo e Seguranca do cidadao

aprovada em julho de 2015, onde a oposic¢do parlamentar manifestou-se contraria.

A ideia fundamental da democracia € a seguinte: determinagdo
normativa do tipo de convivio de um povo pelo mesmo povo. Ja que
ndo se pode ter 0 autogoverno, na pratica quase inexigivel, pretende-se
se ter a0 menos a automodificacdo das prescri¢des vigentes com base

" No original: Para que las limitaciones al derecho a la libertad de expresion ejercido a través de una pagina
web puedan considerarse apegadas al parametro de regularidade constitucional, resulta indispensable que
estén previstas por ley, basarse en um fin legitimo y ser necesarias y proporcionales. (DOMINGUEZ,
2020p.176)
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na livre competicdo entre opinibes e interesses, com alternativas
manusedveis e possibilidades eficazes de sancionamento politico
(MULLER, 2003, p.57)

Pensar em burlar o sistema que delimita a expressdo foi possivel gracas ao
emprego tempos atras, da chamada “linguagem de fresta” foi a artimanha consolidada
entre as classes de musicos e poetas para nas entrelinhas denunciar e fazer uso da restrita
liberdade que Ihes restavam, ao tempo em que também tentavam trazer novas propostas
e valores indiretamente para a sociedade.

Todavia, isso ndo impediu que o aparelho estatal ndo os pressionasse e como
consequéncia, diversos artistas foram exilados forgada e voluntariamente de seus paises,
a censura pautou o trabalho dos artistas estabelecendo os moldes de seu desenvolvimento
de acordo com a moral e a observancia dos bons costumes da classe que detinha o poder
de restringir a publicacdo das escritas.

Por alguns espanhois entendida como A Lei da Mordaca em seu capitulo I, artigo
trés traz o ambito de aplicagdo e os fins aos quais ela se destina® mas, o grande
questionamento é seu proprio objeto, desenhado como a regulagdo de um conjunto plural
e diversificado de atuac6es de diversas naturezas orientadas a tutela da seguranca cidada
mediante a protecdo de pessoas e bens para manutencdo da tranquilidade dos cidaddos
(ESPANA, 2015a).

Fato interessante divulgado foi que em 2016, um ano depois da sua entrada em
vigor foram registrados um total de 31.591 san¢Ges por infracGes genéricas, como falta
de respeito e consideracdo aos membros da For¢a e Corpo de Seguranga ou “resisténcia
a autoridade” segundo estatisticas oferecidas pelo Ministério do Interior (OLIVERIA,
FERNANDEZ, 2018, p.67), a censura na maioria das vezes esta encoberta pela ideia da
manutencdo de preceitos da moral e bons costumes.

Os dados ainda revelam que os mais afetados com a Lei sdo os jornalistas, grupos

de masica e pessoas que twitan, o objetivo de atingir essa classe é de reprimi-los e ao

& Articulo 2. Ambito de aplicacion. 1. Las disposiciones de esta Ley son aplicables en todo el territorio
nacional, sin perjuicio de las competencias que, en su caso, hayan asumido las comunidades auténomas en
el marco de la Constitucion, de los estatutos de autonomia y de la legislacion del Estado en materia de
seguridad publica. 2. En particular, quedan fuera del &mbito de aplicacion de esta Ley las prescripciones
que tienen por objeto velar por el buen orden de los espectaculos y la proteccion de las personas y bienes a
través de una accion administrativa ordinaria, aun cuando la misma pueda conllevar la intervencidn de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, siempre que ésta se conciba como elemento integrante del sistema
preventivo habitual del control del espectaculo. 3. Asimismo, esta Ley se aplicard sin menoscabo de los
regimenes legales que regulan ambitos concretos de la seguridad publica, como la seguridad aérea,
maritima, ferroviaria, vial o en los transportes, quedando, en todo caso, salvaguardadas las disposiciones
referentes a la defensa nacional y la regulacion de los estados de alarma, excepcidn y sitio.
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mesmo tempo manter, garantir a legitimacdo dos supostos ofendidos perante a sociedade

civil, sob amparo de um discurso ético-moral que valida atos ofuscados da censura.

A falha deve ser apontada como forma de manifestacdo e aprimoramento da
propria democracia, suprimir ou pautar os veiculos de denuncia é caminhar contra o
desenvolvimento natural da sociedade e convalidar a manutencdo de um regime que
deposita no judiciario o poder de limitar a liberdade de expressdo subjetivamente
construida no seio de um setor social arcaico.

A anuéncia tacita do povo leva a legitimacdo do ato praticado que subverte sob
justificativa de baixo nivel moral e discurso do 6dio a ideia da liberdade de expresséo,
por isso a manifestacdo é tdo importante independente da forma de sua propagacéo,

todavia isso ndo significa desconsiderar o locutor, o contetdo e proposito da fala.

No julgamento da proporcionalidade, o critério de supor que nenhum
dos ideia ou opinido pode ser expressa por meio de frases e expressoes
ultrajantes e ofensiva sem relagdo com as ideias ou opinides expostas.
Por tanto, sdo considerados desnecessarios para tais fins, isto é, apesar
do escopo assim ampla que contém a liberdade de expresséo, sob a qual
a critica é protegida mais chato e doloroso, na hora de exercer essa
liberdade nédo é possivel exceder a intencdo critica pretendida, dando-
Ihe uma tonalidade prejudicial e degradante ou desproporcional. Nesse
caso, a prevaléncia € atualizada para proteger o direito da honra
(DOMINGUEZ, 2020,p.172)°
Durante algum tempo a televisdo e o radio foram ferramentas pertencentes apenas
a um publico celeto de pessoas que, necessariamente, tinham condicdo financeira para
obté-los, isso foi mudando e aos poucos as faixas mais populares obtiveram ao seu alcance
esses instrumentos. Atribui-se ao barateamento do processo de producado e transmissao a
criacdo de uma gama de programas e atracdes que estdo ao acesso de todos na era da
tecnologia, autorizando que cada pessoa seja criadora de seu conteudo e protagonista de
uma histdria que pode alcancar uma rede mundial de pessoas.
O uso da internet como veiculo de comunicacdo nos Ultimos tempos é admitido
como o grande potencializador impactando a sociedade como um todo, afetando inclusive

aqueles que ainda ndo as utilizam em casa, mas indiretamente séo alcangados por ela

® No original: en el juicio de proporcionalidad, se reitera el criterio de suponer que ninguna idea u opinion
puede manifestarse mediante frases y expresiones ultrajantes y ofensivas sin relacién con las ideas u
opiniones que se expongan. Por tanto, se consideran innecesarias a tales propdsitos, es decir, a pesar del
ambito tan amplio que contiene la libertad de expresion, bajo la cual se ampara la critica mas molesta e
hiriente, al momento de ejercer dicha libertad no es posible sobrepasar la intencion critica pretendida,
dandole un matiz injurioso, denigrante o desproporcionado. En tal caso, se actualiza la prevalencia para
proteger el derecho al honor.
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quando da necessidade de se relacionar a distancia®. Pensar a estrutura que é utilizada

por essa ferramenta é questdo cada vez mais premente, uma vez que é ela que amplia e
restringe o campo da comunicagéo.!

Né&o se desconsidera que esses canais possam facilmente ser manipulados para
controlar e impedir o alcance de determinada informacao, seja fisicamente pensado em
termos de fornecimento da rede, seja tecnologicamente pensado com o uso dos codigos
gerados dentro da internet, mas fato é que possibilitaram um maior acesso e abertura de
diversas classes de individuos e um alto nivel de propagacao, tornando quase impossivel
um controle efetivo por parte do Estado de agir na surdina como outrora, ou impondo
restricao.

Alguns estudos?? relacionam a concentragio da propriedade dos meios ha alguns
problemas o que inclui a liberdade de expressdo e a propria democracia, uma vez que a
cidadania ativa dos sujeitos ndo € usufruida com total éxito seja por questdes relacionadas
ao acesso a rede ou a qualidade dos debates que ndo tem uma esfera publica
informatizada, inclusiva e plural.

Chamado de quarto poder da sociedade, os meios de comunicagdo, que
influenciam na cultura, politica de seus habitantes deve ser idealizado de maneira
universal, rete-los nas maos de poucos e tracar perfis de adequacéo é minar a hegemonia,
pilar da democracia.

A internet e a cultura possuem um espirito livre, esse espirito e seu crescimento
vivem em risco constante, como expressao da resisténcia do poder estabelecido de ceder
espaco a uma sociedade cada vez mais conectada, participativa e critica, onde os fluxos
de livre informacéo e comunicacgéo estdo condicionados a preservar garantias e direitos
(GONZALES, 2017, p.06)*3

10 Nesse sentido: La red se ha ido convirtiendo con el paso del tiempo en una fuente de informacion ilimitada
y en un medio instantaneo para compartirla. Una nueva Biblioteca de Alejandria, donde el saber humano
es almacenado en cantidades ilimitadas, pero también un poderoso sistema de comunicacién que sostiene
millones de interacciones entre personas practicamente en tiempo real y con un costo casi nulo (RAMIREZ,
2007, p.156)

11 Nesse sentido: La concentracion de la propiedad de los medios ha sido definida como “un incremento en
la presencia de una empresa o de un reducido nimero de empresas de comuni-cacién en cualquier mercado
como consecuencia de varios procesos posibles: adquisiciones, fusio-nes, convenios con otras compafiias
0, incluso, la desaparicion de competidores (SANCHEZ,1993, 2p.30)

12 Para aprofundamento ler referencial “Concentration of media ownership and freedom of expression:
global standards and implications for the Americas”.

13 No original: Ese espiritu y crecimiento viven en riesgo constante, como expresion de la resistencia del
poder establecido de ceder espacios a una sociedad cada vez mas conectada, participativa y critica, donde
los flujos libres de informacion y comunicacion estan llamados a preservar garantias y derechos.
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Ainda, a liberdade de expressdo encontra entraves na honra, mas ndo na honra

deturpada de autoridade para manutencao de um sistema que nao denuncia suas proprias
falhas, além do mais, a cultura e quem dela faz uso estd amparada em um limite muito
inferior de pessoas que ocupam um cargo publico ou que sejam influencers. Isso significa
que decisbGes tomadas e aplicadas que tem como paradigma esse direito, deverdo ser

revisitadas quando o locutor pertence a essa classe, cultural e artistica.

2 O CASO DO RAPPER ESPANHOL

A musica independente do género musical possui um proposito que ultrapassa o
mero afago auditivo, isso significa que ela vem incorporada de diversos elementos que
fazem parte de um constructo social e identitario com determinados valores de seu tempo.
O sistema eletrdnico de gravacdo, em 1927, alavancou esse setor a ponto de consolida-lo
como manifestacdo cultural que s6 cresceu e se aperfeicoou com o passar dos meios de
comunicagéo.

Pablo Hasél, cantor de musica rap, em fevereiro de 2021, foi preso por injuriar a
monarquia e enaltecer o terrorismo na Espanha em suas masicas. Acontecimento de suma
importancia para o contexto hodierno em que a liberdade de expressao parece encontrar
limites quando sua acdo visa denunciar ou apontar males dos governos e ao estado
democrético de direito.

Acusado por praticar formas de discursar o 6dio, o rapper em suas letras se dirige
ao rei espanhol como “chefe da mafia” e “tirano bébado” além de acusar a policia de
torturar e matar manifestantes e migrantes’*, como consequéncia foi condenado a nove
meses de prisdo. O rapper acumula histérico de desobediéncia e violéncia, além do uso
de letras que sdo caracterizadas como manifestacdes ao “discurso do 6dio”.

Rap é uma sigla para rhytm and poetry, ritmo e poesia, cuja origem remonta o
bairro do Bronx nos Estados Unidos, onde esse género musical foi usado muitas vezes
como jogos musicais de improviso, utilizados pelos negros das cidades americanas que
denunciavam e criticavam seus opositores através do ritmo musical, hoje amplamente
difundido entre as mais diversas classes e suburbios.

Vigiados por apresentar através da resisténcia cultural uma vertente combativa da

cultura popular em face de atos entendidos retrogrados e praticados em demasia pelo

14 Fontes do site: https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-56085048
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governo e seus representantes ou pelas agdes policiais, posturas contra imigrantes e

manutencdo de supostos privilégios de uma coroa, a musica aléem de revolucionéria e
denunciativa ainda incitam novos comportamentos aos jovens em face do estabelecido.

Est4 na raiz do género musical do rap a dendncia, uma forma de arte e cultura
admirada e respeitada por grande parte da sociedade que a vé como manifestacdo cultural
e social, ndo sem motivos € que frente a essa prisdo houve um grande movimento através
das redes sociais para conectar manifestantes em protestos contra sua prisdo, o que
aglutinou diversos simpatizantes da causa em distintas cidades e também artistas que se
revelaram contra a sentenca que determinou a sua prisao.

