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APRESENTACAO

Nesta edi¢do, trazemos uma coletanea de artigos que exploram questdes
contemporaneas e relevantes no campo do Direito, refletindo as complexidades e
dindmicas que permeiam a sociedade atual. Cada contribuigdo aborda um aspecto
distinto, mas interconectado, do universo juridico, proporcionando uma visao
abrangente sobre os desafios que enfrentamos. O artigo de Litiane Motta Marins
Araujo, Carmen Caroline Ferreira do Carmo Nader e Eduardo dos Santos Pereira
discute a positiva do abandono afetivo no Direito das Familias, analisando os limites
e fundamentos da responsabilidade civil parental em um contexto que busca

promover o bem-estar emocional das criangas.

Edson Medeiros Branco Luiz, Paola Moraes Pinheiro Branco Luiz e Ana
Beatriz Marins Araujo abordam os riscos psicossociais e as mudancas introduzidas
pela Norma Regulamentadora 1 (NR-1), ressaltando a importancia de um ambiente
de trabalho seguro e saudavel. Thiago Miranda Minagé questiona a expanséo do
Direito Penal na sociedade de risco e propbe uma reflexdo sobre a necessaria
utilizagdo do processo penal como um limite ao exercicio do poder estatal,

evidenciando as tensdes entre segurancga e direitos individuais.

Sabrina D’Avila da Cruz, Kamilly Mota Noébrega, Camila Portugal Gomes
expbem sobre como a justica social no século XXI é indissociavel da justigca digital,
impondo ao Estado, ao setor privado e a sociedade civil o dever de assegurar que a
tecnologia funcione como instrumento de inclusdo, e ndo como novo vetor de
exclusdo social. Apos, Ulisses Pessba e Tabita Lorraine da Gama discutem a
interseccdo entre Direito Penal e compliance, apresentando uma abordagem

preventiva e estratégica para lidar com a criminalidade econémica.

Maria Fernanda Goes Lima Santos analisa a recepgdo do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos no Brasil, destacando a relevancia

desse marco na promocao e protecao dos direitos fundamentais.
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O estudo de Jodo Marcello Pereira da Silva investiga a l6gica da necropolitica
como ferramenta de controle politico-social do Estado, a luz das teorias de Achille
Mbembe, trazendo uma critica ao funcionamento das estruturas de poder. Angélica
Lima da Silva explora a seletividade penal, o etiquetamento social e o papel da
midia na construgdo do inimigo no sistema de justica criminal, discutindo como

esses elementos influenciam a percepgao publica e as praticas juridicas.

Por fim, Anna Bella Baumbach de Oliveira Gomes discute moda, plagio e
falsificagcéo, trazendo a tona a responsabilidade juridica na protegao da propriedade
intelectual, um tema cada vez mais relevante no cenario atual. Essas contribuicdes
nao apenas enriquecem o debate juridico, mas também nos convidam a refletir
sobre as implicagdes sociais e éticas de cada tema. Esperamos que esta edi¢ao
inspire discussdes produtivas e novas pesquisas, contribuindo para um

entendimento mais profundo das complexidades do Direito em nossa sociedade.

Litiane Motta Marins Araujo
Editora-Chefe

Maria Fernanda Goes Lima Santos

Monitora editorial



UNIVERSIDADE

UNIGRANRIO | Afya

SUMARIO

A POSITIVAGAO DO ABANDONO AFETIVO NO DIREITO DAS FAMILIAS:
LIMITES E FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL PARENTAL

Litiane Motta Marins Araujo; Carmen Caroline Ferreira do Carmo Nader;
Eduardo dos Santos Pereira;

Paginas 6 - 23

OS RISCO PSICOSSOCIAIS E AS MUDANCAS DA NORMA
REGULAMENTADORA 1 (NR-1)

Edson Medeiros Branco Luiz; Paola Moraes Pinheiro Branco Luiz; Ana Beatriz
Marins Araujo;

Paginas 24 - 40

MAIS DIREITO PENAL E MENOS PROCESSO PENAL? A EXPANSAO DO
DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO E A NECESSARIA UTILIZACAO
DO PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO LIMITADOR DO EXERCICIO DO
PODER.

Thiago Miranda Minagé
Paginas 41 - 68

A DESIGUALDADE DIGITAL COMO NOVA FORMA DE EXCLUSAO SOCIAL
Sabrina D’Avila da Cruz, Kamilly Mota Nébrega e Camila Portugal Gomes.
Paginas 69 - 87

DIREITO PENAL, CRIMINALIDADE ECONOMICA E COMPLIANCE: UMA
ABORDAGEM PREVENTIVA E ESTRATEGICA

Ulisses Pessoa; Tabita Lorraine da Gama;

Paginas 88 - 102



UNIVERSIDADE

UNIGRANRIO | Afya

A RECEPGAO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTEGAO DOS
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Maria Fernanda Goes Lima Santos

Paginas 103 - 116

A LOGICA DA NECROPOLITICA COMO FERRAMENTA DE CONTROLE
POLITICO-SOCIAL DO ESTADO: UMA ABORDAGEM A LUZ DE MBEMBE

Joao Marcello Pereira da Silva

Paginas 117 - 137

SELETIVIDADE PENAL, ETIQUETAMENTO SOCIAL E MiDIA: A CONSTRUGAO
DO INIMIGO NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Angélica Lima da Silva

Paginas 138 - 166

MODA, PLAGIO E FAL§IFICA(;AO: A RESPONSABILIDADE JURIDICA NA
PROTECAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

Anna Bella Baumbach de Oliveira Gomes

Paginas 167 - 196



A POSITIVAGAO DO ABANDONO AFETIVO NO DIREITO DAS
FAMILIAS: LIMITES E FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL PARENTAL

THE POSITIVE RECOGNITION OF EMOTIONAL ABANDONMENT IN
FAMILY LAW: LIMITS AND FOUNDATIONS OF PARENTAL CIVIL
LIABILITY

Litiane Motta Marins Araujo’
Carmen Caroline Ferreira do Carmo Nader?
Eduardo dos Santos Pereira®

RESUMO

O presente artigo analisa a responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo no
ambito das relagdes parentais, a luz da Lei n° 15.240/2025, que passou a
caracterizar expressamente a auséncia injustificada de assisténcia afetiva como
ilicito civil. Partindo da constitucionalizagao do Direito das Familias e da centralidade
da dignidade da pessoa humana, o estudo preserva a construgcdo doutrinaria que
reconhece a afetividade como valor juridico estruturante das relagbes familiares,
agora reposicionada como dever juridico objetivo de cuidado. Examina-se a
evolugdo jurisprudencial anterior a positivacdo legislativa, especialmente no
Superior Tribunal de Justica, bem como os limites da responsabilizagao civil, a fim
de evitar a mercantilizagdo dos vinculos familiares. Conclui-se que a nova legislagao
consolida entendimento ja amadurecido pela doutrina e pelos tribunais, conferindo
maior seguranca juridica a tutela dos direitos da crianga e do adolescente.

Palavras-chave: Direito das Familias. Afetividade. Abandono Afetivo.
Responsabilidade Civil. Parentalidade Responsavel.

ABSTRACT

This article analyzes civil liability arising from emotional abandonment within parental
relationships, in light of Law No. 15.240/2025, which expressly characterizes the
unjustified absence of emotional support as a civil offense. Starting from the
constitutionalization of Family Law and the centrality of human dignity, the study
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preserves the doctrinal construction that recognizes affection as a structuring legal
value of family relationships, now repositioned as an objective legal duty of care. The
jJurisprudential evolution prior to the legislative enactment is examined, especially in
the Superior Court of Justice, as well as the limits of civil liability, in order to avoid the
commodification of family ties. It concludes that the new legislation consolidates an
understanding already matured by doctrine and the courts, providing greater legal
certainty to the protection of the rights of children and adolescents.

Keywords: Family Law. Affectivity. Emotional Abandonment. Civil Liability.
Responsible Parenting.

1. INTRODUGAO

O vinculo familiar, especialmente em sua dimensao horizontal, estrutura-se
primordialmente a partir da afetividade que conecta seus integrantes, sendo essa
relagédo o elemento que legitima e sustenta a propria existéncia da entidade familiar.
Durante longo periodo, contudo, o ordenamento juridico brasileiro, orientado por
uma concepg¢ao marcadamente patrimonialista, restringiu os efeitos juridicos da
familia aquela constituida sob a forma do casamento, relegando as demais
conformacgdes familiares ao campo da marginalidade juridica. A construgéo do afeto
como valor juridicamente relevante nao se deu de forma espontanea ou natural,
mas como resultado de transformacdes historicas, sociais e culturais, o que reforga
a compreensao de que os direitos fundamentais ndo sdo dados imutaveis, mas
categorias normativas vinculadas ao contexto histdrico e as concepgdes éticas
predominantes em cada época.

No tocante a filiacdo, o sistema classico das codificacbes civis buscava
assegurar estabilidade e seguranca juridica por meio de presungdes legais rigidas,
especialmente no que se refere a paternidade legitima. Para tanto, adotava-se um
conjunto de ficgdes juridicas fundadas na temporalidade da convivéncia conjugal,
considerando-se legitima a filiagcado decorrente do nascimento ocorrido dentro de
determinado lapso temporal vinculado ao casamento. Tal modelo privilegiava a
insercao formal no padrdo familiar entdo reconhecido, reduzindo a complexidade
das relagdes parentais a critérios meramente formais e desconsiderando a
dimensao relacional e afetiva que efetivamente conforma os vinculos de
parentalidade.

O Direito Civil classico abrigava tendéncia, justificada pela necessidade de

segurancga juridica, para o uso de tipos legais que fossem instantaneamente



aferidos, e por isso tornassem clara a existéncia de vinculos familiares, tendo em
vista a necessidade de seguranga — rectius, clareza, certeza — nas relagdes
patrimoniais. Era de todo desejavel — e de certa forma ainda hoje o é, s6 que em
menor grau — saber exatamente a quem pertencia cada bem disponivel para poder
fazé-lo circular por entre as pessoas através de relagdes juridicas. O direito
fundamental ao afeto comporta-se de modo singular. As relagdes familiares e
sociais do mundo dos dias atuais privilegiam o amor em detrimento de um
patrimonialismo desmedido, observado em outras épocas. A atitude altruista clama
ser referendada pelo ordenamento juridico, como extensdao e materializagdo da
dignidade da pessoa humana“.

Ao considerar a maior importancia atribuida a protecéo a pessoa humana, os
conceitos juridicos dos respectivos vinculos familiares — tanto horizontal, quanto
vertical — ganham uma maior flexibilidade para incluir situagdées que antes estavam
a margem do Direito, no campo do nao juridico, no campo do fatico. Vale, portanto,

transcrever o seguinte ponto de vista:

E possivel afirmar que existem questdes onde ainda ndo existe
verdadeiro consenso moral. Diferente do individualismo, que é
caracteristica inerente ao comportamento social ha muitos séculos, e
seu conceito encontra-se amplamente difundido, o afeto ainda esta
em processo de insergdo no elemento ético da pessoa humana, as
vezes possuindo identidade prépria, as vezes sendo mera faceta de
um individualismo desfigurado®.

A necessidade maior, a diretriz, € ndo mais ter certeza da titularidade, mas
sim a de proteger, através das normas de Direito das Familias cada um dos seus
membros, nesse local privilegiado para o desenvolvimento das personalidades
individuais. E certo que o ser humano se constréi a partir de suas varias
dimensdes, quais sejam: familia, vida social, patrimbnio, dentre outras.
Hodiernamente tem-se entendido que todas essas dimensdes sao estruturadas por
meio do valor juridico afeto. Assim, o homem para ser digno necessita que o afeto
seja reconhecido como valor inerente a sua condigdo humana e, desta forma,
corresponde a um verdadeiro direito fundamental, que uma vez desrespeitado

ensejaria uma necessaria reparagcdo. Partindo da premissa, anteriormente

* HOGEMANN, Edna Raquel; SOUZA, Thiago Serrano. O direito fundamental ao afeto. Revista Internacional
de Direitos Humanos, Bauru, v. 1, n. 1, p. 67-88, 2013.
S op. Cit.



defendida, é possivel visualizar a presenca do valor afeto nas variadas
manifestacdes humanas. Na constru¢cao de uma familia o afeto é imprescindivel, em
respeito a autonomia da vontade dos seres que a compdem.®

O carater indispensavel do afeto na construgédo do vinculo familiar confirmou
a tendéncia despatrimonializadora enquanto /umen da concepgdo das novas
familias e, portanto, do proprio novo Direito das Familias. Outro ponto importante ja
suscitado diz respeito a isonomia em que o afeto afasta a sobreposicdo dos
géneros. Ele divide a responsabilidade, aumenta a cumplicidade ensejando
caracteristicas, embora ndo necessariamente constituintes das familias.

O Direito das Familias passou, nas Uultimas décadas, por profundas
transformacgdes estruturais, afastando-se de uma concepcgao centrada no patriménio
e aproximando-se de uma logica voltada a protecdo da pessoa humana. A
Constituicdo Federal de 1988 representou marco decisivo nesse processo ao
reposicionar a familia como espago de realizagdo da dignidade, da igualdade e da
solidariedade, deslocando o eixo normativo da instituicdo para os sujeitos que a
compdem.

Nesse novo cenario, a afetividade emerge como elemento central das
relagbes familiares, assumindo progressivamente relevancia juridica. A familia deixa
de ser compreendida como unidade econdmica ou meramente formal e passa a ser
reconhecida como nucleo de desenvolvimento integral de seus membros, no qual o
cuidado, a convivéncia e a responsabilidade reciproca ocupam papel fundamental.

A parentalidade, por sua vez, deixa de se limitar ao fornecimento de
subsisténcia material e passa a abranger deveres mais amplos, relacionados a
presenga, a orientacdo e ao apoio emocional. A auséncia injustificada desses
deveres tem potencial de comprometer o desenvolvimento psiquico, emocional e
social da crianga e do adolescente, atingindo diretamente direitos da personalidade.

E nesse contexto que se insere a Lei n° 15.240/2025, ao caracterizar
expressamente o abandono afetivo como ilicito civil. A norma representa importante
avanco ao conferir densidade normativa ao dever juridico de cuidado, consolidando
entendimento ja construido pela doutrina e pela jurisprudéncia. O presente artigo

propdoe-se a examinar os fundamentos, os pressupostos e os limites dessa

¢ HOGEMANN, Edna Raquel; SOUZA, Thiago Serrano. O direito fundamental ao afeto. Revista Internacional
de Direitos Humanos, Bauru, v. 1, n. 1, p. 67-88, 2013.
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responsabilizacdo, a partir de uma abordagem civil-constitucional do Direito das

Familias.

PRINCIPIOS NORTEADORES: FUNDAMENTOS DO AFETO

A afetividade consolidou-se como um dos pilares do Direito das Familias
contemporaneo, sendo reconhecida como valor juridico apto a estruturar vinculos
familiares e orientar a interpretagdao das normas. Ainda que nao expressamente
prevista no texto constitucional, decorre diretamente da protecdo conferida a
dignidade da pessoa humana, a igualdade substancial e a solidariedade social.

A compreensdo da familia como espaco de afeto rompe com modelos
excludentes que privilegiavam apenas vinculos formalizados ou bioldgicos. A
pluralidade das entidades familiares passa a ser reconhecida justamente porque o
afeto assume funcgdo integradora, permitindo que diferentes arranjos familiares
sejam juridicamente tutelados, desde que orientados pelo cuidado e pela
responsabilidade.

O afeto, nessa perspectiva, ndo se confunde com sentimento intimo ou
emogao subjetiva. Trata-se de elemento relacional que se manifesta por meio de
condutas concretas de cuidado, atencdo, presenca e compromisso. E essa
dimenséao objetiva da afetividade que permite sua incorporagao ao universo juridico,
afastando a critica de que o Direito pretenderia regular emocgdes.

O contexto social, cumpre frisar, ndo requer expressdes de humanidade
delineadas na solidariedade unicamente por ideario. Pode também ser alimentada
por ideias, mas €& concretamente verdadeiro que sem tal solidariedade nao se
sustenta. N&o ha como um mundo civilizado compor vida sem cumplicidade,
presumindo no seu interior que a acdo de um individuo nao afetara outro e assim
por diante. Tudo isso termina por incidir sobre o ambiente interno da familia, como
também sobre o que dela decorre. A primeira convivéncia em um ambiente
presumidamente amavel, fraterno e acolhedor possui mais chances de conceber

pessoas mais resistentes ao insoélito mundo passivo de brutalidade e barbarie.

A solidariedade esta consubstanciada na premissa exposta acima,
pois se todos fossem iguais ndo haveria necessidade em se utilizar o
afeto para lapidar comportamentos. O que o direito faz é possibilitar
a coexisténcia pacifica das diversas concepgoes de vida, a partir de
suas peculiaridades, em respeito a dignidade humana que é
universal. [...] O afeto social busca exatamente mediar as possiveis
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tensdes existentes na estruturagao da vida do ser relacional, diante
da paradoxal pluralidade apontada pela filosofia (HOGEMANN,
2013b, p. 11).

O motivador dessa solidariedade, portanto, tem seu fundamento na
afetividade. A estranheza que o mundo apresenta em inusitados momentos, nao
raro, desperta reacao sintomatica e bastante contundente, isto &, proporcionalmente
belicosa e rude. Nesse preciso instante é que se pode verificar a possibilidade de
acao ponderada pelo referido motivador da solidariedade. Isso ocorre no &mago da
sociedade, vale dizer, no seio da familia. Em contrapartida o contrario também é
possivel, ou seja, a realidade no interior da entidade familiar ser eivada de conflitos,
e o afastamento da humanidade que continua a ter o anseio de viver gregariamente,

pode ensejar iguais ou ainda maiores conflitos no &mbito social.

Filosoficamente, a pluralidade humana é considerada a paradoxal
pluralidade de seres singulares, uma vez que se fossem diferentes,
os homens nao seriam capazes de compreender-se entre si e aos
seus ancestrais, nem de prever as necessidades das geracdes
futuras. De outra sorte, se fossem iguais, os homens dispensariam o
discurso ou a acdo para fazerem-se entender, pois com simples
sinais poderiam comunicar suas necessidades imediatas e idénticas.”

As tensdes proprias da convivéncia humana manifestam-se cotidianamente
nos diversos espagos de interagdo social, como a vizinhanga, o ambiente escolar, o
trabalho e os circulos de sociabilidade. A organizagédo da vida relacional, portanto,
desenvolve-se inevitavelmente em meio a essas friccdes, o que evidencia a
centralidade do afeto como elemento indispensavel a construgao de relagdes sociais
minimamente estaveis e respeitosas. A compreensdao do afeto como valor
estruturante da vida em sociedade revela-se fundamental para a mediagcdo de
conflitos e para a promogéao de vinculos baseados no reconhecimento mutuo.

Em uma sociedade plural e marcada pela diversidade, o afeto ndo pode ser
tratado como categoria meramente abstrata ou retdrica. O respeito a diversidade
nao se exaure na edicdo de normas formais, desprovidas de efetividade pratica e
afastadas da realidade social. Ao contrario, pressupde uma postura ética e
relacional, fundada no reconhecimento do outro ndo como elemento estranho ou
adverso, mas como parte integrante da mesma comunidade humana, merecedora

de igual consideracao e respeito.

"HOGEMANN, Edna Raquel; SOUZA, Thiago Serrano. O direito fundamental ao afeto. Revista Internacional
de Direitos Humanos, Bauru, v. 1, n. 1, p. 67-88, 2013.
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Sob essa perspectiva, incumbe ao Direito desempenhar papel ativo na
promocéo da coexisténcia pacifica, funcionando como instrumento de organizagéo
da vida social e de protegcao da pessoa humana. O ordenamento juridico, enquanto
expressao institucional do Estado, deve viabilizar condigbes para a convivéncia
social, independentemente das concepgdes filosoficas acerca da natureza humana,
sejam elas pessimistas ou otimistas. Mais do que aderir a tais teorias, cabe ao
Direito criar mecanismos normativos capazes de mitigar conflitos e assegurar a
dignidade nas relagbes interpessoais.

Nesse contexto, o ordenamento juridico contemporaneo é chamado a acolher
a diferenga como pressuposto para a construgdo de um discurso juridico inclusivo,
afastado de leituras individualistas e atento a dimensao antropolégica das relagdes
sociais. Tal compreensao encontra respaldo na nova dogmatica constitucional,
especialmente no ambito do neoconstitucionalismo, que reconhece a afetividade
como elemento relevante na conformagao das entidades familiares e na atribuicao
de sentido juridico as relagdes entre seus membros, independentemente de género,
origem, etnia, crenga ou qualquer outra forma de expressao identitaria.

O neoconstitucionalismo impde, ainda, ao intérprete do Direito a
responsabilidade de considerar o papel central da Corte Constitucional na
concretizacdo dos valores fundamentais do Estado Democratico de Direito.
Partindo-se da premissa de que o Direito tem origem no fato social e constitui
ciéncia  social aplicada, torna-se imprescindivel uma compreensao
metodologicamente rigorosa da fungdo jurisdicional, de modo a evitar
pré-compreensdes inadequadas e a contaminagdo subjetiva da interpretacéo

juridica.

A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL E A FUNGAO SOCIAL DA
FAMILIA

A constitucionalizagdo do Direito Civil promoveu significativa releitura dos
institutos tradicionais, especialmente no ambito das relagdes familiares. A familia
passa a ser compreendida ndo como fim em si mesma, mas como meio de
realizacado da pessoa humana, assumindo nitida funcao social.

A fungao social da familia impde deveres juridicos aos seus integrantes,

notadamente aos pais em relacado aos filhos. Esses deveres nao se restringem a
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assisténcia material, mas abrangem o dever de promover um ambiente saudavel ao
desenvolvimento fisico, emocional e psicolégico da crianga e do adolescente.

A solidariedade familiar, nesse contexto, deixa de ser mero ideal ético e
passa a operar como principio juridico, orientando a distribuicdo de
responsabilidades e legitimando a intervencao estatal quando constatada violagao
de direitos fundamentais no ambito familiar.

E importante ressaltar que essas leis tiveram ampla aceitacdo popular,
inclusive dos proprios judeus. Diante disso, pode-se dizer que havia um verniz de
juridicidade, ja que as medidas ganhavam validade por meio de leis e eram
legitimadas socialmente.

As consideragdes derradeiras acerca desse topico ndo excluem o berco
constitucional do afeto.

A Constituicdo representa uma infindavel série de escolhas, o que enseja
questionamentos sobre se deve ser vista como um texto, uma intengdo, uma ordem
de deducgdes estruturais ou uma série de premissas politicas e morais.

A Constituicao de 1988 traz consigo, como ja € sabido, valores solidarios e
igualitarios, sedimentando uma nova face do Direito das Familias. O art. 226, caput,
do texto constitucional, ao estabelecer que a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado, reconhece a importancia do organismo familiar para a
formagao e manutengao da sociedade, valendo salientar que o modelo unitario da
familia matrimonial foi ampliado para varios (plurais) modelos de familias que nao se
esgotam no rol previsto constitucionalmente.

Sem familia ndo ha sociedade, dai especial protecdo que o Estado deve dar
as familias, ndo mais consagradas como instituicbes independentes, mas em razao
da tutela das pessoas humanas que as integram, independentemente do modelo
escolhido ou existente.

A entidade familiar passou a ser o meio de realizagdo da dignidade e das
potencialidades de seus membros. Assim, a efetividade das normas constitucionais
implica a defesa dos organismos sociais e familiares, que cumprem o seu papel
maior.

A afetividade, no entanto, ndo esta previsto de forma expressa no
ordenamento juridico, mas a Constituicdo Federal, ao estabelecer a pluralidade das

entidades familiares, reconhece a afetividade como base da familia. A afetividade,
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como elemento formador da familia, deve se adaptar aos anseios do ser humano e
acompanhar suas transformacoes.

O afeto desempenha, entdo, papel imprescindivel para a fundamentacao da
formagao das familias, sendo capaz de explicar a necessidade do pluralismo das
entidades familiares identificavel na sociedade contemporanea.

A despeito da possibilidade de algum doutrinador subestimar sua importancia
de vale salientar que um dos fulcros constitucionais que albergam o principio da
afetividade se encontra no art. 226 §8, da Constituicdo Federal, do momento em
que assimila o marco ora tratado da nova familia, com contornos diferenciados, pois
prioriza a necessidade da realizagdo da personalidade dos seus membros, ou seja,
a familia-fungdo, em que subsiste a afetividade que, por sua vez, justifica a

permanéncia da entidade familiar.

A FAMILIA CONTEMPORANEA E A SUPERAGAO DO MODELO
PATRIMONIALISTA

A familia, enquanto instituicao juridica, sofreu profundas transformacdes ao
longo do tempo, especialmente no que se refere a superagdo do modelo patriarcal e
patrimonialista que marcou as codificagdes classicas. O Direito das Familias
contemporaneo afasta-se da légica de protegcdao do patrimdénio e do status para
centrar-se na tutela da pessoa e de suas relagdes existenciais.

O modelo tradicional, fundado no casamento e na autoridade absoluta do pai,
desconsiderava a pluralidade das formas de constituigdo familiar e relegava ao
segundo plano a dimensdo afetiva das relagbes. Tal perspectiva mostrou-se
incompativel com as transformagdes sociais e com os valores consagrados pela
Constituicao de 1988.

A Constituicdo Federal promoveu verdadeira ruptura paradigmatica ao
reconhecer a familia como base da sociedade, independentemente de sua
conformacao formal. A igualdade entre os filhos, a protecao as entidades familiares
nao matrimonializadas e a valorizacdo da dignidade humana redefiniram os
contornos juridicos da familia.

Nesse novo cenario, a familia passa a ser compreendida como espago de

realizagao pessoal, solidariedade e desenvolvimento da personalidade de seus
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membros. A afetividade, nesse contexto, substitui o patriménio como elemento
central da tutela juridica.

A superagao do patrimonialismo também se reflete na releitura dos deveres
parentais, que deixam de se limitar a prestacdo material para abranger o cuidado
integral. A parentalidade responsavel exige presenga, orientagcdo e
acompanhamento, elementos essenciais a formagao da crianca e do adolescente.

A Lei n° 15.240/2025 reforgca essa transicdo ao explicitar que a assisténcia
afetiva integra os deveres juridicos da parentalidade. O foco desloca-se
definitivamente do sustento econémico para a protegao integral do desenvolvimento
humano.

Essa mudanca impde ao intérprete do Direito a adogao de uma perspectiva
funcional e humanizada, capaz de compreender a familia como realidade dinamica
e plural, afastando solugbdes baseadas em modelos ultrapassados.

Assim, a superacdo do modelo patrimonialista consolida-se como condig&o

necessaria para a efetividade do Direito das Familias contemporaneo.

DEVERES PARENTAIS, PODER FAMILIAR E ASSISTENCIA AFETIVA

O poder familiar, longe de representar prerrogativa absoluta dos pais,
configura verdadeiro munus juridico, orientado pelo interesse superior da crianga e
do adolescente. Trata-se de conjunto de deveres destinados a protecéo integral dos
filhos, abrangendo dimensbes materiais, morais e afetivas.

Tradicionalmente, o exercicio do poder familiar foi associado a autoridade e
ao controle, em detrimento do cuidado e da corresponsabilidade. A evolugao
normativa e jurisprudencial, contudo, ressignificou esse instituto, enfatizando sua
funcao protetiva.

A assisténcia afetiva insere-se nesse contexto como dever juridico
indissociavel do poder familiar. Ndo se trata de exigir afeto como sentimento, mas
de impor condutas objetivas de cuidado, presenca e orientagdo, compativeis com o
desenvolvimento saudavel da personalidade.

A omissao injustificada no cumprimento desses deveres compromete nao
apenas a relagao familiar, mas direitos fundamentais da crianga e do adolescente,
como a dignidade, o respeito e a convivéncia familiar.

A Lei n°® 15.240/2025 explicita essa dimensao ao definir a assisténcia afetiva

como obrigagao juridica, conferindo maior objetividade a analise do abandono
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afetivo e afastando argumentos baseados exclusivamente na subjetividade dos
sentimentos.

O exercicio responsavel da parentalidade pressupde atuagao ativa na vida
dos filhos, especialmente em momentos decisivos de sua formagao. A auséncia
reiterada e injustificada caracteriza violagao aos deveres parentais.

Assim, a assisténcia afetiva assume papel central na redefinicdo do poder

familiar, reforgcando seu carater funcional e protetivo.

ABANDONO AFETIVO COMO ILICITO CIVIL: EVOLUGAO DOUTRINARIA E
JURISPRUDENCIAL

O abandono afetivo foi, por muito tempo, tratado com reservas pelo Direito,
em razao da dificuldade de distinguir sentimentos de deveres juridicos. A doutrina e
a jurisprudéncia evoluiram gradualmente no sentido de reconhecer que a omissao
parental pode gerar consequéncias juridicas.

A virada interpretativa ocorreu a partir da compreensdo de que nao se
indeniza a auséncia de amor, mas a violagdo do dever de cuidado. Esse
entendimento permitiu a aplicagdo da responsabilidade civil no ambito das relagbes
familiares.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga consolidou a possibilidade de
indenizagdo em casos excepcionais, desde que comprovados conduta ilicita, dano e
nexo causal. O cuidado passou a ser reconhecido como valor juridico.

As decisbes da jurisprudéncia ja seguiam posicionamentos que se
consolidavam pela Lei n° 15.240/2025, como o voto precursor da Ministra Nancy
Andrighi (REsp 1.159.242/SP), que, ao cunhar a maxima 'amar é faculdade, cuidar é
dever', antecipou a superagao da logica puramente patrimonialista nas relagdes
parentais. Para a Ministra, a funcdo do Direito de Familia contemporaneo nao se
exaure na garantia do sustento material, mas impde a tutela do 'cuidado' como um
valor juridico objetivo, essencial a formacdo do individuo. Ao reconhecer o
abandono afetivo como ato ilicito passivel de reparagao, a jurisprudéncia de Nancy
Andrighi retirou o afeto do campo das subjetividades romanticas e o alocou no
centro da responsabilidade civil, prefigurando exatamente o dever de assisténcia
afetiva que a legislacdo de 2025 veio a positivar como pilar da parentalidade

responsavel.
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A doutrina civil-constitucional reforgou esse posicionamento, sustentando que
a responsabilidade civil € compativel com o Direito das Familias quando voltada a
protecao da personalidade.

A Lei n° 15.240/2025 consolida esse percurso ao positivar expressamente o
abandono afetivo como ilicito civil, reduzindo divergéncias interpretativas e
conferindo maior seguranga juridica.

A positivagao nao cria o dever, mas o explicita, ancorando-o em principios ja
reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Desse modo, o abandono afetivo passa a integrar de forma definitiva o

sistema de responsabilidade civil.

PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ABANDONO AFETIVO

A responsabilizagao civil por abandono afetivo submete-se, necessariamente,
a observancia dos pressupostos classicos da responsabilidade civil: conduta ilicita,
dano e nexo de causalidade. A simples inexisténcia de convivéncia entre pais e
filhos, por si s6, nao é suficiente para configurar o ilicito, sob pena de se admitir uma
responsabilizacdo automatica e incompativel com os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade que informam o sistema juridico.

A conduta ilicita, nesses casos, manifesta-se por meio de omissao reiterada,
consciente e injustificada no cumprimento dos deveres inerentes a parentalidade,
especialmente no que se refere a assisténcia afetiva. Tal omissdo deve ultrapassar
situagdes episodicas ou conflitos familiares pontuais, revelando verdadeiro descaso
com o desenvolvimento emocional e psicolégico do filho. A jurisprudéncia tem
exigido a demonstragdo de comportamento continuo e prolongado de afastamento,
apto a caracterizar violagao ao dever juridico de cuidado.

O dano indenizavel, por sua vez, deve atingir direitos da personalidade da
crianga ou do adolescente, traduzindo-se em prejuizos relevantes a sua formagao
psiquica, emocional ou social. Nao se trata de indenizar a dor subjetiva decorrente
da auséncia de amor, mas de reparar lesdes concretas a dignidade e ao
desenvolvimento da personalidade. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja
assentou que “o cuidado constitui valor juridico objetivo, cuja auséncia pode gerar
dano indenizavel” (STJ, REsp 1.159.242/SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
24.04.2012).
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O nexo de causalidade exige prova de que o dano experimentado decorre
diretamente da omissao parental, afastando-se hipoteses em que fatores externos
ou circunstancias alheias a conduta do genitor tenham sido determinantes para o
prejuizo alegado. A analise deve ser criteriosa, considerando o histérico familiar, o
contexto social e a existéncia de outros vinculos afetivos capazes de mitigar ou
romper a cadeia causal.

A prova assume papel central nas demandas envolvendo abandono afetivo,
impondo ao julgador cautela redobrada na valoragao dos elementos constantes dos
autos. Laudos psicologicos, relatorios técnicos, histérico de convivéncia e
testemunhos qualificados revelam-se instrumentos indispensaveis para a adequada
afericdo do dano e do nexo causal. A jurisprudéncia do STJ tem reiterado que a
responsabilidade civil em matéria familiar ndo prescinde de prova robusta e
individualizada do prejuizo sofrido.

A Lei n° 15.240/2025, ao positivar o abandono afetivo como ilicito civil, n&o
afastou a necessidade de comprovacao desses pressupostos, mas conferiu maior
objetividade a sua analise, ao explicitar o dever juridico de assisténcia afetiva. Ao
fazé-lo, o legislador fortaleceu a seguranca juridica e preservou o equilibrio do
sistema de responsabilidade civil, evitando tanto a banalizacdo da indenizagao
quanto a negacao injustificada da tutela dos direitos da personalidade da crianga e

do adolescente.

LIMITES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E RISCOS DE MERCANTILIZAGAO

A doutrina contemporanea tem se posicionado de forma cautelosa quanto a
ampliacdo da responsabilidade civil nas relacées familiares, especialmente diante
do risco de patrimonializacdo indevida do afeto. Flavio Tartuce adverte que a
indenizagao por abandono afetivo ndo pode ser banalizada nem transformada em
resposta automatica a frustracdes relacionais, sob pena de se desvirtuar a propria
funcao da responsabilidade civil. Para o autor, “ndo se indeniza a falta de amor, mas
a violagdo de um dever juridico objetivo de cuidado, quando dela resultarem danos

efetivos e comprovados™

8 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume uinico. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024.
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Nessa mesma linha, Tartuce ressalta que o reconhecimento do abandono
afetivo como Ilicito civil deve ser interpretado de forma restritiva e excepcional,
exigindo rigor na analise dos pressupostos da responsabilidade civil. O autor
destaca que a aplicagao irrefletida da indenizacéo pode conduzir a mercantilizagao
das relagbes familiares, afastando o Direito de sua fungdo pacificadora e
aproximando-o de uma logica meramente sancionatéria, incompativel com a
natureza existencial dos vinculos parentais.

Giselda Hironaka, por sua vez, ao tratar da responsabilidade civil no Direito
de Familia, enfatiza que a tutela juridica das relacbes familiares nao pode ser
confundida com a judicializacdo dos sentimentos. Para a autora, o afeto, embora
juridicamente relevante, néo se presta a ser quantificado economicamente, devendo
a responsabilidade civil incidir apenas quando houver clara violacdo de deveres
legais de cuidado, capazes de gerar danos a personalidade. Nesse sentido, afirma
que “a indenizagao nao substitui o afeto ausente, nem recompde vinculos rompidos,
servindo apenas como resposta juridica a lesdo injusta”.®

A autora também chama atencdo para o risco de se transformar a
responsabilidade civil em instrumento de correcao moral das relagdes familiares,
advertindo que o Direito ndo deve atuar como instancia de julgamento ético dos
comportamentos afetivos. A intervencao estatal deve ser limitada as hipoteses em
que a omissao parental extrapola o campo das escolhas pessoais e atinge direitos
fundamentais da criangca ou do adolescente, especialmente aqueles ligados a
dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade.