O fato ndo ficou apenas na esfera domiciliar, a anistia internacional, movimento
global que realiza campanhas e acgbes para manutencdo dos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos tuitou contra a prisao do rapper. A ocorréncia desse fato
é apenas um dos muitos'® que estdo causando polémica no meio juridico o que levou o
governo espanhol a pensar na reducdo de penas que se relacionam a liberdade de

expressao, ou seja, ndo ocasione a detencdo e faga mais uso do direito a retificacéo.

Na Espanha considera-se que, embora o direito a retificacdo ndo seja
um direito fundamental, constitui um meio & disposi¢cdo da pessoa
aludido para evitar que certas informagGes possam comprometer sua
honra, quando considere que os fatos prejudiciais disso ndo séo exatos.
O direito de a retificagdo tem finalidade preventiva; serve para
conseguir uma tutela imediato, expondo a prépria versao dos fatos que
é propagacdo no mesmo meio, inclusive na sociedade da informagé&o.
Porém, ndo substitui a acdo civil de dano moral pela protecdo direito
efetivo a honra (DOMINGUEZ, 2020, p.167)'®

A atencdo ao rapper ndo é sem propdsito, utilizada pelas diversas classes sociais
e publicas de artistas a prisdo do Hasel pode significar um grande retrocesso ao direito
fundamental da liberdade de expressao a tanto tempo conquistado e elevado a garantia de
direito humano fundamental, calar-se em relacdo a essa ocorréncia é o tipo de omissdo

que auxilia na convalidagdo de praticas autoritarias.

15 Cita-se o rapper Valtonyc condenado por glorificar o terrorismo, fugiu para a Bélgica, ainda Cassandra
Vera, twitter, que fez piada sobre a morte de generais.

6 No original: En Espafia se considera que, aunque el derecho de rectificacion no es um derecho
fundamental, si constituye un medio del que dispone la persona aludida para evitar que cierta informacion
pueda irrogar su honor, cuando considere que los hechos lesivos de esta no son exactos. El derecho de
rectificacion tiene una finalidad preventiva; sirve para alcanzar una tutela inmediata mediante la exposicion
de la propia version de los hechos que se difunden dentro del mismo medio, incluso en la sociedad de la
informacion. Sin embargo, no sustituye la accion civil del dafio moral para la proteccién efectiva del
derecho al honor
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O que importa ndo é o rapper, sua musica e seus trinados, mas a
liberdade de expressdo. Aqueles que falam contra a prisdo de Hasél ndo
necessariamente compartilnam de seus pontos de vista, mas expressam
preocupacdo com 0s cortes na liberdade de expressdo (OSPINA, 2021,
site)’

O carater de socializagéo trazido pelo estilo musical e difundido pelos veiculos de
informacdo hodiernos, tornou esse estilo musical uma presenca constante na vida dos
espanhdis, principalmente aos das classes mais jovens que se identificam com suas letras,
fato que n&o passou despercebido entre os ficais da lei. Portanto, pensar nos moldes da
liberdade de expressdo pressupde conjugar sua compatibilidade legal com a Lei que
autoriza alguns tipos de censura.

O Cddigo Penal Espanhol em seu art.578 e 491, prevé penas a delitos que
conflituam com a liberdade de expressdo, Pedro Sanchez, presidente do Governo, nesse
sentido manifestou “em uma democracia plena com ¢é a Espanha, a violéncia é

inadmissivel”, acresceu a necessidade de se defender a liberdade de expressdao “o que

inclui os pensamentos mais infames e absurdos”.

E dificil encontrar na dltima fase democratica da Espanha um
precedente semelhante ao grau de repressdo contra a liberdade de
expressao que alcangamos este ano: pessoas foram enviadas para a
prisdo por causa de cangdes simples ou por um tweet. 1sso nés
esquecemos e aconteceu em meados da Europa e no século XXI, é tdo
grave que nos levara a assimilar seu alcance (PDLI, 2017)*8
Pensar em liberdade de expressdo hoje implica em verificar a relagdo entre a
tecnologia e 0s processos comunicacionais sociais, estes sempre atrelados a “liberagao da
palavra” assinado como o primeiro principio da internet concomitantemente ao aumento
da esfera publica e diversidade de comunicacdo mundial.
Pierre Lévy aponta o segundo principio como sendo o da conexdo e da
conversacdo mundial, as esferas antes locais sdo conectadas possibilitando uma
intercomunicacdo planetaria, o que tém implicacdes politicas profundas e estardo na base

do desenvolvimento da ciberdemocracia. Aparece aqui 0 terceiro principio da

7 https://www.eltiempo.com/mundo/europa/por-que-desperto-protestas-en-espana-la-detencion-del-
rapeto-pablo-hasel-568380

18No original: Cuesta encontrar em la Gltima etapa democratica de Espafia um precedente parecido al
grado de represidn contra la liberdad de expresion al que hemos llegado em este afio: se ha enviado a
personas a la carcel por simples canciones o por um tuit. Esto lo teniamos olvidado y ha ocorrido em
plena Europa y en pleno siglo XXI, Es tan grave que tardaremos en assimilar su alcance.
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cibercultura, a saber a reconfiguracdo social, cultural e politica. (LEMOS; Lévy, 2014,

p.25)

A discussdo politica levadas ao ambiente virtual intensificam como ja exposto, a
possibilidade de intercambio de demandas e aprimoramento dos instrumentos a
disposicao do publico. A dinamica que a maquina traz, acompanha a velocidade das novas
vontades, e, é esse dinamismo que deve ser explorado por aqueles que acompanham as

demandas no tempo.

Gragas a nova rede de comunicagdo global, a prépria natureza da
cidadania democratica passa por uma profunda evolugdo que, uma vez
mais, encaminha no sentido de um aprofundamento da liberdade:
desenvolvimento do ciberativismo & escala mundial (notavelmente
ilustrado pelo movimento de antimundializagdo), organizagdo das
cidades e regibes digitais em comunidades inteligentes, em &goras
virtuais, governos eletrénicos cada vez mais transparentes ao servigo
dos cidadaos e voto eletronico (LEVY, 1999, p. 30).

A ndo necessidade da presenca fisica ndo impede que novos lagos sociais sejam
estabelecidos de maneira por vezes qualificada, pois de uma simples busca é possivel
obter informac6es inclusive pessoais dos sujeitos em interacdo, outras facilidades podem
ser apontadas como a decorrente da velocidade com que a informacéo se propaga.

Ferramenta que revigorou as relacfes sociais e ressignificou diversos aspectos da
vida civil, serd& a propulsora auxiliar da reconfiguracdo das democracias
independentemente de qual seja a implementada em cada pais, pois 0 contexto
tecnoldgico de hoje tende a ser aprimorado para ser cada vez mais Util, barato e expansivo.
O sujeito social de ontem é o digital de hoje.

Isso gera consequéncias nos mais diversos segmentos, pois se a lei reflete as
demandas sociais e por vezes a tentativa de minimizar desigualdades, deve redesenhar o
modelo que ja esta pronto. A lei da censura deixa claro sua reflexdo de incerteza com o
futuro.

O presente mutante e a inovacao tecnolégica caminham em sentido oposto ao da
restricdo, é a maximizacao da liberdade de expressdo que busca novos sitios e alcance,
em estudos recentes, 0 método mais testado e comprovado de se tornar um ditador no
século XX tem confiado em métodos extralegais, geralmente envolvendo uma multiddo
de apoiadores que usam a violéncia para intimidar oponentes, sejam jornalistas,

burocratas, juizes, politicos ou cidaddos comuns (BALKIN, 2018, p.11)
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Soma-se a isso, a consciéncia de que a rede amplia seus horizontes ao redor do

mundo, se vai gestando, cada vez com mais for¢a, um certo grau de incerteza legal,
avivando o surgimento de conflitos juridicos em escala internacional, pois ja ndo é
possivel saber a ciéncia certa e que lei obedecer (RAMIREZ, 2007, p.156)!° o que pode
conduzir e amparar a ado¢do de posicionamentos contrarios aos principios inicialmente
idealizados para a rede.

A lei da seguranca é contréria ao dinamismo social, cultural e politico, combater
com violéncia e encarceramento caracteristicas que sdo proprias da democracia e da
prépria cultura é um alarde para o que pode o futuro vir a ser, a mesma Lei possui
mecanismos como o direito a retificacdo que € uma alternativa mais branda e paliativa

aos supostos exageros da liberdade.

3 LIBERDADE DE EXPRESSAO, INTERNET E CENSURA

A democracia como um regime politico ndo esta livre da regulacdo na vida de seus
cidaddos, entretanto em regimes mais fechados e conservadores a tendéncia ao maior
controle de espaco publico e privado se intensificam, com isso pode-se afirmar que as
liberdades se distinguem pela elasticidade que cada contexto politico autoriza
desenvolvé-las, como a liberdade de expresséo.

Tempos atras quando a tecnologia ndo era tdo desenvolvida parecia mais facil
pensar essa liberdade conjugando-a com a cultura e possiveis formas de censura, iSso
porque 0s meios de comunicagdo eram reduzidos e ndo a acesso de todos, a incidéncia de
noticias falsas eram descobertas ou acobertadas com mais facilidade do que se
compararmos nos dias de hoje, mais interconectado.

A liberdade de imprensa e expressdo hoje ndo tem a mesma dindmica de
antigamente, ha cerca de 30 anos atras era possivel que as emissoras escolhessem o
contetido que iriam divulgar, conforme seu interesse, hoje ainda é possivel se ter resquicio
dessa vontade, mas ela apresenta um grande concorrente, a possibilidade de viralizagéo
de um conteuddo, e, para que isso aconte¢a ndo necessariamente é pressuposta a existéncia

de um grande veiculo de informagao, basta certa “aceitacao’ do publico.

1% No original: e la red amplia sus horizontes alrededor del mundo, se vaya gestando, cada vez con mas
fuerza, un alto grado de incertidumbre legal, avivando el surgimiento de conflictos juridicos a escala
internacional, pues ya no es posible saber a ciencia cierta qué ley obedecer.
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A estrutura massiva é importante para formar o publico, para dar um sentido de

comunidade de pertencimento local, de esfera publica enraizada. Veiculos que formaram
uma base substancial de assinantes on-line, como financial Times, Wall Street Journal,
Washinton Post e New York Times, ficam menos sujeitos as vicissitudes do governo da
vez e adaptam-se melhor a quedas bruscas da publicidade (MELLO, 2020, p.247).

O sistema pds-massivo permite a personalizacdo, o debate ndo mediado, a
conversacdo livre, a desterritorizacéo planetaria (LEMOS; LEVY, 2014, p.26), o que leva
a interpretacdo de que a tecnologia pode ocasionar um efeito politico grande entre os
sujeitos que delas fazem uso, seja como atores, USUarios ou ouvintes.

A tecnologia digital pds foguetes auxiliares sob instintos ja existentes. Um deles
¢ a tendéncia de “triagem hemofilica”, ou seja, nosso impulso de agregacdo com aqueles
com ideias afins (ANCONA, 2018, p.53), por isso a necessidade de se estabelecer
principios para o alcance de uma midia neutra e informativa, afastando os filtros que nos

levam a percorrer o mesmo caminho dos que pensam igual.

As velhas formas de bullying sdo reproduzidas. Os ataques sdo
invisiveis. Se utilizam de causas moralmente elevadas para justificar a
censura. Os crimes sdo revividos agora extinto para a imprensa
tradicional. Os direitos sdo qualificados. O fantasma da anarquia usado
para assustar usuérios e criadores. O crescimento organico da rede é
contido para prevenir o empoderamento dos cidaddos. Os lagos
aparecem na forma de direitos analogos. Razfes como seguranca
nacional ou salvaguarda dos direitos de grupos minoritarios sdo usados
como formas de coercdo (GONZALES, 2017, p.02)%.

O choque entre as diferentes vises de mundo € ampliado em virtude da
globalizacdo proveniente de mercados sem fronteiras (SOUZA, 2016, p.230), em paises
democraticos 0 que se espera € a coexisténcia das diversas formas de agir e pensar
préprios da civilizacdo, mas na realidade o que se observa é uma postura de crescente
individualizag&o e intolerancia, reflexdes e interpretac6es distantes da realidade comum

e aceitacdo do outro.

20 No original: Las viejas formas de intimidacion se reproducen. Los ataques son invisibles. Se utilizan
causas moralmente elevadas para justificar la censura. Se reviven delitos ya extinguidos para la prensa
tradicional. Se matizan derechos. El fantasma de la anarquia se utiliza para asustar a usuarios y creadores.
Se contiene el crecimiento organico de la red para impedir el empoderamiento de los ciudadanos. Las
ataduras aparecen en forma de derechos anélogos. Razones como la seguridad nacional o la salvaguardia
de derechos de grupos minoritarios se utilizan como formas de coercion.
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O cenério tecnologico e promissor acrescido de politicas fomentadoras da

transparéncia publica, acesso a informacdo e participacdo, aponta a uma crise? ou
deterioragdo da democracia, como alguns nomeiam ao abordar a temética, o que importa
em reconhecer a existéncia de uma transi¢cdo ou adequacdo necesséaria do modelo de
regime politico adotado, que é dado com o apontamento das anomalias indesejaveis no
sistema para seguir ao desenho da nova rota.

O objetivo do presente artigo ndo foi analisar a desproporcionalidade que os
manifestantes agiram em prol da manutencdo dos seus ideais, entende-se que a liberdade
deve ser exercida, mas sempre mantendo-se a paz e sem que haja destruicdo, o vandalismo
e violéncia contra o patrimdnio publico e nesse ponto, é importante notar que 0s
movimentos contra a prisdo do rapper apesar de por vezes configurarem atos de
vandalismo, eles acabam por denunciar a pratica nebulosa da censura.

Nesse contexto ela é entendida como uma forma de violéncia ao definir-se como
a supressao ou coacdo para ndo publicar, comunicar ou informar sobre os aspetos que
podem ser considerados ofensivos ou inadequados conforme o critério do censor
(OLIVEIRA; FERNANDEZ, p.68, 2018), violéncia essa alcancada como a privacio aos

direitos humanos de liberdade de expressdo, além de outros contidos na Lei??,

Toda censura, sem ddvida, tem uma dimensao politica inegavel. Afinal,
é da propria definicdo do processo censério impedir a producdo de
determinadas informac0es, restringir a liberdade de pensamento e de
expressao, colocar obstaculos para que opinides circulem no espago
publico e acabar, com essa vocagdo autoritaria, impondo uma visdo
Unica sobre assuntos complexos e que deveriam comportar uma
pluralidade de perspectivas. Trata-se, portanto, de um ato
essencialmente politico. Além do mais, qualquer censura moral e dos
costumes de uma sociedade também possui um aspecto intrinsecamente
politico de policiamento de condutas, de limitacdo das liberdades, de
sujeicdo de corpos, de controle de sexualidades dissidentes, de
domesticacdo dos desejos e mesmo de restricdo as subjetividades de
modo mais amplo (QUINALHA, 2020, p.1732)

N&o necessariamente a violéncia pode se mostrar de maneira escancarada, pode

vir indiretamente atraves de retaliacdes dissimuladas de contengéo de ordem publica, seja

21 Nesse sentido CASARA.RUBENS, R.R. Estado Pds-Democréatico. Neo-obscurantismo e Gestdo dos
Indesejaveis. Civilizacdo Brasileira. Rio de Janeiro.2017.

22 Nesse sentido: Artigo 20 1. Reconhecem-se e protegem-se os direitos: a) A expressar e difundir
livremente os pensamentos, ideias e opinides mediante a palavra, por escrito ou qualquer outro meio de
reproducdo. b) A produgio e criagio literéria, artistica, cientifica e técnica.
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através de leis, suspenséo de redes sociais?® ou aplicacdo de multa, formas diversas de

conter as divergéncias tdo fecundas para a democracia, portanto subverter a ideia de moral
e bons costumes pode ser um grande aliado no enfraquecimento da democracia.

O Artigo 16.1 da Constituicdo espanhola garante a liberdade ideoldgica, religiosa
e de culto dos individuos e das comunidades sem mais limitacdo, nas suas manifestacdes,
que a necessaria para a manutencao da ordem publica protegida por lei, entender a masica
que denuncia contra determinado setor como algo maléfico & democracia é ir contra a sua
propria esséncia.

A musica pode ser considerada uma forma de resisténcia e superacao do instituido,
entendendo-a como uma questdo social, que realiza juntamente com a politica um vinculo
que questiona os valores sociais e as significages dos sujeitos (HINKEL; MAHEIRE,
2007, p.89), assim concebida como forma de expressdo do pensamento, linguagem e ndo
apenas um bem voluptuario, mas um retrato de uma vida e histoéria nos moldes de seu
cantor.

Portanto, deve-se atendar as restricbes e penalidades que sdo cometidas por
estarem revestidas de um amparo legal da citada Lei espanhola 04/2015 de Protecéo e
Seguranca do Cidad&o pois, ela cobre de legalidade atos arbitrarios que séo contrarios a
liberdade dos cidadaos.

Hé& se pensar o Rap como um género musical Unico de cada cantor, rapper, que
possui contextos socio-histdricos distintos, visdes e realidades heterogenias, a dendncia é
o retrato das relacBes sociais por eles vividas, censura-lo € uma questdo politica e de

tentativa de contencdo do estabelecido e ataca fragrantemente a liberdade de expresséo.

CONCLUSAO

A Constituicdo quando de sua elaboragdo foi pensada para proteger todas as
ideias, sejam elas pr6 ou contra o governo, punir os sujeitos que fazem o bom ou mal uso
da liberdade de expressdo afronta esse direito constitucional, além de ser contrario ao

préprio desenvolvimento cultural musical.

23 Artigo 18 4. Da Constituicdo espanhola prevé que: A lei limitard o uso da informatica para garantir a
honra e a intimidade pessoal e familiar dos cidad&os e o pleno exercicio dos seus direitos. Portanto o pleno
exercicio do direito implica na garantia da liberdade de expressao.
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Na Espanha essa garantia parece estar circunscrita a uma moldura que limita o

conteddo a liberdade de opinido e pensamentos, principalmente estampadas na Lei de
Protecdo da seguranca do cidaddo de 2015 que aborda de forma genérica esses limites
deixando a cargo do Judiciario e do Estado a interpretacdo que pode colidir com o ideério
imaginado a um Estado Democratico de Direito.

A hegemonia e a discordancia estdo na esséncia da evolucdo humana e legal da
sociedade, a elaboragdo de leis que tolham essas agdes sdo chamarizes de uma tentativa
de manutencdo do status quo o qual j& ndo mais se encaixa em determinada sociedade e
quando isso ocorre 0 povo liberto, se manifesta.

O rap nao foi concebido para ser um estilo musical pacifico ou restrito a molduras,
seu carater de dendncia ultrapassa a fronteira de ser apenas uma melodia e passa a criticas
politicas e sociais, sendo elas constructos e parte de sua esséncia e cultura. E certo que a
tecnologia tornou-se sua aliada e possibilitou uma expansao entre as classes 0 mesmo
observado nos diversos estilos musicais, mudar o rap inclui pensar em mudar a sociedade
na quais os rappers estao inseridos.

Conclui-se que a liberdade de expressdo deve ser protegida nas mais variadas
dimens@es, mas de intensidade ainda maior na cultural, para convivéncia harmonica de
uma sociedade democratica que encontra na hegemonia as raizes do progresso. A opinido
e a critica ndo podem ser tolhidas, mas devem conduzir a um crescimento e ndo a um
meio desprestigio e de desmerecimento afeto a personalidade do individuo.

A censura trazida na Lei Espanhola retrata uma tentativa de manutencdo de uma
tradicdo ainda ligada aos moldes de uma monarquia e superioridade politica de
determinados setores que tentam sanear e disciplinar o povo para impedir a vinda de

novos costumes e o rap enfrenta esse obstaculo em suas proprias bases.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR E TUTELA DO
MEIO AMBIENTE DO TRABALHO POR MEIO DA ACAO
REGRESSIVA DO INSS

CIVIL RESPONSIBILITY OF THE EMPLOYEE AND GUARDIANSHIP OF
THE WORK ENVIRONMENT THROUGH THE INSS REGRESSIVE ACTION

Silvio Marques Garcia®

Mauricio Alves Lima?

RESUMO

O meio ambiente de trabalho é desdobramento do meio ambiente geral e exige protecdo a
salubridade e a seguranca das condicGes de trabalho, bem como instrumentos juridicos de
protecdo adequados ao contexto socioambiental atual. Os acidentes de trabalho, cada vez mais
frequentes na atualidade, e os deveres do empregador em relacdo a protecdo do ambiente de
trabalho do empregado, sdo analisados tendo como marco tedrico o modelo de sociedade atual,
que se caracteriza como a sociedade do risco. O foco da protecdo é a seguranca da pessoa
humana em seu local de trabalho. O direito de regresso do INSS contra os empregadores que,
por culpa, deram causa ao pagamento de beneficios acidentarios tem fundamento na
responsabilidade extracontratual do empregador. A partir das divergéncias surgidas com o
ajuizamento de acGes com esse objetivo, impde-se investigar o alcance do direito social previsto
no art. 7°, inc. XXVIII, da Constituicdo e sua aplicacdo a pretensdo indenizatoria da autarquia
previdenciaria. O papel do Poder Executivo em relacdo aos direitos fundamentais dos
trabalhadores € o de efetivar o meio ambiente de trabalho equilibrado, livre de acidentes, o que
pode ser feito, inclusive, por meio da acdo regressiva, cuja analise suscita outras questdes como
a natureza do dever de indenizar, 0s requisitos para a verificacdo desse dever e 0 prazo
prescricional para o ajuizamento das agdes regressivas acidentarias.

PALAVRA-CHAVE: Meio ambiente do trabalho; acidente; beneficios acidentarios; acoes
regressivas; responsabilidade civil.

ABSTRACT

The working environment is an unfolding of the general environment and requires protection
of the health and safety of working conditions, as well as legal protection instruments
appropriate to the current socio-environmental context. The work accidents, which are
increasingly frequent nowadays, and the obligations of the employer in relation to the protection
of the work environment of the employee, are analyzed having as theoretical framework the
current society model, which is characterized as the risk society. The focus of protection is the
safety of the human person in your workplace. The INSS regressive right against employers
who, through fault, have caused the payment of accidental benefits is based on the
noncontractual liability of the employer. Based on the divergences arising from the filing of
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actions with this objective, it is necessary to investigate the scope of the social law set forth in
art. 7th, inc. XXVIII, of the Brazilian Constitution and its application to the indemnity claim of
the social security authority. The role of the executive branch in relation to workers'
fundamental rights is to bring about a balanced and accident-free working environment, which
can be done even through regressive action, the analysis of which raises other questions such
as the nature of the the obligation to indemnify, the requirements for the verification of this
obligation, and the prescription limit for the filing of accident regressive actions.

KEYWORDS: Work environment; accident; accident benefit; regressive action; civil
responsibility.

INTRODUCAO

Os acidentes de trabalho, cada vez mais frequentes na atualidade, tém acarretado
problemas de ordem social, econémica, juridica e, sob o ponto de vista do orcamento da
Seguridade Social, questdes de natureza financeira e atuarial.

Este trabalho busca apontar os deveres do empregador em relacdo a protecdo do
ambiente de trabalho do empregado, tendo como marco tedrico 0 modelo de sociedade atual,
gue se caracteriza como a sociedade do risco.

O grande numero de acidentes de trabalho ocorridos no Brasil impressiona e, por si S0,
demonstra a necessidade de se analisar o fendmeno e buscar solugdes a partir de uma nova
Otica. Na sociedade do risco, em que a modernidade se torna reflexiva, a solidariedade passa a
compreender direitos e deveres. Os direitos sociais adquirem um carater de direitos
fundamentais, em permanente construcdo e impdem exigéncias de densificacdo. Determinadas
responsabilidades que antes cabiam exclusivamente ao Estado, passam a ser compartilhadas
com agentes privados. Os empregadores, por isso, adquirem maior responsabilidade social na
manutencdo do meio ambiente de trabalho equilibrado e no cumprimento das normas de
seguranca e higiene do trabalho.

O acidente de trabalho acarreta prejuizos ao trabalhador, ao empregador, ao mercado, a
salde publica e ao Erario. O trabalhador acidentado sera afastado do trabalho e isso ira trazer
custos para o empregador.

Com o intuito de ressarcir o Erario dos valores pagos pela autarquia previdenciaria
(INSS) a titulo de beneficios concedidos em razdo de lesdes acarretadas por acidentes de
trabalho, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), por meio da Procuradoria-Geral Federal (PGF),
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tem ajuizado agOes regressivas contra 0s empregadores que, por culpa, deram causa ao
pagamento de beneficios acidentarios.