Tanto Tartuce quanto Hironaka convergem no entendimento de que a
responsabilidade civil por abandono afetivo deve preservar carater excepcional,
pedagdgico e preventivo, afastando qualquer pretensdo de compensacgao
emocional. A indenizagdo, quando cabivel, ndo se destina a reparar a auséncia de
amor, mas a sinalizar a reprovacgdo juridica da violagdo de deveres parentais
essenciais, contribuindo para a afirmacgao da parentalidade responsavel.

Dessa forma, a incorporagao da Lei n® 15.240/2025 ao sistema juridico deve
ser acompanhada de interpretagdo doutrinaria e jurisprudencial prudente, capaz de

equilibrar a tutela dos direitos da personalidade com o respeito a autonomia das

° HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil e relagées de familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.
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relagcdes familiares. Como ressaltam os autores citados, o desafio contemporaneo
consiste em reconhecer a juridicidade do cuidado sem reduzir o afeto a mercadoria,

preservando a coeréncia do Direito das Familias e sua vocagao humanizadora.

CONSIDERAGOES FINAIS

A positivacdo do abandono afetivo como ilicito civil, promovida pela Lei n°
15.240/2025, representa marco relevante na evolugdo do Direito das Familias
brasileiro. Ao atribuir densidade normativa ao dever juridico de cuidado, o legislador
reconhece expressamente que a parentalidade responsavel transcende a
assisténcia material, incorporando dimensdes afetivas indispensaveis ao
desenvolvimento integral da crianga e do adolescente. Trata-se de avango que
consolida compreensdo ja amadurecida no plano doutrinario e jurisprudencial,
conferindo maior seguranca juridica a tutela dos direitos da personalidade no &mbito
familiar.

A responsabilizagao civil parental, contudo, ndo se apresenta como resposta
automatica a auséncia de convivéncia ou a fragilidade dos vinculos afetivos. Sua
aplicacao exige criteriosa analise dos pressupostos classicos da responsabilidade
civil, especialmente no que se refere a demonstragao da conduta omissiva reiterada,
do dano efetivo e do nexo de causalidade. A indenizagdo, nesses casos, nao se
destina a compensar sentimentos n&o vivenciados, mas a reprovar juridicamente a
violacdo de deveres objetivos de cuidado, preservando o equilibrio do sistema
juridico.

Nesse contexto, a Lei n® 15.240/2025 nao inaugura a mercantilizagédo do
afeto, mas reafirma a juridicidade do cuidado como expressdo da dignidade
humana. Ao deslocar o debate do plano subjetivo do amor para o campo objetivo
das obrigag¢des parentais, a norma contribui para afastar interpretagdes extremadas,
tanto aquelas que negam qualquer tutela juridica as relagdes afetivas quanto
aquelas que pretendem transformar conflitos familiares em demandas patrimoniais
indiscriminadas.

O reconhecimento do abandono afetivo como ilicito civil também reforca a
funcao preventiva e pedagogica da responsabilidade civil no Direito das Familias. A
possibilidade de responsabilizagao sinaliza a importancia do exercicio consciente e

comprometido da parentalidade, estimulando comportamentos compativeis com a
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protecao integral da crianga e do adolescente. Assim, a tutela juridica assume papel
nao apenas reparatorio, mas também orientador das condutas familiares.

Por outro lado, a efetividade dessa tutela exige atuagdo prudente do Poder
Judiciario, capaz de distinguir situagbes de afastamento circunstancial ou conflitos
relacionais das hipoteses de abandono afetivo propriamente dito. A intervengao
estatal deve permanecer excepcional, proporcional e fundamentada em prova
robusta, sob pena de comprometer a autonomia das relagdes familiares e a fungao
pacificadora do Direito.

Conclui-se, portanto, que a positivacdo do abandono afetivo, longe de
representar ingeréncia indevida na esfera privada, constitui instrumento de
afirmagdo dos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade familiar e da protecao integral. Ao reconhecer juridicamente o dever
de cuidado, o Direito das Familias reafirma sua vocacdo humanizadora, equilibrando
a tutela dos direitos da personalidade com o respeito a complexidade e a pluralidade

das relagbes familiares contemporéaneas.
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RESUMO

O Artigo “Os Riscos Psicossociais e as mudangas da Norma Regulamentadora 1
(NR -1)” trata dos novos desafios que a mencionada Norma Regulamentadora
enfrentara, caso nao ocorra novas mudancas, a partir de 26 de maio de 2026.0
escrito foi desenvolvido, a partir dos numeros oficiais do Ministério da Previdéncia
acerca dos 440 mil (quatrocentos e quarenta) mil afastamentos previdenciarios, em
decorréncia de transtornos mentais e comportamentais, somente no ano de 2024.
Apresentou quatro seg¢des em seu desenvolvimento, a saber: Meio-Ambiente do
Trabalho, Seguranca e Medicina do Trabalho, Norma Regulamentadora 1 e Riscos
Psicossociais. Cada secdo trouxe compreensdes atuais sobre o atual. Por fim,
concluiu que ha necessidade de um constante acompanhamento da sociedade,
através de empregados, empregadores e governo, das ferramentas previstas pela
referida norma regulamentadora para melhor efetividade e reducdo ou mesmo
erradicagao do acidente de trabalho previsivel.

Palavras-Chave: “Riscos Psicossociais”; “Norma Regulamentadora 1 (NR1)”; “Meio

Ambiente do Trabalho”; “Da Seguranga e da Medicina do Trabalho”
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ABSTRACT

The article "Psicossocial Risques and Changes to Regulador Standard 1 (RS-1)"
addresses the new challenges that the aforementioned Regulador Standard will face
if no further changes occur, starting on May 26, 2026. The text was developed based
on official figures from the Ministry of Social Security regarding the 440,000 (four
hundred and forty thousand) social security absences due to mental and behavioral
disorders in 2024 alone. It presented four sections in its development, namely:
Works Environment, Occupational Safety and Health, Regulador Standard 1, and
Psicossocial Risques. Each section brought current understandings of the present
situation. Finally, it concluded that there is a need for constant monitoring by society,
through employees, employers, and the government, of the tools provided by the
aforementioned regulatory standard for better effectiveness and reduction or even
eradication of predictable workplace accidents.

Keyboards: “Psicossocial Risques”; “Regulador Standard 1 (RS1)”; “Works

Environment”; “Occupational Safety and Health”

INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro estipula ainda em seu art. 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (a seguir, CRFB/88) como Principio
Fundamental em seu inciso IV, “Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”,
bem como assegura em seu Titulo VII, da Ordem Econémica e Financeira, em seu
art. 170 e incisos lll, 1V, VII, VIII, os principios da “funcédo social da propriedade”,
“livre concorréncia”, “redug¢ao das desigualdades regionais e sociais” e a “busca do
pleno emprego”.

O art. 200 estipula a atribuicdo ao Sistema Unico de Saude (SUS), dentre
outras previstas, conforme inciso Il “executar as acgdes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador” (grifo nosso).

Segundo dados oficiais do Ministério da Previdéncia Social, o ano de 2024
teve mais de 440 mil (quatrocentos e quarenta) mil afastamentos previdenciarios,
em decorréncia de transtornos mentais e comportamentais, em dez categorias.
Esse numero é composto de 141.414 (cento e quarenta e um mil, quatrocentos e

quatorze) caos de transtorno de ansiedade, em seguida, 113.604 (cento e treze mil,

3 LABOISSIERE, Paula. Satde mental: afastamentos dobram em dez anos e chegam a 440 mil.
Agéncia Brasil, 11 mar. 2025. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2025-03/afastamentos-por-transtornos-mentais-dobra
m-em-dez-anos-chegam-440-mil. Acesso em: 31 dez. 2025.
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seiscentos e quatro) casos de episodios depressivos, posteriormente, 52.627
(cinquenta e dois mil, seiscentos e vinte e sete) casos de transtorno depressivo
recorrente. Em quarto lugar, o transtorno afetivo bipolar com 51.314 (cinquenta e um
mil, trezentos e quatorze) casos. Posteriormente, com 21.498 (vinte e um mil,
quatrocentos e noventa e oito) casos de transtornos mentais e comportamentais
decorrentes do uso de drogas e outras substancias psicoativas.

Em sexto lugar, as reagdes ao estresse grave e transtornos de adaptagao
com 20.873 (vinte mil, oitocentos e setenta e trés) casos. Em seguida, os casos de
esquizofrenia com 14.778 (catorze mil, setecentos e setenta e oito) casos. Em
oitavo, 11.470 (onze mil, quatrocentos e setenta) casos de transtornos mentais e
comportamentos decorrentes do uso de alcool. Posteriormente, o uso de cocaina
com 6.873 (seis mil, oitocentos e setenta e trés) casos e por fim, em décimo lugar,
com 5.982 (cinco mil, novecentos e oitenta e dois) casos.

Dessa forma, o artigo pretende desenvolver consideragbes acerca do meio
ambiente do trabalho, riscos psicossociais e o0s aspectos da Norma
Regulamentadora 1 (NR1), especialmente, quando se consideram as mudangas que

entrardo em vigor a partir de 26 de maio de 2026.

MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O meio ambiente do trabalho é a expressao que sintetiza sobre o espago e
suas condi¢cdes conferidas para a realizagao dos diversos oficios, de acordo com os

avancos e retrocessos de cada sociedade, em conformidade com cada realidade.

BRANCO LUIZ, ARAUJO e SA apontam, em Ensaio sobre Negociacido
Coletiva: Os limites e possibilidades no Sistema Juridico Brasileiro:

Esses principios (constitucionais) conferem a base em como o cenario
econbmico e social avangara ou retroagira, em conformidade ao
desenvolvimento progressivo da sociedade. A Convengéo Interamericana
de Direitos Humanos (...), recepcionado pelo Brasil através do Decreto n°
678, de 06 de novembro de 1992, estipula que os direitos econémicos,
sociais (e culturais) apresentardo desenvolvimento progressivo, na medida
dos recursos disponiveis. Bem como, a aceitacdo da jurisdigdo
interamericana, a partir de 10 de dezembro de 1998, em comemoragao aos
cinquenta anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. O
desenvolvimento social e econbmico de cada pais apresenta a
(des)conformidade da dindmica acerca das relagbes entre empregados e
empregadores, ensejando pontos, em cada realidade local, no tempo e
espago, incluindo questdes envolvendo as negociagdes coletivas.
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FRIDMANN e NAVILLE apontam em Tratado de Sociologia do Trabalho
que “Quanto as atividades de producdo propriamente ditas, diversos tipos de
localizagado dos estabelecimentos e o seu ramo profissional. ”

BOMFIM, SILVA E PINHEIRO asseveram em Manual do Compliance
Trabalhista ao serem questionados acerca do que se compreende por integridade

do ambiente do trabalho, respondem:

A nivel constitucional constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo
(art. 3, IV da CF). Ja a nivel internacional as Convengdes 111 e 117 da OIT,
combatem a discriminagao em matéria de emprego e ocupagéo, bem como
em razdo da raga, cor, sexo, crenga, associagdo, tribunal ou filiagdo
sindical, respectivamente. Por esse motivo, a questdo abordada
compreende a prote¢cdo constitucional e internacional de um ambiente de
trabalho adequado e seguro, essencial para a sadia qualidade de vida (art.
225 da CF c/c Convengodes 111 e 117 da OIT).Nesse sentido, dois principios
inerentes ao direito ambiental se destacam no tema em questao, o principio
da prevengao e o principio da precaugao. O primeiro pode ser extraido de
diversos diplomas legais, como, por exemplo do art. 6° da Lei 11.428/06 e
art. 3° da Lei 12.187/09 e, o segundo da Declaragdo do Rio de Janeiro de
1992, sobre meio ambiente e desenvolvimento.Todavia, enquanto o
primeiro trabalho com o risco certo, conhecido ou concreto, o segundo,
trabalha em sentido totalmente oposto. Em outras palavras, enquanto o
principio da prevengdo impde a todos as medidas necessarias para se
evitar lesdes oriundas dos riscos presentes no meio ambiente do trabalho, o
principio da precaugédo trabalha com o risco incerto, desconhecido ou
abstrato, frente as ameacgas futuras de danos sérios ou irreversiveis.
Porém, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada
como razédo para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para precaver a degradagao ambiental (Principio 15 da Declaragdo do Rio).
Assim, frente aos diversos dispositivos relacionados a protecdo do meio
ambiente laboral, compreende-se por integridade do ambiente de trabalho,
a observancia das normas de seguranca e medicina do trabalho, bem como
dos programas de stress (straining), tanto pelo empregador quanto pelos
seus respectivos empregados, terceirizados e terceiros em geral.

Em consonéncia ao escrito acima, LACERDA e VALE escrevem em Direito

Constitucional do Trabalho que:

A Lei n,6.938/1981 define que o meio ambiente é o conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Aduz ainda que a
degradagdo da qualidade ambiental é a alteracdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente.

A propria conceituagdo legal de meio ambiente é holistica e leva em

consideragéo as atividades humanas desenvolvidas, bem como as diversas
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espécies de meio ambiente: natural, artificial, cultural e do trabalho. No
ensinamento de Fiorillo, “a definicho de meio ambiente é ampla,
devendo-se observar que o legislador optou por trazer um conceito juridico
indeterminado, a fim de criar espacgo positivo de incidéncia da norma”

O meio ambiente do trabalho, objeto do presente estudo, foi definido por
Celso Antonio Pacheco Fiorilo como o local onde as pessoas
desempenham suas atividades laborais, sejam remuneradas ou nao, cujo
equilibrio esta baseado na salubridade do meio e na auséncia de agentes
que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores,
independentemente da condicdo que ostentam (homens ou mulheres,
maiores ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, estagiarios,
autébnomos etc).

O meio ambiente do trabalho engloba um conjunto de fatores que
asseguram a qualidade de vida do trabalhador, sendo imperioso destacar
que as suas normas abarcam tanto o empregado, regido pela CLT, do setor
publico ou do setor privado, quanto todas as demais pessoas que
empregam a sua energia laboral e pessoal para consecucao dos objetivos
de um empreendimento, publico ou privado. Assim, as normas de protegao
ao meio ambiente laboral sadio e seguro dirigem-se também aos servidores
publicos estatutarios, autbnomos, associados a cooperativas, estagiarios,
intermitentes, teletrabalhadores etc. E importante também asseverar que o
meio ambiente do trabalho ndo inclui apenas as condi¢gdes do local de
trabalho, mas engloba ainda os instrumentos de trabalho, o modo de

execucgao das tarefas, além da propria pessoa do trabalhador.

BEZERRA LEITE, em seu Curso de Direito do Trabalho aponta que:

O principio da protegdo ao meio ambiente do trabalho (CF, art. 225 c/c o art.
200, VIII) é implementado por meio de outros principios previstos no art. 7°
do texto constitucional, a saber: principio da limitagdo da duragdo do
trabalho (incs. XIlI, XIV, XV, XVI e XVII); principio da protecdo em face da
automacao (inc. XXVII);

principio da redugéo dos riscos inerentes ao trabalho (inc. XXIl); principio
da obrigatoriedade de seguro contra acidentes de trabalho (inc. XXVIII, 12
parte); principio da responsabilidade civil do empregador pelos danos
morais e materiais sofridos pelo trabalhador (inc. XXVIII, 22 parte); principio
do pagamento de adicionais de remuneracéo para as atividades insalubres,
perigosas ou penosas (inc. XXIII).

BOMFIM, em seu Direito do Trabalho, leciona que:
O trabalhador, muitas vezes, passa mais tempo no ambiente de trabalho

que em sua propria residéncia. Dai a necessidade de o ambiente de
trabalho ser saudavel, adequado, seguro e digno.



29

Os romanos foram os primeiros a perceberem que havia uma verdadeira
correlagao entre o trabalho e as doengas. Observou-se o aparecimento de
doengas entre os trabalhadores com enxofre e os trabalhadores com
mineragdo. Dai surgiram as primeiras preocupagdes acerca da deterioragao
da saude laborativa.

No Brasil, a atuagdo dos servicos médicos nas empresas surge de forma
obrigatéria apenas por intermédio da Portaria do antigo Ministério do
Trabalho n°. 3.237/72 e, ainda assim, de acordo com o numero de
empregados e os riscos da atividade.

Muito embora a atuagdo do médico tenha representado consideravel
avango nas condi¢cdes de trabalho e verdadeiro beneficio em busca da
melhora da condicdo social, percebeu-se que nao sé a disponibilizagdo do
profissional de saude representava a real necessidade da comunidade
laborativa, compreendendo-se que com atuagédo nao s6 no tratamento das
enfermidades, como também na prevencdo e na evolugdo do proprio
ambiente de trabalho.

Ha que se registrar que tais preceitos surgem na prépria Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, ao enumerar principios da criagao de
normas juridicas, ressaltando o direito a vida, a liberdade e a dignidade
humana. N&o por outra razéo, o seu art. XXIII estabelece que “todo homem
tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigbes justas e
favoraveis de trabalho (...) e seu art. XXIV registra o direito ao repouso, a
limitacdo de horas de trabalho e a férias periédicas.

Nada obstante, tais movimentos indicativos de avancgos de direitos, timidas
foram as iniciativas governamentais com foco nessa protecdo, o que
resultou na insatisfagao e fortes reivindicagdes trabalhistas.

Dessa forma, com o esteio nas citagdes acima, entende-se que o meio
ambiente do trabalho € composto pelo local, suas condi¢des, as ferramentas de
trabalho, o modo como é executada tal labor, bem como o executante deste
trabalho, independente de se tratar de empregados ou trabalhador e suas diversas

possibilidades de classificagao.

DA SEGURANCA E DA MEDICINA DO TRABALHO

A Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT) estipula, entre os arts. 154 a 159,
o capitulo V do Titulo Il, acerca “Da Seguranca e da Medicina do Trabalho”. Antes
de serem reproduzidas os referidos dispositivos, se faz importante destacar que
esse tema é sensivel e muita das vezes relegado a sorte de que nada acontega,
todavia, os numeros trazidos ainda na introdugcdo deste artigo, demonstra
claramente a necessidade imperiosa de ser melhor tratado o tema, com as devidas
formulacbes e revisbes de politicas publicas necessarias para reduzir € mesmo

eliminar acidentes de trabalho.
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Algumas consideragdes sobre o assunto se fazem necessarias, o Brasil ainda
apresenta elevado indice de acidentes de trabalho. Nos anos 70 do século passado,
0 pais recebeu o péssimo titulo de campedao mundial em acidentes de trabalho.
Apesar da existéncia de politicas publicas, com 6rgaos competentes para combater
e reduzir tais numeros, ainda & muito elevado os numeros de acidentes de trabalho
e, consequentemente, afastamentos previdenciarios.

Observa-se que a CLT, que é uma norma de 1943, teve alteragcao no referido
capitulo V, que trata “Da Seguranca e da Medicina do Trabalho” ainda em 1977,
conferindo atribui¢cdes tanto para o governo, empregadores e empregados. Todavia,
€ visivel que tais atribuigbes ndo tém sido efetivas, quando se considera o numero
de acidentes de trabalho, mesmo quando se constata os numeros de doencas

ocupacionais e profissionais decorrentes de riscos psicossociais.

NORMA REGULAMENTADORA 1 (NR1)

Ao analisar os aspectos de construcao e revisdo da Norma Regulamentadora
1 (a seguir, NR1), que foi editada em 08 de junho de 1978, através da Portaria MTE
n° 3214, se constata uma tentativa infrutifera de atualizacéo, ainda 2007, decorrente
de um problema regulatério ocorrido pela revisdao de 1994, e somente, pela Portaria
SIT n° 787, de 28 de novembro de 2018, a revisdo da mencionada NR, fracionada
em duas fases.

A primeira fase, trouxe conceitos abordados nas demais Normas
Regulamentadoras, Convencdes da OIT e Norma de Gestdo ISO 45001, além de
redimensionamento dos dispositivos constantes em outras NR, acerca das relagbes
de direitos e deveres. Essa fase foi consolidada, por consenso, diga-se de
passagem, na 972 reunidao da Comisséao Tripartite Paritaria Permanente (CTPP).

A segunda fase conferiu a conformidade avangada do ISO 45001, bem como
das referéncias internacionais, tendo participacdo ampliada, com consulta e
audiéncia publicas. O texto foi aprovado e publicado pela Portaria SEPRT n° 6.730,
de 09 de margo de 2020.

A estruturacao da revisao da NR1 fez com que ela tivesse uma redagao com
vigéncia, a principio, até 25 de maio de 2026 e a partir desta data, a sociedade tera,

se nada mudar, uma norma mais robusta para se entender as disposi¢cdes gerais e
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Gerenciamento de Riscos ocupacionais, conferindo melhor seguranga para os

envolvidos na cadeia de producéo do trabalho.

O objetivo da NR1 é:

estabelecer as disposi¢des gerais, 0 campo de aplicagado, os termos e as
definicbes comuns as Normas Regulamentadoras - NR relativas a
seguranga e saude no trabalho e as diretrizes e os requisitos para o
gerenciamento de riscos ocupacionais e as medidas de prevencdo em
Seguranga e Saude no Trabalho - SST.

Seu campo de aplicacao é:

As NR obrigam, nos termos da lei, empregadores e empregados,
urbanos e rurais. As NR sdao de observancia obrigatéria pelas
organizagdées e pelos o6rgaos publicos da administragcao direta e
indireta, bem como pelos 6rgaos dos Poderes Legislativo, Judiciario e
Ministério Publico, que possuam empregados regidos pela
Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT. A observancia das NR nao
desobriga as organizagdes do cumprimento de outras disposigbdes que, com
relacdo a matéria, sejam incluidas em codigos de obras ou regulamentos
sanitarios dos Estados ou Municipios, bem como daquelas oriundas de
convengdes e acordos coletivos de trabalho.

Entre os direitos e deveres previstos, cabe ao empregador:

Cabe ao empregador: a) cumprir e fazer cumprir as disposi¢des legais e
regulamentares sobre seguranga e saude no trabalho; b) informar aos
trabalhadores: I. os riscos ocupacionais existentes nos locais de trabalho; Il.
as medidas de prevengao adotadas pela empresa para eliminar ou reduzir
tais riscos; Ill. os resultados dos exames médicos e de exames
complementares de diagnéstico aos quais os préprios trabalhadores forem
submetidos; e IV. os resultados das avaliagbes ambientais realizadas nos
locais de trabalho. c) elaborar ordens de servigo sobre seguranca e saude
no trabalho, dando ciéncia aos trabalhadores; d) permitir que
representantes dos trabalhadores acompanhem a fiscalizagdo dos preceitos
legais e regulamentares sobre seguranga e saude no trabalho; e€)
determinar procedimentos que devem ser adotados em caso de acidente ou
doenga relacionada ao trabalho, incluindo a analise de suas causas; f)
disponibilizar a Inspecdo do Trabalho todas as informagbes relativas a
seguranga e saude no trabalho; e g) implementar medidas de prevengéo,
ouvidos os trabalhadores, de acordo com a seguinte ordem de prioridade: I.
Il. eliminacdo dos fatores de risco; minimizagao e controle dos fatores de
risco, com a adogido de medidas de protegdo coletiva; Ill. minimizagéo e
controle dos fatores de risco, com a adogao de medidas administrativas ou
de organizagdo do trabalho; e IV. adogdo de medidas de protegéo
individual.

Sobre as mudancgas, tém-se que:



que:
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As organizagdes obrigadas a constituir CIPA nos termos da NR-05 devem
adotar as seguintes medidas, além de outras que entenderem
necessarias, com vistas a prevengado e ao combate ao assédio sexual
e as demais formas de violéncia no ambito do trabalho: (incluido pela
Portaria MTP n° 4.219, de 20 de dezembro de 2022) a) inclusao de regras
de conduta a respeito do assédio sexual e de outras formas de
violéncia nas normas internas da empresa, com ampla divulgagiao do
seu conteudo aos empregados e as empregadas; (incluida pela Portaria
MTP n° 4.219, de 20 de dezembro de 2022) b) fixagdo de procedimentos
para recebimento e acompanhamento de denuncias, para apuragao
dos fatos e, quando for o caso, para aplicagido de sangodes
administrativas aos responsaveis diretos e indiretos pelos atos de
assédio sexual e de violéncia, garantido o anonimato da pessoa
denunciante, sem prejuizo dos procedimentos juridicos cabiveis; e
(incluida pela Portaria MTP n° 4.219, de 20 de dezembro de 2022) c)
realizagdo, no minimo a cada 12 (doze) meses, de agdes de
capacitacado, de orientagdo e de sensibilizagao dos empregados e das
empregadas de todos os niveis hierarquicos da empresa sobre temas
relacionados a violéncia, ao assédio, a igualdade e a diversidade no
ambito do trabalho, em formatos acessiveis, apropriados e que
apresentem maxima efetividade de tais ag¢des. (incluida pela Portaria
MTP n° 4.219, de 20 de dezembro de 2022) (grifo nosso).

Aos empregados, acerca de seus direitos e deveres tém-se que:

a) cumprir as disposicées legais e regulamentares sobre seguranga e
saude no trabalho, inclusive as ordens de servigco expedidas pelo
empregador; b) submeter-se aos exames médicos previstos nas NR; c)
colaborar com a organizagao na aplicagéo das NR; e d) usar o equipamento
de protecao individual fornecido pelo empregador. Constitui ato faltoso a
recusa injustificada do empregado ao cumprimento do disposto nas alineas
do subitem anterior.

Acerca das alteragdes sobre os direitos e deveres dos empregados, tém-se

O trabalhador pode interromper suas atividades quando constatar
uma situacdo de trabalho onde, a seu ver, por motivos razoaveis,
envolva um risco grave e iminente para a sua vida ou saude,
informando imediatamente ao seu superior hierarquico. (alterado pela
Portaria MTE n°® 342, de 21 de margo de 2024) 1.4.3.1 O empregador nao
pode exigir o retorno dos trabalhadores a atividade enquanto nao
sejam adotadas as medidas corretivas da situagao de grave e iminente
risco para sua vida ou saude. (alterado pela Portaria MTE n° 342, de 21
de margo de 2024) 1.4.3.2 O trabalhador deve ser protegido de
consequéncias injustificadas, em decorréncia da interrupgao prevista
no caput do item 1.4.3 desta NR. (inserido pela Portaria MTE n°® 342, de
21 de margo de 2024) 1.4.3.3 O trabalhador deve comunicar,
imediatamente, ao seu superior hierarquico as situagoes de trabalho
que envolvam um risco grave e iminente para a sua vida ou saude,
bem como de terceiros. (inserido pela Portaria MTE n° 342, de 21 de
margo de 2024)

Ainda traz ao trabalhador as seguintes orientacdes:
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Todo trabalhador, ao ser admitido ou quando mudar de fungédo que
implique em alteracdo de risco, deve receber informagbes sobre: a)
0S riscos ocupacionais que existam ou possam originar-se nos locais
de trabalho; b) os meios para prevenir e controlar tais riscos; c) as
medidas adotadas pela organizagao; d) os procedimentos a serem
adotados em situacdo de emergéncia; e e) os procedimentos a
serem adotados, em conformidade com os subitens 1.4.3 e 1.4.3.1.
1.4.4.1 As informagdes podem ser transmitidas: a) durante os
treinamentos; e b) por meio de dialogos de seguranca, documento
fisico ou eletrénico.

As inclusdes acerca do Gerenciamento de Riscos Ocupacionais, conforme

redacado dada pela Portaria MTe n° 1.419, de 27 de agosto de 2024, com previsao

de entrada em vigor para 26 de maio de 2026, conforme Portaria MTe n°® 765, de 15

de maio de 2025.

Gerenciamento de riscos ocupacionais 1.5.1 O disposto neste item deve ser
utilizado para fins de prevengao e gerenciamento dos riscos ocupacionais.
1.5.2 Para fins de caracterizagdo de atividades ou operagdes insalubres ou
perigosas, devem ser aplicadas as disposi¢cdes previstas na NR-15 -
Atividades e operagdes insalubres e na NR16 - Atividades e operagdes
perigosas. 1.5.3 Responsabilidades 1.5.3.1 A organizagdo deve
implementar nos seus estabelecimentos o gerenciamento de riscos
ocupacionais de suas atividades. 1.5.3.1.1 O gerenciamento de riscos
ocupacionais deve constituir um Programa de Gerenciamento de Riscos -
PGR. 1.5.3.1.1.1 O Programa de Gerenciamento de Riscos deve ser
implementado por estabelecimento, podendo ser por unidade operacional,
setor ou atividade. 1.5.3.1.2 O gerenciamento de riscos ocupacionais pode
ser atendido por sistemas de gestdo, desde que estes cumpram as
exigéncias previstas nesta NR e em dispositivos legais de seguranga e
saude no trabalho. 1.5.3.1.3 O PGR deve contemplar ou estar integrado
com planos, programas e outros documentos previstos na legislagdo de
seguranga e saude no ftrabalho. 1.5.3.1.4 O gerenciamento de riscos
ocupacionais deve abranger os riscos que decorrem dos agentes fisicos,
quimicos, biolégicos, riscos de acidentes e riscos relacionados aos fatores
ergondmicos, incluindo os fatores de risco psicossociais relacionados ao
trabalho. 1.5.3.2 A organizagcao deve: a) evitar ou eliminar os perigos
ocupacionais que possam ser originados no trabalho; b) identificar os
perigos e possiveis lesbes ou agravos a saude; c) avaliar os riscos
ocupacionais indicando o nivel de risco; d) classificar os riscos
ocupacionais para determinar a necessidade de adocdo de medidas de
prevengdo; e) implementar medidas de prevengdo, de acordo com a
classificagcdo de risco e na ordem de prioridade estabelecida na alinea “g”
do subitem 1.4.1; e f) acompanhar o controle dos riscos ocupacionais.
1.5.3.2.1 A organizacdo deve considerar as condi¢des de trabalho, nos
termos da NR-17, incluindo os fatores de risco psicossociais relacionados
ao trabalho. 1.5.3.3 A organizacdo deve adotar mecanismos para: a) a
participacdo de trabalhadores no processo de gerenciamentos de riscos
ocupacionais, proporcionando nog¢des basicas sobre o gerenciamento de
riscos ocupacionais; b) a consulta aos trabalhadores quanto a percepgéo de
riscos ocupacionais, podendo para este fim ser adotadas as manifestacées
da Comissao Interna de Prevencado de Acidentes e de Assédio - CIPA,
quando houver; e ¢) comunicar aos trabalhadores os riscos consolidados no
inventario de riscos e as medidas de prevengao previstas no plano de agao.
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1.5.3.4 A organizagédo deve adotar as medidas necessarias para avaliar e
melhorar o desempenho em SST. 1.5.3.5 Sempre que varias organiza¢des
realizem, simultaneamente, atividades no mesmo local de trabalho devem
executar acdes integradas para aplicar as medidas de prevencéo, visando a
protegao de todos os trabalhadores expostos aos riscos ocupacionais.

1.5.4.2.1 O levantamento preliminar de perigos e riscos deve ser realizado:
a) antes do inicio do funcionamento do estabelecimento ou novas
instalagdes; b) para as atividades existentes; e c) nas mudangas e
introducdo de novos processos ou atividades de trabalho. 1.5.4.2.1.1 O
levantamento preliminar de perigos e riscos deve ser realizado para: a)
identificar situagbes em que é possivel evitar ou eliminar perigos; e b)
identificar situagdes de risco ocupacional evidente nas quais a organizagéo
deve adotar medidas de reducdo ou controle imediatamente. 1.5.4.2.1.2
Quando na fase de levantamento preliminar de perigos e riscos, o perigo
ndo puder ser evitado ou eliminado, a organizagdo deve implementar o
processo de identificagdo de perigos e avaliagdo de riscos ocupacionais,
conforme disposto nos subitens 1.5.4.3 e 1.5.4.4 desta NR. 1.5.4.2.1.3
Quando na fase de levantamento preliminar de perigos e riscos nao for
possivel adotar medidas imediatas para reduzir ou controlar o risco
ocupacional evidente, as medidas devem ser inseridas no plano de agéao e
0 risco registrado no inventario de riscos. 1.5.4.2.1.4 A critério da
organizagao, a etapa de levantamento preliminar de perigos e riscos pode
estar contemplada na etapa de identificagdo de perigos. (numeragao
retificada - DOU de 30 de julho de 2025) 1.5.4.3 Identificagdo de perigos
1.5.4.3.1 A etapa de identificagdo de perigos deve incluir: a) descri¢gdo dos
perigos e possiveis lesdes ou agravos a saude; b) identificacdo das fontes
elou circunstancias; e c) indicagdo do grupo de trabalhadores sujeitos ao
perigo, que pode ser constituido por um ou mais trabalhadores. 1.5.4.3.2 A
identificacdo dos perigos deve abordar os perigos externos previsiveis
relacionados ao trabalho que possam afetar a saude e seguranga no
trabalho. 1.5.4.4 Avaliacado de riscos ocupacionais 1.5.4.4.1 A organizagao
deve avaliar os riscos ocupacionais relativos aos perigos identificados em
seu(s) estabelecimento(s), de forma a manter informagdes para adogao de
medidas de prevencdo. 1.5.4.4.2 Para cada risco deve ser indicado o nivel
de risco ocupacional, determinado pela combinacdo da severidade das
possiveis lesbes ou agravos a saude com a probabilidade de sua
ocorréncia. 1.5.4.4.2.1 A organizacdo deve selecionar as ferramentas e
técnicas de avaliagdo de riscos que sejam adequadas ao risco ou
circunstancia em avaliacdo. 1.5.4.4.2.2 A organizacdo deve detalhar em
documento os critérios das gradagdes de severidade e de probabilidade, os
niveis de risco, os critérios de classificagdo de riscos e de tomada de
decisdo utilizados no gerenciamento de riscos ocupacionais. 1.5.4.4.3
Apods a determinagdo dos niveis de risco, 0s riscos ocupacionais devem ser
classificados para fins de identificar a necessidade de adoc&o ou
manutengdo de medidas de prevengédo e elaboragdo do plano de agao.
1.5.4.4.4 A severidade deve ser estabelecida em razdo da magnitude das
possiveis consequéncias das lesdes ou agravos a saude. 1.5.4.4.4.1 Para
cada perigo identificado, quando existir mais de uma consequéncia
possivel, deve ser selecionada a consequéncia de maior magnitude.
1.5.4.4.5 A probabilidade deve ser estabelecida com base na chance de
ocorréncia das lesdes ou agravos a saude. 1.5.4.4.5.1 A gradacéo da
probabilidade deve levar em consideragdo o cumprimento dos requisitos
estabelecidos em NR e na legislagdo aplicavel. 1.5.4.4.5.2 Para a
probabilidade de ocorréncia das lesdes ou agravos a saude decorrentes de
perigos fisicos, quimicos e biolégicos, a avaliacao deve comparar o perfil de
exposigdo ocupacional com valores de referéncia ou aplicar outros critérios
estabelecidos na NR-09 e a eficacia das medidas de prevengao
implementadas. 1.5.4.4.5.3 Para a probabilidade de ocorréncia das lesdes
ou agravos a saude decorrentes de fatores ergondmicos, incluindo os
fatores de riscos psicossociais relacionados ao trabalho, a avaliagdo de
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risco deve considerar as exigéncias da atividade de trabalho e a eficacia
das medidas de prevencdo implementadas. 154454 Para a
probabilidade de ocorréncia das lesdes ou agravos a saude decorrentes de
acidentes, a avaliagdo de risco deve considerar a exposi¢cao do trabalhador
ao perigo e a eficacia das medidas de prevengao implementadas. 1.5.4.4.6
A avaliagéo de riscos deve constituir um processo continuo e ser revista a
cada dois anos ou quando da ocorréncia das seguintes situagdes: a) apds
implementagcdo das medidas de prevencdo, para avaliacdo de riscos
residuais; b) apds inovagbes e modificagbes nas tecnologias, ambientes,
processos, condigdes, procedimentos e organizagdo do trabalho que
impliquem em novos riscos ou modifiquem os riscos existentes; ¢) quando
identificadas inadequagdes, insuficiéncia ou ineficacia das medidas de
prevengdo; d) na ocorréncia de acidentes ou doengas relacionadas ao
trabalho; €) quando houver mudanca nos requisitos legais aplicaveis; e f)
apos a solicitagao justificada dos trabalhadores ou da CIPA, quando houver.
1.5.4.46.1 No caso de organizagbes que possuirem certificagdes em
sistema de gestdo de SST, o prazo podera ser de até 3 (irés) anos.
(numeracgao retificada - DOU de 30 de julho de 2025) 1.5.5 Controle dos
riscos 1.5.5.1 Medidas de prevencao 1.5.5.1.1 A organizagédo deve adotar
medidas de prevencgéo para eliminar, reduzir ou controlar os riscos sempre
que: a) exigéncias previstas em Normas Regulamentadoras e em
dispositivos legais determinarem; b) a classificagao dos riscos ocupacionais
assim determinar, conforme subitem 1.5.4.4.3; c) houver evidéncias de
associagdo entre as lesGes e os agravos a saude dos trabalhadores e os
riscos e as situagdes de trabalho identificados; e d) os resultados das
analises de acidentes e doencgas concluirem por esta necessidade. a)
medidas de carater administrativo ou de organizagdo do trabalho; e b)
utilizagcdo de equipamento de protegdo individual - EPI. 1.5.5.1.3 A
implantacdo de medidas de prevengdo deve ser acompanhada de
informagao aos trabalhadores quanto aos procedimentos a serem adotados
e limitagcbes das medidas de prevencgao. 1.5.5.2 Planos de agdo 1.5.5.2.1 A
organizagdo deve elaborar plano de agdo, indicando as medidas de
prevengdo a serem introduzidas, aprimoradas ou mantidas, conforme o
subitem 1.5.4.4.3. 1.5.5.2.1.1 O numero de trabalhadores possivelmente
atingidos deve ser utilizado como critério para aumentar a prioridade de
acao. 1.5.5.2.2 Para as medidas de prevengdao deve ser definido
cronograma com responsaveis, formas de acompanhamento e afericdo de
resultados. 1.5.5.3 Implementagdo e acompanhamento das medidas de
prevencdo 1.5.5.3.1 A implementagdo das medidas de prevengdo e
respectivos ajustes devem ser registrados. 1.5.5.3.2 O desempenho das
medidas de prevengdo deve ser acompanhado de forma planejada e
contemplar: a) a verificacdo da execugcdo das agdes planejadas e da
continuidade de sua aplicagdo, quando for o caso; b) as inspegdes dos
locais e equipamentos de trabalho; c) o monitoramento das condi¢des
ambientais e exposigdes a agentes nocivos, quando aplicavel; e d) a
participacdo dos trabalhadores e da CIPA, quando houver. 1.5.5.3.2.1 As
medidas de prevengdo devem ser corrigidas quando os dados obtidos no
acompanhamento indicarem ineficAicia em seu desempenho. 1.5.54
Acompanhamento da saude ocupacional dos trabalhadores 1.5.54.1 A
organizacdo deve desenvolver agbes em saude ocupacional dos
trabalhadores integradas as demais medidas de prevengdo em SST, de
acordo com os riscos gerados pelo trabalho. 1.5.5.4.2 O controle da saude
dos empregados deve ser um processo preventivo planejado, sistematico e
continuado, de acordo com a classificacdo de riscos ocupacionais € nos
termos da NR-7. 1.5.5.5 Analise de acidentes e doengas relacionadas ao
trabalho 1.5.5.5.1 A organizagao deve analisar os acidentes e as doencgas
relacionadas ao trabalho. 1.5.5.5.1.1 Deve ser realizada a analise de
eventos perigosos que poderiam ter consequéncias graves. 1.5.5.5.2 As
andlises de acidentes e doencgas relacionadas ao trabalho devem ser
documentadas e: a) considerar as situagcdes geradoras dos eventos,
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levando em conta as atividades efetivamente desenvolvidas, ambiente de
trabalho, materiais, processo produtivo, organizagdo do trabalho e outros
fatores relacionados com os eventos; b) considerar os dados da
organizagado, dados epidemiolégicos e as informagdes prestadas pelos
trabalhadores; e c) fornecer evidéncias para revisar e aprimorar as medidas
de prevencgado existentes. 1.5.6 Preparagdo e resposta a emergéncias
1.5.6.1 A organizagdo deve estabelecer, implementar e manter
procedimentos de resposta a emergéncias, de acordo com os riscos, as
caracteristicas e as circunstdncias das atividades. 1.5.6.2 Os
procedimentos de resposta a emergéncias devem prever, no minimo: a) os
meios, responsaveis e recursos necessarios para 0s primeiros socorros,
encaminhamento de acidentados e abandono de locais afetados; e b) as
medidas necessarias para emergéncias de grande magnitude, quando
aplicavel. 1.5.6.3 A organizagdo deve realizar exercicios simulados,
conforme previsto em procedimento de resposta a emergéncias, que deve
incluir sua periodicidade. 1.5.6.3.1 Devem ser geradas evidéncias do
exercicio simulado quando realizado. 1.5.7 Documentagao 1.5.7.1 O PGR
deve conter, no minimo, os seguintes documentos: a) inventario de riscos; e
b) plano de agdo. 1.5.7.2 Os documentos integrantes do PGR devem ser
elaborados sob a responsabilidade da organizagéo, respeitado o disposto
nas demais Normas Regulamentadoras, datados e assinados. 1.5.7.2.1 Os
documentos integrantes do PGR devem estar sempre disponiveis aos
trabalhadores interessados, aos sindicatos representantes das categorias
profissionais e a Inspecdo do Trabalho. 1.5.7.3 Inventario de riscos
ocupacionais 1.5.7.3.1 Os dados da identificacdo dos perigos e das
avaliagbes dos riscos ocupacionais devem ser consolidados em um
inventario de riscos ocupacionais. 1.5.7.3.2 O inventario de riscos
ocupacionais deve contemplar, no minimo, as seguintes informagoes: a)
caracterizagdo dos processos e ambientes de trabalho; b) caracterizagao
das atividades; c) descricdo dos perigos, com a identificacdo das fontes
e/ou circunstancias; d) indicacdo das possiveis lesbes ou agravos a saude
decorrentes da exposi¢do dos trabalhadores aos perigos; e) indicagdo dos
grupos de trabalhadores expostos aos perigos; f) descricdo das medidas de
prevengdo implementadas; g) caracterizagdo da exposicdo dos
trabalhadores aos perigos; h) dados da analise preliminar ou do
monitoramento das exposi¢cdes a agentes fisicos, quimicos e biolégicos e
os resultados da avaliagdo de ergonomia nos termos da NR-17; e i)
avaliagdo dos riscos, incluindo a classificacdo para fins de elaboragdo do
plano de acdo. 1.5.7.3.3 O inventario de riscos ocupacionais deve ser
mantido atualizado. 1.5.7.3.3.1 O histérico das atualizagcdes deve ser
mantido por um periodo minimo de 20 (vinte) anos ou pelo periodo
estabelecido em normatizacdo especifica. 1.5.8 GRO nas relagbes de
prestagdo de servicos a terceiros 1.5.8.1 O PGR da organizagéo
contratante deve incluir as medidas de prevengédo para as organizagbes
contratadas que atuem em suas dependéncias ou local previamente
convencionado em contrato ou utilizar os programas das contratadas.
15811 No caso de utlizagdo dos programas das organizagcbes
contratadas, estas devem fornecer a organizagdo contratante o inventario
de riscos ocupacionais e o plano de acao referente as atividades objeto de
sua contratacdo. 1.5.8.1.2 No caso das organiza¢des contratadas em que
0s servigos sdo prestados somente pelo titular ou sécios, a organizacao
contratante deve estender suas medidas de prevengdo aos riscos das
atividades objeto de sua contratacdo, quando atuarem em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato. 1.5.8.2 As
organizagbes contratantes devem informar as organizagdes contratadas os
riscos ocupacionais sob sua responsabilidade que possam impactar nas
atividades das organizagdes contratadas. 1.5.8.3 As organizagbes
contratadas devem informar as organizagées contratantes os riscos
ocupacionais sob sua responsabilidade que possam impactar nas
atividades das organizagdes contratantes. 1.5.84 No caso de
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organizagbes contratadas que realizam atividades no estabelecimento da
organizagéo contratante cujos riscos resultem da interagcédo das atividades
das organizagbes, as medidas de prevengdo devem ser definidas em
conjunto, sob a coordenacgao da organizagao contratante.

Além dessas mudangas, o Anexo | da NR1 confere termos e definigbes,

trazendo as seguintes atualizag¢des:

Avaliagcdo de riscos: Processo continuo e sistematico destinado a
determinar os niveis de risco relacionados aos perigos a que estado sujeitos
os trabalhadores, sua classificagdo e julgamento sobre a necessidade de
adogdo ou manutencdo de medidas de prevengédo. (Inserido pela Portaria
MTE n° 1.419, de 27 de agosto de 2024; Emergéncias de grande
magnitude: evento inesperado, sem aviso, relacionados aos processos da
organizagdo, cujas consequéncias atinjam, além dos trabalhadores, a
populagao ou 0 meio ambiente. (Inserido pela Portaria MTE n° 1.419, de 27
de agosto de 2024; Gerenciamento de Riscos Ocupacionais (GRO):
Processo continuo e sistematico de identificacdo de perigos, avaliagéo e
controle dos riscos ocupacionais de uma organizagéo, com a finalidade de
proporcionar locais de trabalho seguros e saudaveis, prevenir lesbes e
agravos a saude relacionados com o trabalho e melhorar o desempenho
em Seguranga e Saude do Trabalho nas organizagdes. (Inserido pela
Portaria MTE n°® 1.419, de 27 de agosto de 2024; Identificacdo de perigos:
processo de buscar, reconhecer e descrever perigos a seguranga e saude
dos trabalhadores. (Inserido pela Portaria MTE n°® 1.419, de 27 de agosto
de 2024; Identificagdo de perigos: processo de buscar, reconhecer e
descrever perigos a segurancga e saude dos trabalhadores. (Inserido pela
Portaria MTE n° 1.419, de 27 de agosto de 2024; |dentificacdo de perigos:
processo de buscar, reconhecer e descrever perigos a seguranca e saude
dos trabalhadores. (Inserido pela Portaria MTE n°® 1.419, de 27 de agosto
de 2024; Normas técnicas internacionais: normas publicadas por uma das
seguintes entidades internacionais: International Organization for
Standardization (ISO) ou International Electrotechnical Commission (IEC).
(inserida pela Portaria MTE n°® 344, de 21 de margo de 2024); Normas
técnicas internacionais: normas publicadas por uma das seguintes
entidades internacionais: International Organization for Standardization
(ISO) ou International Electrotechnical Commission (IEC). (inserida pela
Portaria MTE n° 344, de 21 de marco de 2024); Organizagao contratada:
pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos contratada para a
execugao de atividades da organizagdo contratante, nos termos da Lei
6.019/1974 e suas alteracgdes. (Inserido pela Portaria MTE n° 1.419, de 27
de agosto de 2024; Perigo externo: situagdes previsiveis nao controladas
pela organizacao, fora dos limites do estabelecimento, da frente ou local de
trabalho, que possam causar lesbes e agravos a saude dos trabalhadores,
para as quais se deve adotar medidas de prevencao mitigadoras possiveis.
(Inserido pela Portaria MTE n°® 1.419, de 27 de agosto de 2024; Perigo ou
fator de risco ocupacional/ Perigo ou fonte de risco ocupacional: Fonte com
o potencial de causar lesdes ou agravos a saude. Elemento que
isoladamente ou em combinagdo com outros tem o potencial intrinseco de
dar origem a lesbes ou agravos a saude. (Redagao pela Portaria MTE n°
344, de 21 de marco de 2024; Perigo ou fator de risco ocupacional/ Perigo
ou fonte de risco ocupacional: Fonte com o potencial de causar lesées ou
agravos a saude. Elemento que isoladamente ou em combinagdo com
outros tem o potencial intrinseco de dar origem a lesdes ou agravos a
saude. (Redagdo pela Portaria MTE n° 344, de 21 de margo de 2024;
Perigo ou fator de risco ocupacional/ Perigo ou fonte de risco ocupacional:
Fonte com o potencial de causar lesdes ou agravos a saude. Elemento que
isoladamente ou em combinagdo com outros tem o potencial intrinseco de
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dar origem a lesbes ou agravos a saude. (Redagao pela Portaria MTE n°
344, de 21 de marco de 2024; Perigo ou fator de risco ocupacional/ Perigo
ou fonte de risco ocupacional: Fonte com o potencial de causar lesées ou
agravos a saude. Elemento que isoladamente ou em combinagdo com
outros tem o potencial intrinseco de dar origem a lesdes ou agravos a
saude. (Redagédo pela Portaria MTE n° 344, de 21 de margco de 2024;
Perigo ou fator de risco ocupacional/ Perigo ou fonte de risco ocupacional:
Fonte com o potencial de causar lesdes ou agravos a saude. Elemento que
isoladamente ou em combinagdo com outros tem o potencial intrinseco de
dar origem a lesbes ou agravos a saude. (Redagao pela Portaria MTE n°
344, de 21 de margo de 2024;

RISCOS PSICOSSOCIAIS

Antigamente, era entendido que o trabalho era penoso justamente por gerar
fadiga do trabalhador. Essa compreensao, hoje, é e entendida como ultrapassada e
arcaica, pois € possivel considerar como redenc¢ao do trabalhador da penosidade do
trabalho, em face de suas transformacgoes.

BOMFIM, SILVA E PINHEIRO entendem que:

O esforgo fisico exaure as reservas de energia dos musculos ao mesmo
tempo que empenha a capacidade nervosa. Do mesmo modo, o esforgo
intelectual, empenhado o sistema nervoso, também resulta em alteragdes
musculares precisas, levando a producdo de efeitos fisiopsiquicos
complexos conforme a natureza do trabalho desenvolvido. De todo modo,
os estudos apontam que o trabalho intelectual também permite ao corpo
humano produzir substancias nocivas, como o &acido lactico e o acido
carbénico, que ao se acumularem produzem os fendmenos relacionados a
fadiga, por essa razdo, consequentemente, quando ocorre o excesso de
trabalho o limite fisiologico é ultrapassado e o trabalhador adoece. Por esse
motivo, os riscos psicossociais e gestdo do nivel de stress sdo os maiores
desafios em matéria de seguranca e saude no trabalho, pois tém um
impacto significativo na saude no trabalho, pois tém um impacto
significativo na saude dos trabalhadores, organizacbes e economias
nacionais. Esses riscos decorrem de deficiéncias na concentragéo,
organizagado e gestdo do trabalho, bem como de um contexto social de
trabalho problematico, podendo ter efeitos negativos a nivel psicoldgico,
fisico e social tais como o stress, esgotamento e/ou depressao.

Como se sabe, um ambiente psicossocial positivo promove o bom desempenho e o
desenvolvimento pessoal, bem como o bem-estar mental e fisico dos trabalhadores, razéo
pela qual o empregador deve tomar todas as precaugdes e diligéncias necessarias para a

gestao de riscos psicossociais relacionados ao meio ambiente de trabalho.

A lista de riscos psicossociais € exemplificativa, demonstrando a necessidade
de melhor compreensao, constante revisdo e atualizagdes pela Segurangca e

Medicina do Trabalho, vez que os impactos sao perceptiveis para a sociedade.
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3 - CONCLUSAO

O artigo tratou sobre os Risco Psicossociais € as mudangas da Norma
Regulamentadora 1 (NR-1). Preliminarmente, abordou os principios e dispositivos
constitucionais, em seguida, trouxe estarrecedores dados oficiais de 440 mil
(quatrocentos e quarenta) mil afastamentos previdenciarios, em decorréncia de
transtornos mentais e comportamentais.

Em seu desenvolvimento, o artigo foi fracionado em quatro partes: A primeira
tratou do meio-ambiente do trabalho, compreendido como sendo composto pelo
local, suas condi¢cdes, as ferramentas de trabalho, o0 modo como é executada tal
labor, bem como o executante deste trabalho, independente de se tratar de
empregado ou trabalhador e suas diversas possibilidades de classificacdo. A
segunda parte tratou da seguranga e da medicina do trabalho, trazendo os arts. 154
a 159 da CLT, entendendo que foram conferidas atribuigbes tanto para o governo,
empregadores e empregados. Todavia, € visivel que tais atribuigdes ndo tém sido
efetivas, quando se considera o numero de acidentes de trabalho, mesmo quando
se constata os numeros de doengas ocupacionais e profissionais decorrentes de
riscos psicossociais.

A terceira parte tratou das atualizagdes da Norma Regulamentadora 1 (NR 1),
onde a nova NR1 se adequara, a partir de maio de 2026, a uma concepgado mais
estratégica e integrada de prevengao de acidentes de trabalho. Deixando assim, de
ser norma introdutdria, transformando-se em eixo estrutural, tendo como objetivo da
prevencao o foco sobre o risco, severidade e probabilidade; padronizagao sobre os
termos e definicdes previstas em todas as NRs. Diretrizes detalhadas sobre o
Gerenciamento de Riscos Ocupacionais (GRO) e Programa de Gerenciamento de
Riscos (PGR), bem como as disposicbes sobre Treinamento e Capacitagao
aplicaveis as demais NRs. A quarta parte abordou os riscos psicossociais, que nao
tem listagem exemplificativa, demonstrando a necessidade de melhor compreensao,
constante revisdo e atualizagdes pela Seguranca e Medicina do Trabalho, vez que
os impactos sdo perceptiveis para a sociedade, que precisa ser vigilante sobre
esses riscos e a aplicagao da Norma Regulamentadora 1 (NR 1), que se apresenta
com nova estruturacado, bem diverso de uma simples revisdo temporal. O que exige

um constante acompanhamento da sociedade, através de empregados,
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empregadores e governo, das ferramentas previstas pela referida norma
regulamentadora para melhor efetividade e redugdo ou mesmo erradicagdo do

acidente de trabalho previsivel
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MAIS DIREITO PENAL E MENOS PROCESSO PENAL? A EXPANSAO DO
DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO E A NECESSARIA UTILIZAGAO
DO PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO LIMITADOR DO EXERCICIO DO
PODER.

MORE CRIMINAL LAW AND LESS CRIMINAL PROCEDURE? THE EXPANSION
OF CRIMINAL LAW WITH THE IDEA OF COMPLEX CRIME AND THE
NECESSARY USE OF CRIMINAL PROCEDURE AS AN INSTRUMENT TO LIMIT
THE EXERCISE OF POWER.

Thiago Miranda Minagé™
RESUMO

O texto apresenta a influéncia da globalizagao e hiper aceleragdo da sociedade no

ambito do direito penal e em sua concepcao de crime. Passa pela necessidade de
autonomia e reconhecimento da complementariedade do processo penal frente ao
direito penal. Para tanto, discute-se a (in)compatibilidade da atual teoria do delito e o
avango para um direito penal do risco com a finalidade do processo penal, que € a
limitagdo do exercicio do poder com consequente garantia de direitos. Pensar o
processo penal como instrumento de limitacdo do poder se torna indispensavel para
frear do avanco do furor punitivo. Nesse aspecto, ha uma expressiva expansao do
direito penal ja desde algum tempo, podendo-se perceber, em varios paises, uma
tendéncia clara de introdugdo de novos tipos penais, 0 agravamento de penas ja
existentes, a reinterpretacdo de garantias penais classicas, a ampliagdo dos
espacos de risco relevantes, a flexibilizagdo de regras de imputacdo e a
relativizacdo de principios de garantias. Apesar de tal expansao, parece ser
inevitavel o questionamento a respeito de sua legitimidade punitiva estatal.

Palavras Chaves: Sociedade de risco. Penal. Finalidade do processo penal.

ABSTRACT

The text presents the influence of globalization and hyper-acceleration of society in
the scope of criminal law and its conception of crime. It involves the need for
autonomy and recognition of the complementarity of criminal proceedings in relation
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Postdoctoral en Derecho por la Universidad de Salamanca-Espanha. Doutor e Mestre em Direito pela
UNESA/RJ (Universidade Estacio de Sa). Especialista em Penal e Processo Penal pela UGF/RJ
(Universidade Gama Filho). Especializacion em Derecho Universidad de Salamanca. Professor de
Processo Penal da Unisuam/RJ (Centro Universitario Augusto Motta). Professor de Master en
Universidad de Barcelona - Derecho Penitenciario y Cuestion Carcelaria. Sistemas Nacionales e
Internacionales de Proteccion de Derecho. Professor do LL.M. em Direito Criminal Contemporaneo
FGV-Rio (Fundagéo Getulio Vargas). Conselheiro Seccional da OAB-RJAdvogado Criminalista.
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to criminal law. To this end, it discusses the (in)compatibility of the current theory of
crime and the advancement of a criminal law of risk with the purpose of criminal
proceedings, which is to limit the exercise of power with the consequent guarantee of
rights. Thinking of criminal proceedings as an instrument of limitation of power
becomes essential to curb the advance of the punitive frenzy. In this regard, there
has been a significant expansion of criminal law for some time now, and in several
countries, it is possible to observe a clear trend towards the introduction of new
criminal types, the aggravation of existing penalties, the reinterpretation of classic
criminal guarantees, the expansion of relevant risk areas, the relaxation of
imputation rules and the relativization of guaranteed principles. Despite such
expansion, it seems inevitable to question its punitive legitimacy by the state.

Keywords: Risk society. Criminal. Purpose of criminal proceedings.

INTRODUCAO

Se, por um lado, a inovacdo e o avanco no sistema financeiro, em
especial, através do uso de tecnologia, tém sido um dos principais impulsionadores
da transformacido e da inovagdo no sistema econdmico-financeiro e tém trazido
mudancgas positivas para o setor, ainda ha preocupacgdes (e muitas) com seguranga
cibernética, com a protecdo de dados e com a prevencdo a crimes a serem
superados. A delinquéncia organizada esta cada vez mais estruturada no formato

de atuagao empresarial.

Deparamo-nos com o surgimento de novos perfis de corrupgao
(privada, novos métodos de praticas etc.) com efeitos econémicos negativos muito
bem identificados, por exemplo: agravamento do gasto publico, afetagao direta no
desequilibrio do mercado; retracdo de investimentos, dentre outros. Sera que ainda
temos um direito penal de matriz liberal como ultima ratio do sistema juridico? Ainda
ha espacgo para falarmos de limitagdo do ius puniendi penal (material) tal qual surgiu

com o iluminismo?

Nesse contexto surgem iniciativas internacionais com objetivo de
auxilio muatuo internacional. Tais como, OEA - Organizagdo dos Estados
Americanos, CE - Conselho da Europa, UE - Unido Europeia, OCDE -
Organizagao para cooperagao e desenvolvimento econdmico, UA — Unido Africana,

UNODC - United Nations Office Drugs and crime, dentre outros. Mas, outra
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pergunta persiste: como acompanhar e combater a modernizagcdo dos métodos de

praticas criminosas organizada?

Apods a superacao do direito penal do autor, entramos e consolidamos
no direito penal do fato e, agora, caminhamos para o direito penal do risco
trabalhado por Silva-Sanchez. A expansao criminalizante e punitiva encontra eco no
discurso da sofisticagdo do crime e assim a necessidade de novos tipos penais e a
maior facilidade na criminalizacdo. Aumento da repressao de determinados atos
preparatorios. Destaque para crimes de perigo abstrato. Responsabilidade da

pessoa juridica. Enfraquecimento de garantias processuais.™

Em uma sociedade globalizada e pautada em métricas econbémicas de
eficiéncia e beneficio (lucro) o processo penal tem sofrido inumeros “ataques” e
grandes transformagdes. Com a expansao do direito penal de forma desordenada
pautada em acontecimentos politicos, sociais e econdmicos que propiciam medo e
reclamam por controle e seguranga o processo penal € visto como um entrava a
pseudo seguranga juridica que o punitivismo oferece. O medo, principal instrumento
de manipulagao social é potencializado e reclama a busca por antecipagao punitiva.

Mas, como superar os direitos e garantias inerentes ao processo (procedimento)?

A autonomia do processo penal deve ser revisitada e reafirmada, mas
sem perder de vista sua aplicagcdo em sintonia com o direito material. Identificar a
incompatibilidade do direito penal do risco na estrutura da teoria do delito.
Finalmente, a compreensao de processo penal e sua finalidade de limitagao do
exercicio do poder e garantidor de direitos. Sem a fiel conciliagdo dos institutos —
penal e processo penal -, havera conflito e descrédito popular, pela sensacao de

impunidade, atribuindo, assim, ao processo essa caracteristica depreciativa.

Desafios contemporaneos que devem ser enfrentados de forma técnica e
cientifica. Com a complexidade dos debates juridicos, no passado, sobre a questao
dos direitos sociais, dos direitos humanos, dentre outros, desvelou-se a

incompletude da prometida formula pré-constituida de solugdo dos conflitos, que

'® Conjugado com a ideia de sociedade de risco que aqui € pensada nos moldes trabalhado pelo
socidlogo Ulric Bech ao oferecer uma nova visdo para as ciéncias sociais — e ciéncia juridica -,
acerca de riscos e incertezas, facilitando o entendimento de como a dindmica social afeta as
dimensodes simbdlicas e normativas do que é considerado risco. BECK, Ulrich. Sociedade de risco:
Rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastidao Nascimento. 2. ed. S4o Paulo: Editora 34, 2011.
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deveria estar estabelecida na lei. Agora, desestruturar o processo penal em prol do

expansionismo so tende a piorar.

CRIME, DIREITO PENAL DO RISCO. HIPERCOMPLEXIDADE GLOBALIZADA E
A (IN)COMPATIBILIDADE COM A TRADICIONAL TEORIA DO DELITO.

Ha um certo consenso sobre o fato de que os sistemas juridicos nao dao
mais conta das complexidades sociais'®. Com a globalizagdo e todos os avangos
tecnolégicos, proporcionalmente, a delinquéncia organizada, vem evoluindo (de
forma continua e ininterrupta) com o aperfeicoamento e com o emprego de novas
metodologias para suas praticas. Diversas modalidades de atos tém-se
desenvolvido, ampliando, disseminando e, por vezes, ultrapassando as fronteiras
fisicas dos paises, 0 que traz novos desafios as politicas de seguranga publica
quanto ao combate adequado e eficiente."”

A ideia de que uma organizagao criminosa seria algo abstrato, tedrico, do
campo das ideias, sem estrutura e hierarquia deve ser superada. Silva-Sanchez ja
alertava para que fosse dada maior atengédo a opgao juridica-politica de um direito
penal do enfrentamento em cenarios de hipercomplexidade globalizada por conta da
instabilidade e inseguranga social®. Na mesma linha da evolugdo
tecnolégico-cientifica, houve uma necessidade de atualizacdo da legislagao, nova
abordagem, novas premissas teoricas, superacéo de preceitos ja firmados, visto que
o direito penal tradicional ndo poderia prever e nao conseguiu (conseguiria)

acompanhar a evolugdo da delinquéncia organizada.®

® LEAL, Rogerio Gesta. O direito penal e o processo penal na sociedade de riscos: aspectos
teéricos e pragmaticos (estudo de casos). 1 ed. — Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 75. O
autor trabalha a ideia de avanco do direito penal do risco com foco na analise do direito material. De
forma extremamente satisfatéria. No entanto, ndo avancga nos institutos de processo penal. O que
denota que obra ainda tera bons desdobramentos.

7 Isso exige, inclusive, uma interpretagdo que a separe “do tradicional modelo de alocagdo de
responsabilidade da Teoria do Crime, sob o qual estdo as penalidades direcionadas as pessoas
fisicas”. Por todos: GOENA VIVES, Beatriz. Criminal sanctions for corporations in Spain: a
systematic approach after the 2015 Penal Code Reform. In Zeitschrift fir Internationale
Strafrechtsdogmatik ZIS 04/2016, p. 248.

8 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades pés-industriais. Traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

' GOENA VIVES, Beatriz, 2016, p. 248.
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A perspectiva sobre delinquéncia organizada (crime complexo) teve como
marco normativo a Convencdo das Nacdes Unidas contra o crime organizado
transnacional, também conhecida como Convencgéo de Palermo de 15/11/2000%° 2",
A convengao tem sido complementada com trés protocolos adicionais de carater
tematico. 1) relativo a prevengao, repressao e punigao do trafico de pessoas, em
especial mulheres e criangas?®??®; 2) relativo ao combate ao trafico de migrantes por
via terrestre, maritima e aérea®?; 3) contra a fabricagdo e o tréafico ilicito de armas
de fogo e acessorios.?®?” Assim, as legislagbes, necessariamente, devem(riam)
acompanhar esse avango.

Mas, o que se entende como delinquéncia organizada? Delito
plurissubjetivo. Grupo de pessoas organizadas, que adotam estruturas de empresas
(delitivas). Adotam estruturas e formas empresariais. O delinquente organizado é
um (ou se comporta como) empresario. O uso da violéncia (ndo necessariamente) é
utilizada. Violéncia interior da organizagao (disciplina, ascensdo de comando -
hierarquia). Violéncia externa (concorréncia-competéncia). Had uma compreenséao de
seus membros de que a violéncia fisica atrai a atengéo das autoridades.®

A globalizagdao - transnacionalidade - necessario acordo de
cooperagao internacional - impde uma atualizacdo compreensiva e legislativa da

ideia de organizagao criminosa que parte da ideia de grupo estruturado por trés ou

2 United Nations Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols Thereto.
Acessado em 12/02/2024 as 14:13
21 O Brasil se tornou signatario da Convengao através da promulgagao do Decreto n® 5.015 de 12 de
margo de 2004 em cumprimento ao compromisso firmado em 29 de janeiro de 2004 quando
depositou junto a Secretaria-Geral da ONU o instrumento de ratificagdo. Entrando em vigor no dmbito
internacional em 29 de setembro de 2003 e no Brasil em 28 de fevereiro de 2004. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm Acessado em 12 few.
2025.

2 |egislative Guide for the Implementation of the Protocol to Prevent, Suppress and Punish
Trafficking in Persons, especially Women and Children.

2 Disponivel em: https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/crime/index.html Acessado em 12 fev. 2025.

% Legislative guide for the implementation of the Protocol against the Smuggling of Migrants by Land,
Sea and Air, supplementing the United Nations Convention against Transnational Organized Crime
(General Assembly resolution 55/25, annex IIl)

= Acessado em 12/02/2024 as 14:19
% | egislative guide for the implementation of the Protocol against the lllicit Manufacturing of and
Trafficking in Firearms, Their Parts and Components and Ammunition, supplementing the United
Nations Convention against Transnational Organized Crime (General Assembly resolution 55/255,
annex).

27 Acessado em 12/02/2024 as 14:21 https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/firearms/firearms.html

8 GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio Berdugo. Acerca de Ia internacionalizacién del derecho penal.
In: PEREZ CEPEDA. Ana lIsabel. El principio de justicia universal: fundamentos y limites.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012.


https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/firearms/firearms.html
https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/trafico-de-pessoas/index.html
https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/crime/index.html
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5015.htm
https://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/intro/UNTOC.html
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mais pessoas, que exista por certo tempo, que atue de forma organizada com a
finalidade de praticar um ou mais crimes para auferir proveito econémico®. Fato é:
grandes organizacionais corporativas e os riscos sistematicos que derivam dos
processos econdmicos modernos desafiam o direito penal tradicional que parte do
iluminismo e esta focado na tutela de direitos subjetivos.*

Ao analisarmos os fatores determinantes que inspiraram os momentos
decisivos da evolucao do direito penal, podemos verificar que suas transformacgdes
sempre se inseriram em determinado contexto politico e refletiram, com ou sem
atraso, os interesses de protecao que lhes correspondiam. O que por 6bvio, na
relagdo entre direito penal e atividade politica, porém, ndo é algo comum a
observancia da coeréncia tedrica e legislativa.*'

Inevitavelmente, para falarmos de norma penal incriminadora devemos
observar o seu significado social e sua aceitagdo®. Em um regime democratico sera
determinante para identificarmos a legitimidade e validade da lei penal®*. Ocorre
que, ao aceitarmos a ideia de que atualmente vivemos em uma sociedade
considerada de risco — inevitavelmente, permitimos que o direito penal ndo mais se
ocupe, somente, das infragdes tradicionais (homicidio, furto, estelionato, falsidades
etc.).

Abre-se caminho para uma premente necessidade de que todos os
setores da vida social devam ser regulados e protegidos, inclusive, aqueles
insuficientemente definidos e em formacdo, como os relativos ao controle da

arrecadacao, ao meio-ambiente, as relagdes de consumo, as atividades financeiras,

2 Nesse sentido aponta a conveng&o em seu art. 2° alinea a.

%0 PEREIRA, Filipe Augusto Costamilan. A imputabilidade penal da pessoa juridica: uma andlise
a partir de trés modelos de autorresponsabilidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol.
206/2025 | Jan - Fev / 2025 DTR\2024\12295. Observem, também, a questdo inerente a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica que tem como premissa a constatagdo de que a
dogmatica penal aplicavel as pessoas naturais se apresenta disfuncional ante a complexidade atual
das estruturas

3 A relagdo entre direito penal e politica € complexa e multifacetada, com a politica exercendo
grande influéncia na criagao e aplicagdo das leis penais. O discurso punitivista, que se manifesta em
periodos de crise politica, pode levar a um aumento na criminalizacdo e endurecimento das penas,
comprometendo principios como a presunc¢do de inocéncia e o devido processo legal. No entanto, a
observancia da coeréncia entre a teoria e a legislagéo penal, que deveria ser a regra, frequentemente
ndo é cumprida. O discurso punitivista, por exemplo, pode resultar em leis que contradizem a teoria
do crime, da pena e dos principios fundamentais do direito penal, como o principio da legalidade e o
principio da proporcionalidade.

%2 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Hermenéutica da norma penal incriminadora. Revista eletronica
de direito penal e politica criminal — UFRGS VOL. 3, N.° 1/2, 2015

3 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do Delito. Florianopolis: Emporio do Direito, 2018, p.
39, “sem que a norma seja acolhida pelos seus destinatarios, como norma de vigéncia obrigatéria ou
universal, ja decaem todos os pressupostos.”
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ou aqueles que, tradicionalmente, eram regulados no plano civil ou administrativo,
como os relativos ao trafego de veiculos, comércio de cosmeéticos, ao uso de
combustiveis.?*

Esta desmedida extensdo da norma penal exprime nado apenas uma
particularidade do direito penal, mas da ordem juridica em geral, como
consequéncia de uma alteragdo das bases politicas de sua sustentagédo.®
Tradicionalmente, estudamos e aprendemos que o direito penal deve ser inerente
ao fato. Superando a ideia de direito penal do autor. Tanto que, conforme Juarez
Tavares®® leciona, a teoria do delito tem como objetivo determinar as caracteristicas
de uma conduta criminosa.