A responsabilidade civil das empresas esta prevista tanto na Lei n. 8.213/1991 (art. 120),
quanto no Cadigo Civil de 2002. Entretanto, ainda existem divergéncias quanto a aplicacdo do
instituto da responsabilidade civil nas a¢des acidentérias que buscam o ressarcimento em face
de empregadores que tenham concorrido para a ocorréncia de acidentes de trabalho.

Oportuno, dessa forma, analisar a extensao da responsabilidade civil do empregador em
casos de acidente de trabalho, bem como a natureza e o objetivo das acdes regressivas

acidentarias. E o que se pretende analisar neste breve estudo.

1 DEVER DO EMPREGADOR QUANTO A SEGURANCA E A SAUDE DO
TRABALHADOR

1.1 O ambiente protegido

Boa parte da vida humana se desenrola no ambiente de trabalho, 0 que evidencia a intima
relagdo entre a qualidade do meio ambiente do trabalho e a qualidade de vida do ser humano.
(SILVA, 2009, p. 23). O meio ambiente do trabalho ambiente do trabalho esté inserido no meio
ambiente geral. (CAMARGO; MELO, 2013, p. 18) Para Celso Antonio Pacheco Fiorillo, 0 meio
ambiente se relaciona a tudo o que circunda o ser humano e abrange o meio ambiente natural,
o artificial, o cultural e o do trabalho. (FIORILLO, 2013. p. 60). O trabalhador interage com o
espaco, que se configura como o meio ambiente de trabalho, isto é, o espaco no qual o
trabalhador desempenha suas atividades laborais.

O meio ambiente do trabalho tem foco sobre a seguranca da pessoa humana em seu local
de trabalho. Engloba a salde, a prevencdo de acidentes, a dignidade da pessoa humana, a
salubridade e condicdes de exercicio saudavel do trabalho. Para o trabalhador, a finalidade
primordial do trabalho é garantir a sobrevivéncia sua e de seus familiares. N&o é de se esperar,
portanto, que ele perca sua vida, saude, integridade fisica ou sua capacidade laborativa enquanto
desempenha sua atividade profissional.

O conceito de meio ambiente abrange, assim, o meio ambiente do trabalho, o qual
configura bem ambiental que demanda protecdo legal em prol da qualidade de vida e da
dignidade da pessoa humana. Trata-se de desdobramento do meio ambiente artificial,
(FERNANDES, 2011. p. 1049) (SILVA, 2009. p. 20) cuja relevancia lhe confere tratamento
especial pela Constituicio Federal, que dispde, no art. 200, inciso V111, que o Sistema Unico de
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Saude deve colaborar na protecdo do ambiente, nele compreendido o meio ambiente do
trabalho. A Magna Carta, ao tratar dos direitos dos trabalhadores também prevé, no art. 7°,
inciso XXII, a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e seguranca.

O meio ambiente do trabalho, para ser considerado equilibrado, deve apresentar
condicbes de salubridade essenciais a incolumidade fisico-psiquica do trabalhador,
(FIORILLO, 2013. p. 65-66) independentemente de suas condi¢Ges pessoais. Para isso, sdo
essenciais as normas que disciplinam o meio ambiente do trabalho, previstas na CLT e nos
regulamentos elaborados pelo Ministério do Trabalho.

Ademais, devem ser observadas as convengdes internacionais que regulamentam o meio
ambiente do trabalho e as condicdes de trabalho, a exemplo da Convencdo n° 155, da
Organizacdo Internacional do Trabalho, sobre Seguranca e Saude dos Trabalhadores e 0 Meio
Ambiente de Trabalho, concluida em Genebra, em 22 de junho de 1981, que, dentre outras
disposicOes, determina que os paises signatarios desenvolvam uma Politica Nacional de Salde,
Seguranca e Meio Ambiente do Trabalho. A protecdo deve abranger o local de trabalho, as
ferramentas e maquinas, os agentes quimicos, bioldgicos e fisicos, as operacdes e processos,
bem como as relagdes entre trabalhador e o meio fisico. (NASCIMENTO, 1989, p. 198)
Referida convencao foi ratificada pelo Brasil em 18 de maio de 1992 e promulgada por meio
do Decreto n. 1.254/1994; contudo, ainda ndo vem sendo efetivamente cumprida no plano

material.

1.2 Sociedade do risco

As modificacGes culturais, tecnoldgicas e ambientais que a sociedade experimentou no
ultimo século, porém, aumentaram significativamente a exposi¢do dos individuos a riscos das
mais diversas ordens. O meio ambiente do trabalho deve ser estudado, tomando-se como
pressuposto 0 modelo de sociedade em que a relacdo laboral se desenvolve. Nesse sentido, ha
de se ter em vista que se vive atualmente a chamada sociedade do risco (Risikogesellshcaft),
assim descrita por Ulrich Beck. (BECK, 2011. Passim).

A evolugdo técnica e cientifica trouxe inovagdes extraordinarias no Século XX. Porém,
as exigéncias do desenvolvimento e a competicdo pela produtividade promoveram
transformacdes nas relacbes de emprego, ocasionando a elevacdo da inseguranca laboral. Os

meios de producdo multiplicaram as ameacas a que 0s seres humanos estédo submetidos. Prova
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disso é a quantidade de acidentes de trabalho que passou a ser observada. Enquanto o conceito
de sociedade industrial ou de classes trata da forma como a riqueza é socialmente distribuida,
a sociedade do risco € um novo paradigma, em que a modernidade se torna reflexiva. (BECK,
2011. p. 23-26). De acordo com Ulrich Beck:

[...] enquanto na sociedade industrial a “légica” da producdo de riqueza
domina a “légica” da produgdo de riscos, na sociedade de risco essa relacéo
se inverte. Na reflexividade dos processos de modernizacdo, as forcas
produtivas perderam sua inocéncia. O acumulo de poder do “progresso”
tecnoldgico-econdmico € cada vez mais ofuscado pela producgdo de riscos.
Estes somente se deixam legitimar como “efeitos colaterais latentes” num
estagio inicial. Com sua universalizac¢do, escrutinio publico e investigagdo
(anticientifica), eles depGem o véu da laténcia e assumem um significado novo
e decisivo nos debates sociais e politicos. (BECK, 2011. p. 15-16)

A fase atual da modernidade, intitulada de modernidade reflexiva, é caracterizada pelo
guestionamento acerca dos riscos produzidos pelas mdaltiplas atividades humanas,
principalmente industriais. A prote¢do ao meio ambiente, considerado em toda a sua amplitude,
se destaca como uma preocupacao da sociedade, reconhecendo-se que a ciéncia pode se mostrar
falivel e apresentar impactos negativos para a vida humana. (THOME, 2014. p. 8).

Nesse modelo de sociedade, em que a dimensdo dos deveres se amplia, solidariedade
passa a compreender direitos e deveres. Os direitos sociais adquirem um carater de
fundamentalidade com a imposicdo da “garantia do minimo existencial em sua dimensao
maxima”. (TORRES, 2001. p. 284) Por serem direitos em permanente construgéo, verifica-se
a necessidade de ampliar ndo apenas o rol dos direitos, por meio de garantias
constitucionalmente asseguradas, mas também de desenvolver novos instrumentos de garantia
ha muito j& consolidados no sistema juridico.

A relacdo de trabalho ndo pode ser vista simplesmente como uma relacéo bilateral entre
empregador e empregado, pois se desenvolve em uma sociedade caracterizada pela
complexidade. As questdes juridicas surgidas nesse ambiente langam ao Direito do Trabalho, a
Infortunistica e ao Direito Civil novos desafios interpretativos, que sejam aptos a apaziguar 0s
conflitos e atender as expectativas de concretizacdo dos direitos, notadamente no que diz
respeito & protecdo da satde do trabalhador.

A Constituicdo Federal, erigida a partir de valores como a seguranga, o trabalho, o bem-
estar e a solidariedade (CF, Preambulo; art. 1° inc. IV; art. 39, inc. I; art. 5°), inaugura um

Estado Democratico de Direito em que os poderes constituidos tém o papel de promover a
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efetividade dos direitos fundamentais, que compdem “um conjunto de valores objetivos basicos
e fins diretivos da agdo positiva dos poderes publicos”. (SARLET, 2010. p. 143)

Os direitos fundamentais compreendem os “direitos de proteg¢do”, que, segundo Robert
Alexy, sdo direitos em face do Estado que garantem que este proteja os individuos contra
intervencdes de terceiros, por meio de normas diversas, como as penais e as de responsabilidade
civil. (ALEXY, 2012. p. 450-456) Robert Alexy, citando Jurgen Schwabe, afirma que a

protecao contra a intervencdo de terceiros se transforma em um problema estatal:

Na medida em que o Estado, ‘por meio de regulagdo legal, agdo judicial e
intervengdo executiva’, protege a¢des privadas, ele participa do processo de
violagdo, que, por isso, tem que ser a ele imputavel. O problema da protecdo
em face de particulares transforma-se, assim, em um problema de defesa
contra intervencdes que, embora levadas a cabo por particulares, sdo, em
Gltima instancia, estatais. (ALEXY, 2012. p. 457)

Nesse cenéario, determinadas responsabilidades que antes cabiam exclusivamente ao
Estado passam a ser compartilhadas com agentes privados. Os empregadores, por isso,
adquirem maior responsabilidade social na manutencdo do meio ambiente de trabalho

equilibrado e no cumprimento das normas de seguranca e higiene do trabalho.

1.3 O acidente de trabalho

A protecdo constitucional ao trabalho teve inicio com as Constituices do México
(1917) e de Weimar (1919). No plano internacional, destaca-se a criacdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho, fundada em 1919, como parte do Tratado de Versalhes.

No Brasil, o Decreto n. 3.724, de 15 de janeiro de 1919, inaugurou o direito
infortunistico. O acidente do trabalho era um risco inerente a atividade profissional. A
responsabilidade do empregador era objetiva. O mencionado decreto tratou dos acidentes de
trabalho, fixando a responsabilidade objetiva do empregador por a¢des em caso de dolo ou
culpa. O conceito de acidente de trabalho trazido pelo art. 1° do referido decreto ja abrangia,
além dos acidentes, as doencas profissionais.

No plano constitucional, foi a Constituicdo de 1934 a primeira a dar protecdo social ao
trabalhador em caso de acidente do trabalho (art. 121, § 1°, alinea “h”). A Constituigao de 1946
previu expressamente em seu texto a manutencgéo, a cargo do empregador, do seguro obrigatorio
contra acidentes do trabalho (art. 157, inc. XVI1).
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Um dos pontos fulcrais da evolugdo legislativa securitaria contra acidentes do trabalho
no Brasil foi a edicdo da Lei n. 5.316, de 14 de setembro de 1967, que transferiu para a
Previdéncia Social o seguro contra acidentes do trabalho, até entdo operado por seguradoras
privadas (art. 1°). A partir de entdo, o Seguro de Acidentes do Trabalho (SAT) deixou de ter
caracteristicas inerentes aos seguros privados. A partir desse momento, o seguro adquiriu
caracteristicas do direito publico, tendo havido uma “aproximagdo a teoria do risco social, por
meio da qual, contingéncias sdo previstas ensejando o pagamento de beneficio quando
concretizadas.” (KERBAUY, 2013. p. 106)

A Lein. 6.195, de 19 de dezembro de 1974, estendeu aos trabalhadores rurais, por meio
do Funrural, as prestagdes em decorréncia de acidentes do trabalho. E curioso notar que, apesar
de pagarem a contribuicdo ao SAT desde entdo, os segurados especiais s6 tiveram o
reconhecimento legal do direito ao auxilio-acidente por meio da Lei n. 12.873/2013, que alterou
a redagéo do art. 39, inc. I, da Lei n. 8.213/1991.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o SAT passou a ter a natureza de um verdadeiro
tributo, isto €, uma espécie de contribuicdo social que faz parte do género tributo e segue todo
0 regramento constitucional tributario.

A Constituicdo Federal de 1988 explicitou a cobertura previdenciaria para 0s riscos
decorrentes de acidentes do trabalho (art. 201). Posteriormente, a EC n. 20/1998 excluiu os
riscos acidentarios da protecdo exclusivamente previdenciaria e atribuiu a lei a disciplina da
cobertura do risco de acidente do trabalho, possibilitando que o atendimento seja feito de forma
concorrente pelo RGPS e pelo setor privado (8§ 10).

E questionavel, do ponto de vista da constitucionalidade, a alteragio promovida pela EC
n. 20, tendo em vista que, em sua redacdo original, a Constituicdo tutela 0 meio ambiente,
inclusive o do trabalho, além do direito a vida e a saude. Além disso, ndo seria possivel transferir
0 encargo totalmente ao setor privado, pois caso ndo houvesse o pagamento do seguro pelo
empregador, bastaria ao trabalhador (ou seus dependentes) requerer um beneficio de natureza
previdenciaria, sem indicar a causa da incapacidade ou lesdo.

No plano legal, o acidente de trabalho esta conceituado no art. 19 da Lei n. 8.213/1991,
como aquele que ocorre no exercicio do trabalho a servico de empresa ou de empregador
domeéstico ou pelo exercicio da atividade de segurado especial (produtor rural individual ou em
regime de economia familiar), acarretando “lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause
a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho”.

Também sdo consideradas acidente do trabalho as doencas profissionais (art. 20, inc. 1) e as
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doencas adquiridas no trabalho, adquiridas ou desencadeadas em funcéo de condicdes especiais
em que o trabalho é realizado (art. 20, inc. Il). Apesar de ndo serem propriamente acidentes de
trabalho, alguns eventos séo a ele equiparados para efeitos da concessédo de beneficios pelo
INSS (art. 21). Estes estdo excluidos do &mbito da acao acidentaria.

De acordo com o Boletim Fundacentro de Acidentes de Trabalho, elaborado a partir da
Pesquisa Nacional de Saude (PNS), realizada pelo IBGE em parceria com o Ministério da
Salde, em 2013, ocorreram no Brasil 4.948.000 acidentes de trabalho. (BRASIL.
FUNDACENTRO). O numero impressiona e, por si s6, ja demonstra a necessidade de se

analisar o fenémeno e buscar solugdes a partir de uma nova 6tica.

1.4 Deveres de protecdo

Os direitos e garantias fundamentais, reconhecidos na Constituicdo Federal, vinculam
o0s poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Com o surgimento do Estado Social e com os
direitos de segunda geracdo (ou dimensdo), houve uma ampliacdo da tdbua dos direitos
fundamentais, que vinculam a atuacdo dos poderes do Estado. Cabe ao legislador elaborar
“normas que visem regular os direitos fundamentais que dependem de concretizagao
legislativa”. (FERNANDES, 2011. p. 248). Assim, o Poder Legislativo ndo pode se omitir
quanto a elaboracdo de leis protetivas dos direitos fundamentais. Ja o Poder Executivo deve
priorizar a realizacdo dos direitos fundamentais, que exigem medidas de efetivacdo aptas a
assegurar o seu exercicio. Essas medidas deverdo ser observadas tanto pelos poderes publicos
guanto no ambito das relacbes privadas. Cabera ao Poder Judiciario garantir o cidaddo quanto
a lesdes ou ameacas de lesdes a direitos.

A salde e a seguranca sao direitos cuja realizacdo cabe ao Estado (CF, art. 5°; art. 196).
N&o obstante, os empregadores também possuem responsabilidade pela satde e seguranca do
trabalhador no ambiente de trabalho. As acles para a efetivacdo desse direito tém sido
executadas por orgdos governamentais como as Delegacias Regionais do Trabalho e o
Ministério Publico do Trabalho. Na sociedade reflexiva, entretanto, o papel do Estado deve ser
analisado a partir de novas perspectivas, e por isso 0 Poder Publico deve diversificar os meios
de atuacdo na defesa e na efetivacao dos direitos fundamentais, dentre eles os direitos a saude
e a seguranca dos trabalhadores (CF, art. 7°) em interacdo com o meio ambiente, devendo

promover as mais diversas ac0es para preservar o seu equilibrio, dentre elas a responsabilizacao
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das pessoas fisicas ou juridicas que causarem danos ao meio ambiente, que também deve ser
considerado sob o viés da modernidade, englobando 0 meio ambiente do trabalho.

Os direitos dos trabalhadores séo direitos fundamentais que encontram protecdo e
garantias na Constituicdo Federal, inclusive quanto a “reducéo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e seguranca” (CF, art. 7°, XXII). Por se tratar de direitos
fundamentais, sua efetivacao exige que o Estado tome as providenciais legislativas, protetivas
e fiscalizatorias necessarias.

O oferecimento de todos dos meios e instrumentos de trabalho ¢ uma atribuicdo do
empregador, que também deve cumprir todas as normas de seguranca e medicina do trabalho.
Cabe ao empregador, inclusive, orientar seus empregados para evitarem acidentes do trabalho
ou doencas ocupacionais (CLT, art. 157, incisos I e 11). O empregador, conforme o caso, devera
fornecer Equipamentos de Protecdo Individual (EPI) e instituir a Comissdo Interna de
Prevencdo de acidentes (CIPA), além de instituir o Programa de Prevencdo de Riscos
Ambientais (PPRA) e o Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO).

No entanto, o Brasil ainda possui elevados indices de acidentes de trabalho e doencas
ocupacionais, que causam lesdes, sequelas, doencas, incapacidades e até mesmo o 6bito do
trabalhador. Por sua vez, essas ocorréncias indesejaveis acarretam a concessdo de um grande
namero de beneficios acidentérios pela Previdéncia Social.

Fala-se em eficacia horizontal ou vertical dos direitos fundamentais. (FERNANDES,
2011. p. 259-260; SARLET, 2010. p. 374) A eficacia horizontal diz respeito as relacGes
privadas. Quando se esta em uma relacdo ente o Estado e o particular, diz-se da eficacia vertical.
A eficacia constitucional dos direitos fundamentais se manifesta, inclusive nas relacdes
privadas.® Ingo Sarlet reconhece, “no ambito da perspectiva juridica-objetiva dos direitos
fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram a estes vinculados por um dever
geral de respeito” (SARLET, 2010. p. 381). Acrescenta ele que “na medida em que se faz a
soma da profissdo do ambiente do trabalho, que, obviamente, tem de ser direcionado, em

primeira linha, aos empregadores, é evidente que aqui se precisa sustentar a eficacia direta

3 Esclarece BERNARDO GONCALVES FERNANDES: “Sem duvida, o Brasil vem adotando, tanto
doutrinaria quanto jurisprudencialmente, a posicdo europeia do manuseio dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Portanto, a vinculacdo de particulares aos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente vem sendo reconhecida. Porém, ainda ndo ha na jurisprudéncia do STF uma
teorizacdo (fundamentacdo tedrica) sobre os limites e alcances dessa aplicacdo, ou seja, sobre o campo
de incidéncia dos direitos fundamentais de forma direta (imediata) ou indireta (mediata) nas relacfes
privadas.” (FERNANDES, 2011. p. 263-264)
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desses direitos fundamentais ambientais nas esferas das relagdes privadas.” (SARLET, 2014.
p. 30)

As mudancas acarretadas na sociedade, principalmente a partir do advento do Estado
Social, promoveram uma relativizacdo dos direitos privados, que passam a ser vistos sob o viés
da funcéo social. A propriedade, o contrato e a empresa perderam seu status eminentemente
privado e passaram a ser garantidos constitucionalmente a partir das possibilidades de
realizarem o bem-estar coletivo. Sob essa Gtica, a responsabilidade pela saude e seguranca do
trabalhador ndo pode mais ser compreendida como exclusiva do Estado. Assim, os deveres do
empregador vdo além da mera relacdo trabalhista, pois ha situacbes em que o descumprimento
deles podem configurar atos ilicitos e, portanto, resultar em ac6es indenizatorias movidas pelos
préprios empregados ou por terceiros, inclusive pelo Poder Pablico (INSS).

Ainda que o dever de protecdo ndo fosse o principal argumento em favor da manutencgéo
do meio ambiente de trabalho equilibrado, cabe notar que o custo das empresas com
indenizacOes, além da necessidade de reposicdo de funcionarios acidentados, supera o0s
investimentos necessarios para a protecdo. Do lado do Estado, o valor gasto com salde e com
0 pagamento de beneficios acidentarios também € muito superior ao necessario para o

financiamento de medidas para a reducgdo dos acidentes de trabalho.*

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR

Na antiguidade a responsabilidade civil do dano era realizada mediante a vinganca
privada. A proposito, argumenta Alvino Lima que a repressdo do dano era realizada pela
vinganca privada, mediante a sua aplicacdo natural e espontanea, de modo que o poder publico
passou a permiti-la ou exclui-la em situagdes sem justa causa (LIMA, 1999. p. 20). Leva-se em
consideracdo a Lei de Talido, consubstanciada na expressao “olho por olho, dente por dente”.

Constata-se, no direito romano, que a lex aquilia de damno, a partir das férmulas criadas
pelos pretores e pela jurisprudéncia acabou por influenciar na construgdo da estrutura da

responsabilidade civil baseada na culpa, introduzindo a responsabilidade subjetiva.

* Nesse sentido, OLIVEIRA, Julio Cesar de. Acdo regressiva: proposta pelo Instituto Nacional do
Seguro Social face as empresas: instrumento de prevencdo de acidentes de trabalho. Sdo Paulo: Grupo
Conceito, 2011. p. 20.
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O Cadigo Civil Francés de 1804 (Cddigo de Napoledo), que influenciou inimeros
Cadigos Civis, inclusive o Codigo Civil de 1916, teve a culpa como premissa essencial para a
configuracdo da responsabilidade civil (art. 1.382).

A reparacédo do dano era prevista no art. 159 do Cédigo Civil de 1916 e decorria da acao
ou omissao voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia. O Cédigo Civil de 1916, ao estruturar
a responsabilidade civil baseada na culpa (responsabilidade civil subjetiva), prescrevia que
aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano (art. 159). O mesmo também aconteceu
em relacdo ao inadimplemento obrigacional e contratual, conforme prescricdo dos arts. 865,
867, 870, 879 e 883.

Por conseguinte, nos anos de 1897 e 1936, surge o debate acerca da responsabilidade
sem culpa (responsabilidade objetiva), primeiro com Raymond Saleilles e, depois, com Louis
Josserand. Como observa Flavio Tartuce o estudo levantado por estes juristas fundamenta-se
em duas teorias: (i) teoria do abuso de direito, sendo presumida a culpa quando o direito fosse
exercido com desproporcdo; e (ii) teoria das faltas ou culpas negativas, inerente a omissao ou
falta de conduta, surgindo, assim, uma culpa pré-constituida. Por conseguinte, Josserand chega
a doutrina do risco, em que aquele que criou o risco a custa de outrem deve suportar a suas
consequéncias, respondendo perante a outra parte. Ela espalhou por toda a Europa no final do
século XIX (TARTUCE, 2011. p. 14).

Importante notar que a Constituicdo Federal de 1988 incluiu a responsabilidade civil
sem culpa nas questdes inerentes aos danos ambientais (art. 225), assim como no caso de
responsabilidade civil do estado, por ato de seus agentes (art. 37, § 6°), e, mesmo tendo sido
prevista em inumeras leis, ela teve 0 maior avanco nas questfes afetas ao direito do consumidor
(Lei 8.078/1.990).

Atualmente, a responsabilidade civil contratual decorrente do inadimplemento das
obrigacOes contratuais esta prevista nos arts. 389 a 420 do Cddigo Civil de 2002, e a
responsabilidade extracontratual/aquiliana esta prevista nos arts. 927 a 954 do mesmo Caédigo,
cujo ilicito que da ensejo a sua incidéncia encontra-se prescrito nos arts. 186 e 187 do mesmo
Cadigo. O art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil mencionado prescreveu expressamente a
responsabilidade civil objetiva no caso de atividade de risco, dispensando a necessidade de
demonstracdo de culpa do agente. A reparacdo civil depende da verificagdo dos seguintes

requisitos: a) acdo ou omissao voluntaria; b) dano; e c) nexo de causalidade entre a conduta do
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agente e 0 dano. Entretanto, a complexidade das relacdes modernas também se reflete na
dificuldade de comprovacéo do nexo causal.

Realizadas essas breves consideragdes, este ensaio levard em consideracdo tdo somente
a incidéncia da responsabilidade civil extracontratual/aquiliana objeto da agdo regressiva
proposta pelo INSS em face do empregador, haja vista a inexisténcia de relagdo contratual entre

essas partes.

2.1 Culpa em sentido amplo e estrito

Necessario analisar a culpa em sentido amplo e estrito, do ponto de vista do Direito
Civil, a fim de analisar sua evolugdo enquanto conceito juridico e as possibilidades de aplicacéo
aos empregadores que praticam atos ilicitos, seja com a presenca de dolo ou da culpa estrita.

A culpa em sentido amplo implica tanto a intencdo de lesar outrem como também um
erro de conduta ou desvio da normalidade de agir ou ndo, capaz em ambas as hipdteses
mencionadas violar o direito subjetivo de outrem, ensejando a sua reparagdo. Assim, a culpa
em sentido amplo contempla tanto o “dolo” (a inten¢@o de prejudicar outrem, em razdo da acao
ou omissdo voluntaria prevista no art. 186 do Codigo Civil) como a culpa em sentido estrito.