De forma simplificada, significa que o direito penal deve intervir, quando,
condutas praticadas pelos individuos afetam bens juridicos tutelados.
Diferentemente, do direito penal do autor que tem como principal caracteristica a
ideia de punicdo de pessoas em razao de suas condi¢gdes pessoais, do modo de
ser, grau de culpabilidade (reprovabilidade), antecedentes criminais, estilo de vida
etc.

Ocorre que, com o avangar do desenvolvimento social, tecnoldgico,
integrativo e hiper acelerado chegamos a uma concepg¢éo de “sociedade do risco"
que “requer” um acompanhamento e adaptacao do Direito Penal. O "Direito Penal
do risco" que, longe de aspirar e conservar o seu carater fragmentario, como ultima
ratio, tem se convertido em um direito penal expansivo, de alcance ampliado. Nas
palavras de Rogério Gesta Leal um Direito Penal da Evitagdo e Reparagao.*’

Esse moderno Direito Penal se apresenta na forma de crimes de perigo
abstrato, que exigem somente a prova de uma conduta perigosa, renunciam a todos
0s pressupostos classicos de punicédo e, com isso, naturalmente, também reduzem
as respectivas possibilidades de defesa. Além disso, no campo da moderna politica

criminal, como a delinquéncia organizada, o meio ambiente, a corrupgéo, o trafico

3 TAVARES, Juarez. O futuro do Direito Penal. Revista Eletronica Do Curso De Direito Puc Minas
Serro, 2011

35 TAVARES, Juarez, 2011.

% TAVARES, Juarez, 2018, p. 27.

37 LEAL, Rogerio Gesta, 2020, p. 55. “A partir destas reflexdes € que poderiamos pensar melhor ...
para avangarmos para além dos limites tradicionais que a ciéncia moderna nos impingiu, modo geral,
e no que toca ao Direito e ao Direito Penal (liberal), constituindo novas responsabilidades juridicas e
penais com vocagdo mais rapida e intervencionista em prol da protegdo efetiva de tantos bens e
interesses novos que se apresentam, seja para evitar os danos que os ilicitos provocam ... seja para
ser eficiente na responsabilizagdo a quem deve...”
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de drogas ou a criminalidade econémica, encontram-se cada vez mais novos tipos
penais e agravamentos de pena.*®

A andlise da questao passa pelo ponto referencial da ideia de segurancga,
como um "contra conceito" de risco, observando assim que o risco é categoria
prépria da "sociedade do risco", com o qual se pode compreender, em sua base,
este desenvolvimento aqui caracterizado pelo "paradigma da seguranga"®. Tendo
como ponto de partida a necessidade de revisao de institutos por conta dos déficits
de civilidade contemporaneos.

Os fins aos quais o direito penal do risco pretende servir passam pela
minimizacdo do risco e, por conseguinte, almejam a produgdo de seguranga,
transpondo-os a linguagem juridico-penal; trata-se da ideia de preveng¢ao, de
protecao dos bens juridicos através de uma orientagao pelo risco e de estabilizagao
da norma*’. Ou seja, o Direito Penal, ao invés de reagir frente a um fato lesivo
assume a posigao de gestor e age antecipadamente frente ao fato.

Como compatibilizar (o direito penal da sociedade de risco) com a
tradicional teoria do delito? Talvez, impossivel! Tanto que, a definicdo de uma
conduta proibida na lei é imposicao constitucional (art. 5°. Il e XXXIX, da CRFB),
com amparo na Convengao Americana de Direitos Humanos e Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. O principio da legalidade ¢ um postulado
normativo inflexivel; portanto, se uma conduta nao estiver prevista na lei penal, nada
podera transforma-la em criminosa.*’ Como considerar um fato (penalmente
relevante), antes, que seja praticado?

A conduta na era do risco foi ressignificada para efeitos penais. Logo, nao
faz sentido tratar atualmente o direito penal (tradicional) como ultima ratio, sendo
que, observamos a ideia de novos bens juridicos (meio ambiente, saude publica,
mercado de capital, processamento de dados, tributos). A antecipagao das
barreiras entre o comportamento punivel e o ndo punivel. Por ultimo e nao
menos importante, a redugao das exigéncias para a reprovabilidade penal.

A responsabilidade penal, agora, ndo pode desenvolver-se a partir de

premissas da responsabilidade penal individual conforme a teoria do delito do direito

% LEAL, Rogerio Gesta, 2020, pp. 53/54.

% DA SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Caracteristicas e crises do moderno Direito Penal. In: Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, n. 18, 2003; Revista de Estudos Criminais, n.° 08, 2003,
p. 54-66.

40 LEAL, Rogerio Gesta, 2020, pp. 54.

“" TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. Sao Paulo, Tirant lo Blanch, 2020.
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penal do fato (praticado), o que torna indispensavel, portanto, a elaboracdo de
novos — ou adaptados — conceitos de agdo punivel.*’ E, talvez, seja esse o erro de
premissa que estamos enfrentando: transformar o direito penal mantendo as bases

tedricas ja existentes, o que, certamente, esbarra em inumeras incompatibilidades.

AUTONOMIA E COMPLEMENTARIEDADE ENTRE DIREITO PENAL E
PROCESSO PENAL. COMPREENSAO DO OBJETO E DA FINALIDADE DO
PROCESSO PENAL.

Partindo do que se denomina “‘idade moderna”, a ideia de processo
(procedimento) comeca a ser tratada de forma cientifica nos séculos Xll e Xlll com a
fundagéo das universidades e tomando como premissa a escola de Bolonha, onde,
partindo de uma visdo judicializada e pratica os estudiosos iniciaram uma trajetéria
de aperfeicoamento dos institutos processuais que a época padeciam de
desprestigio e descrédito cientifico.*®

As principais correntes cientificas do processo penal surgem no século
XIX con la aparicion del procesalismo cientifico capitaneada por autores da escola
alema como Von Bulow, Wach, Kohler, Stein, Goldschmidt (austriaco) e da escola
italiana com a denominada Escuela classica y Escuela positivia com Chiovenda,
Matirrolo, Carnelutti.*

Mesmo com toda estruturacdo e aperfeicoamento da ciéncia processual
penal, ainda assim, ha uma posicdo indistinta e subordinada ao direito penal®.
Principalmente no ambito pratico. Tanto que na atual conjuntura de politica criminal,

esse tema volta ao cenario do debate.

42 PEREIRA, Filipe Augusto Costamilan, 2025 | Jan - Fev/2025.

4 VILAR, Silvia Barona. Proceso penal desde la historia. Desde su origen hasta la sociedad
global del miedo. Valencia: Tirant lo blanch, 2017, p. 229. “Este modelo procesal encontré un
enorme impulso en los Siglos anteriores a la consolidacion del Estado Moderno, a saber, desde la
fundacion de las Universidades y muy probablemente desde la Escuela de Bolonia en los Siglos Xll y
XIIl, cuyos integrantes impulsaron los estudios sobre el proceso, aun cuando fueren practicos los que
se interesaren, y sus obras, careciendo de valor cientifico, tuvieran una visidn meramente practica
como practicos. Pero es indudable que su consideracion universitaria se debié a estos autores,
quienes insuflaron una vision judicialista al Derecho, caminando hacia un perfeccionamiento de las
instituciones procesales que venian lastrando un enorme desprestigio.

4“4 VILAR, 2017, p. 230-231.

4 MAIER, Julio. Derecho procesal penal: fundamentos. 22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editores Del
puerto, 2004, p. 85. “...la realizacién del Derecho penal es la tarea del Derecho procesal penal...”



50

Conforme bem pontuado por Julio Maier, o processo penal € um ramo do
direito que adquiriu autonomia legislativa, cientifica e académica*. Legislativa por
conta de paises com legislagcdo codificada. Ja a autonomia cientifica passa por
principios proprios do processo penal e afirmacéo de seu proprio objeto e finalidade.
E, a autonomia académica pelo estudo de premissas, principios e regras préprias do
processo penal.

Vé-se uma verdadeira dependéncia existencial do qual foi considerado
apéndice, fato que, tém-se, ainda, como heranga, ideias e ideologias
completamente vinculadas aos imperativos categéricos*” de cunho material estatico
e comportamental frente ao disposto na legislagdo dindmica processual em vigor. A
atual estrutura do delito no direito penal do fato (na sociedade de risco) passa por
sua maior crise. S6 que o processo penal de uma nacgao é o termémetro de seus
elementos democraticos-autoritarios.*®

E fato que o problema relacional entre o direito penal e processual é onde
se define o objeto cientifico deste e, por via de consequéncia, caminha no sentido
de firmar (ou ndo) sua autonomia cientifica. Entretanto, firmar autonomia processual
nao é sinbnimo de tornar a relagédo de direito material com o processo um
verdadeiro estranhamento entre os institutos. Autbnomos, no entanto,
complementares.

A referida complementariedade tem como premissa tedrica a

4 MAIER, Julio, 2004, p. 73. “... Y se puede hablar de una rama juridica porque en la actualidad ella
ha adquirido autonomia legislativa, cientifica y académica...”

47 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. S&o Paulo: Abril Cultural, 1974.

48 MAIER, Julio, 2004, p,91 “... se dice que “el proceso penal de una Nacion és el termometro de los
elementos democraticos o autoritarios de su constituciéon”. Citando Goldschimidt
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reciprocidade teleoldgica®®. Assim também entende Aury Lopes Jr.%°, ao afirmar que
ha uma relacdo de mutua complementaridade funcional que, por si s6, indica que —
penal e processo penal - sdo partes distintas de uma unidade. O direito penal é
estatico. O processo é dindmico, de modo que ndo ha que se estabelecer juizos de
seguranga, certeza e estabilidade.

Parte da doutrina trabalha a ideia de objeto e objetivo do direito penal
como um conjunto de normas obrigatérias, que garantem a convivéncia social ao
estabelecer limites a acdo dos membros da sociedade. De igual modo, o Direito
Penal relaciona-se ao bem comum, dentro de um ordenamento juridico. Tem-se a
ideia de um direito penal como instrumento de controle e preservacdo da ordem
social®'.

Pode ser identificado, ainda, que o direito penal tem por objeto condutas
humanas proibidas e descritas de forma positiva ou negativa de tipos legais®. Ou
seja, relaciona-se ao comportamento humano em sociedade. Dizer ao cidadao o
que ele pode ou nao pode fazer. Como o poder punitivo € um poder politico, que se
justifica pelo proprio exercicio, o direito penal deve restringir o exercicio do poder e
estabelecer regras e exigir que esse poder a elas se submeta.®

Por um lado, ha entendimento na doutrina brasileira de que o objeto do

4 Assim, a ética, aqui representada por um desejo do gozo de uma vida plena, amparada por
instituicbes justas que viabilizam o convivio entre as pessoas e, constituindo-se como ponto de
partida para a norma moral. No entanto, as intengdes éticas devem ser submetidas ao crivo do
formalismo deontolégico da norma, cuja finalidade é viabilizar a universalidade das agbes dos
individuos. Para explicar o que penso com o emprego da expressao “reciprocidade teleolégica”
JORIO, Israel Domingos. Conceito material de crime. Os limites do poder estatal de criminalizar
condutas. Livro eletrénico. 12 ed. — Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2023, pp. 258/259 “... A punigdo de
um comportamento inofensivo € um ato de tirania, preconceito e negacdo da igualdade. Quando se
pune alguém, sem que tenha interferido na liberdade de outrem, esta-se punindo algo que pertence a
pessoa, que se relaciona com a sua propria existéncia, com seu modo de ser, com seu estilo de vida,
com sua intimidade. Trata-se de puni¢do do ser, e ndo do agir. Por mais que seja desaprovado pelos
demais, ou censurado pelos costumes e tradigbes, o comportamento totalmente inofensivo jamais
pode ser punido, pois, se todos somos iguais, ndo ha modos de ser que sejam melhores ou piores,
nem estilos de vida que sejam mais valiosos ou menos valiosos. Cuidamos do suprassumo da
intolerancia ... comum a todos os seres humanos, a de impor suas proprias crengas, suas proprias
convicgdes, desde que disponham, ao mesmo tempo, do poder de impor e da crenga na legitimidade
desse poder.

%0 LOPES JR, Aury Lopes. Breves apontamentos in memorian a James Goldschmidt e a
incompreendida concepgao de processo como “situagao juridica”. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p.127-129.

51 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal. Parte Geral. Livro eletronico. 62 ed. — S0 Paulo: Tirant lo
Blanch, 2022, p. 39

52 DOS SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal. Parte Geral. 10 edigdo, revisada, atualizada e
ampliada — Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, pp. 25/26.

% TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 5% edigéo, revisada, atualizada e ampliada — Séo
Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, pp. 39/43.
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processo penal estd descrito na denuncia (queixa-crime)®, a pretensio
acusatoria®®>. Como também pode ser compreendido o objeto como a
regulamentacao do procedimento, dos atos a serem praticados organizando a
atuagdo de todos os envolvidos no sistema de justica criminal®. Ambos os
posicionamentos quanto ao objeto preocupam-se com a descricao fatica que
justifica o pedido de imposi¢do de uma pena.®’

Divergéncia maior surge com relagdo a compreensao da finalidade do
processo penal. Para que ele serve? Foram encontradas as seguintes posigdes: i)
de um instrumento de garantia da paz social®; (ii) instrumento de aplicagdo da lei
penal®; (iii) reconstrucao histérica dos fatos®; (iv) busca da verdade dos fatos®’;
por fim, (v) a preservagéo da liberdade justa®?, limitagdo do poder®® e garantia de
direitos®.

Ja nos alertava Julio Maier que o processo e o direito penal devem
ligar-se estreitamente na teoria e na pratica®. Mesmo com objetos e finalidades
distintas o processo e o direito penal sob o ponto de vista politico-juridico possuem
uma relagcdo de unidade — mesmo que um regule comportamentos e outro
procedimento sdo dependentes entre si para que o estado alcance a implementagao
e realizagdo de seu projeto de politica criminal. Sdo partes integrantes de um

sistema.

% GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Revista e ampliada com a colaboragdo de
Jodo Daniel Rassi. 122 ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2019, p. 422.

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao Processo Penal. 22 ed. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 348.

% MAIER, Julio, 2004, p. 80.

5" MAIER, Julio, 2004, p. 80.

% MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal. Tomo |. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-America-Chile, 1951, pp.247/249.

% TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 132 edi¢cdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, pp. 46-56.

8 TARUFFO, Michele. Proceso y Decisién. Lecciones mexicanas de Derecho Procesal. Buenos
Aires: Marcial Pons, 2012, p. 52.

6" LAUDAN. Larry. Verdad, error y proceso penal un ensayo sobre epistemologia juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2006, p.22

62 CHOUKR, Fauzi Hassan, 2018, p. 20.

8 TAVARES, Juarez, 2022, p. 39-40.

% OMMATI, José Emilio Madauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldamen Juris, 2016, p. 173.

% MAIER, Julio, 2004, p. 145-146
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EVOLUGAO DO PROCESSO PENAL COMO LIMITADOR DO EXERCICIO DO
PODER ESTATAL E SUA TRANSIGAO COM O PASSAR DO TEMPO E
TRANSFORMAGAO DA SOCIEDADE.

E comum encontrarmos na doutrina tradicional a ideia de processo como
mero adjetivo do direito penal (substancial) levou-nos a afirmagdes de que o
processo penal seria um procedimento que tem por objeto a declaragao do delito e a
imposicdo de uma pena’®. Vinculando nitidamente o objeto do direito penal -
imposigao de uma pena -, como se do processo também fosse, ou seja, um mero
instrumento de aplicagao da lei penal.

Essa perspectiva, de fato, nos permite afirmar que o mais importante
seria a previsao dos crimes em espécie. A estruturagao do direito penal. A previsao
dos crimes e suas consequentes puni¢cdes. Por ébvio, o processo, como mero
instrumento de realizagdo do direito material, jamais, poderia se transformar em um
obstaculo punitivo. Dai se percebe a desimportancia ou superficialidade dada a sua
estruturacgao.

Ocorre que, esse desdenho a importancia do processo foi acentuada com
a crise das fontes do processo penal e consequente desrespeito as suas categorias
proprias, sendo nitido o distanciamento da leitura do processo penal conforme a
Constituicdo®. O erro de premissa que considera o processo penal como adjetivo do
direito penal acaba por permitir a transposi¢cao de teorias inerentes a pena (por
exemplo) - para atos puramente processuais®®. Vide uso da prisdo cautelar.®®

Desde o ano de 1941, quando o entdo relator do cdédigo de processo
penal (ainda em vigor) Francisco Campos se dirigia a presidéncia da republica

brasileira e apresentava o resultado de seu trabalho, alguns prenuncios de

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introdugdo Critica. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 745.

67 LOPES JR., Aury, 2017, p. 29-33.

% Teoria retributiva, responde ao mal constitutivo do delito com outro mal que se impde ao autor do
delito. As teorias preventivas (especial e geral) que atribuem a pena a capacidade e a missao de
evitar que no futuro se cometam delitos

% CONDE, Francisco Mufioz. Derecho Penal y Controle social. Jerez: Ed. Tirant lo blanch, 1985, p.
226. “Existen otras formas de reaccién social a la criminalidad no oficiales, pero a veces mas eficaces
que las oficiales propiamente dichas, de forma que, igual que sucede con el concepto de
criminalidad, el concepto de reaccion social frente a la misma excede, por lo menos en la
Criminologia, del plano estrictamente legal para incluirse en un marco mas amplio de control social,
en el que lo que no se ve (o no se dice) es quizas lo que mas importa”.
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desdenho ao formalismo procedimental ja se apresentavam de forma explicita™.
Talvez, como forma de dar maior efetividade ao ambito punitivo proposto.

Um cdodigo que suas regras eram voltadas para o combate ao criminoso,
tanto que, no inicio da exposicdo dos motivos, disse que: “..impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agao repressiva do Estado
contra os que delinquem...”. Essa afirmagao reflete o momento politico vivido a
época que se promulgava a lei processual penal.”

Apresentava-se um processo penal submisso e dependente ao direito
penal (reforcava o carater secundario do processo), tanto que, mais a frente no
texto, dizia: “..O processo penal é aliviado dos excessos de formalismo ... com a
necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagdo da justica penal””®. Percebam
que as frases postas na apresentacdo esvaziam a importancia de desvirtuam a
finalidade processual.

Na mesma perspectiva, fragilizou-se a observancia das formas
procedimentais, trouxe a ideia de que a nulidade seria “uma bobagem”, dizendo:
“..As nulidades processuais, reduzidas ao minimo, deixam de ser o que tém sido
até agora, isto €, um meandro técnico por onde se escoa a substancia do processo
e se perdem o tempo e a gravidade da justica...”.”

Demonstra a esséncia do uso desmedido da prisdo preventiva, que hoje,
tanto assola nosso sistema de justica criminal ao dizer que: “..A decretagcdo da
prisdo preventiva, que, em certos casos, deixa de ser uma faculdade, para ser um
dever imposto ao juiz, adquire a suficiente elasticidade para tornar-se medida
plenamente assecuratéria da efetivagdo da justica penal.”

Nesse quesito, quanto a prisdo cautelar (em especial a preventiva),

Francisco Campos deixa bem claro o que entende como finalidade do processo e da
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“

prisdo preventiva ao afirmar que: “.. O prazo da formagao da culpa é ampliado,
para evitar o atropelo dos processos ou a intercorrente e prejudicial solu¢ao de
continuidade da detengao provisoria dos réus...”.””

Tais premissas postas desde a apresentagdo do codigo de processo
penal em 1941 explicam, e muito, o estudo e a sistematizagao limitados no que se
refere ao ambito processual penal. Por conta disso, a visdo tradicional sobre o
processo penal ndo apresenta a menor coeréncia sobre o seu funcionamento frente
aos preceitos democraticos oriundos da Constituigdo Brasileiro de 1988.7°

Ao analisar os escritos de autores classicos podemos perceber a
adjetivacdo do processo penal. Por exemplo: Helio Tornaghi’’ dizia que: diante do
jJuiz criminal, é meio habil para tornar efetiva ndo apenas a sang¢do criminal, mas
ainda para o ressarcimento e reparacéo civil. Aqui fica evidente que, para o autor, a
finalidade do processo penal seria afirmar a existéncia de uma relagao de direito
penal punitiva. Mais uma vez: o processo penal como instrumento de aplicagao
da lei penal.

Sobre o tema, seguindo a ideia posta por Tornaghi, temos José Frederico
Marques’ afirmando que da pratica de um fato delituoso nasce para o Estado o
Direito de punir. E uma clara e explicita posi¢cdo de que o processo penal seria
considerado um direito subjetivo de punir. Para o autor, a ideia de jurisdigdo é de
funcado estatal de aplicagdo do direito, ou seja, processo € instrumento de
aplicacao da lei penal.

Seguindo uma cronologia temporal, o Prof. Fernando da Costa Tourinho
Filno™, que embora tenha escrito ja na vigéncia da atual Constituicdo, deixa clara
suas matrizes tedricas em tempos passados, ao dizer que: quando ocorre uma
infracdo penal, cabe ao proprio Estado ... garantir a observancia da lei ... o direito de

punir os infratores corresponde ao Estado. E mais a frente arremata: no instante em
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que alguém realizada a conduta proibida ... o Estado tem o dever de infligir a pena
ao autor da conduta proibida. As afirmacg¢des estdo, ainda, no campo do direito
material.

Desde Francisco Campos na exposicdao de motivos do cédigo de
processo penal, passando por Tornaghi, Frederico Marques e Fernando Tourinho
Filho, observa-se que todos foram influenciados pela doutrina capitaneada por
Vincenzo Manzini. O referido autor deixa posto em sua obra a ideia de que a
finalidade do processo penal é realizar a pretensio punitiva estatal.®°

Falar de processo penal, inevitavelmente, exige um aprofundamento nos
estudos de politica criminal, criminologia e direito penal. No entanto, o mais
importante é trabalhar as premissas estruturais préprias. Como bem pontuado por
Geraldo Prado®' “..hd premissas teodricas cujas bases sdo investigadas pela historia
especifica de nosso modelo de justica criminal ... 0os conceitos do processo penal
tém fonte e historia e ndo cabe que sejam manejados irrefletidamente...”.

Iniciada a ideia de transicdo do conceito de natureza e finalidade do
processo penal em outro trabalho®?, aqui, ha a possibilidade de ampliagido dessa
estrutura tedrica. Falar que o Estado tem o direito de punir é simplesmente aliviar o
termo semantico para se referir a um ato de puro exercicio do poder. Mas, para
além do termo empregado (que deve ser readequado), 0 mais importante é: quando
podemos afirmar que o Estado deve exercer o poder de punir em face de uma
pessoa?

Ressignificar a natureza juridica do processo penal é priorizar o avango
cientifico da analise do instituto e abandonar “as velhas roupas que ndo cabem
mais”. Perceber que o ius puniendi € de cunho penal material (mesmo,
ultrapassado) e ndo do processo € o primeiro passo. Processo é Direito

Fundamental do Cidadao de limite do poder. Sim, o exercicio do poder precisa de

8 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal Tomo I. Traducion de: Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-América Chile 2970, 1951, pp.
247-249., ou seja: “.. Finalidad especifica del proceso penal, es la de conseguir la realizabilidad de la
pretension punitiva derivada de un delito através de la utilizacion de la garantia jurisdiccional, o sea,
la de obtener, mediante la intervencion del juez, la declaracion de certeza, positiva o negativa, del
fundamento de la pretension punitiva derivada de un delito...”

8 PRADO, Geraldo. O trdnsito em julgado da decisdo condenatoéria. Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Boletim - 277 - dezembro/2015.

8 MINAGE, Thiago. Incompatibilidade entre a busca da verdade e a limitacdo do poder.
BOLETIM DO IBCCRIM, v. 28, p. 10-14, 2020.
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limites.®®

Sobre a funcéao limitadora do exercicio do poder, assim asseverou Juarez
Tavares que o0 processo € mais uma estrutura de exercicio limitado de poder, assim
como o Direito Penal. Logo o Direito limita poder no limite da previséo legal.®*

Tanto que, como bem pontuado por Fauzi Hassan Choukr, a concepgéo
de processo como instrumento de garantia dos direitos individuais, ndo s6, confirma
sua natureza de direito fundamental, como também, corrobora a finalidade limitativa
do exercicio do poder, quando diz que a finalidade do processo “em si”— (...) tem-se
que ele serve a preservagcdo da liberdade justa, com o que se supera a
compreensao que o processo penal € um mecanismo prioritariamente voltado para
a punicéo.®

Ao pensarmos sobre processo penal de forma especifica, tendo como
premissa sua autonomia frente ao processo civil e ao direito penal, ndo se esta
tratando de qualquer tipo de processo, e sim de uma espécie de método para
definicdo da responsabilidade penal, que deve partir de uma perspectiva
analitica, de forma a identificar e considerar ndo apenas seu objeto especifico - fato
penal, como também sua fungao e finalidade garantidora de direitos e limitadora do

exercicio do poder.®

8 OMMATI, José Emilio Madauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 57-58. Ja no ambito do judiciario, a equidade € a exigéncia no sentido de que a
estrutura do Poder Judiciario seja construida de tal forma que garanta a todos os envolvidos em um
processo os mesmos direitos e obrigagdes, aquilo que na tradicao brasileira conhecemos como os
direitos processuais, tais como, e fundamentalmente, contraditério, ampla defesa, isonomia, e devido
processo legal. Portanto, com base em Ronald Dworkin, compreendo que os direitos fundamentais
sdo principios ou argumentos de principio, devendo os juizes sempre decidir os casos a eles
submetidos com base em principios, de modo a afirmar os direitos dos cidadaos. As politicas ou
argumentos de politica, servem, nessa otica, para a realizagdo dos principios, dos direitos
fundamentais.

8 TAVARES, Juarez, 2018, p. 535. “... A teoria critica do delito tem como objetivo estabelecer limites
dogmaticos ao poder punitivo do Estado por meio de um controle sobre as agéncias de intervencgéo e
sobre a jurisprudéncia. Essa é uma tarefa que corresponde a estrutura do Estado Democratico de
Direito, que tem por base a protecdo da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos e da
cidadania. (...) com isso, assegura-se a real integragdo do sujeito na ordem juridica, a qual devera
servir de parametro para todas as medidas relacionadas a delimitagdo do processo de imputagéo
objetiva e subjetiva, bem como dos fundamentos da culpabilidade é o que penso. O processo € mais
uma estrutura de exercicio limitado de poder, assim como o Direito Penal. Logo o Direito limita poder
no limite da previsdo legal. Quando Juarez aponta o processo de imputacdo objetiva e subjetiva
refere-se ao Direito Penal e talvez a critica a teoria finalista e fungao do Direito Penal de von Listz. O
direito “penal”’ refere-se a pena, e também a culpa. Logo a atribuicdo de responsabilidade penal
precisa ser revista pelos fundamentos do Direito Penal contemporadneo como reconhecimento de
culpa criminal.”

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao Processo Penal. 22 ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 22.

8 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistemas de controles epistémicos. A quebra da cadeia de
custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 18-19.
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A analise do direito penal é estatica e do processo penal dinamica.
Vejam: entender que o direito material estd no campo das ideias e das abstragdes e
consequente aplicagdo pratica. Analisa-se o preceito primario (fato) e preceito
secundario (consequéncia). Crime e pena. Sem questionamentos ou ideias
probatorias. Parte de uma ideia abstrata com aplicabilidade posterior pratica.

Ja o campo do processo penal é a seara da instabilidade e incertezas.
S3ao0 inUmeros os institutos processuais e incertezas de resultados. E passada a
hora de firmar a perspectiva de que o processo ndo pode mais ser visto como um
simples instrumento a servico do poder punitivo (direito penal), sendo que
desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele
submetido?.

O que antes era direito subjetivo transmuda-se em meras possibilidades,
expectativas, perspectivas®®. Ou seja, no curso de um processo, surgirdo situagdes
juridicas das quais oportunizardo um bom aproveitamento a ponto de permitir que a
parte se livre de cargas probatdrias rumo a uma decisdo favoravel®. A carga
probatéria (perspectiva de atribuicdo e ndo de distribuicdo) é inteiramente da
acusacao, por conta da presungao de nao culpabilidade ou de inocéncia.

Para tanto, torna-se imperioso distinguir pretensao punitiva de
pretensao processual. Aquela antecede o processo, esta surge com a
formalizacdo da acusagao (seu objeto). Nao € o famoso direito de punir (tipico
instituto do direito penal) que constitui o objeto do processo. A pretensao processual
viabilizara a condenagdo ou ndo. Se confirmada a alegagdo acusatoria em uma
sentenca, estara constituido o dever-poder de punir do estado. A pretensao
processual-acusatoria que é o objeto do processo.%

A necessidade por uma estruturagdo propria do processo penal nos
permite o distanciamento (natural e necessario) das matrizes civilistas e, por 6bvio,
nos aproxima da construgdo de categorias proprias com vistas as peculiaridades do
processo penal que nada mais € que uma complexa e incerta situagao juridica cujo

objeto é identificado pela pretensao processual acusatoria.

8 LOPES JR., Aury, 201, p.32

8 NASCIMENTO, Adilson de Oliveira. Da natureza juridica do processo penal
epistemologicamente adequada a concep¢do democrdtica do estado de direito. Revista dos
Tribunais, v.798, abr. 2002. p.465

8 LOPES JR., Aury, 2015, p.103.

% LOPES JR., Aury, 2015, p.182.
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A ideia de que forma é garantia® é decorréncia do fato de que o Estado,
ao ter tomado para si 0 monopdlio da jurisdicdo, deva fazé-lo de forma a n&o tornar
a persecucao criminal fonte de arbitrio e abusos. Para tanto, € imprescindivel
pensar em um processo formalmente estabelecido em lei e cumprir os preceitos de
direito penal, de carater repressivo, que n&o perca vista da liberdade, e muito menos
viole principios e regras decorrentes do devido processo legal.

A concepgao de devido processo legal passa pela legitimagcdo do
procedimento através do qual o Estado exerce seu poder e, por questdes 6bvias, a
legalidade procedimental é um meio limitativo de abusos®. Significa dizer que o
processo penal somente se legitima a medida que se democratizar e for
devidamente construido a partir da Constituicao®. Processo é um dispositivo
articulador de elementos de varias ordens, cujas modalidades de interagdo sao
regulares.

Essa perspectiva decorre de uma escolha politico-legislativa feita pelo
constituinte de 1988. Com o Estado Democratico de Direito, foi inaugurado um
sistema de amplas garantias individuais, consagrando a presunc¢ao de inocéncia € o
estado de liberdade como regra; ndao mais se pode conferir ao processo a finalidade
exclusiva de mero veiculo de aplicagao da lei penal, mas, além e mais que isso, que
se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado®.

O devido processo penal legal constitucional € uma garantia individual e
coletiva e, por se tratar de limite de exercicio do poder, tem como destinatario
imediato o acusado e de forma mediata a coletividade social. Falar em um exercicio
do poder punitivo s6 é possivel com uma sentenca condenatéria alcancada pelo
transito em julgado, nos termos e limites estabelecidos na lei.

Assim, ndo se apresenta prematuro afirmar que a natureza juridica do
processo é direito fundamental; e, a finalidade € de limitagdo do poder e garantidor

de direitos. Com o avangar dos estudos do processo penal, podemos citar 04 (trés)

" FARIA, Bento de. Cédigo de Processo Penal. V.. arts. 251 a 667. Rio de Janeiro: Record
Editora, 1960. p. 292. E as formas do processo, conforme ja dissemos, sao justamente instituidas e
organizadas com a finalidade de garantir o direito individual no interesse coletivo, principalmente
porque, atendendo ao objetivo do procedimento penal, o seu resultado muitas vezes ou, quase
sempre, ha de importar no sacrificio do direito do acusado em respeito e seguranga da sociedade.

92 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo Pelo Procedimento. Tradugdo de Maria da Conceigdo. Brasilia:
UNB, 1980.

% LOPES JR., Aury, 2017, p. 30.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 8-9.
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perspectivas sobre a sua finalidade: i) instrumento de composi¢do a lide;* ii)
reconstrucdo historica dos fatos;* iii) buscar a verdade dos fatos;” iv) direito
fundamental de limitagao do exercicio do poder.*®

Ao adotar a quarta posi¢cao compreensiva sobre a qual seria a finalidade
do processo penal, permite entender que estamos falando de um instrumento que
vai além da mera compreensdo de apéndice do direito material. De fato, é inegavel
a importancia do estudo do direito processual penal conjugado com o direito
material; mas, isso nao significa vincular, muito menos, transportar teorias de um
para o outro.

Nos estudos de Ferrajoli ja nos era apontado que pensarmos o0 processo
como instrumento penal punitivo seria 0 mesmo que trabalhar a ideia de processo
como instrumento de prevencao da pratica delitiva, ou seja, uma pratica utilitarista
preventiva de seguranca publica que se sobrepde aos direitos individuais dos
envolvidos, permitindo que a periculosidade se apresente como principal vetor a ser
combatido através do proprio processo.*

A ideia de processo como direito de cidadania e instrumento de garantia
de direitos e limitador do exercicio do poder sé pode ser concretizada se a
autonomia do processo penal estiver fundada em bases sdlidas com consequente
respeito das formas procedimentais. A nao flexibilizagdo das formas é imperioso

nesse momento (delicado) de firmamento cientifico.

POPULISMO PENAL E DESCREDITO DO PROCESSO PENAL NA ERA DA
SOCIEDADE DE RISCO

Na perspectiva dos crimes de poder monetario e financeiro se encontram

os grandes poderes econdmicos de cunho transnacional, cujas praticas criminosas

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 15. ed. rev. e atual. Sao Paulo: 1999, p. 275

% TARUFFO, Michele. Proceso y Decisién. Lecciones mexicanas de Derecho Procesal. Buenos
Aires: Marcial Pons, 2012, p. 52.

" MACHADO, Anténio Alberto. Teoria geral do processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 172.

% OMMATI, José Emilio Madauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. 3° ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 173. Ndo mais podemos admitir uma conceituagdo do processo penal,
vinculada ao direito penal de forma umbilical, onde afirma que Processual Penal € o ramo do
ordenamento juridico responsavel pela definigho das normas de aplicacdo do direito penal,
estabelecendo um processo ético e civilizado a quem tenha praticado um fato definido como crime.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Tradug&o de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 297.
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perpassam pela corrupcao (publica), pela apropriacdo de recursos naturais, pelo
dano ao meio ambiente, pela lavagem de ativos, dentre outros, que decorrem

inevitavelmente do fenbmeno da globalizagdo e de suas expansdes pelo mundo.