A culpa em sentido estrito dispensa a presenca desse ato volitivo do agente, isto é, a
simples acdo ou omissdo sem a intencdo de prejudicar outrem, mas que viola o seu direito
subjetivo, é capaz de ensejar a sua reparacdo. José de Aguiar Dias menciona que a sua
concretizacdo ocorre pela imprudéncia (falta de cuidado mais uma acéo), negligéncia (falta de
cuidado mais uma omissdo), e impericia (falta de qualificacdo para o desempenho de uma
fungéo) (DIAS, 1944. p. 136).

Karl Larenz identifica que a culpa se verifica quando houve uma atuagéo injusta do
agente, vez que, se tivesse diligéncia, atengdo ou boa vontade, teria uma atuacao de outra forma.
(LARENZ, 1958. p. 280).

Assim, tendo sido constatada a ocorréncia da culpa em sentido amplo ou estrito do
empregador capaz de gerar dano ao empregado, e, via de consequéncia, o dever do INSS de
conceder-lhe o beneficio previdenciario, este podera, com fundamento nos arts. 120 e 121 da
Lei 8213/1991, em um didlogo das fontes, com os arts. 186 e 927 do Cédigo Civil, buscar a
reparacao do dano junto ao empregador correspondente ao reembolso dos valores despedidos

ao empregado.
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A responsabilidade subjetiva decorre da culpa lato sensu (negligéncia, imprudéncia,
impericia ou dolo). O art. 7°, XXVIII, da Constituicdo Federal adota a responsabilidade
subjetiva do empregador em razdo de acidente de trabalho do empregado. Havera acao
regressiva acidentaria mesmo quando o empregador ndo houver formalizado a relacdo de

emprego, isto é, mesmo se ele ndo tiver vertido contribui¢fes patronais ao INSS.

2.2 Investigacdo do nexo de causalidade

O nexo de causalidade, conforme explica Sérgio Cavalieri Filho, corresponde a relacao
de causa e efeito existente entre a conduta do agente e o dano causado (CAVALIERI FILHO,
2007. p. 46). Ou seja, a exata conexdo entre uma conduta e a ocorréncia do dano.

O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de asseverar que

a imputag&o de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde a presenca
de dois elementos de fato (a conduta do agente e o resultado danoso) e um
elemento l6gico-normativo, o nexo causal (que é I6gico, porgue consiste num
elo referencial, numa relacdo de pertencialidade entre os elementos de fato; e
é normativo, porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito.
(STJ, set. 2008)

Em razéo da evolucéo da responsabilidade objetiva, o aplicador da lei deve ter maior
atencdo em relacdo ao nexo de causalidade, notadamente quando temos varias causas que
possam ter contribuido para a ocorréncia do dano, o que justifica a aplicacdo da teoria da
causalidade adequada, isto é, se varias causas concorreram para determinado resultado, deve-
se levar em consideracdo tdo somente a mais adequada para esta finalidade.

O elemento formador da causalidade na responsabilidade subjetiva é a verificacdo da
conduta do agente e o prejuizo causado a outrem, enquanto na responsabilidade objetiva essa
conduta é qualificada por lei, ou em hipéteses de “atividade de risco” — termo juridico
indeterminado — previsto no art. 927, paragrafo Gnico, do Cddigo Civil. Ou seja, na
responsabilidade objetiva é dispensada a analise da culpa, mas ndo o nexo de causalidade, o
qual deve existir tanto na responsabilidade subjetiva como na objetiva.

Contudo, apesar de toda a evolucéo legislativa inerente ao avanco da responsabilidade

objetiva, nos casos previstos em lei e nas hip6teses de atividade de risco, a culpa ainda sera
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indispensavel para verificar se 0 empregador deve ou ndo ter que indenizar na a¢do regressiva,
em raz&o da expressa previso do art. 120 da Lei 8213/1991.°

A comprovacdo do nexo entre a incapacidade e o acidente, bem como que este decorreu
de dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) € fundamental para fixar a

responsabilidade do empregador.

2.3 Dano

O dano néo pode ser hipotético ou presumido, nos termos dos arts. 186 e 403 do Codigo
Civil. Deve ser real e efetivo.

A auséncia de prova do prejuizo efetivo implica a impossibilidade de indenizar, pois o
art. 403 do Cdédigo Civil é expresso ao prescrever que “...ainda que a inexecugao resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”. Essa é a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica ao explicar que

[...] o suposto prejuizo sofrido pelas empresas possui natureza juridica dupla:
danos emergentes (dano positivo) e lucros cessantes (dano negativo). Ambos
exigem efetiva comprovacdo, ndo se admitindo indenizacdo em carater
hipotético, ou presumido, dissociada da realidade efetivamente provada. (STJ,
2014)

O INSS deve produzir a prova constitutiva do seu direito, isto é, deve demonstrar o nexo
de causalidade e a ocorréncia do dano, nos termos do art. 373, I, do Codigo de Processo Civil.
Esta prova também deve se estender & extensdo do dano, nos termos do art. 944 do Cddigo
Civil.

Houve alteracdo relevante no Cédigo Civil sobre a possibilidade de o magistrado
calibrar o valor do dano, visto que o art. 944, paragrafo unico, do Codigo Civil permitiu reduzir
equitativamente a indenizacdo se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e
0 dano.

A caracterizacdo do dano deve ser feita mediante a realizagdo de exame pericial, a cargo
do INSS. Um dos impasses verificados na pratica, conhecido como “limbo juridico”, ocorre

quando a empresa, por meio de seu médico do trabalho, discorda da conclusdo do INSS quanto

% Art. 120. Nos casos de negligéncia quanto as normas padréo de seguranca e higiene do trabalho
indicados para a prote¢do individual e coletiva, a Previdéncia Social propora acao regressiva contra os
responsaveis.
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a (in)capacidade do segurado ou quanto ao nexo de causalidade entre a incapacidade e o
acidente.

O interesse do empregador esta em poder se valor das hipdteses de isencdo de
responsabilidade, a fim de evitar a obrigacéo de indenizar o INSS, tais como: (i) culpa exclusiva

da vitima; (ii) fato de terceiro; e (iii) caso fortuito e for¢a maior.

3 APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA RELACAO PUBLICO-
PRIVADA

Conforme a licdo de Pontes de Miranda, todo direito pode ser violado por ato ilicito. Em
analise a responsabilidade extracontratual da época (premissas que permanecem vigentes),
acrescenta o citado autor que ordenamento patrio permite que haja a reparagéo por lesdo a bens
que ndo sdo direitos subjetivos, sem excluir que os bens da vida (vida, integridade fisica e
psiquica, liberdade, igualdade, verdade, honra, nome) sejam direitos subjetivos, e conclui que

0 ato ilicito absoluto pode ir contra direitos subjetivos, contra direitos ndo-
subjetivados e pois contra interesses juridicamente protegidos sem a categoria
de “direitos subjetivos’; de jeito que as expressdes ‘causar prejuizo a outrem”,
que vem ap6s ‘violar direito’, revelam que o sistema juridico brasileiro adotou
a extensdo maior de bens da vida, abrangendo bens da vida de que cogita a lei
penal e de que cogitam outras leis de direito pablico. (MIRANDA, 2012. t. II.
P. 270-271)

Com relacdo ao trabalhador, o risco € profissional. Decorre da relacéo de trabalho e, por
isso, € um risco social. No entanto, também exige a participacdo do empregador no custeio, por
meio do pagamento do SAT.

A extensdo da protecdo ao meio ambiente do trabalho se da por diversas formas. A acéo
civil publica é umadelas. O STJ ja reconheceu a legitimidade do Ministério Pablico para propor
acles coletivas que visem a defesa do meio ambiente de trabalho. (STJ, 2002, p. 247). A
competéncia para julgamento é da Justica do Trabalho. Entretanto, reiteradamente o0s
empregadores ndo cumprem as normas de protecdo ao trabalhador. Necessario, portanto,
ampliar as modalidades de efetivacéo do direito.

As modificacdes culturais, tecnoldgicas e ambientais que a sociedade experimentou no
ultimo século, porém, aumentaram significativamente a exposi¢do dos individuos a riscos das
mais diversas ordens. A prote¢do do trabalhador néo se limita aos direitos trabalhistas. Em caso
de acidente de trabalho, inaugura-se uma relacdo juridica entre o segurado acidentado e o INSS,

gue possui natureza de direito publico. A autarquia federal faz pagamentos mensais ao segurado
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que, em decorréncia de acidente de trabalho, passe a sofrer incapacidade para a sua funcdo
habitual ou para qualquer outra. As prestacbes da autarquia sdo: a) a aposentadoria por
invalidez; b) o auxilio-doenga; ¢) o auxilio-acidente e também o servico de reabilitacdo
profissional.

Cabe as Delegacias Regionais do Trabalho e ao MP a fiscalizacdo do cumprimento as
normas de higiene e seguranga do meio ambiente do trabalho. Porém, isso ndo impede que
outros agentes (PGF) possam atuar na defesa de um direito fundamental dos trabalhadores.
Necessario, dessa forma, questionar a extensdo da responsabilidade civil a relacdo publico-
privada.

As responsabilidades do empregador perante o trabalhador e o INSS sdo distintas.
Ocorrido o dano e demonstrados 0 nexo e a culpa do empregador, este devera indenizar o
trabalhador, independentemente da prestacdo previdenciaria recebida do INSS. O empregado
recebe uma prestacao de natureza alimentar, paga pelo empregador, cumulativa com a prestacéo
social acidentaria, mantida pelo INSS, sem indagar de quem foi a culpa pelo acidente. Ja a
parcela reparatoria paga pelo empregador a autarquia previdenciaria se destina as seguintes
finalidades: a) o ressarcimento da Previdéncia Social, garantindo o equilibrio atuarial em face
do ndo cumprimento das normas de prevencao pelo empregador (indenizatoria); b) também se
reconhecem “‘objetivos sancionatorios e pedagdgicos, eis que o empregador negligente estara
sujeito a tantas sanc¢@es quanto forem necessarias até conscientizar-se da necessidade de investir
em medidas de seguranca e saude do trabalhador” (CAMARGO, 2012. p. 280; ALVES, 2011.
p. 220); c) prevencdo contra acidentes e protecdo do meio ambiente de trabalho
(ZIMMERMAN, 2010. 229-234); d) instrumento de politica de efetivagdo da salde do
trabalhador.

3.1 Extensdo da responsabilidade civil a relagcdo publico-privada

No Caodigo Civil de 1916, o contrato de seguro foi regulado no art. 1.432 e previa a
indenizacgéo resultante de riscos futuros, previstos no contrato, mediante o pagamento de um
prémio.

O contrato de seguros busca a reducgéo dos riscos pelo meio negocial. O contratante paga
um prémio contratado a partir de célculos atuariais e evita riscos que nao poderia pagar sem

prejuizo a manutencgéo de suas atividades particulares ou empresariais.
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As seguradoras buscam o lucro explorando a disseminacdo dos riscos em nossa
sociedade. Quanto maior a quantidade de acidentes e desastres, maior o lucro, pois o calculo do
valor do prémio a ser pago depende da probabilidade de ocorréncia dos riscos.

Ja no seguro social, em que no lugar do prémio ha o pagamento de um tributo, ndo pode
haver o lucro, pois isso importaria a cobranca desnecesséria de tributos onerando o0s
contribuintes. Assim, a logica do seguro social € minimizar a ocorréncia de riscos & menor

quantidade possivel. Como afirma Luis Kerbauy:

A reparticdo é inerente ao mecanismo do seguro. Alguns poderdo nunca
incorrer no sinistro e outros experimentardo deste dissabor repetidas vezes. De
toda forma, ainda que intermediados pela seguradora, todos contribuirdo para
o0 alento daquele gue foi alvo do infortinio. (KERBAUY, 2013. p. 44)

O acidente de trabalho é um evento que acarreta consequéncias que nao importam
somente ao trabalhador acidentado. Os acidentes de trabalho e as doencas ocupacionais podem
trazer diversas consequéncias para o empregador, que podem alterar as contribui¢fes para o
custeio da seguridade social pagas pela empresa (SAT) e ainda a responsabilidade do
empregador em relacdo aos demais trabalhadores, evitando novos eventos semelhantes (EX.:
Vale) e também a responsabilidade regressiva em face do INSS.

A grande quantidade de acidentes de trabalho que tem ocorrido na atualidade é uma
caracteristica da nova realidade socioambiental (sociedade do risco), que demanda a
implementac&o de mecanismos de protecao que tenham caracteristicas precaucionais (THOME,
2014. p. 11), buscando evitar a ocorréncia e 0 agravamento de danos. Nesse contexto, cabe
investigar a possibilidade ou ndo de aplicacdo do instituto da responsabilidade civil a relacdo
publico-privada que aparece a partir de um dever social e legal de 0 empregador propiciar que
o trabalho se desenvolva em um meio ambiente adequado e garantir a salde e a seguranca do
trabalhador. Cabe questionar se o descumprimento desse dever poderd acarretar a
responsabilizacdo pelos danos causados ao trabalhador e também pelos prejuizos suportados
pelo INSS em razéo do pagamento de beneficios acidentarios.

No que diz respeito a essa relacdo publico-privada, o éxito da acao regressiva depende
da anélise das possibilidades de responsabilizacdo sob a ética do Direito Civil e depende, ainda,
da comprovacao dos elementos caracterizados da responsabilidade, que sdo a culpa, 0 nexo
causal e o dano.

Uma vez presente o elemento culpa em sentido amplo, o nexo de causalidade e a prova

do dano, isto €, sendo demonstrado pelo INSS a ocorréncia do ato ilicito praticado pelo
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empregador, nos termos do art. 186 do Codigo Civil, ele devera reparar o dano correspondente
ao reembolso pelos valores despendidos pelo INSS, nos termos do art. 927 do mesmo Cédigo.

Constata-se que o art. 186 do Codigo Civil vigente utiliza a expressoes “violar direito e
causar dano a outrem”, de modo que o nosso ordenamento juridico, conforme ensina Pontes de
Miranda, adotou a extensdo maior de protecdo aos bens da vida.

Portanto, a responsabilidade civil est4 ligada ao desvio de conduta e a ocorréncia de
dano, isto é, sempre que houver a violacdo de um dever juridico preexistente, o nexo de
causalidade e o dano, havera a obrigacdo de indenizar. A violacao do dever juridico preexistente
para caracterizar o ato ilicito precisa tdo somente da existéncia do nexo de causalidade e a
ocorréncia do dano, pois o art. 186 do Cdédigo Civil ndo fez nenhuma restricdo a expressao
“violar direito”, como, por exemplo, utilizar a expressao “violar lei”, de modo que para a sua
caracterizacdo podera ser a violacdo prevista na lei ou na propria ordem juridica, permitindo,
assim, alcancar situagdes novas ainda nao positivadas, mas que possam ser enquadradas como
violagdo da ordem juridica.

O Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp 1.431.150-RS entendeu que o
ajuizamento da acdo regressiva pelo INSS deve ter o seu fundamento nos arts. 186 e 927 do
Caodigo Civil, permitindo, com isso, a plena incidéncia da responsabilidade civil na relagéo
pablico-privada (STJ, 2017).

O direito de acdo de regresso estd expressamente previsto nos arts. 120 e 121 da Lei
8.213/1991. Existe, assim, um verdadeiro didlogo das fontes entre o Codigo Civil e a Lei
8.213/1991 como forma de assegurar o INSS a buscar reparacdo do dano decorrente do ato

ilicito praticado pelo empregador, em razdo da responsabilidade civil extracontratual.

3.2 O Seguro contra Acidentes de Trabalho (SAT)

Necessario também identificar a natureza juridica do Seguro contra Acidentes de
Trabalho (SAT). E comum as empresas alegarem que pagam o referido seguro e por isso
estariam isentas de responsabilidade regressiva perante o INSS. Em caso de acidente de
trabalho, somente estariam sujeitas a agdo regressiva acidentaria se ndo estivem com o
pagamento do SAT em dia. Porém, o mencionado instituto juridico (SAT), que certamente
nasceu com a natureza de um seguro, foi alvo de uma publicizacdo que alterou sua natureza
juridica para a de um verdadeiro tributo. Perdeu, portanto, a natureza securitaria; o pagamento

€ uma imposicdo compulséria da Unido que ndo depende de qualquer contrapartida do ente
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publico para a empresa-contribuinte. O fato de a receita ser vinculada ao custeio da seguridade
social também néo libera o empregador de sua responsabilidade em caso de dolo ou culpa. O
Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de se manifestar que o valor a ser ressarcido
ao INSS ndo pode ser deduzido do montante pago a titulo de SAT, haja vista que esta
contribuicdo se destina a assegurar a indenizacdo ao trabalhador vitima de dano cujo evento
causador ndo tenha tido origem na negligéncia do empregador, a que alude o art. 120 da Lei
8.213/91 (STJ, 2017).

A progressividade de aliquotas operacionalizada pelo Fator Acidentario de Prevencao
(FAP) individualiza a contribui¢do, como forma de isonomia, equilibrio na carga tributéria e
solidariedade no custeio. O FAP tem a finalidade de equacionar a tributacdo e ndo de majora-
la ou reduzi-la.% Porém, no afasta a possibilidade de acio regressiva contra a empresa. O
aumento do risco pela culpa do empregador ndo é um evento coberto pelo SAT.

Assim, diante da impossibilidade de utilizar o SAT para a liberacdo do dever de
indenizar, o caminho que se abre para 0 empregador é buscar a celebracéo de contrato de seguro,
pois, em razao deste, 0 empregador ndo terd a sua situacdo arruinada para a reparacao do dano
ocasionado ao INSS. O contrato de seguro ndo é uma pratica habitual em nosso pais, ao
contrario de outros, como nos Estados Unidos, em que o contrato de seguro é extremamente
utilizado e permite a distribuicdo do encargo de reparar o dano para a coletividade, em razdo
dos avancos gerados na industria e a recorréncia de acidentes. Apesar disso, 0 seguro privado
podera ser uma alternativa viavel para remediar o desequilibrio gerado em razdo da violacéo de

um dever preexisténcia com a ocorréncia de dano.

3.3 Questdes controvertidas sobre a acdo regressiva acidentaria
3.3.1 Conceito

Uma vez paga qualquer prestacdo acidentaria pelo INSS, surge para o instituto a
pretensdo de ressarcimento contra 0 empregador que tenha agido com dolo ou culpa, para obter
a recomposicdo do patriménio publico. Essa pretensdo é que da origem a acdo regressiva

acidentaria.

® Nesse sentido, KERBAUY, Luis Rodrigues. Acéo regressiva: um paralelo com o seguro do direito
privado. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo, 2013.
p. 98.
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A acdo regressiva é uma acao judicial que tem o objetivo de obter do Poder Judiciario
prestacdo jurisdicional consistente em indenizar a Previdéncia Social dos valores gastos com o
pagamento de beneficios previdenciarios.” No caso especifico da aco regressiva acidentaria,
pressupde-se que a Previdéncia Social ndo deve suportar o 6nus do pagamento de beneficios
concedidos em decorréncia de acidente oriundos de dolo ou culpa do empregador.

As acdes regressivas, previstas no art. 120 da Lei de Beneficios, comegaram a ser
propostas pelo INSS a partir de 2007. Em 2009, ja havia sido distribuida a milésima acéo na
Justica Federal (ATAIDE JUNIOR, 2017. p. 459). Essas a¢0es, todavia, ndo buscam apenas o
mero ressarcimento dos valores, pois tém um papel pedagdgico importante, na medida em que
se traduzem em ag¢des que buscam a protecao do direito fundamental a satde do trabalhador e
sua divulgacéo se reflete na conscientizacdo dos empregadores quanto aos seus deveres sociais,
demonstrando que o Estado estd atento as violacGes a esse direito e ird tomar medidas de

diversas ordens para protegé-lo, inclusive na esfera da responsabilidade civil.

3.3.2 Legitimidade

O INSS ¢é parte legitima para propor a acdo regressiva acidentaria. O orcamento da
seguridade social pertence ao orcamento da Unido. De outro lado, o SAT, apds a criacdo da
Super-Receita (Lei n. 11.457/2007), é pago diretamente a Unido. O INSS é uma autarquia que
atua na distribuicdo dos recursos.

A legitimidade do INSS para ajuizar a a¢éo regressiva se justifica ndo apenas por ser o
ente que realizou o pagamento da prestacao social acidentaria ao segurado, mas também por ser
um dos atores do Poder Publico a quem cabe efetivar os direitos do trabalhador, como o direito
a salde e ao meio ambiente de trabalho equilibrado, ao lado de outras entidades, como o
Ministério Publico e as Delegacias do Trabalho.

O direito de regresso pode ser exercido por meio de agdo autbnoma ou por denunciagédo

da lide (CPC 2015, art. 125). A denunciacao da lide sera possivel somente se o INSS néo tiver

" Além das regressivas acidentérias, a Procuradoria-Geral Federal, desde 2011, passou a ajuizar agdes
regressivas de transito, que buscam obter o ressarcimento de infratores que, por culpa, provocaram
acidentes de transito dos quais resultou o pagamento de beneficio previdenciario. Posteriormente,
também passaram a ser propostas acdes contra 0s condenados por violéncia doméstica, as chamadas
acoes regressivas “Maria da Penha”, em referéncia a Lei n. 11.340/2006. O STJ, no REsp n. 1431150,
concluiu que “o INSS possui legitimidade e interesse para postular o ressarcimento de despesas
decorrentes da concessdo de beneficio previdenciario aos dependentes de segurado, vitima de
assassinato.” (STJ, REsp 1431150/RS, 2% Turma, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 2 fev. 2017).
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concedido o beneficio ao trabalhador na via administrativa, pois pressupde acdo judicial em que
0 denunciante haja sucumbido.

Com relacdo a denunciacdo da lide, cabe questionar seu cabimento, pois a acao
acidentaria é ajuizada na Justica Estadual, que, entretanto, ndo possui competéncia para julgar

acles cujo autor é a Unido Federal ou suas autarquias.

3.3.3 Competéncia

No que diz respeito a competéncia para a acao regressiva acidentaria, é preciso observar
a diversidade de instancias envolvidas na protecdo a salde do trabalhador. A Justica do
Trabalho é competente para dirimir os conflitos de origem trabalhista, dentre eles a indenizagéo
individual requerida pelo trabalhador em face do empregador (CF, art. 7°, inc. XXVIII). No
entanto, apesar da ampliacdo da competéncia da Justica laboral realizada pela EC 45/2004, ndo
Ihe cabe julgar a agdo regressiva acidentaria.

De outro lado, a Justica Estadual possui competéncia para julgar as demandas relativas
a concessdo de beneficios acidentarios, por exclusdao da competéncia federal determinada na no
art. 109, inc. I, Constituicdo Federal. A competéncia estadual, entretanto, se esgota na decisdo
quanto ao direito do segurado a uma das prestacdes de natureza acidentéria.

A competéncia para processar e julgar a acdo regressiva acidentaria proposta pelo INSS
é da Justica Federal, por envolver interesse da Unido, ndo fugindo a regra geral fixada no art.

109, inc. I, da Constituicio Federal .®

3.3.4 Prescricéo

Um dos pontos controversos quanto a acao regressiva acidentaria diz respeito ao prazo
prescricional.
A autarquia federal defende que regra aplicavel para a agéo regressiva é a da prescricao

quinguenal, com fundamento no artigo 1° do Decreto n. 20.910/32. De outro lado, ha julgados

8 Nesse sentido, os Tribunais Regionais Federais tém reiteradamente decidido que a competéncia para
julgar a acdo regressiva acidentéria proposta pelo INSS é de competéncia da Justica Federal. Cf. TRF1,
Al 0073339-07.2012.4.01.0000, 62 Turma, Rel. Juiza Federal Rosana Noya Alves Weibel Kaufann, julg.
23 abr. 2018, Dje 4 maio 2018; TRF2, AC 0002224-96.2010.4.02.5001, Vice-Presidéncia, Rel. Des.
Fed. Marcelo Pereira da Silva, julg. 10 fev. 2017, DJe 15 fev. 2017; TRF3, AC 0003262-
77.2011.4.03.6102, 52 Turma, Rel. Des. Fed. Paulo Fontes, julg. 3 set. 2018, DJe 12 set. 2018.
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que entendem que deve ser aplicada a prescrigdo trienal prevista no artigo 206, paragrafo 3°,
incisos IV e V, do Cdédigo Civil.

A prescricdo trienal foi analisada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
recurso extraordinario n® 669.069/MG (STF, 2016) (tema n° 666), cujo suporte fatico era o
ressarcimento de danos materiais promovido com fundamento em acidente de trénsito. O voto
proferido pelo relator, Ministro Teori Zavascki, asseverou que deve ser aplicado a regra comum
decorrente do ilicito civil, cujo prazo prescricional € o trienal e esta previsto no art. 206, § 3°,
IV e V, do Codigo Civil. Porém, é importante ressaltar que, quando do julgamento do
mencionado recurso, os Ministros Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli ponderaram que a
discussdo era tdo somente para dizer se a questdo era ou ndo prescritivel, porque a questao
inerente ao prazo prescricional € uma questdo infraconstitucional e ndo poderia ser delineada
pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, por exemplo, tem reiteradamente
adotado o entendimento delineado no voto do Ministro Teori Zavascki para considerar o prazo
prescricional de trés anos, previsto no art. 206, § 3°, V, do Codigo Civil (TRF2, 2017).