Observem que nao estamos mais falando de delinquéncia “tradicional ou
comum”, que foca na ideia de classes estigmatizadas, hierarquizadas e
historicamente criminalizadas. Estamos diante de uma delinquéncia que é praticada
por uma nova classe (por assim dizer). Elites sociais, econdmicas e politicas que se
aproveitam da imagem e de mecanismos protetivos inerentes a varios fatores,

dentre eles, posicao social e poderio econdmico.'®

A abertura econdmica global trouxe também a construgcdo da narrativa
relacionada com a necessidade de contencdo dos riscos. Em uma sociedade
globalizada, que carrega consigo multiplas caracteristicas de liberdade no acesso
(facilidade na entrada e saida de pessoas), nas comunicagdes, meios digitais e
informaticos, as associacdes delitivas se formam e se desenvolvem de maneira
mais organizada e menos vista. Desafiando os métodos tradicionais de controle e

combate.’”’

Fato é: ha uma mudanga na forma de delinquir. Uma criminalidade
organizada, centralizada e estruturada'?. Mas, o Estado avocou para si o
denominado ius puniendi e o ius persequendi. Ou seja, histérica e tradicionalmente
cabe ao Estado o exercicio do poder de acusar, o 6nus de provar e alcangar (com
uma sentenga condenatoéria) a possibilidade do exercicio do poder punitivo. E,

declaradamente, o Estado vem reconhecendo sua incapacidade.

Conforme posto nesse trabalho o denominado ius puniendi é do campo
penal material. Logo, ha uma expansao de alcance da norma penal incriminadora,
em especial, com a adog¢ao do direito penal do risco. No entanto, cabe lembrar que
0 processo penal é instrumento limitativo de poder. Autbnomo, porém, entrelagado
com o direito penal. Garantindo direitos e limitando poder. Um forte conflito de

finalidades instaurado na analise dos casos concretos.

10 ESCALANTE B, Estanislao. Politica criminal transnacional em la lucha contra el crimen
organizado. Transformaciones del proceso em las sociedades contemporaneas. Bogota: Tirant
lo Blanch, 2024, p. 97.

101 ESCALANTE B, 2024, p. 95.

102 ESCALANTE B, 2024, p. 96.
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O principal problema desse contexto € o populismo empregado, em
especial, pelos meios de comunicagdo, que geralmente surgem quando se verifica
perceptivel o distanciamento entre — direito penal x processo penal. O populismo
nao cria sujeitos democraticos e nao desperta uma agdo democratica. Atribui-se
uma legitimidade aos discursos classicos e retoricos de democracia constitucional,

de protecéo dos cidadaos, povos e instituicdes soberanas.

Importante passarmos pela relagdo - midia e justica penal -, em que ha
um recorte de analise que passa por quatro perspectivas: i) meios de comunicagao
e a construcdo social da criminalidade; ii) meios de comunicagao e politicas publicas
populistas de mais penas e mais sangdes trariam eficiéncia do sistema de justica
criminal; iii) meios de comunicacgao e criminalizagdo da infancia e adolescéncia; € iv)
meios de comunicagcao e a relacdo da presungdo de inocéncia com o devido

processo penal.'®

Matérias jornalisticas com o titulo “policia prende e justica solta”, ou,
‘investigado ainda esta preso”, ou, “apos cumprir pena, condenado sai pela porta da
frente da cadeia”. Narrativas indutivas e pretensiosas que se apresentam
completamente dissociadas de compromisso técnico-juridico (processual) e

fomentam descrencga nas instituicoes.

O fomento da expansédo penal e o confronto com o processo penal
limitador/garantidor acaba por criar a dicotomia do bem (penal) versus o mal
(processo). Torna-se quase impossivel explicar que processo € limitacdo de poder e
instrumento de garantia de direitos. Ha tempos Julio Maier'® vem apontando que o

populismo (em especial no uso da prisdo preventiva) vem sendo utilizado como

“ k24

instrumento de para la prevencion de peligros...” e que processo nao é

instrumento de antecipagao de seguranca publica.

Assim se passa a exigir uma politica criminal de urgéncia, na qual a
manutengdo da ideia de crise provoca uma certa angustia por mais seguranca.

Entramos em uma crise de valores em que a desconfianga no proximo se torna uma

103 PEREZ, Laura Pozuelo. La politica criminal medidtica: Génesis, desarrollo y costes. Madrid:
Marcial Pons, 2013. BARRETO, Estanislao Escalante. Politica criminal mediatica. Populismo
penal, Criminologia critica de los medios y de la justicia penal. Bogota: Ibanes-Universidad
Nacional de Colombia, 2018.

194 MAIER, Julio. Derecho procesal, Tomo lll. Parte General. Actos procesales. Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2015, p. 389
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regra e consequentemente nos deparamos com a perda da confianga na justica
(segurancga publica e judiciario) e ha anseio por resposta politica de maior controle,

repressao e endurecimento do modelo de justiga criminal. 1%

Com a expansao do direito penal em uma sociedade considerada de
risco se apresenta imperioso o fortalecimento de instrumento eficaz e limitativo do
exercicio do poder, a possibilidade de pratica de atos abusivos é potencializada,
direitos e garantias comegam a ser colocados em perigo, 0 processo penal se
apresenta como o limite do abuso e a garantia de direitos. A autonomia, respeito e

independéncia do processo se faz necessaria.
Consideragoes finais

E crucial estabelecer como alicerce democratico a tradicdo dos direitos
fundamentais no processo penal e superar a ideia de que se trata de um discurso
utopico e superado; pelo contrario, os avangos conquistados pelo iluminismo, tais
como liberdade, segurancga e direitos humanos, ndo podem ser desconsiderados por

conta de um reducionismo que advém da minimiza¢ao de garantias.

O direito penal na sociedade considerada de risco se apresenta em
franca expansao e antecipacdo do momento de incidéncia da norma penal
incriminadora no ambito social. Atuagao preventiva e punicéo de atividades de risco,
criminalizagao da pessoa juridica, aumento dos tipos penais considerados abstratos,
€ a demonstracdo de que a tradicional teoria do delito esta sendo deturpada e nao
consegue dar conta dos anseios postos pela sociedade. E necessario adaptar a

teoria do delito ou refundar seus preceitos.

Nao ha espaco para estudo do processo penal como mero adjetivo do
penal material. E fato que a expansdo do direito penal e ingresso no que se
denomina direito penal do risco atende a uma demanda de interesse transnacional.
Ou seja, nao se trata de um problema enfrentado por um pais especifico. O sistema
de justiga criminal (penal e processo) pode ser visto de diferentes formas, conforme

seja a ideologia adotada e o momento politico vivido. Assim, temos o direito penal

195 VILAR, 2017, p. 482-483. “Esa constante situacion de crisis provoca ansiedad, paranoia del
crimen, lo que favorece ineludiblemente mas control, mas intolerancia, mas exclusién, y mas
incapacidad para confiar en el otro. (...) De ahi que se exista un cierto consenso — poca resistencia —
en la necesidad de incorporar este endurecimiento del modelo y del sistema.



64

minimalista ou expansivo e o processo penal limitativo ou como instrumento punitivo

etc.

Como bem apontado por Fabian Caparrés'®, ao mencionar, por exemplo,
que a corrupgao € uma manifestacdo de utilizagdo desviada de poder, que dirige
seu exercicio a beneficio préprio ou de terceiro desagua na percebida expressao
criminalizante-punitiva internacional e a constatacdo de que os supostos efeitos
desenvolvimentistas da corrupcdo sempre foram ilusorios. Fruto acessoério da
prépria globalizagdo a perspectiva de crime complexo e a necessidade de
adaptacao de tratamento leva a crer que a tendéncia de se refutar tais praticas néo

admite volta.

No ambito processual, que ndo poderia ficar para tras, trava-se um
dilema: aceitar a impropriedade de uma modificagcdo unicamente com fins de
satisfagcdo a opinidao publica e desvirtuar a natureza e finalidade de sua funcgao; ou,
atender cegamente as demandas do direito penal e se submeter (novamente) a
posicdo adjetiva de mera carimbador punitivo a servigo do direito penal de risco.
Dessa forma, estariamos diante de um processo penal do risco regredindo com a

concepgao de processo.

Assim, as garantias tradicionais do processo penal e da Constituicdo
estdo, ndo s6 ameacadas, como também, sob ataques, de forma escancarada e
descontrolada. A minimizacdo das garantias em prol da satisfagdo de interesses
econdmicos, por exemplo, € um fator determinante para o atual cenario politico

processual.

E preciso entender que o descrédito normativo em uma sociedade de
risco, pode gerar toda essa desestabilizagao politico-legislativa, levando a expansao
do direito penal do risco ao patamar de centralidade do processo e deixando de lado
a finalidade a ser alcangada pelo processo penal, que é a garantia de direitos

fundamentais e individuais, além da limitagao do poder.

%6 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio; FABIAN CAPARROS, Eduardo A. Corrupcién y
derecho penal: nuevos perfiles, nuevas respuestas. RBCCrim, v. 17, n. 81, p. 7-35, 2009.
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A DESIGUALDADE DIGITAL COMO NOVA FORMA DE EXCLUSAO
SOCIAL

DIGITAL INEQUALITY AS A NEW FORM OF SOCIAL EXCLUSION

Sabrina D’Avila da Cruz'"’
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RESUMO

O avango das tecnologias da informacdo e comunicagdo transformou
profundamente as estruturas sociais, econdmicas e juridicas, tornando o acesso a
internet elemento central para a concretizacdo de direitos fundamentais. Na
sociedade da informacdo, a exclusdo digital ndo se limita a auséncia de
conectividade, mas revela-se um fator estruturante de desigualdade, capaz de
restringir o exercicio de direitos como educacéao, saude, trabalho, acesso a justica e
participagdo democratica. Este artigo analisa a inclusao digital como extenséo dos
direitos humanos e fundamentais, sob a perspectiva da dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, Illl, da Constituicdo Federal de 1988. A partir de
referenciais teéricos como Manuel Castells, Norberto Bobbio, Ingo Wolfgang Sarlet
e Luis Roberto Barroso, sustenta-se que a dignidade exige condigdes materiais
minimas para o pleno desenvolvimento da autonomia e da cidadania, as quais, no
contexto contemporéaneo, incluem o acesso as tecnologias digitais. O trabalho
também examina a efetividade dos direitos fundamentais diante da digitalizagao dos
servicos publicos e do Judiciario, destacando o papel do Estado na promocao de
politicas publicas de inclusado digital, conforme diretrizes do Marco Civil da Internet.
Por fim, propde-se a necessidade de um novo pacto social digital, baseado na
universalizagao do acesso, no letramento digital, na protecédo de dados pessoais e
na regulagdo ética das tecnologias, especialmente da inteligéncia artificial.
Conclui-se que a justica social no século XXI é indissociavel da justica digital,
impondo ao Estado, ao setor privado e a sociedade civil o dever de assegurar que a
tecnologia funcione como instrumento de inclusdo, e ndo como novo vetor de
exclusao social.
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ABSTRACT: The advancement of information and communication technologies has
profoundly transformed social, economic, and legal structures, making internet
access a central element for the realization of fundamental rights. In the information
society, digital exclusion is not limited to the lack of connectivity, but constitutes a
structural factor of inequality, capable of restricting the exercise of rights such as
education, health, work, access to justice, and democratic participation. This article
analyzes digital inclusion as an extension of human and fundamental rights,
grounded in the principle of human dignity established in Article 1, Ill, of the Brazilian
Federal Constitution of 1988. Based on theoretical frameworks developed by
Manuel Castells, Norberto Bobbio, Ingo Wolfgang Sarlet, and Luis Roberto Barroso,
the study argues that human dignity requires minimum material conditions for the full
development of autonomy and citizenship, which, in the contemporary context,
include access to digital technologies. The article also examines the effectiveness of
fundamental rights in light of the digitalization of public services and the judiciary,
emphasizing the role of the State in promoting digital inclusion policies in
accordance with the Brazilian Internet Civil Framework. Finally, it proposes the need
for a new digital social pact, based on universal access, digital literacy, data
protection, and ethical regulation of technologies, especially artificial intelligence.
The conclusion highlights that social justice in the twenty-first century is inseparable
from digital justice, requiring a shared commitment among the State, the private
sector, and civil society to ensure that technology operates as a driver of equality
rather than a new vector of social exclusion.

Keywords: Digital inclusion. Fundamental rights. Human dignity. Information
society. Digital social pact.

INTRODUGAO

A intensificagdo do processo de digitalizagdo da vida social, econdbmica e
institucional transformou profundamente a forma como os direitos fundamentais séo
exercidos na atualidade. O acesso a internet e as tecnologias da informagéao deixou
de representar um simples avango técnico para assumir papel estruturante na
concretizacado de direitos como educagao, saude, trabalho, informagao, participagao
politica e acesso a justica. Nesse cenario, a excluséo digital emerge como um novo
e relevante fator de desigualdade social, capaz de comprometer o desenvolvimento
humano e a propria efetividade do Estado Democratico de Direito.

No Brasil, a digitalizacdo acelerada de servigos publicos e privados —
intensificada durante a pandemia da Covid-19 — evidenciou que a auséncia de

acesso adequado a internet, de dispositivos tecnoldogicos e de letramento digital
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impede parcelas significativas da populagédo de exercer direitos basicos. Tal
realidade desafia a interpretacao tradicional dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, exigindo uma releitura a luz da sociedade da
informacao.

Diante desse contexto, o presente artigo tem como objetivo analisar a
inclusdo digital como uma extensdo dos direitos humanos e fundamentais,
ancorada no principio da dignidade da pessoa humana. Busca-se demonstrar que o
acesso digital ndo constitui mero instrumento auxiliar, mas condicdo material
indispensavel para a efetividade dos direitos constitucionalmente assegurados.

Ademais, propde-se a reflexdo acerca da necessidade de um novo pacto
social digital, que reconhecga a inclusao digital como politica de Estado e enfrente os
desafios éticos, juridicos e sociais decorrentes da expansédo tecnoldgica,
especialmente no que se refere a protecdo de dados pessoais, a participacao

democratica e a justica social no século XXI.

A INCLUSAO DIGITAL COMO EXTENSAO DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

SOCIEDADE DA INFORMAGCAO E O CONTEXTO DA EXCLUSAO DIGITAL

A Constituicido Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XIV, preconiza que
€ assegurado a todos o acesso a informagédo, isso significa que o cidadédo tem
direito de se informar e de ser informado, sendo o avango tecnoldgico ponto nodal
de atencgao para exercicio deste direito fundamental.

A centralidade da tecnologia transformou a sociedade contemporanea, de
modo que o acesso a informagao se tornou um dos principais fatores de inclusao
social. Nesse cenario, a internet deixou de ser apenas um meio de comunicacao e
passou a integrar dimensdes essenciais da vida cotidiana, como educagao, trabalho
e participagéo politica. No entanto, a auséncia deste acesso cria uma nova camada
de desigualdade, caracterizada pela exclusdo digital, que aprofunda

vulnerabilidades ja existentes.
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A sociedade da informagdo € um conceito que esta ligado a ideia de
transformacgao social impulsionada pelos avangos tecnoldgicos, especialmente nas
areas de informacgado e comunicacgdo. Trata-se de uma nova forma de organizagao
social, econémica e cultural, na qual a geragao, o processamento e a transmissao
de informagao se tornam as principais fontes de produtividade e poder. Essa visao é
desenvolvida por Manuel Castells em sua teoria da “sociedade em rede”, que
demonstra como as tecnologias moldam praticamente todas as atividades
humanas.®

Essa realidade pdde ser observada na pratica ao longo dos anos, mas
tornou-se especialmente evidente durante a pandemia da Covid-19. Todas as
atividades cotidianas passaram a depender intensamente do acesso digital, desde
enviar uma mensagem, assistir a aulas online, utilizar servigos bancarios pelo
celular, até realizar pesquisas basicas na internet. Apds esse periodo, ficou claro
que a internet se tornou um elemento indispensavel, comparavel a outros servigos
essenciais como energia elétrica e agua.

No Brasil, essa relevancia foi formalmente reconhecida pelo Governo
Federal, quando o Decreto n° 10.282/2020"" classificou telecomunicagbes e
internet como servigos essenciais, incluindo-os expressamente no art. 3°, §1°, XII.
Esse reconhecimento reforga a ideia de que, no cenario contemporaneo, o acesso
digital € condigdo minima para garantir direitos como educagéao, saude, informagao
e participagao social.

Do ponto de vista juridico, embora o acesso a internet ndo esteja
explicitamente previsto como direito fundamental na Constituicdo Federal, ele se
mostra indispensavel para assegurar outros direitos ja garantidos, como educacao,
informacao e liberdade de expressao, uma vez que, na sociedade da informacéo,

esses direitos dependem de meios tecnoldgicos para serem exercidos de forma

"0 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999. Disponivel

em: https://globalizacaoeintegracaoregionalufabc.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/10/castell
s-m-a-sociedade-em-rede.pdf. Acesso em: 10 nov. 2025.

™ BRASIL. Decreto n° 10.282, de 20 de margo de 2020. Regulamenta a Lei n°® 13.979/2020 para
definir os servigos publicos e as atividades essenciais. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia, DF,

20 mar. 2020. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm. Acesso em: 12

nov. 2025.
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plena. Como explica Manuel Castells, em A Sociedade em Rede'?, a estrutura
social contemporénea € organizada em redes digitais, e o acesso a informagao
passa a ser uma condi¢cao de inclusao e participacdo. Assim, quem nao possui
acesso as tecnologias fica excluido das principais oportunidades sociais, culturais e
econdmicas.

Da mesma forma, Norberto Bobbio, em A Era dos Direitos'?, afirma que
os direitos humanos evoluem conforme as transformagdes sociais, surgindo novos
direitos sempre que aparecem novas necessidades coletivas. Nesse sentido, o
ambiente digital tornou-se um espago essencial de circulagdo de informagdes e
exercicio da cidadania, o que faz com que o acesso a internet opere como um
‘meio de realizagdo” de diversos direitos fundamentais ja existentes.

Por isso, organismos internacionais, especialmente a ONU, reconhecem o
acesso a internet como um direito humano. O art. 19 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos garante o direito de “buscar, receber e transmitir
informagdes por quaisquer meios”, e esse entendimento foi ampliado pela
Resolugcdo da ONU de 2011, que declarou que interromper ou restringir o acesso a
internet de forma deliberada viola direitos fundamentais relacionados a liberdade de
expressdo e ao acesso a informacgéo (BRASIL, 1992).

Nesse contexto, a classica classificagdo de Karel Vasak'* sobre as
dimensbes dos direitos humanos ‘liberdade, igualdade e fraternidade’, permite
compreender a inclusdo digital como um direito que transita por todas essas
esferas: garante liberdade de acesso a informacg&o, promove igualdade de
oportunidades e fortalece a participacéo social, expressao da fraternidade.

Além disso, como destaca Norberto Bobbio, os direitos humanos sao
histéricos e se transformam conforme as necessidades sociais. A medida que a
sociedade evolui, surgem novos direitos'°. Assim, na sociedade da informagéo, o

acesso digital se torna uma necessidade cotidiana, deixando de ser um privilégio e

"2 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999. Disponivel
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"3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugédo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
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assumindo a condigao de direito emergente indispensavel para a plena participagao
social.

Diante disso, torna-se evidente que a exclusao digital ndo é um fenébmeno
isolado, mas um fator que reforca e até aprofunda desigualdades econdmicas ja
existentes. A exclusao digital ndo ocorre apenas porque alguém “nao tem internet”,
mas porque diversos fatores estruturais impedem o acesso. De acordo com o
Comité Gestor da Internet no Brasil'®, os principais obstaculos envolvem
desigualdade econbmica, falta de infraestrutura em periferias e areas rurais,
auséncia de dispositivos, baixo letramento digital, dificuldades enfrentadas por
pessoas idosas e barreiras de acessibilidade para pessoas com deficiéncia.

Essas limitacbes impedem milhdes de brasileiros de participar da sociedade
da informacdo e de acessar oportunidades basicas, como educagao, emprego,
servicos publicos e participacdo politica. Ao comprometer essas condigoes

minimas, a exclus&o digital afeta diretamente o desenvolvimento humano.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA INCLUSAO
DIGITAL

A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1° lll, da Constituicdo
Federal, exige que o Estado assegure condigbes minimas para que cada individuo
desenvolva plenamente suas potencialidades. No contexto atual, essas condi¢gdes
incluem o acesso a internet e as tecnologias digitais, pois sem esses instrumentos a
pessoa € privada de oportunidades essenciais para sua autonomia e participagao
social. Assim, a inclusao digital deixa de ser um mero beneficio tecnolégico e passa
a integrar o conteudo minimo da dignidade humana.

A ideia de dignidade esta ligada ao valor que cada pessoa tem s por
existir. Isso inclui ter oportunidades, ser respeitada e conseguir participar da vida

social. Como explica Ingo Wolfgang Sarlet, em sua obra Dignidade da Pessoa

"6 CGl.br; CETIC.br. TIC Domicilios 2023: pesquisa sobre o uso das tecnologias da informag&o e da
comunicacdo nos domicilios  brasileiros. Sao Paulo: Cetic.br, 2023. Disponivel
em: https://cetic.br/pesquisa/domicilios/. Acesso em: 17 nov. 2025.
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[1

Humana e Direitos Fundamentais'’, a dignidade é o “valor-fonte” de todos os
direitos fundamentais, servindo como base para direitos como saude, educacao,
liberdade e igualdade. Para Sarlet, ndo basta reconhecer a dignidade de forma
abstrata: é necessario garantir condigcdes reais e materiais para que as pessoas
possam viver com autonomia e exercer plenamente sua cidadania.

Além disso, Sarlet na mesma obra, cita Kant para reforcar essa
compreensao. Segundo Kant, “aquilo que tem dignidade ndo tem preco”, ou seja, a
dignidade humana é um valor absoluto e insubstituivel. Se a dignidade humana
possui esse carater tdo essencial, entdo tudo o que permite que a pessoa viva com
autonomia deve ser protegido e, nos tempos atuais, isso inclui também o acesso as
tecnologias digitais, que s&o meios indispensaveis para estudo, trabalho,
informacao e participagao social.

Explica Luis Roberto Barroso que a dignidade possui um “conteudo minimo”
que o Estado € obrigado a garantir para que os direitos fundamentais tenham
eficacia. Em sua obra A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo'®, Barroso afirma que esse contelido envolve condigdes materiais
basicas que permitam as pessoas viver com liberdade e participar da sociedade. Na
realidade atual, esse conteudo minimo também inclui o acesso digital: sem internet,
as pessoas ficam sem estudar, sem trabalhar, sem se comunicar, sem acessar
servigos publicos e, muitas vezes, nao conseguem exercer seus direitos de maneira
plena.

A pandemia da Covid-19 deixou essa desigualdade ainda mais evidente.
Um estudo publicado na Revista de Direito da Cidade'® mostrou que, quando tudo
passou para o formato online, como: escola, atendimento publico, justi¢ca, beneficios
sociais, milhdes de brasileiros ficaram completamente excluidos porque nao tinham

acesso digital adequado. As pesquisas do Nucleo de informagéo e coordenagao do

"7 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Tradugao brasileira. Referéncia
indireta em: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

"8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteudo minimo e critérios de aplicagédo. Belo Horizonte: Férum,
2010. Disponivel

em: https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-base 11dez2010.
pdf. Acesso em: 20 nov. 2025.

"9 REVISTA DE DIREITO DA CIDADE (UERJ). Impactos da pandemia da Covid-19 e desigualdade
digital. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, v. 13, n. 4, 2021. Disponivel
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ponto br (NIC.br), especialmente os dados do TIC Domicilios 2021 do Comité
Gestor da Internet no Brasil (Cetic.br), também confirmam esse cenario: muitas
pessoas das classes D e E sequer conseguiram solicitar o auxilio emergencial,
beneficio criado pelo Governo Federal para garantir renda minima durante a crise
sanitaria, justamente porque n&o tinham celular compativel com o aplicativo,
internet suficiente ou conhecimento digital para fazer o cadastro. A Revista da
Defensoria Publica do Distrito Federal'® ainda apontou que a falta de conectividade
prejudicou o acesso a justica, ja que audiéncias, atendimentos e protocolos
passaram a ocorrer totalmente online. Assim, a pandemia evidenciou que, sem
acesso digital, direitos fundamentais como educagéo, informagéao, assisténcia social
e justica simplesmente ndo se concretizam na pratica, assim reforgcando que a
inclusdo digital € um elemento essencial para garantir dignidade e cidadania no
contexto atual.

Dessa analise verifica-se que, sem acesso a internet, a pessoa nio perde
apenas oportunidades, ela perde acesso direto a direitos basicos, ja que servigos
essenciais como o GOV.BR, onde sao feitos cadastros, consultas e solicitacbes de
beneficios sociais, e 0 MEU INSS, utilizado para pedidos de aposentadoria, extratos
e agendamentos, passaram a funcionar quase que, exclusivamente, de forma
digital. Assim, ficam a margem todos aqueles que ndo tem um aparelho celular
atualizado, boa conexao ou letramento digital por total inacesso ou dificuldade de
entrar nesses sistema, o que, por 6bvio, atinge especialmente as camadas mais
vulneraveis da populacdo, como mostram os estudos do NIC.br, da Revista de
Direito da Cidade'' e da Revista da Defensoria Publica do DF, ja mencionados.
Quando essas pessoas ficam impedidas de acessar servigos publicos, beneficios,
escola e até a justica, seus direitos humanos e fundamentais sao violados, razao
pela qual a inclusédo digital se mostra parte das condigbes minimas que garantem

autonomia, dignidade e plena participagao social.

120 REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL. Acesso a justica e desigualdade
digital durante a pandemla Revista da Defensoria Publ/ca do DF, Brasilia, n. 14, 2021. Disponivel
view/151. Acesso em: 20 nov. 2025.
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EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A UNIVERSALIZAGAO DO
ACESSO DIGITAL

A efetividade dos direitos fundamentais depende, cada vez mais, da
existéncia de meios tecnoldgicos que permitam sua concretizagao pratica. Direitos
como educacao, liberdade de expressao, acesso a informacéao e igualdade material
demandam acesso adequado as ferramentas digitais, sendo, a inclus&o digital, um
elemento indispensavel para que os direitos previstos na Constituicdo deixem de
ser apenas formais e se tornem plenamente realizaveis na vida cotidiana.

Como bem salienta Luis Roberto Barroso, a interpretagdo constitucional
precisa buscar a maxima eficacia das normas, ou seja, garantir que os direitos
existam na pratica, ndo s6 no papel. Hoje, isso significa reconhecer que o acesso
digital esta diretamente ligado ao exercicio de direitos como o acesso a
informacg&o'??. Da mesma forma, Canotilho ensina que os direitos fundamentais tém
uma dimensao objetiva, que exige que o Estado ofereca condi¢des reais para que o
cidadao participe da vida social e essas condi¢des incluem, atualmente, o acesso a
internet'®,

A pandemia evidenciou esse cenario: aulas, consultas, atendimentos e até
tarefas simples do dia a dia passaram a ser feitas online. O préprio Relatério de
Transformagédo Digital’® mostra que milhares de servigcos publicos foram
digitalizados, como atendimentos do INSS, solicitagbes no SUS e emisséo de
documentos. Assim, quem nao consegue acesso digital fica automaticamente
excluido. No Judiciario, isso também acontece: processos eletrbnicos e audiéncias

online tornaram a tecnologia essencial para garantir o acesso a justiga.

122 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da Constituigdo. S0 Paulo: Saraiva, 2014.
122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
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O Marco Civil da Internet reforca essa realidade ao afirmar, no artigo 7°, que
0 acesso a internet é essencial a cidadania, além de impor ao Estado, nos artigos
4° 24,26 e 27, o dever de promover politicas de inclus&o digital®>.

A incluséao digital também torna efetivos direitos como acesso a informacéao
publica, liberdade de expressao, participagdo politica e o direito de consultar seus
préprios dados. Como afirma Victor Hugo Pereira Gongalves, o acesso digital
funciona como uma porta de entrada para varios outros direitos, porque € por meio
dele que o cidaddo estuda, trabalha, participa e acessa servigos essenciais'?. Por
isso, a universalizacdo do acesso digital ndo se relaciona apenas a igualdade, mas

ao proéprio funcionamento do Estado Democratico de Direito.

O PAPEL DO ESTADO NA PROMOGCAO DA INCLUSAO DIGITAL

Em um pais de dimensbes continentais e com tantas desigualdades, o
papel do Estado de criar politicas publicas que garantam o acesso de todos as
tecnologias de informagé&o é ainda mais desafiador.

A Constituicido Federal determina que o poder publico deve reduzir
desigualdades e promover o bem de todos, o que inclui oferecer infraestrutura
digital, programas de capacitacdo tecnoldgica e regras claras para o uso da
internet, ja que, sem essa atuacdo, as diferencas sociais se aprofundam e a
inclusédo digital ndo se torna realidade.

O Estado precisa atuar de forma coordenada para assegurar que todos
tenham acesso a tecnologia e possam participar da vida social e politica. Jurgen
Habermas'?” reforgca que a participagdo democratica sé € possivel quando todos
conseguem acessar os fluxos de comunicagéo da sociedade, o que, hoje, depende

do acesso a internet.

125 BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Institui o Marco Civil da Internet. Diario Oficial da
Uniao: secao 1, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel
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2025.
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A inclusédo digital também é um direito fundamental, social e humano,
ferramenta ligada a personalidade de cada individuo. Por isso, ndo basta tratar
todos de forma igual: como explica Celso Anténio Bandeira de Mello, a igualdade
material exige tratar desigualmente os desiguais, ou seja, criar politicas especificas
para quem mais precisa'®. Garantir que todos tenham acesso a internet ndo é
apenas uma opg¢ao, € um dever constitucional. A literatura juridica reforga que
‘compete ao Estado implementar politicas publicas voltadas a universalizacdo do
acesso as tecnologias da informagdo e comunicagdo”, mostrando que a omissao
estatal sé aumenta as desigualdades existentes.

O Marco Civil da Internet'® reforca essa responsabilidade, estabelecendo
em seus artigos as diretrizes para ampliar o acesso, promover inclusao digital e
reduzir desigualdades regionais. Na pratica, o Estado ja tem programas voltados a
inclusao digital, como Cidades Digitais, Wi-Fi Brasil (antigo Gesac) e Internet para
Todos, que buscam levar internet a areas remotas e criar pontos de acesso publico.
Além disso, agbes como Wi-Fi gratuito em regides vulneraveis, laboratérios de
informatica em escolas, capacitagao digital e distribuicdo de equipamentos ajudam
a enfrentar problemas como falta de infraestrutura, pobreza e analfabetismo digital.

Nesse contexto, a inclusao digital depende diretamente de politicas publicas
constantes para alcancgar efetividade, sem elas, a desigualdade tecnoldgica se
acentua, dificultando o acesso a informagado e comprometendo o exercicio dos

direitos fundamentais e da cidadania no Brasil.

INCLUSAO DIGITAL COMO INSTRUMENTO DE CIDADANIA E PARTICIPACAO
DEMOCRATICA

A cidadania contemporanea esta diretamente relacionada a capacidade de

acesso e uso das tecnologias digitais, pois é, por meio delas, que o individuo

128 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetdo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo:
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participa da vida politica, social e econémica. A auséncia deste acesso limita a
possibilidade de exercer direitos democraticos, como o direito a informacédo e a
manifestacdo do pensamento, além de dificultar a participagdo em debates
publicos, deixando de representar um instrumento de integragdo social, para ser
condic¢do intrinseca ao pleno exercicio da cidadania.

Dessa forma, observa-se que a tecnologia desempenha um papel central
na garantia de direitos e na promogéo da dignidade da pessoa humana, ja que o
acesso a informacgdo, a protecao dos individuos na esfera digital e o combate as
desigualdades tecnologicas formam um conjunto de fatores que influenciam
diretamente a forma como cada pessoa participa da sociedade.

Assim, a inclusdo digital ndo pode ser vista isoladamente, mas como parte
de um conjunto maior de elementos necessarios para o desenvolvimento social e
democratico fortalecendo a cidadania, ampliando oportunidades e estimulando uma

participagdo mais ativa e consciente de cada cidadao.

A NECESSIDADE DE UM NOVO PACTO SOCIAL DIGITAL

A inclusdo digital tem como objetivo central tornar-se uma politica de
Estado universal e garantir que a tecnologia sirva como motor de igualdade de
oportunidades, e nao como um novo vetor de exclusao social.

O Pacto Social Digital € um chamado global e nacional, como reforca
Tarcisio Teixeira, em sua obra Direito Digital e Processo Eletrénico, condensando
responsabilidades mutuas entre Estado, Setor Privado e Sociedade Civil na era
digital. O Autor sustenta que a internet e as tecnologias da informagado e
comunicacao- TICs, deixaram de ser meros luxos ou ferramentas de nicho, para se
tornarem a espinha dorsal da participagéo civica, no desenvolvimento econémico e
na realizagédo pessoal no século XXI. (TEIXEIRA, 2025)

O contrato social tradicional aplicado pela Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), baseado no acesso a direitos como saude, educagao e trabalho,
diante da digitalizagdo acelerada do nosso cotidiano, passaram a ser primariamente

digitais, uma vez que, para os sistemas basicos de cidadania como: cadastro em
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programas sociais, agendamento de saude, obteng¢do de documentos, utiliza-se os
aplicativos disponibilizados pelo governo brasileiro.

As habilidades digitais passaram a figurar como novo letramento exigido
pela sociedade atual, quando elas ndo sao desenvolvidas temos uma caréncia no
exercicio da cidadania, como ja explicitado, mas, sobretudo, no mercado
profissional, onde se acentuam as desigualdades de oportunidades, pois a maior
parte dos empregos requer ou dependera de proficiéncia tecnoldgica, incluindo a
interacdo com a Inteligéncia Artificial -IA.

Assim, para garantir a igualdade de oportunidades, o Pacto Social Digital
deve se basear em compromissos juridicos e éticos que vao além da mera
infraestrutura, efetivando-se que politicas publicas que coloquem o Estado na linha
de frente como garantidor da universalizagdo do Acesso e da Infraestrutura,
efetivando o acesso a internet de banda larga e de qualidade como um direito
fundamental; a implementacido de politicas mais amplas de subsidio e investimento
para garantir a conectividade em areas remotas e escolas publicas, combatendo a
exclusao de acesso; a manutengao dos principios norteadores do Marco Civil da
Internet (MCI), que garantem acesso democratico e combate a discriminagao,
promovendo a concorréncia e impactando em pregos mais justos; a integragdo da
educacao digital e do pensamento computacional em todos os niveis de ensino,
capacitando o cidadao para o uso produtivo e critico da tecnologia; Programas de
requalificacdo profissional para adultos, focados em competéncias demandadas
pelo mercado de trabalho, garantindo que ninguém seja deixado para tras pela
automacao ou pelo desconhecimento.

O Pacto Digital Global (ONU,2024) refor¢ca que a justica social no século
XXI é indissociavel da justica digital, exigindo um compromisso renovado de todos
0s setores para que o avango tecnologico beneficie toda a sociedade.

A Carta Ibero-Americana de Principios e Direitos Digitais (2023)
evidencia a necessidade de evolugao digital centralizada nas pessoas, enfatizando

que:

Preocupa-nos a persisténcia de profundas brechas digitais, que devem ser
resolvidas, designadamente, mediante a assisténcia e cooperagao
internacional e o fortalecimento dos quadros normativos para melhorar a
acessibilidade, o acesso, a educacdo, a criagdo de capacidade, o
multilinguismo, a preservagéao cultural, ou o investimento e o financiamento
adequado. Para além disso, reconhecemos que existe uma brecha de
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género e outras pessoas em situagao de vulnerabilidade como parte da
brecha digital, e promovemos que todas as partes interessadas assegurem
a sua plena participacdo na sociedade da informagéo (doravante, Sl) e que
tenham acesso as novas tecnologias, especialmente as TICs para o
desenvolvimento.

Assim, aderir a um pacto social digital para garantir igualdade de
oportunidades no século XXI, traz todo um contexto sobre os direitos e garantias,
evidenciando, nao so a implantacdo do acesso basico, como a difusdo da cultura de
uso correto dos dados pessoais nas redes, educando-se a populagcdo sobre a
coleta, uso, armazenamento e tratamento, nos moldes do que preceitua a Lei Geral
de Protegdo de Dados™®.

Nesse ambito de conhecimento, temos a influéncia da incluséo digital na
identidade social, com o uso da internet afetando verdadeiros bens de
personalidade, passando nitidamente a favorecer uma disputa social, pela
expansao do direito de liberdade nas redes, impactando desejos ou reprimindo
relagbes basicas, definindo, sobretudo, a nova maneira de comportar-se na era da
influéncia, afetando as maneiras de relacionar-se como um todo.

O mercado de consumo expandiu sua atuacao digital, o dashboard do
Observatorio do Comércio Eletrénico Nacional, do Ministério do Desenvolvimento,
Industria, Comércio e Servicos (MDIC) registra que em 2023 o setor
movimentou mais de R$ 196 bilhdes em vendas e que, em comparagéo a 2016, o
comercio on-line é cinco vezes maior.

No ambito juridico, como exemplo, a inclusao digital fomentou o exercicio
de uma nova especialidade, o direito digital, area profissional que permeia os
demais ramos juridicos e a quem incumbe regular e acompanhar a saida da era
escrita para a era do tempo real, bem como o deslocamento virtual dos negocios,
acentuando novas discussdes sobre responsabilidade Civil e Penal na Internet,
cyberbullying, crimes virtuais, questdes de propriedade intelectual, pirataria, direitos

autorais.
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Nesse contexto, Patricia Peck Pinheiro, em seu livro Direito Digital™’, relata
sobre implicagdes legais e comportamentais desse novo contexto, que engloba a
transformacgao da Sociedade Digital e Reputagao Digital: quando a informacéo a
nosso respeito circula independentemente da nossa vontade, afetando a reputagao
a qualquer momento.

A premissa central € que o "contrato social tradicional" estabelecido pela
Constituicao Federal de 1988, focado em direitos sociais no plano apenas fisico ja
nao correspondem as necessidades diante da digitalizacdo acelerada. Essa
dependéncia da tecnologia para o acesso a servigos basicos: agendamentos,
cadastros, emissdo de documentos, exigem que a inclusdo digital, seja equiparada
a uma necessidade basica. A exclusdo digital vista como falta de acesso ou de
competéncias atua como uma barreira restritiva ao gozo dos direitos sociais
fundamentais ja estabelecidos.

Desta forma, as politicas publicas devem nortear-se nao somente com o fito
de garantir a inclusdo digital, mas como forma de garantir que, aqueles que nao
estdo capacitados, instruidos ou integrados aos processos digitais, continuem a ter
seus direitos e garantias respeitados de forma ampla e irrestrita.

Assim, a complexidade da sociedade digital exige uma redefinicdo das
responsabilidades estatais, tanto na esfera civil quanto na penal, € uma nova
regulamentagcao tecnologica. Em suma, o Pacto Social Digital € a manifestagcao
politica e legal que reconhece o0 acesso e o letramento digital como novas portas
para a cidadania plena, exigindo um compromisso tripartite (Estado, Setor Privado e
Sociedade Civil) para fiscalizar, corrigir e assegurar que a tecnologia cumpra seu

papel de motor de igualdade, e n&o de "novo vetor de exclusao social".
CONSIDERAGOES FINAIS
A analise desenvolvida ao longo deste artigo demonstra que a inclusao digital

deixou de ser uma questdo meramente tecnologica para se consolidar como

elemento estruturante da efetividade dos direitos humanos e fundamentais. Na
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sociedade da informagao, o acesso a internet e as tecnologias digitais constitui
condicdo indispensavel para o exercicio da cidadania, para a concretizacao da
dignidade da pessoa humana e para o funcionamento do préprio Estado
Democratico de Direito.

A exclusao digital, ao impedir 0 acesso a educagao, aos servigos publicos,
ao mercado de trabalho e a justica, revela-se como uma nova forma de
vulnerabilizagdo social, aprofundando desigualdades historicas ja existentes. Tal
realidade impde uma releitura do contrato social tradicional consagrado pela
Constituicao Federal de 1988, uma vez que a digitalizagdo acelerada deslocou o
exercicio de direitos sociais fundamentais para o ambiente virtual.

Nesse contexto, defende-se a necessidade de um novo pacto social digital,
que reconhega o acesso a internet de qualidade e o letramento digital como
necessidades basicas e como direitos fundamentais emergentes. Esse pacto exige
a atuacdo coordenada do Estado, do setor privado e da sociedade civil, tanto na
universalizacdo da infraestrutura quanto na promocg¢do de politicas publicas
inclusivas, na protecdo de dados pessoais e na regulagdo ética das novas
tecnologias, especialmente da inteligéncia artificial.

Conclui-se, portanto, que a justica social no século XXI é indissociavel da
justica digital. Garantir inclusdo digital significa assegurar autonomia, igualdade de
oportunidades e participagdo democratica, reafirmando a centralidade da dignidade
da pessoa humana como fundamento normativo e axiolégico da ordem

constitucional contemporanea.

REFERENCIAS

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Conteudo juridico do principio da igualdade.
Séao Paulo: Malheiros, 2004. Disponivel

em: https://juspodivmdigital.com.br/cdn/arquivos/jma0015_previa-do-livro.pdf.
Acesso em: 10 nov. 2025.

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteudo minimo e critérios de aplicagédo. Belo
Horizonte: Férum, 2010. Disponivel

em: https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-
base 11dez2010.pdf. Acesso em: 20 nov. 2025.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcao e aplicagdo da Constituicdo. Sado Paulo:
Saraiva, 2014.


https://juspodivmdigital.com.br/cdn/arquivos/jma0015_previa-do-livro.pdf
https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf
https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf

85

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.

BRASIL. Decreto n°® 10.282, de 20 de margco de 2020. Regulamenta a Lei n°
13.979/2020 para definir os servigos publicos e as atividades essenciais. Diario
Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, 20 mar. 2020. Disponivel

em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm.
Acesso em: 12 nov. 2025.

BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Institui o Marco Civil da Internet.
Diario Oficial da Unido: sec¢ao 1, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm.
Acesso em: 20 nov. 2025.

BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protegéo de
dados pessoais e altera a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da
Internet). Diario Oficial da Unido: seg¢ao 1, Brasilia, DF, 15 ago. 2018. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/lei/113709.htm.
Acesso em: 10 nov. 2025.

BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao. Relatério de Transformacéao
Digital do Governo Federal: ciclo 2022-2026. Brasilia, 2022. Disponivel
em: https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/arquivose

strategiadigital/e-digital_ciclo_2022-2026.pdf. Acesso em: 12 nov. 2025.
BRASIL. Ministério das Comunicagdes. Wi-Fi Brasil (GESAC), Cidades Digitais e
Internet para Todos. Brasilia, [s.d.]. Disponivel

em: https://www.gov.br/mcom/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/progra
mas-projetos-acoes-obras-e-atividades/wi-fi-brasil. Acesso em: 17 nov. 2025.

BRASIL. Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servigos (MDIC). Observatorio
de Comeércio Exterior e Investimentos. Disponivel
em: https://www.gov.br/mdic/pt-br/assuntos/sdic/observatorio. Acesso em: 28 nov.
2025.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigao.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. Disponivel
em: https://www.kufunda.net/publicdocs/Direito%20Constitucional%20-%20Jos%C3

%A9%20Joaquim%20Gomes%20Canotilho.pdf. Acesso em: 10 nov. 2025.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.
Disponivel
em: https://globalizacaoeintegracaoregionalufabc.wordpress.com/wp-content/upload

s/2014/10/castells-m-a-sociedade-em-rede.pdf. Acesso em: 10 nov. 2025.

CGl.br; CETIC.br. TIC Domicilios: pesquisa sobre o uso das tecnologias da
informacgado e da comunicagado nos domicilios brasileiros. Sdo Paulo: Cetic.br, 2021.
Disponivel em: https://cetic.br/pt/pesquisa/domicilios/indicadores/. Acesso em: 17
nov. 2025.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm
https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/arquivosestrategiadigital/e-digital_ciclo_2022-2026.pdf
https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/arquivosestrategiadigital/e-digital_ciclo_2022-2026.pdf
https://www.gov.br/mcom/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/programas-projetos-acoes-obras-e-atividades/wi-fi-brasil
https://www.gov.br/mcom/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/programas-projetos-acoes-obras-e-atividades/wi-fi-brasil
https://www.gov.br/mdic/pt-br/assuntos/sdic/observatorio
https://www.kufunda.net/publicdocs/Direito%20Constitucional%20-%20Jos%C3%A9%20Joaquim%20Gomes%20Canotilho.pdf
https://www.kufunda.net/publicdocs/Direito%20Constitucional%20-%20Jos%C3%A9%20Joaquim%20Gomes%20Canotilho.pdf
https://globalizacaoeintegracaoregionalufabc.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/10/castells-m-a-sociedade-em-rede.pdf
https://globalizacaoeintegracaoregionalufabc.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/10/castells-m-a-sociedade-em-rede.pdf
https://cetic.br/pt/pesquisa/domicilios/indicadores/

86

CGl.br; CETIC.br. TIC Domicilios 2023: pesquisa sobre o uso das tecnologias da
informagdo e da comunicagédo nos domicilios brasileiros. Sdo Paulo: Cetic.br, 2023.
Disponivel em: https://cetic.br/pesquisa/domicilios/. Acesso em: 17 nov. 2025.

DINIZ, Maria Helena. Importancia da inclusdo digital para o exercicio da
cidadania. Revista Argumentum, Marilia, v. 25, n. 1, p. 17-44, jan./abr. 2024.

Disponivel em: https://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/1787.
Acesso em: 10 nov. 2025.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O marco civil da internet e o meio ambiente
digital na sociedade da informacéo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2019.

GONCALVES, Victor Hugo Pereira. Inclusdo digital como direito fundamental. 2012.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Séo Paulo, 2012. Disponivel

em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-30102012-092412/pt-br.p
hp. Acesso em: 22 nov. 2025.

HABERMAS, Jurgen. Teoria da agdo comunicativa. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1987. Disponivel

em: https://bdjur.stj.jus.br/bitstreams/d259e11c-fc4d-4cb9-ad7b-e384f069ecc4/downl
oad. Acesso em: 10 nov. 2025.

KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Tradugao brasileira.
Referéncia indireta em: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

O ACESSO A |INTERNET COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL -
Unaerp. Revistas Unaerp. Disponivel

em: https://revistas.unaerp.br/rcd/article/download/1996/1903/8673. Acesso em: 14
dez. 2025.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Nova York, 1966. Disponivel

em: https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-cov
enant-civil-and-political-rights. Acesso em: 20 nov. 2025.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Restrigao a internet e violagéo de
direitos humanos. Disponivel

em: https://www.jusbrasil.com.br/noticias/restricao-a-internet-e-violacao-de-direitos-
humanos-diz-onu/358108601. Acesso em: 10 nov. 2025.

PINHEIRO, Patricia Peck. #DireitoDigital aplicado: fundamentos, governanga, riscos
e compliance. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2021.

REVISTA DA DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL. Acesso a justica e
desigualdade digital durante a pandemia. Revista da Defensoria Publica do DF,
Brasilia, n. 14, 2021. Disponivel

em: https://revista.defensoria.df.gov.br/index.php/revista/article/view/151. Acesso
em: 20 nov. 2025.


https://cetic.br/pesquisa/domicilios/
https://ojs.unimar.br/index.php/revistaargumentum/article/view/1787
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-30102012-092412/pt-br.php
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-30102012-092412/pt-br.php
https://bdjur.stj.jus.br/bitstreams/d259e11c-fc4d-4cb9-ad7b-e384f069ecc4/download
https://bdjur.stj.jus.br/bitstreams/d259e11c-fc4d-4cb9-ad7b-e384f069ecc4/download
https://revistas.unaerp.br/rcd/article/download/1996/1903/8673
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-civil-and-political-rights
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/restricao-a-internet-e-violacao-de-direitos-humanos-diz-onu/358108601
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/restricao-a-internet-e-violacao-de-direitos-humanos-diz-onu/358108601
https://revista.defensoria.df.gov.br/index.php/revista/article/view/151

87

REVISTA DE DIREITO DA CIDADE (UERJ). Impactos da pandemia da Covid-19 e
desigualdade digital. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, v. 13, n. 4, 2021.

Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/rdc/article/view/54909. Acesso em:
20 nov. 2025.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

SECRETARIA-GERAL IBERO-AMERICANA (SEGIB). Carta Ibero-Americana de
Principios e Direitos em Entornos Digitais. Madri: SEGIB, 2023. Disponivel
em: https://seqib.org/pt/publicacion/carta-ibero-ameriana-de-principios-e-direitos-em
-entornos-diqgitais/. Acesso em: 10 nov. 2025.

TEIXEIRA, Tarcisio. Direito digital e processo eletrénico. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva
Jur, 2025.

VASAK, Karel. As diferentes geragbes de direitos humanos. Disponivel

em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/quantas-dimensoes-ou-geracoes-dos-direit
os-humanos-existem/302278354. Acesso em: 20 nov. 2025.


https://www.e-publicacoes.uerj.br/rdc/article/view/54909
https://segib.org/pt/publicacion/carta-ibero-ameriana-de-principios-e-direitos-em-entornos-digitais/
https://segib.org/pt/publicacion/carta-ibero-ameriana-de-principios-e-direitos-em-entornos-digitais/
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/quantas-dimensoes-ou-geracoes-dos-direitos-humanos-existem/302278354
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/quantas-dimensoes-ou-geracoes-dos-direitos-humanos-existem/302278354

88

DIREITO PENAL, CRIMINALIDADE ECONOMICA E COMPLIANCE:
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Resumo

O artigo explora o papel do criminal compliance como ferramenta essencial na
prevencao de praticas delitivas, particularmente no ambito dos crimes econdmicos.
Nesse cenario, 0 compliance surge como instrumento de governanga corporativa
que previne, investiga e pune internamente condutas ilicitas, promovendo ética
organizacional, responsabilidade e mitigacdo de riscos. Sao destacadas
ferramentas como canais de denuncia e politicas preventivas, além do papel
central de agentes como o compliance officer, que gerencia o programa, e do chief
legal officer, responsavel pela assessoria juridica. Conclui-se que o Direito Penal,
embora necessario, deve ser aplicado com cautela, priorizando a prevencgao por
meio do compliance. Isso reduz custos, evita injusticas e consolida a confianga nas
instituicdes. Para tanto, € indispensavel o avango jurisprudencial, garantindo
seguranca juridica e credibilidade aos programas de compliance no setor publico e
privado.

Palavras-chave: compliance criminal; responsabilizacao criminal; prevencgao.
Abstract

The article explores the role of criminal compliance as an essential tool in
preventing  criminal  practices, particularly in economic. In this context,
compliance emerges as a corporate governance instrument that prevents,
investigates, and internally punishes illicit conduct, promoting organizational ethics,
accountability, and risk mitigation. Tools such as whistleblowing channels and
preventive policies are highlighted, as well as the central role of agents such as the
compliance officer, who manages the program, and the chief legal officer,
responsible for legal advisory services. It concludes that, although Criminal Law
is necessary, it must be applied cautiously, prioritizing prevention through
compliance. This approach reduces costs, prevents injustices, and strengthens
institutional trust. To this end, jurisprudential progress is essential to ensure legal
certainty and credibility for compliance programs in both the public and private
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sectors.

Keywords: criminal compliance; criminal liability; prevention.

INTRODUGAO

O Direito Penal, frequentemente invocado como resposta para problemas
sociais, possui uma funcdo essencialmente limitadora do poder punitivo estatal,
buscando equilibrar a aplicagdo da justica com a protecdo dos direitos
fundamentais. Contudo, em sociedades marcadas por desigualdades estruturais,
como o Brasil, sua seletividade impacta de maneira desproporcional grupos
vulneraveis, como negros, pobres e periféricos, reiterando estigmas que reforgam
injusticas. Concomitantemente, no ambito dos crimes econdmicos, verifica-se uma
crescente sofisticagcado delitiva, dificultando o trabalho dos érgéos acusatorios e
ampliando os danos coletivos, como no caso de praticas de corrupgao e
sonegacédo fiscal, que transcendem a figura de uma unica vitima e afetam a
sociedade como um todo.

Esse cenario é agravado pelos efeitos da globalizacdo, que, ao interligar
economias, culturas e inovagdes tecnologicas, amplia tanto as oportunidades de
desenvolvimento quanto o alcance de atividades ilicitas. Diante disso, o tradicional
uso repressivo do Direito Penal mostra-se insuficiente para lidar com a
complexidade dos novos tipos de crimes, exigindo mecanismos preventivos mais
eficazes. Portanto, a questdo que se impde é: a prevengao, por meio de
instrumentos como o criminal compliance, seria capaz de complementar ou até
substituir, em parte, o carater repressivo do Direito Penal, oferecendo solucbes
mais eficientes e menos danosas? Além disso, considerando sua comprovada
eficacia no setor privado, seria o compliance uma ferramenta viavel e desejavel
para aprimorar governanga na administragcéo publica?

O criminal compliance emerge como resposta a essas demandas,
essencialmente voltado a criagdo de culturas corporativas éticas, prevencado de
riscos e mitigagdo de vulnerabilidades, especialmente no combate aos crimes de
colarinho branco em organizagbes publicas e privadas. A crescente adogao de
programas de compliance, com treinamentos, canais de denuncia e ferramentas de

controle, reflete sua importancia no contexto atual como pratica exigida pelo
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mercado e reconhecida inclusive no setor publico. Todavia, a implementagao
desses programas enfrenta obstaculos significativos, sobretudo no que diz respeito
a responsabilizagao criminal de seus gestores, como o compliance officer e o chief
legal officer, levantando preocupacdes sobre a delimitacdo de suas fungdes e a
preservagao da confianga necessaria para o sucesso do compliance.

Esta investigacéo justifica-se pela relevancia do compliance como estratégia
que alinha prevengao criminal, governanga corporativa e protecdo de bens
juridicos coletivos, ao mesmo tempo em que busca aprimorar a eficiéncia do
sistema penal. A pesquisa tem como objetivo analisar o papel do criminal
compliance como ferramenta de prevencao e discutir os desafios relacionados a
responsabilizacdo de seus agentes e explorar a aplicabilidade e os potenciais
benificios do compliance na administragcdo publica brasileira, bem como os
desafios culturais e legislativos para sua implementacao.

Metodologicamente, o artigo utiliza uma analise qualitativa fundamentada
em revisao doutrinaria e tedrica, buscando compreender a interacao entre o Direito
Penal e os programas de compliance, ampliando a discussdo para sua projegao e
relevancia no contexto estatal. A partir dessa abordagem, pretende-se oferecer
reflexdes que fomentem o amadurecimento do compliance no ordenamento
juridico brasileiro e consolidem sua importancia como modelo preventivo

complementar ao sistema penal repressivo.

O DIREITO PENAL E SEUS LIMITES E A POSSIBILIDADE DE PREVENGAO
POR MEIO DO COMPLIANCE

O crime é um fendbmeno social. Na criminologia a teoria da anomia ensina
gue o crime € necessario para o desenvolvimento da sociedade. Nesse contexto,
0s aspectos sociais, econémicos, politicos e juridicos acabam conduzindo a maior
ou menor aplicagao do Direito Penal.

O Direito Penal ¢é utilizado para solucionar problemas sociais, a coletividade
em massa clama pela sua aplicabilidade com maior rigor, reproduzindo os
discursos midiaticos que entoam a mesma maxima: punigédo e severidade maxima
para aqueles que violam os limites estabelecidos na legislagéo penal.

O que os leigos desconhecem sao os impactos negativos do Direito Penal,

que gera dor e pode até levar a morte. Portanto, deve ser utilizado com
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ponderagao.

Entretanto, a fungédo do direito penal ndo € satisfazer os anseios sociais e
sim limitar o poder punitivo estatal para que seja respeitado os limites
constitucionais e ndo ocorra uma arbitrariedade por parte do estado.

O controle do jus puniendi estatal alcanga todos cidadaos, os mais ricos e
poderosos, que insistem em clamar por maxima punigdo, até o direito penal bata
em sua porta e especialmente os vulneraveis, negros, pobres e periféricos, que
sofrem o abandono do estado e de politicas publicas, e sdo os mais atingidos pelo
direito penal.

Os albuns das delegacias, a cultura preconceituosa, fazem negros e
periféricos inocentes, que nédo sdo criminosos a sofrerem as agruras do direito
penal e consequentemente do Estado.

A teoria de Labeling Approach'™* explica que no Brasil os pobres sdo
estigmatizados e selecionados pelo Direito Penal.

Todavia, o que a pesquisa pretende enfatizar ndo sao os inocentes e sim
quando ha a consumacgado de pratica delitiva, seria o direito penal suficiente?
Estaria diminuindo a criminalidade? Poderiamos concluir que os limites do poder
de punir do estado estao sendo respeitados para que sejam evitadas injusticas?

A corrupcao € presente culturalmente no Brasil e esta presente em
organizagcbes privadas e publicas e enseja a pratica de inumeros crimes
econdmicos.

E valioso lembrar que, nos crimes econdémicos, a cOrrupcdo €& mais
sofisticada e os criminosos sdo pessoas de alto nivel intelectual, que praticam o
crime de forma mais sofisticada, com métodos tecnoldgicos, dificultando os érgaos
acusatorios de identificarem os verdadeiros responsaveis.

Nessa espécie de crime, o bem juridico é transcendente, pois toca a
coletividade, isto é, diversas vitimas, uma sonegacdo de imposto impacta na
diminuigao de receita para hospitais e indiretamente ocasionam o 6bito de diversas

pessoas, diferentemente dos crimes comuns que possuem uma unica vitima.

E inevitavel que tudo isso engloba o fendmeno da globalizagdo que é

complexo, e apesar de possuir impactos positivos, também imprime

13 BECKER, Howard S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Tradugdo: Maria Luiza X. de A.
Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2008.
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consequéncias negativas, pois 0 avango da tecnologia, a integracdo econémica e
interconexdo cultural, geram impactos ambientais, sonegagdo de impostos,
fraudes, lavagem de dinheiro, condutas que normalmente estao tipificadas como
crime.

Em virtude, de todas as preocupacdes inerentes a globalizagdo, a sociedade
moderna inaugurou uma preocupagao com a prevengao que antes era apenas do
Estado e da sociedade, tornou-se também a de grandes executivos a fim de
proteger as suas empresas e a propria liberdade.

Eis que surge a figura do criminal compliance que é uma ferramenta para
evitar a pratica criminosa.

Ulisses Pessoa'® ensina que o criminal compliance é essencial para um
ataque preventivo e repressivo, que impede a pratica de ilicitos e possibilita a
responsabilizagao individual e coletiva em que a acao profilatica ndo tenha sido
eficaz.

A bem da verdade, o compliance ganhou notoriedade com o aumento dos
crimes de colarinho branco, pois os empresarios, gestores de empresas, politicos
comecaram a serem responsabilizados criminalmente e sofreram impactos em
suas vidas pessoais e na saude financeira das suas finangas.

O criminal compliance passou a ser utilizado para evitar a pratica de crimes
em organizagdes privadas e publicas e uma exigéncia do novo mercado. Porém,

ainda era para muitos um terreno inexplorado e repleto de duvidas.

O CRIMINAL COMPLIANCE: PREVENGAO, GOVERNANGCA E DESAFIOS

O compliance tem como objetivo principal prevenir a pratica de crimes,

combater a corrupgao, controlar a organizag¢ao, reduzindo riscos e preocupacdes.

Além disso, implementa uma politica de ética na organizagdo e cultura,
clarificando os deveres e obrigagbes da empresa e evitando a responsabilidade de
seus gestores.

A responsabilidade civil da empresa também é protegida, inclusive a

aplicabilidade da temida responsabilidade objetiva em desfavor da organizacéo e a

BPESSOA, dos Santos, Ulisses. A teoria do dominio da organizagdo e sua aplicagdo junto a
administragdo publica: possibilidades e discussdes acerca do seu real alcance. Rio de Janeiro:
Casa do Direito. 2017.
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responsabilizacéo por atos estranhos aos limites do estatuto social.

Assim, trata-se de uma reorganizacdo empresarial, através de estratégias
prevenir, investigar, detectar e de maneira eficiente punir internamente os

responsaveis para prevenir riscos e responsabilizagées que geram riscos.

Percy Garcia Cavero'® sublinha que o compliance penal é um esforgo para
minimizar riscos de responsabilizagdo tanto da empresa, como dos dirigentes e

empregados, por meio de uma rearrumacgao empresarial.

O compliance penal é uma subespécie do criminal compliance e pode ser

utilizado em grandes, médias e pequenas empresas.

Os programas de compliance estabelecem a cultura da empresa, codigo de
integridade e ética, capacitam os colaboradores mediante treinamentos de padrbes
éticos e cursos, implementam canais de denuncia, realizam a gestéo de riscos.

Os canais de denuncia sdo uma importante ferramenta para identificar os
riscos e quem sao os funcionarios que estdo praticando condutas em
desconformidade com o padrao ético e ou legislagdo, bem como para prevenir
eventuais vingangas ou represalias, uma vez que ha uma antecipag&o na punigéo

por parte do programa.

Ademais, a transparéncia é inegociavel, os lideres, colaboradores e o
profissional de compliance deve estar comprometido para que o programa seja

viabilizado.

A figura do compliance officer e chief legal officer € essencial para o

desenvolvimento do programa.

O compliance officer € o responsavel, que possui uma expertise técnica e
capacidade de gestao para identificar os ricos, avaliar, gerir e realizar o controle da
organizacdo, em suma €& o principal administrador e a maior autoridade e
responsavel do programa de compliance.

No que se refere ao chief legal officer, € o advogado responsavel pelo
departamento juridico do compliance. Ele ira elaborar contratos para
responsabilizar quem infringir normas criminais e ndo necessariamente precisa

estar dentro da corporacao para exercer a sua fungao.

138 GARCIA CAVERO, Percy. Criminal Compliance. Lima: Palestra Editores, 2014. GLEIZER,
Orlandino; Montenegro, Lucas; VIANA, Eduardo.
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Nesse sentindo, Michele DeStefano'’ pondera que néo se deve confundir

as fungcbes do encarregado de compliance e do advogado, pois o advogado vai
assessorar juridicamente, aconselhar, “driblar” normas, e o oficial vai fiscalizar se
estdo observando os preceitos legais e internos da empresa.

Embora as indiscutiveis beneficios para uma organizacdo algumas
empresas optam por ndao adotar o compliance e outras expressamente nao se
opde, mas implicitamente praticam condutas que demonstram a rejeicdo a praticas
de conformidade, chamadas como atitudes de non compliance.

Na pratica, algumas organiza¢des dizem ser adaptas ao compliance, mas
implementam apenas medidas de vigilancia, deixando a desejar no que tange aos
padroes éticos e politicas de boa governanca.

Nos casos em que ha uma exigéncia a programas de compliance, como, por
exemplo, no setor bancario, teria como consequéncia a imputacao de autoria do
dirigente omisso, sendo punido por seu dever de vigilancia, devido a sua posi¢ao
de agente garantidor.

Portanto, os desafios para a implementagdo aos programas de compliance
sdo infimos quando analisados os impactos positivos e a preservacdo de sancdes

aos superiores das empresas pela nao adesao.

RESPONSABILIZACAO COM OS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

E cedico que os programas de compliance buscam evitar infracdes,
sobretudo as criminais. No entanto, quando, ndo obstante a instituicdo do
programa, ocorre a pratica de alguma infragao criminal.

Surge a indagacgado: quem deve responder pelos delitos praticados em
beneficio da corporagao?

O dirigente da empresa normalmente delega as fungdes de vigilancia e
supervisao ao oficial de compliance, com isso surgem discussdes juridicas sobre
os limites e responsabilidades entre o delegante e delegado.

O autor Lascurain Sanchez'® defende que é indelegavel o dever de

3" DESTEFANO, Michele. Creating a culture of compliance: Why Departmentalizationn may not be
the answer. In Hastings business law journal. Vol. 10, faz. 1, San Francisco, 2014, p. 71.

138 LASCURAIN SANCHEZ, Francisco Javier. Manual de Compliance Penal. 2. ed. Madrid: Dykinson,
2019.
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correcao, cabendo ao delegado fiscalizar o delegante e corrigi-lo quando
necessario, pois ele entende que o empreendedor assume a posi¢cdo de garante
porque realiza uma atividade produtiva que os riscos assumidos ou criados sao
inerentes ao cargo que ocupa.

Convém relembrar a figura do agente garantidor encartada no art. 13, §2° do
Caodigo Penal para clarear a discusséo.

E uma figura criada pela doutrina e estampada no cédigo penal, que por
determinacao legal ou contratual determinado sujeito tem o dever de cuidar e
proteger de alguns bens juridicos, gerando omissdo impropria, ou seja, o agente
garantidor responde pelo resultado do crime, como se tivesse praticado um crime
comissivo.

No ordenamento juridico brasileiro o dever do agente garantidor esta
tipificado no art. 13, §2, do Cdodigo Penal. Em suma, seria quem tenha obrigacao
por lei de cuidado; quem assume a responsabilidade de impedir o resultado; e
qgquem anteriormente criou o risco de determinado resultado delituoso.

Assim, em uma interpretacao literal das hipoteses tipificadas pelo Cédigo
Penal, verifica-se que tanto o delegado pode ser responsabilizado por ter assumido
o dever de impedir o resultado, quanto o delegante esta diante de um possivel
resultado criminoso e se nega a agir.

Ponto nevralgico que se instala é a respeito da responsabilizagdo do
compliance officer. A doutrina diverge.

O oficial de compliance pode ocupar a posicao de garante, quando o
delegante transfere um dever de garantia, ou pode responder como participe
quando nao tiver sido transferido um dever de garantia, mas de forma dolosa se
omitir na sua funcao de investigagcao de um delito.

A vinculagdo do compliance officer a figura do agente garantidor € sensivel
e deve ser analisada a luz do caso concreto, sob pena de reconhecer que todos os
consultores juridicos e financeiros devem ser responsabilizados criminalmente.

A responsabilidade do chief legal officer também é questionada, porém seria
admitir um direito penal do autor e ndo dos fatos.

Outrossim, os advogados possuem ao seu favor a Lei n°® 8.906/94, que
prevé a responsabilizacédo do advogado apenas se agir com dolo e culpa e ainda

permite a emisséo de parecer técnico e consultoria juridica.
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Ulisses Pessoa'® (2017) destaca que o advogado possui obrigagdo meio e
emitir um parecer, por si s6, ndo configura envolvimento criminoso, qui¢ga possui
forga vinculante e a posi¢cdo de garante exige uma obrigagdo contratual de agir e
deve ser conprovada a vantagem auferida, bem como nao é possivel o advogado
imaginar ou prever a execugao das atividades do poder publico, pois € um
poder-dever do Estado investigar e julgar.

Em posicdo contraria, Gueiros'°(2022) defende a responsabilidade do
compliance officer, devendo comunicar a alta direcdo da empresa e caso 0s
superiores o ignorem, deve formalizar a denuncia as autoridades externas para
nao restar nenhuma duvida sobre a sua responsabilidade.

Em relagdo a imprudéncia, Klaus Tiedemann e Ulrich Sieber" (1999),
sustentam que as normas de compliance também aplicam-se nos crimes
imprudentes, pois os codigos de ética podem restringir os espacgos de liberdade
dentro da coorporagédo empresarial.

A imprudéncia, negligéncia ou dever de cuidado podem configurar crimes
punidos na modalidade culposa, desde que causem lesdes relevantes ao bem
juridico protegido pelo direito penal, porém a depender da atividade empresarial
existe a dificuldade de estabelecer quais eram os limites de cuidado e prudéncia,
podendo ser indicado nas regras de compliance.

Assim, o compliance assume significativa contribuicdo na responsabilizagao
nos delitos dolosos e culposos.

Portanto, nota-se que a questdo ainda precisa ser amadurecida,

notadamente na jurisprudéncia para que haja maior seguranga juridica.

O CRIMINAL COMPLIANCE PODE SER UTILIZADO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA?

O criminal compliance indiscutivelmente possui impactos positivos, prevene
infragbes penais e ainda contribui para a responsabilizagédo criminal justa na esfera

privadas, especificamente pequenas, médias e grandes empresas.

139 PESSOA, dos Santos, Ulisses. A teoria do dominio da organizagdo e sua aplicacdo junto a
administragdo publica: possibilidades e discussdes acerca do seu real alcance. Rio de Janeiro:
Casa do Direito. 2017.

140 SOUZA, Gueiros de Brito Artur. Direito Penal Empresarial critérios de atribuicdo de
responsabilidade e o papel do compliance. 22 edi¢do. LiberArs. Sao Paulo. 2022.

“ TIEDEMANN, Klaus. Delitos economicos y derecho penal comparado. Madrid: Colex, 1999.
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Todavia, os crimes também ocorrem no setor publico, inclusive em
instituicbes que combatem a corrupgédo ndo estdo imunes a eventuais desvio de
conduta de pessoas que ocupem cargos de diregao e decisao.

O art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 consubstancia os principios da
adminstracdo publica, quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Nesse diapaséo, Maria Sylvia Di Pietro'? (2022), defende que o principio da
eficiéncia apresenta dois aspectos: o primeiro é relacionado ao modo de atuagcao
do agente publico: é esperado a melhor atuagdo com o melhor resultado; o0 modo
de organizar, estruturar e disciplinar deve ser o mais racional possivel e deve se
basear na realizacdo dos melhores resultados.

E nitido que o principio da eficiéncia podera ser homenageado com o
compliance, pois ele ira garantir que a administragao publica se organize de uma
forma mais moderna e estruturada com maior economia: a administracédo
gerencial, que tem enfoque ndo apenas nos processo e sim em garantir resultados
que também iram gerar avangos econémicos, como, por exemplo, quando evitado
a intervencéao estatal com a diminuigao de crimes empresariais.

E qual seria o motivo para ndo ser aproveitado o mesmo mecanismo de
compliance que coleciona resultados significativos e positivos? Seria melhor
prevenir ou reprimir?

O direito penal atua sempre que ha uma ofensa ao bem juridica, porém é
tautologico que a sangédo penal ndo sera capaz de tornar genuinamente indenio
danos criminais. Logo, a prevengao torna-se mais eficaz, na medida em que
neutraliza e evita qualquer tipo de ofensa.

Ademais, segundo Ulisses Pessoa, evitar a utilizagado do direito penal traz a
economia de gastos publicos, manutencdo do Estado e ndo utiliza a maquina
estatal para questdbes que poderiam ter sido evitadas, possibilitando de ser
direcionada para situagdes em que exista uma real e substancial necessidade da
intervencgao estatal.

Desse modo, é perfeitamente viavel a utilizagdo do criminal compliance no
setor publico. Entdo, qual seria o motivo da resistencia a um programa que em

principio s6 ira trazer beneficios?

12 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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Primeiro, ha necessidade de uma legislagdo que permita e incentive a
aplicacao desta ferramenta na administragdo publica, o que exige dos membros do
legislativo interesse e conhecimento da maioria.