De outro lado, em relacdo a prescricdo quinquenal, o Superior Tribunal de Justica, por
ocasido do julgamento do recurso especial n® 1.251.993/PR, submetido a sistematica do art.
543-C do CPC/1973, assentou a orientagdo de que o0 prazo prescricional nas acoes
indenizatdrias contra a Fazenda Publica € quinquenal, conforme previsto no art. 1° do Decreto-
Lei 20.910/1932, e ndo trienal, nos termos do art. 206, § 3°, V, do CC/2002. Em raz&o disso, e
em observancia ao principio da isonomia, o Superior Tribunal de Justica, passou a entender que
0 mesmo prazo deve ser aplicado nos casos em que a Fazenda Publica é autora, como nas a¢Ges
de regresso acidentarias (STJ, 2014). Este entendimento também tem sido adotado, por
exemplo, pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1, 2018).

Admite-se, portanto, em razdo do principio da especialidade e do principio da isonomia,
nos termos dos arts. 2°, 8 2°, 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e do
art. 5° da Constituicdo Federal, que deve prevalecer o prazo quinquenal previsto no art. 1° do
Decreto n. 20.910/32 em detrimento do prazo trienal previsto no art. 206, § 3°, IV e V, do CC/02

nas agOes de regresso acidentarias.®

% Nesse sentido, ALVES, Marcus Alexandre. Acio regressiva acidentéaria e a prescricdo da pretenséo
indenizatoria do Instituto Nacional do Seguro Social. Revista da AGU, Brasilia, DF, v. 10, n. 28, p.
215-242, abr./jun. 2011. p. 238.

184



EM TEMPO
ISSN — 1984 — 7858 DIGITAL
v.21n.01

A partir do momento em que se reconhece que o INSS deve efetuar o primeiro
pagamento do beneficio acidentério, surge-lhe a pretensdo de ressarcimento perante o
empregador causador do acidente laboral, em observancia ao principio da actio nata, previsto

no art. 189 do Cadigo Civil, levando-se em consideracao a prescricao quinquenal. (STJ, 2017)

3.3.5 Natureza

A acdo regressiva acidentaria proposta pelo INSS é uma acéo tipica de ressarcimento
(direito de regresso) de natureza civil,'° prevista na Lei de Beneficios (Lei n. 8.213/1991, art.
120).1* Em sentido contrério, Ataide Junior afirma que ndo existe direito de regresso da
Previdéncia Social em face do empregador. Pontua que ndo ha um liame direto entre o dispéndio
econémico do INSS e o responsavel indireto pelo infortinio (ATAIDE JUNIOR, 2017. p. 466-
468).

Por seu turno, José Antbnio Savaris entende que o INSS, ao conceder o beneficio,
efetiva a protecéo social ao segurado: “ao conceder o beneficio previdenciario, o INSS ndo esta
a reparar nenhum dano sofrido pela vitima do ilicito, mas a atender ao seu mister de protecédo
social” (SAVARIS, 2013. p. 481).

A pretensdo deduzida pelo INSS na acdo regressiva acidentaria, para Luis Kerbauy
conclui que contraria a logica do seguro, “que pressupde que a indenizagdo seja mantida pela
seguradora, encarregada por administrar o prémio.” (KERBAUY, 2013. p. 226).

Cabe notar, entretanto, que o vinculo entre o empregador e a responsabilidade pela
indenizacdo ao INSS é de natureza legal. Além da obrigacdo constitucional e legal de manter
equilibrado 0 meio ambiente de trabalho, esta previsto na legislacdo previdenciaria (LB, art.
120). Ademais, indenizacéo trabalhista individual (CF, art. 7°, inc. XXVIII) é cumulativa com

o beneficio acidentario.

10 Codigo Civil de 2002, art. 934: “Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que
houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou
relativamente incapaz.” A jurisprudéncia do STJ reconhece a natureza civil da acdo regressiva
acidentaria. Nesse sentido: STJ, CC 59970/RS, 22 Secao, Rel. Min. Castro Filho, DJ 19 out. 2006, p.
237; AgRg no REsp 931438/RS, 62 Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti, DJe 4 maio 20009.

11 Nem seria necessaria a previsdo do art. 120 da Lei de Beneficios, pois as normas sobre a
responsabilidade previstas no Codigo Civil seriam bastantes para permitir o direito de regresso do INSS
(ALVES, Marcus Alexandre. Agdo regressiva acidentaria e a prescri¢do da pretensdo indenizatoria do
Instituto Nacional do Seguro Social. Revista da AGU, Brasilia, DF, v. 10, n. 28, p. 215-242, abr./jun.
2011. p. 219.
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N&o se pode negar que a existéncia de dano (reducdo da capacidade laborativa) é um
dos requisitos legais necessarios para a concessdo de beneficio acidentério. Além disso, também
na acao regressiva, estad o INSS a atender a essa mesma protecéo de carater social, pois o intuito
da acdo regressiva ndo é arrecadatdrio, mas ressarcitorio e pedagogico.

Como o direito a saude e ao meio ambiente tém como atores da protecéo tanto o Estado
quanto a sociedade, nesta incluidos principalmente os empregadores, ndo se pode afirmar que
0 SAT € um salvo-conduto para o empregador praticar todas as espécies de ilicitudes e faltar
com seus deveres de protecdo do ambiente de trabalho e cuidado com a saude e a seguranca dos
trabalhadores.

Logo, o pagamento de beneficios acidentarios ndo é somente uma imposi¢do do dever
de prestar os direitos decorrentes do sistema de seguridade social. O INSS, na sociedade do
risco, embora responda perante os segurados de forma objetiva, ndo pode arcar sozinho com o
incremento do risco gerado pelo empregador. Dai a a¢do regressiva nos casos de dolo ou culpa
do empregador. Encaixa-se perfeitamente na nogéo de acdo de regresso.

A acdo regressiva ndo é uma fonte de custeio, embora possa ser utilizado para o
pagamento de beneficios, mas sim uma forma de buscar o (re)equilibrio do sistema e a protecéao
do trabalhador. A acéo regressiva exerce, pois, essa funcéo de forgar o cumprimento das normas
protetivas. Ndo se trata de fungdo fiscal.

O dano buscado com a acdo regressiva decorre do fato de a acdo ou omissdo do
empregador gerar uma perda patrimonial ao fundo previdenciario em hipdteses que, se
atendidas as leis protetivas, esse pagamento ndo ocorreria. Quando o beneficio € concedido sem
culpa da empresa, ha também uma diminuicdo patrimonial para o INSS, mas nesse caso ndo ha
acdo regressiva, em razdo da falta de um de seus requisitos, que é o nexo causal.

Assim, ndo se pode negar que da conduta ilicita da empresa culpada pelo acidente de
trabalho surge para o INSS um dano néo previsto do ponto de vista atuarial, a ndo ser que se
aceite que o seguro compulsorio (SAT) da ao empregador o direito de violar a lei. O pagamento
do SAT e feito pela empresa, porque ela se beneficia do trabalho. O seguro, poréem, é do
trabalhador e ndo da empresa.

Nessa mesma linha de raciocinio, o pagamento do seguro DPVAT pelo motorista que
dirige embriagado e provoca acidente com vitimas ndo o exime de eventual acdo regressiva do
INSS.
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O ato ilicito é passivel de tutela juridica de varios ramos do direito, como o penal, o
administrativo, o tributério, o trabalhista e, inclusive, o direito civil. A acéo regressiva é tema
do direito civil, ndo obstante sua previsdo na Lei de Beneficios e ter como legitimado o INSS.

Para Ataide Junior, a acdo regressiva acidentaria é espécie de “obrigacdo ex lege e
atipica de ressarcimento ao erario” que constitui nova fonte de custeio formalmente
inconstitucional, pois sua introducdo no ordenamento ndo respeitou a exigéncia de lei
complementar (Constituicdo Federal, art. 195, § 4°). (ATAIDE JUNIOR, 2017. p. 477).

N&o se pode concordar, porém, que a acao regressiva acidentaria seja nova fonte de
custeio, pois teria como fato gerador a conduta dolosa ou culposa do empregador e tal
contribuicdo, nesse caso, seria uma sancdo pelo ato ilicito, ndo se encaixando no conceito de
tributo (CTN, art. 3°). Além disso, a manutencdo da Previdéncia ndo é realizada apenas por
meio de contribuicdes.

O direito social previsto no art. 7°, inc. XXVIIl, da Constituicdo ndo se limita ao aspecto
individual do direito a indenizacdo. Alias, dificil encarar os direitos sociais do ponto de vista
exclusivamente individual. Dessa forma, a indenizacdo a que o empregador esta obrigado
guando incorrer em dolo ou culpa abrange a acao regressiva acidentaria, que tem por objetivo
ressarcir os danos causados a Previdéncia Social, cujo patriménio, em ultima anélise, € do

préprio trabalhador, que dele se beneficiara na aposentadoria.

CONCLUSAO

Na sociedade reflexiva, caracterizada pela multiplicidade dos riscos, os empregadores,
por isso, adquirem maior responsabilidade social na manutengdo do meio ambiente de trabalho
equilibrado e no cumprimento das normas de seguranca e higiene do trabalho.

N&o existe um abismo entre os direitos previdenciario, financeiro, tributario e civil, que
sdo diferentes perspectivas por meio das quais é possivel analisar a Previdéncia Social. Quando
o0s beneficios sdo pagos em razdo de dolo ou culpa do empregador, hd um prejuizo patrimonial
para a Previdéncia, isto €, um desequilibrio injusto, cuja reparacéo ¢ feita por meio da acao
regressiva acidentaria. Ndo €, portanto, nova fonte de custeio, pois ndo ha acréscimo
patrimonial.

O papel do Estado ndo se esgota com a efetivacdo do direito a satde do trabalhador. No
que se refere a protecdo contra acidentes de trabalho, também pode ser efetivado por meio do

ajuizamento da acdo regressiva contra o empregador responsavel pelo acidente, limitando-se,
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entretanto, aqueles que concorreram com dolo ou culpa. A responsabilidade do empregador,
portanto, € subjetiva.

O direito de regresso, além de expressamente previsto nos arts. 120 e 121 da Lei
8.213/1991, esta assegurado nos arts. 186 e 927 do Codigo Civil, havendo um verdadeiro
didlogo das fontes como forma de assegurar ao INSS a reparacdo do dano decorrente do ato
ilicito praticado pelo empregador, em razdo da responsabilidade civil extracontratual.

Deve prevalecer o prazo quinquenal previsto no art. 1° do Decreto n. 20.910/32 em
detrimento do prazo trienal previsto no art. 206, 8 3° IV e V, do CC/02 nas acOes de regresso
acidentarias, em observancia ao principio da especialidade e do principio da isonomia, nos
termos dos arts. 2°, § 2°, 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e do art.
5° da Constituicdo Federal, de modo que, a partir do momento em que o INSS efetuar o primeiro
pagamento do beneficio acidentario, surge-lhe a pretensdo de ressarcimento perante o
empregador, em observancia ao principio da actio nata, previsto no art. 189 do Caodigo Civil.

As acgdes regressivas ndo procuram apenas 0 mero ressarcimento dos valores, pois tém
um papel pedagdgico importante, na medida em que buscam a protecdo do direito fundamental
a saude do trabalhador e sua divulgacdo se reflete na conscientizacdo dos empregadores quanto
aos seus deveres sociais, demonstrando que o Estado esta atento as violagdes a esse direito e ird
tomar medidas de diversas ordens para protegé-lo, inclusive na esfera da responsabilidade civil.
O direito de regresso do INSS configura etapa essencial para evitar o prejuizo ao eréario e,
consequentemente, o desequilibrio do orcamento da Seguridade Social. Assim, a acdo
regressiva acidentaria se justifica como meio de coibir condutas do empregador contrarias a
manutengdo do meio ambiente do trabalho salutar e equilibrado.

Na sociedade do risco, impde-se a atuacdo do Poder Publico de forma estratégica e
pedagdgica, evitando que os efeitos das novas tecnologias e da crescente industrializacéo
acarretem danos a salde e a seguranca dos trabalhadores, e, consequentemente, mantendo-se

equilibrado o meio ambiente em que se desenvolve o trabalho humano.
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