Sabemos que os interesses parlamentares possuem como norte os debates
que alcancem a maioria dos seus eleitores e seja possivel ser convertido em voto.

Levando em consideragao que o conhecimento do instituto do compliance é
conhecido por estudiosos do tema, juristas, empresarios, ou seja, uma classe
minoritaria e que esta engajada e ocupada com demandas privadas, hdo € comum
protagonizarem movimentos sociais e politicos, conclui-se que dificilmente sera
interessante ao legislativo.

Ndo é raro vislumbrar a classe politica envolvida em escandalos de
corrupgao, por oObvio ndo existe interesse em adotar praticas de prevengao e
mecanismos que dificultem condutas que desejam praticar. O compliance caminha
na contraméao do “jogo politico”.

Segundo, é necessario considerar a questdo cultural, o compliance é
moderna que necessita de uma atualizagao e aprofundamento dos responsaveis, o
que caminha na contramao da cultura da maioria dos servidores publicos que por
possuirem estabilidade na manutencdo do emprego, do cargo e salario, ndo se
sentem incentivados a se atualizarem.

E necessario o investimento no aprimoramento e atualizacdo dos servidores
publicos em compliance para que a importancia do instituto se torne conhecida e
ganhe mais adeptos.

Chama atencdo que o Estado do Rio de Janeiro, através da Lei n°
7.753/2017, evidencia que o Estado conhece e reconhece o valor do compliance,
pois a referida legislacdo incentiva as empresas a adotar medidas de programas
de compliance.

A legislagdo supramencionada, condiciona as transag¢des das empresas
privadas com a Administracdo Publica do estado do Rio de Janeiro, apresentem
um dossié comprovando a viabilidade dos programas internos de compliance para
verificar os controles internos e possibilidades de combate a praticas de atividades
criminosas.

Em terceiro lugar, a mudanga na estrutura, a implementagao de codigos de
éticas, treinamentos dos assessores, etc gera custos, e por conseguinte a

necessidade de ser utilizada a verba publica para esta finalidade.
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Todas as vezes que € essencial o investimento de dinheiro, principalmente o
publico, encontramos desafios, sobretudo nos diversos setores que compdem a
adminstragao publica porque frequentemente alegam que existem mais despesas
que receitas, ou as receitas estao no limite das despesas.

Destarte, a implementacdo do compliance também exige interesse
financeiro, de investir, organizar e direcionar a verba para este setor, ndo negamos
os desafios na gestao financeira para conseguir modificar a rota de determinada
verba, porém além dos obstaculos esta algo ainda maior: a vontade de executar.

Claramente o compliance seria benéfico a administracdo publica e
futuramente atingiria positivamente a economia do pais, credibilidade do mercado,
seguranca juridica ao ser oportunizado a possibilidade de puni¢ao clara nos limites
da culpa, entre outros.

Contudo, precisa da mudanca da mentalidade, esforgos coletivos para que
seja iniciada uma evolugao paulatina do tema.

Tudo termina desaguando em um ponto em comum: a falta de
conhecimento e importancia do instituto. Por isso, a academia tem papel

importante para o amadurecimento desta tematica na administragao publica.

CONSIDERAGOES FINAIS

A utilizacdo do direito penal, embora necessaria como ultima ratio,
demonstra-se insuficiente e, por vezes, danosa quando aplicada de forma isolada,
podendo gerar severas consequéncias sociais e econdmicas, logo a prevengao,
por meio de ferramentas como o criminal compliance € a medida mais acertada.

Impedir que o crime seja configurado, consequentemente neutraliza o bem
juridico e gera economia a maquina estatal, que pode redicionar seus recursos
para areas que realmente necessite da intervencao estatal, que nem sempre
atingira a sua finalidade.

Por essa raz&o, o compliance tem sido cada vez mais aceito e exigido na
esfera privada, e também de forma promissora no ambito da administracéo
publica.

A analise do art. 37 da Constituicdo Federal e o principio da eficiéncia, em

consonancia com a gestdao moderna, reforga a relevancia do criminal compliance
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para uma governanca publica eficiente, transparente e que gere resultados mais
acertivos.

O exemplo como da lei n° 7.753/17 do Estado do Rio de Janeiro ja
evidencia a mudanga da mentalidade de implementagdo de programas de
compliance nas empresas que sao contratadas pela administracdo publica do Rio
de Janeiro e um caminho para sua internalizagdo nas estruturas estatais.

Contudo, a consolidacdo do criminal compliance, na seara privada ou
publica demanda o enfrentamento de desafios consideraveis. Primeiro, a
necessidade de avango legislativo e jurisprudencial, especialmente quanto a
responsabilizagao criminal de agentes como compliance officer e chief legal officer.

Segundo, a extensdo do compliance a administragdo publica precisa
ultrapassar obstaculos culturais, politicos e financeiros. A auséncia de legislagao
que incentive e determine a sua implementagcdo no setor publico, aliada ao
desinteresse politico e a cultura da estabilidade do funcionalismo publico,
configuram barreiras dificeis de serem ultrapassadas.

Nota-se a necessidade da mudancga da mentalidade e um esforco coletivo
para reconhecer o compliance estrategicamente na eficiéncia da gestao publica.

Conclui-se, que para que o instituto do criminal compliance é um
instrumento repressivo do Dirieto Penal e oferece solu¢des estratégicas, mais
vantajosas econdmicamente. Porém, para alcangar o seu potencial maximo, é
essencial que a academia continue a fomentar o debate, que o legislativo
demonstre interesse politico para implementar leis que regulamentem
adequadamente e a sociedade civil possa comprender a sua funcionalidade.

Ademais, para que o criminal compliance tenha mais credibilidade é
essencial que se tenha uma evolugcdo na esfera da responsabilizacdo dos
responsaveis pelo programa de compliance.

A responsabilizagdo criminal do compliance officer e chief legal officer causa
resisténcia dos profissionais em exercerem esta fungao, encarecendo o servigo e
dificultando a aplicagdo, bem como pode gerar uma quebra na confianga entre o
diretor da empresa e o profissional, tendo em vista que se tornara uma espécie de
orgao acusatorio estatal instalado nas dependéncias da sua empresa, que tera
acesso aos dados mais sensiveis.

Vale lembrar, que ao advogado é confiado e relatado todos os detalhes, em

decorréncia do sigilo profissional e certeza de nunca utilizar contra o individuo
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segredo revelado, afinal ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito a
obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo.

Nao se quer defender a figura dos profissionais de compliance como
cumplices, mas desobriga-los de revelar as autoridades, pois a ele cabe resolver e
reprender internamente, gerindo para encerrar a atividade delitiva e isso s sera
possivel ser descoberto se a relagdo de confianga entre os diretores nao for
prejudicada.

Ademais, como ja foi asseverado alhures o dever de fiscalizar, investigar e
julgar crimes e condutas que atingem bens juridicos e repercutem fora das

dependéncias internas da empresa € o Estado que possui o poder de punir.
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A RECEPGAO DO SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

THE RECEPTION OF THE INTER-AMERICAN SYSTEM
FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS IN BRAZIL

Maria Fernanda Goes Lima Santos'®
RESUMO

O presente artigo visa abordar o0 modo como se deu a recepgao do Sistema
Interamericano de Protec&o dos Direitos Humanos no Brasil, especialmente em seu
ordenamento juridico, por meio da analise dos aspectos histéricos que levaram ao
seu surgimento e o momento em que foi inserido na realidade brasileira, num
contexto em que a América do Sul passava por mudancas politicas extremamente
significativas, com uma reabertura a democracia e a valoragdo dos Direitos
Humanos. Para tanto, sera realizado o método tedrico, com o uso de obras
bibliograficas relevantes sobre o tema, bem como, a pesquisa de obras, artigos de
periodicos, revisdo bibliografica, jurisprudéncias e documentos eletrbnicos que
tratam do tema.

Palavras-chave: Sistema Interamericano; Brasil; Ordenamento juridico; Aspectos
histdricos;

ABSTRACT

This article aims to look at how the Inter-American System for the Protection of
Human Rights was received in Brazil, especially in its legal system, by analysing the
historical aspects that led to its emergence and the moment in which it was inserted
into the Brazilian reality, in a context in which South America was undergoing
extremely significant political changes, with a reopening of democracy and the
valuing of human rights. To this end, the theoretical method will be used, with the use
of relevant bibliographical works on the subject, as well as research into works,
Journal articles, bibliographical reviews, case law and electronic documents dealing
with the subject.

Key-words: Inter-American system; Brazil; Legal system; Historical aspects;
INTRODUCAO

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos encontra-se em vigor ha 46

anos, sendo o tratado que proporcionou base - um dos pilares fundamentais - ao

43 Bacharel em Direito pela Universidade Unigranrio/AFYA. Mestranda em Direito no PPGD da
Universidade Candido Mendes. Editora na Revista Académica de Direito da Universidade Unigranrio.
Pesquisadora no Observatdrio de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais da Universidade
Candido Mendes e no Grupo de pesquisa Direitos Humanos a saude e novos direitos da
Universidade Unigranrio. Membra da Comissao de Direito dos Animais da OAB-DC.



104

Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. Tem estabelecido
desde entdo, extensa jurisprudéncia a favor de refugiados, migrantes,
trabalhadores, privados de liberdade, defensores de direitos humanos e pessoas em
situacao de pobreza.

Ao decorrer do tempo sofreu diversas reformas em sua redagao a fim de a
tornar cada vez mais eficaz, bem como, ampliar sua acessibilidade e possiveis
vitimas que pudessem recorrer a sua atuagdo. A adogdo pela Organizagcéo de
Estados Americanos (OEA) aconteceu em 1969, sendo assinado na Costa Rica, na
cidade de Sao José, entrando em vigor em 1978, o marco inicial para sua
incorporagao no contexto das Américas.

O Brasil, por sua vez, teve forte influéncia na redagao da Constituicdo de
1988 em decorréncia da assinatura do tratado em 1969, porém, o ratificou apenas

em 1992 por meio do decreto n° 6782, em 6 de novembro:

Art. 1° A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), celebrada em Sado José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, apensa por copia ao presente Decreto, devera ser
cumprida tao inteiramente como nela se contém. Art. 2° Ao depositar a
Carta de Adeséo a esse ato internacional, em 25 de setembro de 1992, o
Governo brasileiro fez a seguinte declaragao interpretativa: "O Governo do
Brasil entende que os artigos 43 e 48, alinea "d", n&o incluem o direito
automatico de visitas e inspegdes in loco da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, as quais dependerdao da anuéncia expressa do Estado".
Até a presente data, a participagcao brasileira no numero de casos, ha 21
casos com sentencga, 14 casos pendentes e 50 casos na fase de medidas
provisorias. Destes, dois casos ja obtiveram sua conclusdo plena com a
fase de cumprimento de sentenga finalizada e arquivada, quais sejam:
Ximenes Lopes Vs. Brasil e Escher y otros Vs. Brasil, que tiveram
sentengas, respectivamente em 4 de julho de 2006 e 6 de julho de 2009."

Conforme o entendimento de Eleonora Ceia'® este sistema serve como
instrumento de apoio e legitimagéao das transformagdes no plano interno em relagéo

ao fortalecimento da tutela e garantia dos direitos humanos. Observa que o objetivo

144 BRASIL. Decreto n.o 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengéo Interamericana
sobre a Protegéo dos Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, 6 nov. 1992. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso
em: 29 jan. 2025.

45 CEIA, Eleonora Mesquita. A Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
Desenvolvimento da Prote¢do dos Direitos Humanos no Brasil. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n.
61, p. 113-152, jan.-fev.-mar. 2013. Disponivel em:
https://patriciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/08/PM_Corte-IDH-jursiprudencia-e-o-Brasil.pdf
. Acesso em: 29 jan. 2025.
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deste sistema, € estes direitos na regido e podem ser entdo divididos em duas
vertentes, quais sejam: uma voltada aos avangos do Direito Internacional dos
Direitos Humanos em contexto interno e a segunda se refere a prevengédo de
retrocessos.

O presente estudo, pretende abordar de que forma a incorporagao do tratado
influenciou e movimentou as mudangas e ampliagdes sobre os direitos humanos no
Brasil, especialmente em decorréncia do contexto em que surgiu, pdés ditadura
militar e com a redagao e promulgacao da Constituicdo Cidada em 1988. Para isto,
sera abordado o que originou a criagao do proprio Pacto de Sao José da Costa

Rica, sua influéncia para mudancas legislativas e a sua efetividade.

CONTEXTO HISTORICO E CRIAGAO

Os antecedentes do Sistema Interamericano se remontam ao Congresso do
Panama, convocado pelo lider latino-americano Simoén Bolivar, em 1826. Porém,
apenas em 1889, os Estados americanos escolheram por se reunir regularmente a
fim de elaborar um sistema comum de normas e instituicbes, ocorrendo diversas
reunides com o objetivo de perpetuar este desejo.

Em 2 de outubro de 1890, iniciou-se a primeira Conferéncia Internacional dos
Estados Americanos ocorrida em Washington, D.C., convocada pelo governo dos
Estados Unidos da América. Durante a Conferéncia, conforme informagdes do site
oficial da OAS™®,

Dezoito Estados americanos participaram dessa Conferéncia, na qual foi
acordado estabelecer uma Unido Internacional de Republicas Americanas, com
sede em Washington, D.C., "por meio da qual se possa obter a publicacéo rapida e
precisa, as custas e para o beneficio comum, de importantes dados comerciais".
Posteriormente, a Unido Internacional das Republicas Americanas seria
transformada na "Unido Pan-Americana" e, finalmente, quando suas fung¢ées foram
ampliadas, na Secretaria-Geral da Organiza¢ao dos Estados Americanos.

Com relagao as questdes juridicas, a Conferéncia recomendou a adogao de
disposi¢cdes para regular a extradi¢gdo, declarou que a conquista nao cria direitos e
formulou diretrizes para a elaboragdo de um Tratado de Arbitragem como meio de

resolver disputas entre as nagdes americanas evitando a guerra.

146 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Nuestra historia. Disponivel em:
https://www.oas.org/es/acerca/nuestra_historia.asp. Acesso em: 13 jan. 2025.
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Essa conferéncia também langou as bases do que mais tarde se tornaria o
sistema interamericano: preocupag¢des comerciais voltadas para uma maior
integracdo, preocupacodes juridicas sobre o fortalecimento dos vinculos entre o
Estado e o setor privado em um ambiente pacifico de cooperagdo e seguranca
regional e o estabelecimento de instituicdes especializadas em diferentes esferas.

Neste periodo, diversos acordos foram tratados para estabelecer principios
basicos do que viriam a ser futuramente a Organizagdo dos Estados Americanos,
entre eles tem-se de exemplo o Tratado de Gondra, que estabeleceu principios de
justica e respeito mutuo que fundamentam a politica de suas inter relagdes com a
finalidade de prevenir conflitos entre os paises membros, assim como foi ratificada a
Convencao Internacional dos Estados Americanos e o Tratado de Montevidéu sobre
o Direito Internacional Privado.

Entre seus principais marcos tém-se a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), também conhecido como Pacto de Bogota, no qual resta
estabelecido que os paises membros devem resolver as controvérsias que
possuirem por meios pacificos e lista os procedimentos a serem seguidos, entre
eles, bons oficios e mediacgao, investigacao e conciliacao e arbitragem.

Caso néo haja o alcance de uma solugao através do processo de conciliagdo
estabelecido, as partes tém o direito de recorrer ao Tribunal Internacional de Justica.
Apds sua criagdo, houveram trés protocolos de reforma, em quatro diferentes
ocasides e locais, sendo eles: Buenos Aires no ano de 1967, Cartagena das indias,
em 1985, Washington (D.C.), em 1992, e por fim, em Managua, em 1993.

Apesar de nao previsto na Carta desde 1994, sdo realizadas Cupulas de
Chefes de Estado e de Governo das Américas nas quais tém ocorrido importantes
decisbes e recomendacdes na forma de planos de agao e declaragoes.

A criagao da Convencado Americana de Direitos Humanos se deu com o final
da Segunda Guerra Mundial, quando as Nagdes da América se reuniram no México
em 1945, durante a Conferéncia Interamericana, e verificaram a necessidade de
redigir uma declaragdo com o0 pensamento de que pudesse entdo se tornar esta
Convencgao. Essa missao foi encarregada a Comissao Juridica Interamericana, um
dos o6rgaos criados por intermédio da Carta de Organizacdo dos Estados
Americanos, previsto em seu artigo 53 e em seu capitulo XIV, especialmente nos

artigos 99 e 1005, enquanto corpo consultivo de organizagdao em assuntos juridicos.
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O Pacto de Sao José da Costa Rica, atualmente possui vinte e cinco
signatarios, que ratificaram ou aderiram a Convengdo, sendo eles: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Coldbmbia, Costa Rica, Chile, Dominica, Equador, El
Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago,
Uruguai e Venezuela, o que presenta 68,57% dos paises que integram o Continente
Americano.

O sistema é composto pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH)'™’. A Comissdo é
composta por sete membros independentes que exercem suas fungdes de forma
pessoal, eleitos por meio de Assembleia Geral e ndo representam nenhum pais em
especifico. Ja a IDH, que possui jurisdigdo contenciosa e consultiva, € composta por
sete juizes, selecionados a partir da indicacdo por meio de listas elaboradas pelos

Estados parte, tendo como requisito:

(i) ser jurista da mais alta autoridade moral; (ii) ter reconhecida competéncia
em matéria de direitos humanos; (iii) reunir as condi¢des requeridas para o
exercicio das mais elevadas fungdes judiciais de acordo com a lei do
Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser como
candidatos e (iv) ter a nacionalidade de um dos Estados da OEA (ou seja,
mesmo nacionais de Estados que sequer ratificaram a CADH podem ser

juizes da Corte).™8

Com a eleigéo, os juizes permanecem durante um mandato de seis anos,
sendo possivel apenas uma reeleicdo. Além disso, € preciso destacar a
possibilidade de haver Juiz ad hoc, em casos de paises que nao houverem um juiz

de sua nacionalidade em exercicio na Corte. Com os estudos realizados, em

47 Artigo 99 A Comissdo Juridica Interamericana tem por finalidade servir de corpo consultivo da Organizagio
em assuntos juridicos; promover o desenvolvimento progressivo e a codificacdo do direito internacional; e
estudar os problemas juridicos referentes a integragdo dos paises em desenvolvimento do Continente, bem como
a possibilidade de uniformizar suas legislacdes no que parecer conveniente. Artigo 100 A Comissao Juridica
Interamericana empreenderd os estudos e trabalhos preparatérios de que for encarregada pela Assembleia Geral,
pela Reunido de Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores e pelos Conselhos da Organizacdo. Pode, além
disso, levar a efeito, por sua propria iniciativa, os que julgar convenientes, bem como sugerir a realizagdo de
conferéncias juridicas e especializadas.

48 RIGHI, André de Carvalho. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Enciclopédia Juridica da
PUC-SP, 2020. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/533/edicao-1/corte-interamericana-de-direitos-humanos.
Acesso em: 29 jan. 2025.
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relacdo ao contexto histérico de criagdo e recepcao do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos no Brasil, foi possivel perceber que a histéria do Direito
Internacional ndo se ocupou com profundidade em realizar a analise da adeséo dos

sistemas regionais de protegao.

AVANCOS NORMATIVOS

Sobre a sua incorporagao ao sistema interno, tem-se que ocorreu um lapso
temporal de 16 anos entre a criagao do Pacto de S&do José da Costa Rica (1969) e a
propositura do texto da Convencao para apreciagao do poder legislativo, submetido
ao Congresso Nacional em 1985. O periodo pode ser justificado diante do momento
politico que o pais enfrentou diante do regime ditatorial militar implementado até
1985.

O impacto do Sistema Interamericano na Experiéncia Latino-Americana, pode

ser percebido, na visdo de Flavia Piovesan:

No que tange a incorporagédo dos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos, observa-se que, em geral, as Constituicbes
latino-americanas conferem a estes instrumentos uma hierarquia especial e
privilegiada, distinguindo-os dos tratados tradicionais. Neste sentido,
merecem destaque o artigo 75, 22 da Constituicdo Argentina, que
expressamente atribui hierarquia constitucional aos mais relevantes
tratados de protecdo de direitos humanos e o artigo 50, paragrafo 20, da
Carta Brasileira que incorpora estes tratados no universo de direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos.'®

O Decreto Legislativo n° 27 de 1992, surgiu com o Projeto de decreto de Lei
132/1986, responsavel por aprovar o texto da Convencdo Americana. Apds passar
por discussdo no plenario, tornou-se Decreto Presidencial de n° 678 de 1992. E
preciso destacar ainda a importancia do Decreto n° 4.463/2002, que levou ao
reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, esse procedimento se iniciou em 1998 por meio da Mensagem n° 1070

enviada do Poder Executivo ao Poder Legislativo:

SUBMETE A CONSIDERACAO DO CONGRESSO NACIONAL,
SOLICITACAO DE APROVACAO PARA FAZER A DECLARAGCAO DE
RECONHECIMENTO DA COMPETENCIA OBRIGATORIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS EM TODOS OS CASOS

1 PIOVESAN, Flavia. A justicializagdo dos direitos sociais na ética do sistema interamericano
de protecdo aos direitos humanos. Disponivel em:
https://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_justicializacao_sip_oea.pdf.
Acesso em: 22 mar. 2025.
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RELATIVOS A INTERPRETACAO OU APLICAGAO DA CONVENGCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS PARA FATOS OCORRIDOS A
PARTIR DO RECONHECIMENTO, DE ACORDO COM O PREVISTO NO
PARAGRAFO PRIMEIRO DO ARTIGO 62 DAQUELE INSTRUMENTO
INTERNACIONAL.™?

Com a Emenda Constitucional 45 de 2004, o artigo 5° da Constituicdo
Federal foi acrescido na redagao de seu § 3° a concessao a determinados tratados
a forca de Emenda Constitucional: § 30 Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional no 45, de 2004) (Vide ADIN 3392) (Vide Atos decorrentes do disposto
no § 3o do art. 50 da Constituicao)

Para os demais tratados que nao foram aprovados por meio desses
requisitos, ha outra possibilidade, para o caso em que forem processados pelo rito
legislativo ordinario de maioria simples. Tendo em vista ser matéria especial, ndo
tera natureza de lei ordinaria, mas sim de supralegal, logo, abaixo da Constituigao,
porém, acima das normas ordinarias.

Tal entendimento se deu apds a Teoria da supralegalidade ser adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, em um julgamento de 2008 com o julgamento da RE n°
466.343/SP, diante um conflito de entendimento sobre a possibilidade de prisao do
depositario infiel, pois no Pacto de Sao José da Costa Rica, prevé que ninguém
pode ser preso por dividas, diferente do apontado pelo artigo 5°, inc. LXVIl e §§ 1°,

2° e 3°, da Constituicao Federal.

PRISAO CIVIL — DEPOSITARIO INFIEL — INCOMPATIBILIDADE -
CONVENGCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS -
PRECEDENTES DO PLENO: HC 87.585, RECURSOS
EXTRAORDINARIOS Nos 349.703 E 466.343. Conforme entendimento
consolidado do Supremo, a priséo civil de depositario infiel € incompativel
com a ordem juridica em vigor. (Al 526078 AgR, Relator(a): MARCO

150 BRASIL. Projeto de Decreto Legislativo no 711, de 14 de outubro de 1998. Aprova a solicitacdo de
reconhecimento da competéncia obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos
relativos a interpretagdo ou aplicagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a
partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do artigo 62 daquele instrumento
internacional. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 4 dez. 1998. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao/?idProposicao=169193. Acesso em: 18 fev. 2025
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AUREL[O, Primeira Turma, julgado em 22-04-2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe-094 DIVULG 16-05-2014 PUBLIC 19-05-2014)"

Com esses avangos e mudangas de interpretagdo, a protegao aos direitos
humanos foi expandida diante os novos mecanismos criados. A seguir, serao
detalhados de que modo essas modificagbes geraram impactos nos casos
concretos.

Outro fator importante € o surgimento do ius constitutionale commune
latino-americano, que surge num contexto de desestabilizacdo dos regimes
ditatoriais e a transicdo democratica, o Sistema Interamericano tem tido forca
catalisadora para promover avancos no campo da protecdo aos Direitos Humanos.
No entendimento de Flavia Piovesan, seu surgimento decorre de trés fatores, que

se sucederam ao longo do processo de democratizagao da regido:

1) o crescente empoderamento do sistema interamericano de
protecao dos direitos humanos e seu impacto transformador na
regido; 2) a emergéncia de Constituicdes latino-americanas
que, na qualidade  de marcos juridicos de transicbes
democraticas e da institucionalizagdo de direitos, apresentam
clausulas de abertura constitucional, a propiciar maior dialogo
e interagéo entre o Direito interno e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos; 3) o fortalecimento da sociedade civil na
luta por direitos e por justigca.'™?

Justamente neste cenario, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
se legitima como instrumento eficaz para a protegao desses direitos. O fenébmeno da
internacionalizacdo dos direitos humanos e a humanizacao do Direito Internacional
contemporaneo, trouxe inovagdes e expandiu as possibilidades e presenca de sua

atuacao, bem como, sua visibilidade.

IMPACTO NOS CASOS CONCRETOS

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento no 526078. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Primeira Turma, julgado em 22 abr. 2014. Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, DF, n.
94, p. 1, 19 maio 2014. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 18 fev.

2025.

132 PIOVESAN, Flavia. Ius constitutionale commune latino-americano em Direitos Humanos e o Sistema
Interamericano: perspectivas e desafios / Latin American Human Rights Ius constitutionale comune and the
Inter-American Human Rights System: Perspectives and Challenges. Revista Direito e Praxis, [S. L.], v. 8, n. 2,
p. 1356-1388, 2017. DOIL: 10.12957/dep.2017.28029. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/28029. Acesso em: 25 fev. 2025.
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Como ja exposto anteriormente, apds a recep¢ao do Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos no Brasil, em 1998, a fungdo Contenciosa da
Corte foi reconhecida, com o depdsito da declaragdo unilateral brasileira de

reconhecimento de jurisdigcdo da Corte.

Art. 10. E reconhecida como obrigatéria, de pleno direito e por prazo
indeterminado, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em todos os casos relativos a interpretacao ou aplicagao da
Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José), de 22 de
novembro de 1969, de acordo com art. 62 da citada Convengao, sob
reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de
1998. (Decreto n. 4.463/2002)."%3

A carater de exemplo, tem-se o procedimento ocorrido no caso “FAZENDA
BRASIL VERDE vs BRASIL”. Este ocorreu em uma fazenda chamada Brasil Verde,
localizada no estado do Para, na regido norte do Brasil e noticiado a partir de uma
série de denuncias realizadas a partir do ano de 1988, a Policia Federal e o
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH), diante praticas de
trabalho escravo e desaparecimento de dois jovens no local.

Primeiramente, € preciso destacar a necessidade de esgotar os recursos na
jurisdicao interna. No caso Fazenda Brasil Verde vs Brasil, foi realizada denuncia na
Policia Federal, em 1988, que nao resultou em inquérito. Apés a Comissao Pastoral
da Terra (CPT), houve denuncia a Procuradoria Geral da Republica, o que gerou um
Processo administrativo, que foi arquivado. Em 1993, o Ministério do Trabalho
realizou visita fiscalizatéria, em que nada apurou.

Em 1996, o Grupo Mobvel de Fiscalizagdo do Ministério do Trabalho (MPT)
fiscalizou a Fazenda e determinou a existéncia de irregularidades como a falta de
registro dos empregados e condi¢gdes contrarias as disposi¢des trabalhistas. Em
1997, dois trabalhadores declararam perante a Policia Federal do Para terem
trabalhado e escapado da Fazenda. O primeiro manifestou que um “gato” o havia
contratado e que, ao chegar a Fazenda, ja devia dinheiro por hospedagem e

utensilios. Ambos declararam que os trabalhadores eram ameacados de morte em

1533 BRASIL. Decreto no 4.463, de 8 de novembro de 2002. Reconhece como obrigatoria a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos nos termos do art. 62 da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 11 nov. 2002.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br. Acesso em: 18 fev. 2025.
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caso de denuncia ou fuga e que eram escondidos durante as fiscalizagdes. Com

base no anterior, o Grupo Mével realizou uma nova fiscalizagao e concluiu que:

i) os trabalhadores se encontravam alojados em barractes cobertos de
plastico e palha nos quais havia uma *“total falta de higiene”; ii) varios
trabalhadores eram portadores de doengas de pele, ndo recebiam atencgao
médica e a agua que ingeriam n&o era apta para o consumo humano; iii)
todos os trabalhadores haviam sofrido ameacas, inclusive com armas de
fogo, e iv) os trabalhadores declararam nao poder sair da Fazenda. Além
disso, em visita a Fazenda, o MPT comprovou a pratica de escondé-los.

Nessa oportunidade foram encontradas 81 pessoas.'*

Em um segundo momento, a Justica Federal suspendeu o processo
condicionalmente por dois anos em troca da entrega de seis cestas basicas. O Juiz
Federal declarou-se incopetente para julgar o caso em 2001, sendo os autos
enviados a Justica Estadual, o qual também se declarou incopetente em 2004.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) em 2007 decidiu a competéncia da
Justica Federal para o delito de trabalho escravo, porém, em 2008, a agao penal foi
declarada extinta.

Este foi o primeiro caso a chegar a Corte referente ao inciso 1° do artigo 6 da
Convengdo, ou seja, relacionado a serviddo e a escravidao, esta norma é
considerada ainda uma norma imperativa do Direito Internacional (jus cogens) e
desta forma possui obrigagdes erga omnes.

Apdés o julgamento pela Corte, o Brasil foi condenado, com medidas

reparadoras, quais sejam:

Ordena ao Estado: i) publicar a Sentenga e seu resumo; ii) reiniciar, com a
devida diligéncia, as investigacdes e/ou processos penais relacionados aos
fatos constatados em marco de 2000 para, em um prazo razoavel, 9
identificar, processar e, se for o caso, punir os responsaveis, iii) adotar as
medidas necessarias para garantir que a prescricdo ndo seja aplicada ao
delito de Direito Internacional de escravidao e suas formas analogas, dentro
de um prazo razoavel a partir da notificagdo da presente Sentenca e iv)
pagar os valores fixados na Sentenga, a titulo de indenizagbes por dano
imaterial e de reembolso de custas e gastos.'®

134 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos. Sentengas da Corte Interamericana. Resumo oficial:
Fazenda Brasil Verde. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-interameri
cana/Resumen_OficialFazendaBrasil Verde.pdf. Acesso em: 7 fev. 2025.

155 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos. Sentenc¢as da Corte Interamericana. Resumo oficial:
Fazenda Brasil Verde. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-interameri
cana/Resumen_OficialFazendaBrasil Verde.pdf. Acesso em: 7 fev. 2025.
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O Estado foi responsabilizado por ndo ter adotado as medidas especificas,
para previnir a ocorréncia da escraviddo, ndo conseguiu coordenar a participagéo da
Policia Federal ativamente na referida fiscalizagao, além da fungcédo de protecéo da
equipe do Ministério do Trabalho e nao realizou as devidas diligéncias a fim de
verificar a situagao e cessa-la, em prejuizo aos 85 trabalhadores, incluindo criangas.

Na sentenca, foi destacado especialmente a auséncia de efetividade por

parte do Estado em remover as pessoas em risco e assegurar a reabilitacdo e
insercao social dos afetados.
Outro caso, que pode ser destacado, € o oriundo de uma explosdo em uma fabrica
de fogos de artificio no interior do Estado da Bahia, em Santo Antonio de Jesus, em
1998. Com esse acontecimento deu um dos casos que chegaram a Corte
Interamericana originarios do Brasil com um numero mais expressivo de mortes,
foram perdidas 60 vidas com o ocorrido e outras seis sobreviveram, um total de 100
familiares foram direta ou indiretamente atingidos pelo acontecimento.

A maioria das empregadas da fabrica eram afrodescendentes e possuiam
baixo nivel de escolaridade e viviam em condi¢bes de pobreza. Nao haviam
equipamentos de proteg¢ao individual, tampouco possuiam possuiam um vinculo
empregaticio formal e recebiam valores irrisérios como salario. Além disso, diversas
criangas laboravam na fabrica, mesmo ja havendo naquele momento normas
infraconstitucionais que o proibissem.

Apesar de ocorrerem apds a explosao, a instauragao de um processo penal e
um processo administrativo, e varios outros na esfera Civil e trabalhista. Porém, até
a sentenca na Corte Interamericana ocorrer, em ambito interno, permaneciam
inertes, havendo apenas sido concluido o processo administrativo e alguns civeis e
trabalhistas, mas sem que tivesse sido obtida a execug¢ao completa da reparacgao.

O processo criminal permaneceu pendente, mesmo tendo transcorrido 18
anos. Perante a analise da corte, em sua sentenca, estabeleceu que o Estado violou
a garantia do prazo razoavel e da devida diligéncia, diante ao fato de que houve
uma demora de 22 anos sem a ocorréncia de uma decisao definitiva.

Diante os acontecimentos, restou estabelecido como medidas reparadoras:

A) Obrigacdo de investigar: 1) continuar com a devida diligéncia e em um
prazo razoavel o processo penal, as agdes civeis de indenizagao por danos
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morais y materiais e os processos trabalhistas; B) Reabilitagdo: 1) oferecer
o tratamento médico, psicoldgico e psiquiatrico que requeiram as vitimas;
C) Satisfagdo: 1) publicar o resumo oficial da Sentenca no diario oficial e
em um jornal de grande circulagcdo nacional, e a sentenca, na integra, em
uma pagina web oficial do Estado da Bahia e do Governo Federal, e
produzir um material para radio e televisdo no qual apresente o resumo da
sentenga; e 2) realizar um ato de reconhecimento de responsabilidade
internacional; D) Garantias de n&o repetigdo: 1) Implementar uma politica
sistematica de inspegdes perioddicas nos locais de produgédo de fogos de
artificio; y 2) Desenhar e executar um programa de desenvolvimento
socioecondmico destinado a populagdo de Santo Antbnio de Jesus; E)
Indenizagdes Compensatérias: 1) pagar os valores fixados na Sentenga em
fungdo dos danos materiais e imateriais, e 2) o reembolso das custas e
gastos.™®

Em ambos os casos, como também em todos os demais, a Corte

Interamericana de Direitos Humanos possui a funcdo de supervisionar o

cumprimento da sentenca, especialmente, das medidas reparadoras estabelecidas.

Flavia Piovesan, aponta as inovacgbes, avancos e desafios diante a chamada

justicializacao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, especialmente

sobre a Jurisdigdo da Corte Interamericana, destacando que:

o sistema interamericano invoca um parametro de agao para os Estados,
legitimando o encaminhamento de comunicagdes de individuos e entidades
nao-governamentais se estes standards internacionais sao desrespeitados.
Neste sentido, a sistematica internacional estabelece a tutela, a supervisdo
e o0 monitoramento do modo pelo qual os Estados garantem os direitos
humanos internacionalmente assegurados.'’

Sendo destacado ainda a forma como a publicidade das violagdes de direitos

humanos por meio da justicializagao, oferece um risco de constrangimento publico

por parte do Estado violador, o compelindo a apresentar solugdes por meio de

suporte ou estimulo para reformas internas.

CONSIDERAGOES FINAIS
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Com o presente estudo, buscou-se analisar como foi dado a recepg¢ao do
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos no Brasil, perpassando
por uma analise histérica do que levou a necessidade de sua efetivacdo e o modo
como esta foi realizada. Para tanto, foi feito o estudo das normas juridicas,
especialmente da recepgao de tratados internacionais tragada pela Constituigao
Federal de 1988.

A propositura do texto da Convengao para apreciagao do poder legislativo, foi
submetida ao Congresso Nacional em 1985, porém,foi apenas com o Decreto
Legislativo n°® 27 de 1992, surgiu o Projeto de decreto de Lei 132/1986, responsavel
por aprovar o texto da Convengao Americana. Apos passar por discussao no
plenario, tornou-se Decreto Presidencial em 1992. Desta forma, foi possivel
perceber que a incorporagcdo da norma foi realizada de modo gradual, haja visto os
processos legislativos aos quais perpassou até o reconhecimento da competéncia
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Portanto, foi possivel a partir das normas demonstradas a recepcao do
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos no Brasil. Observar sua
incorporagao e as mudangas que trouxeram ao direito interno, traz a luz inovagdes

como justicializagao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
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A LOGICA DA NECROPOLITICA COMO FERRAMENTA DE .
CONTROLE POLITICO-SOCIAL DO ESTADO: UMA ABORDAGEM A
LUZ DE MBEMBE

THE LOGIC OF NECROPOLITICS AS A TOOL FOR POLITICAL AND
SOCIAL CONTROL BY THE STATE: AN APPROACH IN THE LIGHT
OF MBEMBE

Jodo Marcello Pereira da Silva's

RESUMO

O presente trabalho investiga a légica da necropolitica como ferramenta de controle
politico-social exercida pelo Estado. A necropolitica, entendida como a capacidade
do Estado de regular a vida e a morte de seus cidadaos, se revela um instrumento
de opressdo que impacta de maneira desproporcional as populacées mais
vulneraveis. A pesquisa analisa a interseccdo entre violéncia institucional,
seletividade penal e criminalizacido da pobreza, destacando como essas praticas
perpetuam ciclos de exclusdo e marginalizagao. A analise tedrica € acompanhada
de uma discussao sobre a Teoria do Etiquetamento Social, que revela como a
rotulacdo de individuos marginalizados contribui para a estigmatizacdo e a
perpetuacdo da violéncia institucional. O trabalho examina a atuacdo do Estado
como gestor da morte, a luz do artigo 144 da Constituigdo Federal de 1988, que
estabelece a seguranca publica como dever estatal. A pesquisa conclui que as
politicas de seguranga implementadas operam na logica da repressao,
desconsiderando as causas estruturais da criminalidade e comprometendo a
dignidade humana. Portanto, é imperativo que o Estado reavalie suas politicas
publicas, promovendo sua transformacdo que assegure a dignidade e os direitos
fundamentais de todos os cidadaos.

Palavras-chave: Necropolitica; Violéncia Institucional; Seletividade Penal.
ABSTRACT

This work investigates the logic of necropolitics as a tool of politics and social control
exercised by the State. Necropolitics, understood as the State’s capacity to regulate
the life and the death of its citizens, reveals itself as an instrument of oppression that
disproportionately impacts the most vulnerable populations, including Black
individuals, the poor, and urban residents of marginalized communities. The
research analyzes the intersection of institutional violence, penal selectivity, and the
criminalization of poverty, highlighting how these practices perpetuate cycles of
exclusion and marginalization. The theoretical analysis is accompanied by a
discussion on Social Labeling Theory, which reveals how the labeling of
marginalized individuals contributes to stigmatization and the perpetuation of

158 Bacharel em Direito pela Universidade Unigranrio/AFYA. Membro do Grupo de Pesquisa Direito,
Poder e Controle Social.



118

institutional violence. The work examines the role of the State as a manager of
death, in light of Article 144 of the Federal Constitution of 1988, which establishes
public safety as a State duty. The research concludes that the security policies
implemented operate within a logic of repression, disregarding the structural causes
of crime and compromising human dignity. Therefore, it is imperative that the State
reevaluates its public policies, promoting their transformation to ensure the dignity
and fundamental rights of all citizens.

Key words: Necropolitics; Institutional Violence; Penal Selectivity.

INTRODUGAO

O presente trabalho se propde a explorar a l6gica da necropolitica como uma
ferramenta de controle politico-social exercida pelo Estado, utilizando a obra do
filésofo Joseph-Achille Mbembe como base tedrica fundamental.

Em cenario em que a violéncia institucional e a seletividade do sistema penal
se tornaram elementos centrais na dinamica de poder, € imprescindivel uma analise
critica que va além da superficie das praticas de controle social.

Nesse contexto, a necropolitica surge como um conceito poderoso que
permite compreender como o Estado n&o apenas regula a vida de seus cidadaos,
mas também exerce o poder de decidir quem pode viver e quem deve morrer.

A analise das relagdes de poder, especialmente aquelas que moldam as
vidas de individuos pertencentes a grupos vulneraveis, se revela essencial para
entender a complexidade da sociedade brasileira contemporanea. A heranga
colonial e o racismo estrutural influenciam as interagdes sociais e se manifestam em
politicas publicas que perpetuam a marginalizagao.

Neste sentido, Mbembe, ao dialogar com os conceitos de biopolitica de
Michel Foucault, amplia a discussdo sobre o controle que o Estado exerce, nio
apenas sobre a vida, mas sobre a morte, destacando a importancia de reconhecer a
morte como uma ferramenta de controle.

Desse modo, este trabalho estrutura-se em se¢des que abordam diferentes
aspectos da necropolitica, comegando pelos fundamentos tedricos que sustentam
essa analise. Em primeiro plano, sera delineado o conceito de necropolitica e suas
interseccbes com a biopolitica, enfatizando como essas teorias se aplicam ao
contexto brasileiro. Em seguida, o estudo examinara as praticas de violéncia

institucional e seletividade penal, revelando como essas questdes estao interligadas
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a marginalizagado de populag¢des vulneraveis, incluindo negros, pobres e moradores
de periferias urbanas.

Além disso, a discussao incluira a Teoria do Etiquetamento Social, que
oferece uma perspectiva enriquecedora e pertinente sobre a construgao social do
desvio e a rotulacao de individuos. Essa teoria evidencia como a categorizagao de
certos grupos como “delinquentes” afeta suas identidades sociais e influencia as
respostas institucionais que recebem, perpetuando um ciclo de exclusdo e
estigmatizacgao.

Por fim, a analise se aprofundara na atuagao do Estado enquanto gestor da
morte, a luz do artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a
segurancga publica como dever do Estado e direitos de todos os cidadaos.

O objetivo deste trabalho é tracar as bases tedricas da necropolitica e instigar
uma reflexao critica sobre as implicacdes praticas dessas dindmicas de poder. A
partir da analise proposta, espera-se contribuir para um debate mais amplo sobre a
necessidade de transformacgdao nas politicas publicas, visando a promocido da
dignidade humana e a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria. O
desafio que se impde é romper com a légica da necropolitica € promover uma vida
digna para todos os cidadaos, independentemente de sua origem racial ou condi¢ao

social.

FUNDAMENTOS DA NECROPOLITICA

O estudo da necropolitica emerge como uma lente critica para a analise das
relagbes de poder que moldam a vida social contemporédnea no que tange,
especialmente, no contexto de violéncia institucional perpetrado pelo Estado, e seus
agentes, através da seletividade no ambito do sistema penal brasileiro.

No Brasil, a manifestacdo alarmante de praticas de exclusdo e repressao
torna imperativa uma reflexao sistematizada sobre a necropolitica, a qual possibilita
uma compreensdo mais profunda do controle exercido sobre as populacdes mais
vulneraveis - negros, pessoas em situacdo de pobreza e habitantes de periferias
urbanas. Esse controle exercido sobre as populagées mais vulneraveis se manifesta
por meio da violéncia institucional, da seletividade penal e da marginalizag&o social,

que restringem o acesso a direitos fundamentais e perpetuam a desigualdade.
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Por meio dessa lente, o filésofo Joseph-Achille Mbembe formulou a teoria da
necropolitica sob a influéncia dos pensamentos desenvolvidos por Foucault no que
diz respeito a biopolitica.

Nesse paradigma, Mbembe consolida e potencializa a tese foucaultiana
sobre a biopolitica de que o exercicio do poder politico na sociedade atual tem a
finalidade de perpetuar o controle sobre a vida e os atos dos seres humanos. Assim,
o autor camaronés dilata a teoria da biopolitica ao propor que os poderes politicos
exercidos pelo Estado podem alcangar a morte de individuos considerados
inadequados em determinados contextos sociais'®®.

Portanto, o exercicio da soberania ndo esta limitado a capacidade de
governar ou legislar, ao passo que, sobretudo, abrange o poder de ditar quem pode
viver e quem deve morrer, isto €, exercer o controle sobre a mortalidade e definir a
vida do ser humano como manifestacdo de poder'.

E forcoso reconhecer, entdo, que a soberania torna-se um instrumento de
violéncia institucional, onde a autoridade do Estado é legitimada para a eliminagao
de determinados individuos, grupos e subgrupos sociais.

Judith Revel conceitua o biopoder como:

a maneira pela qual o poder tende a se transformar, entre o fim do século
XVIll e o comeco do século XIX, a fim de governar ndo somente os
individuos por meio de um certo nimero de procedimentos disciplinares,
mas o conjunto dos viventes constituidos em populagéo: a biopolitica - por
meio dos biopoderes locais - se ocupara, portanto, da gestdo da saude, da
higiene, da alimentacdo, da sexualidade, da natalidade etc., na medida em
que elas se tornaram preocupacgdes politicas'®".

Assim, pode-se afirmar que o “poder sobre a vida” envolve a gestdo da
existéncia por meio do racismo, que se traduz na categorizagdo da humanidade em
grupos, na segmentacado da populagdo em subgrupos e na imposicdo de uma
censura biolégica entre eles'®2.

Nesse contexto, torna-se essencial trazer a tona o conceito de racismo sob a

perspectiva de Foucault:

1% MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excec¢do, politica da morte.
Tradugao de Renata Santini. Revisao Técnica: Cezar Bartholomeu. 1 ed. Sdo Paulo: N-1 edigoes,
2021.

10 MBEMBE, 2021, op. cit.: p. 1.

11 REVEL, Judith. Michel Foucault: conceitos essenciais. Sdo Carlos: Claraluz, 2005, p. 26

162 FOUCAULT, Michel. Il faut défendre la société: Cours au Collége de France. Paris: Seuil: 1997, p.
57-54.



121

Com efeito, em termos foucaultianos, racismo é acima de tudo uma
tecnologia destinada a permitir o exercicio do biopoder, “aquele velho direito
soberano da morte”. Na economia do biopoder, a fun¢gdo do racismo é
regular a distribuicdo de morte e tornar possivel as fungbes assassinas do
Estado. Essa € a condigdo da aceitabilidade do fazer morrer'®,

Em termos praticos, dentro do contexto do biopoder, o racismo vai além de
uma simples discriminagao superficial entre individuos. De fato, a categorizagdo da
espécie humana em grupos, a divisdo da populagédo em subgrupos e a imposi¢ao de
uma censura bioldgica entre eles contribui para o controle politico e social.

Mbembe conecta a necropolitica ao Estado de Excecédo, tendo em vista que
esses institutos suspendem a ordem juridica regular em nome da seguranga e do
controle ao permitir a legitimagao de praticas de violéncia e exclusdo. Ao contrario, o
autor camaronés desenvolve que o Estado de Sitio pode ser visto como uma
extensdo dessa légica, onde a suspensdao de direitos civis é justificada pela
necessidade de garantir a ordem publica'®.

No contexto do Estado Nazista, por exemplo, a categorizagdo das pessoas
em grupos fundamentou o controle social e politico ao permitir a legitimacéao de
politicas de excluséo e violéncia. O regime estabelecido por Adolf Hitler utilizou a
nocao de “ragca”’ para hierarquizar a populagdo, a medida que desumanizava
pessoas consideradas integrantes de uma “raga inferior” - esta integrada por judeus,
ciganos e outras minorias.

No cenario do Regime Nazista a l6gica da divisdo da sociedade em grupos e
subgrupos foi levado ao extremo, resultando em uma ideologia que marginalizava e,
acima de tudo, buscava erradicar pessoas consideradas indesejaveis.

Dessa forma, no que tange a uma analise sobre a relagao entre o biopoder e

o racismo formulado por Michel Foucault na Alemanha Nazista, Mbembe afirma que:

Foucault afirma claramente que o direito soberano de matar (droite de
glaive) e os mecanismos de biopoder estdo inscritos na forma em que
funcionam todos os Estados Modernos;'® de fato, eles podem ser vistos
como elementos constitutivos do Poder do Estado na modernidade.
Segundo Foucault, o Estado nazista era o mais completo exemplo de um
Estado exercendo o direito de matar. Esse Estado, ele afirma, tornou a
gestédo, protecdo e cultivo de vida coextensivos ao direito soberano de
matar. Por uma extrapolagao biolégica sobre o tema do inimigo politico, na

163 FOUCAULT, 1997, op. cit.: p. 228.
' MBEMBE, 2021, op. cit.: p. 6-7.
1% FOUCAULT, 1997, op. cit.: p. 227-232.
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organizagdo da guerra contra os seus adversarios e, ao mesmo tempo,
expondo seus préprios cidaddos a guerra, o Estado nazi é visto como
aquele que abriu caminho para uma tremenda consolidagao do direito de
matar, que culminou no projeto da “solugdo final”. Ao fazé-lo, tornou-se o
arquétipo de uma formacgao de poder que combinava as caracteristicas de
Estado racista, Estado assassino e Estado suicida'®.

A capacidade do Estado de decidir quem € digno de viver e quem deve ser
eliminado possui desdobramentos éticos e morais ao provocar um sentimento de
desumanizacéo do ser humano por meio da violéncia a sua dignidade humana.

No plano juridico interno no que concerne a defesa do direito humanitario, as
praticas apontadas violam diretamente o principio da dignidade da pessoa humana,
extraido do rol dos fundamentos que regem a Republica Federativa do Brasil'®,
que deve nortear qualquer sistema democratico, independentemente da condi¢ao
ou do status legal/social do individuo.

Na mesma esteira, as palavras de Sarlet ensinam que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humana que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa
co-responsavel nos destinos da prépria existéncias e da vida em comunh&o
dos demais seres humanos'®.

Portanto, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica, ndo permite-se que caracteristicas pessoais sirvam de
base para perpetracao da violéncia de direitos, tornando indispensavel o combate a
qualquer ato que viole a integridade fisica ou direitos fundamentais dos custodiados

no Brasil.

1% MBEMBE, 2021, op. cit.: p. 5.

187 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: | - independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminagao
dos povos; IV - ndo-intervengao; V - igualdade entre os Estados VI - defesa da paz; VII - solugéo
pacifica dos conflitos VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo IX - cooperagao entre os povos para o
progresso da humanidade X - concessao de asilo politico. Paragrafo tnico. A Republica Federativa
do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formagao de uma comunidade latino-americana de nagdes. BRASIL, Constituigdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Fotografico,
1988.

188 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 71.
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Por outro lado, a normalizacdo da cultura de violéncia estatal, com
justificativa sob a égide da seguranga, leva a aceitagdo social de praticas que
sacrificam vidas humanas para manuteng¢ao da “ordem publica”, ao passo que gera,
também, um sentimento de impunidade e desresponsabilizagdo, que, por
conseguinte, define e valoriza a protegdo da integridade fisica e vida de
determinados grupos sociais.

No que tange o estudo dos aspectos problematicos da seletividade penal e
seus desdobramentos no cenario brasileiro, Caio César Guerra e Israel Oliveira

apontam que:

A seletividade penal no Brasil ndo € uma falha do sistema, ela faz parte do seu
funcionamento. Trata-se de um fendmeno que deixa claro como o sistema de justica
criminal, em vez promover seguranga e igualdade, tende a reforcar e perpetuar
desigualdades sociais existentes, pois atinge de maneira desproporcional os
segmentos mais vulneraveis da sociedade, notadamente a populagdo negra,
pessoas em situagéo de pobreza e residentes das periferias urbanas.®®

O CONCEITO DE NECROPOLITICA. RELACOES COM O ESTADO, PODER E
CONTROLE SOBRE A VIDA E A MORTE

Ao ampliar o entendimento sobre como o poder se exerce sobre a vida e a
morte (biopoder) de Foucault, Achille Mbembe definiu a necropolitica como uma
forma de poder que se apropria da vida e da morte, onde o Estado regula a vida de
seus cidaddos e decide quem pode viver e quem deve morrer'’®,

O conceito estabelecido pelo autor sul-africano explora as intersecgdes entre
a politica, a economia e a violéncia, destacando como as sociedades
contemporaneas realizam a gestdo da vida em um cenario em que a morte se torna
ferramenta de controle. Na obra Necropolitica, o filésofo apresenta a nocédo de que a
soberania contemporanea se manifesta na habilidade de decidir quem tem o direito
a vida e quem esta sujeito a morte'"".

Destaca-se que, o presente artigo ndo possui a intencdo de esgotar
minuciosamente todos os tépicos da obra de Mbembe, haja vista que o que

obetiva-se estabelecer é a relacdo entre necropolitica e sua aplicagao em contextos

169 ARAUJO; Litiane Motta Marins; GUERRA, Caio César Grande; OLIVEIRA, Israel Junio da Silva. A
seletividade do sistema penal e o reconhecimento de pessoas. Revista académica de Direito da
Unigranrio/AFYA 152 edigao ISSN: 1984-7920, Rio de Janeiro p. 7. Disponivel em:
https://granrio.emnuvens.com.br/rdugr/issue/view/404/26

70 Ibidem.

71 Ibidem.
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especificos, abrangendo desde o regime nazista até a violéncia policial
sistematizada no Brasil.

Todavia, € imprescindivel, preliminarmente, abordar os aspectos teoricos
relevantes para possibilitar, posteriormente, um aprofundamento na analise das
dindmicas de poder e controle que caracterizam essas diferentes realidades.

No que tange a definicdo de Mbembe sobre a tematica, a morte deixa de ser
vista apenas como um fendmeno biolégico, na medida que torna-se instrumento
central do controle social e politico'2.

No plano concreto, a violéncia pode ser compreendida como uma pratica
sistematica que objetiva regular populagbes e manter a ordem social, de modo que
a necropolitica se torna uma ferramenta de dominagdo que se articula com as
estruturas de poder existentes.

Por outro lado, observa-se, também, que o poder disciplinar do Estado pode
ser exercido, de forma menos violenta, na esfera coletiva através de discursos,
gestos e agdes, representando um poder de vigilancia e controle sobre a vida dos
individuos™”.

No final do século XVII, a crescente automatizagdo dos meios de producao
trouxe mudangas significativas ao trabalho na sociedade capitalista, reduzindo a
mao-de-obra humana. Consequentemente, esse fenbmeno ocasionou 0 aumento do
desemprego estrutural'’.

Nesse plano, Fernando Danner observa que o Estado moderno comegou a
deslocar as comunidades mais vulneraveis para as periferias das cidades, onde se
tornaram alvos faceis da violéncia policial e do encarceramento em massa'’®.

No que diz respeito ao poder disciplinar, Foucault assenta que as relacdes de
poder constituem a microfisica que impacta os corpos dos individuos, permeando

toda a sociedade, e afirma que o poder se exerce mais do que se possui, e essa

72 |bidem.

1”3 HILARIO, Leomir Cardoso. Da biopolitica & necropolitica: variagées foucaultianas na periferia do
capitalismo. In: Sapere aude - Belo Horizonte, v. 7 - n.12, p. 194-210, jan. / jun. 2016 - ISSN:
2177-6342, p. 199.

74 FREITAS, Ramiro Ferreira de; TEIXEIRA, Glicia Edeni de Lima. Entre Foucault e Mbembe: da
biopolitica & necropolitica no século XXI. Between Foucault and Mbembe: from biopolitics to
necropolitics in the 21s century. Cadernos Cajuina, V. 6, N. 1, 2021, p. 87.

7 DANNER, Fernando. O sentido da Biopolitica em Michel Foucault. Revista Estudos Filosoficos, n°
04 /2010 - versao eletronica - ISSN 2177-2967, p. 02.



125

forma de poder, inserida na denominada ‘teia microfisica’, deve ser observada como
uma estratégia e ndo uma propriedade'’.

Nessa esteira, o autor francés sugere que o poder é algo dinadmico, que se
manifesta em relagbes e praticas cotidianas, influenciando comportamentos e
moldando sociedades. Acerca disso, Judith Revel complementa essa reflexdo ao
analisar o regime disciplinar indicado por Foucault, que se caracteriza por um
conjunto de técnicas de coergdo que realizam um esquadrinhamento sistematico do
tempo, do espago e do movimento dos individuos ao destacar a importancia de
mecanismos de vigilancia e controle que moldam a conduta dos individuos,
intensificam suas performances e multiplicam sua capacidades, colocando-os em
posi¢cdes onde se tornem mais uteis'’.

Nesse sentido, Ferreirinha e Raitz pontuam que:

As analises de Foucault das instituicdes ndo sdo uma critica pura, mas
trazem reflexdes aos sistemas instituidos no interior delas, a medida que
ocorre sua progressao histérica. A ordem disciplinar, como vista, perfaz
uma forma de instituir ordem e alcar eficiéncia e utilidade econdmica'™®.

E possivel verificar que a técnica de dominagdo social foucaultiana
manifesta-se em contextos sociais como escolas, quartéis, presidios e hospitais,
atuando como uma forma de vigilancia e controle sobre a vida dos individuos. Essa
dindmica de controle e poder esta diretamente relacionada a figura do pandptico de
Bentham, que exemplifica como a vigilancia é utilizada como estratégia eficaz de

dominagao social.

O PANOPTICO

O panoptico'® é um modelo arquitetonico e social de vigilancia que visa o
controle e a disciplina dos individuos. A estrutura basica do pandptico € uma
construgao circular com uma torre central, onde um unico vigia pode observar todos

0s ocupantes sem que estes saibam quando s&o observados.

76 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo; tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 1987, p. 30.

" REVEL, 2005, op. cit.: p. 35.

178 FERREIRINHA, Isabella Maria Nunes. RAITZ, Tania Regina. As relagbes de poder em Michel
Foucault: reflexées tedricas. Revista de administracdo publica. RAP - Rio de Janeiro 44(2): 367-83,
MAR./ABR.2010, p. 380.

7 BENTHAM, J. O Pandptico. 22 edigdo. Belo Horizonte: Auténtica, 2000.
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A configuracao de vigilancia proposta por Bentham tem como objetivo realizar
o ideal de observacao absoluta por parte do Estado sobre os detentos do sistema
penitenciario, levando os individuos se comportarem de maneira apropriada, uma
vez que a possibilidade de serem observados os motiva a internalizar as normas e
os comportamentos desejados no panoptismo.

Michel Foucault aborda o panoptismo como uma metafora para compreender
as dinamicas de poder e controle na sociedade moderna ao argumentar que, tal
como no panodptico, a vigilancia se tornou uma caracteristica central das instituicbes
contemporaneas, permeando as prisdes, escolas, hospitais, fabricas e,
hodiernamente, ambientes digitais'®’.

No que diz respeito ao contexto dessas instituicbes, o poder é exercido de
forma coercitiva, através da normalizagdo e da disciplina, onde os individuos séo
levados a se monitorar e regular por conta prépria, a fim de manter a ordem social.

Outrossim, o autor fildsofo e historiador francés elabora a ideia de que o
panoptico, também, atua como um laboratério social, onde as diferengas entre os
individuos sao observadas e catalogadas. Nesse cenario, o sistema de vigilancia
denominado por Bentham se transforma em um espaco de classificacdo e

experimentacgao social.

O Panoptico € um zoologico real; o animal é substituido pelo homem, a
distribuicdo individual pelo grupamento especifico e o rei pela maquinaria
de um poder furtivo. Fora essa diferenga, o Panodptico, também, faz um
trabalho naturalista. Permite estabelecer as diferengas: nos doentes,
observar os sintomas de cada um, sem que a proximidade dos leitos, a
circulagdo dos miasmas, os efeitos do contagio misturem os quadros
clinicos; nas criangas, anotar os desempenhos (sem que haja limitagao ou
copia), perceber as aptidées, apreciar os caracteres, estabelecer
classificagdes rigorosas e, em relagdo a uma revolugdo normal, distinguir o
que é “preguica e teimosia” do que é “imbecilidade incuravel’; nos
operarios, anotar as aptidées de cada um, comparar o tempo que levam
para fazer um servico, e, se sdo pagos por dia, calcular seu salarios em
vista disso.

Este € um dos aspectos. Por outro lado, o Pandptico pode ser utilizado
como maquina de fazer experiéncias, modificar o comportamento, treinar ou
retreinar os individuos. Experimentar remédios e verificar seus efeitos.
Tentar diversas puni¢cdes sobre o0s prisioneiros, segundo seus crimes e
temperamento, e procurar as mais eficazes [...]"®".

18 FOUCAULT, 1987, op cit.: p. 226.
8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo; tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 2014, p. 197.
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Nessa toada, a teoria biopolitica proposta por Foucault fornece as bases para
um controle estatal de carater necropolitico, ao passo que uma politica voltada para
o controle social dos individuos tende a se transformar em uma politica estatal cujo
principio primordial € a eliminagdo em larga escala de corpos considerados
subversivos ou irrelevantes para o sistema dominante'®2,

No Brasil, as populagdes mais afetadas por essa logica sdo formadas por
negros, pobres e moradores de periferias, locais que tornaram alvos prioritarios da
atuagao policial e das politicas de seguranga publica, que, frequentemente, se
traduzir em acgdes violentas e encarceramento em massa.

Desse modo, a criminalizagado da pobreza e a marginalizagdo desses grupos
de pessoas evidenciam-se nas estatisticas de violéncia e nas abordagens policiais
que priorizam a repressao, violando a protegao e promogao de direitos.

Adiante, aprofundar-se-a na exploracao das praticas de exclusao e
repressdo, analisando como as politicas publicas de seguranca brasileiras
perpetuam a marginalizagdo de grupos vulneraveis e como a atuagao policial esta
articulada com a violéncia institucional sistematica. Essa abordagem é fundamental
para compreender profundamente a dindmica de poder e controle vislumbrada no
cenario nacional moderno e os efeitos da necropolitica em comunidades

fragilizadas.

VIOLENCIA INSTITUCIONAL E SISTEMA PENAL

A dindmica da necropolitica no Brasil € profundamente impactada por uma
heranga colonial escravista, que estabeleceu praticas de exclusdo e violéncia
institucional que perduram até os tempos atuais.

Desde a colonizacdo, as instituicbes e sociedade brasileiras foram
construidas em torno da marginalizagdo de populagdes racializadas, especialmente
negros e indigenas. A historia brasileira de opressao racial ainda molda as relagbes
sociais contemporaneas e institui um padrao de controle violento, que se manifesta
de maneira insidiosa no sistema penal.

Nesse contexto, a violéncia institucional se apresenta como um ciclo vicioso,
na medida que praticas de exclusdo e repressdao se entrelagcam e perpetuam a

marginalizacdo de grupos vulneraveis. Assim, as populagdes mais afetadas sao

'82 FREITAS e TEIXEIRA, 2021, op. cit.: 90.
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predominantemente formadas por negros, pobres e moradores de periferias
urbanas, que se tornam alvos prioritarios das politicas de seguranga publica e das
acoes policiais.

A criminalizagdo da pobreza emerge, portanto, como um dos pilares que
sustentam a violéncia institucional, na medida que as politicas de seguranca
priorizam a repressao em detrimento da protecdo e promocido dos direitos
fundamentais, resultando em uma abordagem policial caracterizada pela violéncia e
pela violagao de direitos.

A interseccéao entre a criminalizacdo da pobreza e o racismo opera como uma
doutrina totalizante no Brasil, perpetuando um ciclo de violéncia institucional que
marginaliza populagdes vulneraveis.

Loic Wacquant evidéncia essa realidade ao observar a estratificacao
etnorracial e a discriminagdo baseada na cor como elementos fundamentais que
sustentam o Estado penal brasileiro'®. Para Wacquant, a penalizagdo da miséria
nao apenas ignora as realidades experimentadas pela populagdo negra, mas,
também, legitima a dominagao racial, conferindo ao Estado um papel ativo na
invisibilizagdo desse problema’®*.

Logo, a criminalizagdo da pobreza esta intrinsecamente ligada as praticas
racistas que objetivam manter a exclusdo social e econdbmica dos negros,
transformando a miséria em um crime a ser reprimido. Essa realidade reforga a
concepgdao de que a violéncia institucional € uma ferramenta para sustentar
estruturas de opressao que visam silenciar e marginalizar aqueles individuos que ja
se encontram no nucleo de pessoas em situacado de vulnerabilidade.

Nesse cenario, a seletividade do sistema de controle se torna evidente, uma
vez que € impossivel obter um controle total sobre todos os comportamentos

desviantes, conforme pontua Leonardo Quintino.

A seletividade do sistema de controle ocorre primeiro no nivel qualitativo,
visto que é impossivel obter controle total sobre todos os comportamentos
desviantes, sendo “menos irracional’” apostas na persecugdo apenas de
determinadas condutas, eleitas como aquelas com maior potencial de
perversdo da estrutura de dominagao subjacente ao sistema, tal qual o
trafico de drogas e delitos contra o patrimdnio, sujeitos ao controle policial
ostensivo. Qualitativamente, o sistema penal define sua “clientela”. Ou seja,

18 WACQUANT, Loic. As prisbes da miséria. Tradugdo: André Telles. Tradugéo da introdugédo a
segunda edic&do: Maria Luiza X. de A. Bordes. 2. ed. ampl. Rio de Janeiro. Zahar, 2011, p. 12.

18 BARATTA, Alessandro. Derechos Humanos: entre violencia estructural y violencia penal. In:
Criminologia y sistema penal. Buenos Aires: Editorial B de F, 2006, p. 344.
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estabelece-se os individuos e grupos sujeitos a repressao, aqueles que

efetivamente sdo capazes de levar perigo aos padrdes de vida

predominantes'®,

Em termos praticos, a seletividade do sistema de controle € um aspecto
importante a ser considerado. Como € impossivel monitorar todos os
comportamentos desviantes, o sistema penal foca em determinadas condutas que
sao vistas como mais ameagadoras a ordem social. Essa escolha define quem sera
alvo da repressao, criando uma hierarquia que privilegia a vigilancia e puni¢cao de
grupos ja marginalizados, perpetuando o ciclo de exclusdo e violéncia que
caracteriza a necropolitica brasileira.

No contexto das periferias urbanas, a violéncia institucional manifesta-se
através da realizacdo de operacgbes policiais, frequentemente realizadas sem
mandados judiciais, que resultam em mortes e agressdes normalizadas pelo senso
comum. Essas abordagens policiais geram um ambiente de medo e desconfianga
nas instituicbes de seguranga publica, no qual os habitantes locais se sentem
constantemente vigiados e ameacados. Outrossim, é flagrante que a falta de acesso
a servigos basicos de saude, educagdo e emprego favorece para um cenario de
vulnerabilidade que intensifica a marginalizagao e a excluséo social.

No Brasil, a necropolitica se manifesta de maneira mais clara e sistematica
através do funcionamento do sistema penitenciario, evidenciando o apice da
violéncia sistematizada direcionada a populagéo negra.

Essa logica de controle estabelecida no sistema penal brasileiro resulta em
problematicas institucionais e sociais que giram em torno do encarceramento em
massa, de modo que individuos de classes sociais desfavorecidas sao
desproporcionalmente afetados, refletindo uma estratégia de exclusdo que
marginaliza esse grupo de vulneraveis.

Portanto, o sistema carcerario se transforma em uma zona de morte, onde as
condi¢cbes de vida sao constantemente degradadas a niveis incompativeis com a
dignidade humana.

Vale observar que, a utilizagdo da necropolitica como ferramenta de controle

no sistema penitenciario ndo se restringe a execucao direta de penas, posto que

135 QUINTINO, Leonardo. Sofrimento Social e os Aspectos Sistémicos da Violéncia Institucional
contra a Populagéo Negra no Brasil. Catolicasc.org.br. Disponivel em:

https://revistadedireito.catolicasc.org.br/index.php/revistadedireito/article/view/56/39. Acesso em: 22
out. 2025.
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este fenbmeno manifesta-se, principalmente, pela omissao, isto €, o Estado decide
quem deve morrer ao negar acesso a alimentagcdo adequada, atendimento médico,
condigdes fisicas dignas e ao direito a justica.

A vista disso, Vera Malaguti afirma que:

O sistema penal brasileiro € o bunker onde se concentram os residuos
humanos de uma sociedade que naturalizou a desigualdade como destino.
Nao se trata de erro, falha ou desorganizagdo: o carcere é o éxito do
projeto de contencdo. A prisdo é o fim programado para aqueles que o
capital ndo mais deseja'®®.

Assim, € evidente que o sistema prisional brasileiro ndo se trata de uma
instituicdo disfuncional, mas de uma estrutura que desempenha perfeitamente a
funcao de eliminar individuos considerados excedentes a légica do capital.

Dessa forma, o encarceramento serve para neutralizar a presencga social dos
indesejaveis, transcendendo, sobretudo, a Iégica comum de que este é utilizado
como mera “resposta ao crime”.

Na mesma esteira, a Rede de Observatorios da Seguranga destaca que o
sistema penitenciario brasileiro se encontra em um estado constante de colapso ao
constatar que as estruturas fisicas dos estabelecimentos prisionais estao
degradadas, ha déficit de atendimento médico e juridico, auséncia de higiene e
alimentacao insuficiente.

No mundo contemporaneo, o paradigma apresentado € desafiado por uma
demanda crescente em prol da igualdade e da justiga social, que visa derrubar as
barreiras de privilégio e assegurar que todos, independentemente de sua origem,
sejam igualmente responsabilizados perante a lei.

A Constituicdo Republicana consagra o principio da igualdade como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito ao estabelecer que todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. O constituinte brasileiro refletiu a
necessidade de isonomia no contexto da aplicagdo da justica, reiterando que
nenhuma pessoa deve ser favorecida ou prejudicada em razdo de sua origem

social, econdmica ou qualquer outro aspecto.

'8 BATISTA, Vera Malaguti. Dos barées ao exterminio: uma histéria da violéncia na sociedade
brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 127.

137 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros 2022 / Conselho Nacional de Justica.
- Brasilia: CNJ, 2022, p. 17. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 22 de
outubro de 2025.
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Nao obstante o principio da igualdade seja considerado o mais importante

direito constante na Carta Republicana de 1988, Fabio Periandro observa que:

Mas é mais importante pensarmos fora do bioldgico, pois a vida deve ser
interpretada como mais que respirar, precisa ser considerado o direito nao a
qualquer vida, mas sim a uma vida digna, além do sobreviver, e pressupbe
condigdes materiais, sociais, econdmicas minimas.'®

Partindo do principio de que todos tém direito a uma vida digna, é evidente
que a existéncia de leis e normas por si s6 & insuficiente. E necessario desenvolver
politicas publicas que sejam bem estruturadas e efetivamente aplicadas,
assegurando a sociedade brasileira os direitos minimos, independentemente das
desigualdades que a permeiam.

Pode-se afirmar que o caput do art. 5° da Constituicdo Federal consagra o
conceito de igualdade formal, que se refere a igualdade perante a lei. Embora tenha
havido um progresso historico em relagédo aos abusos cometidos desde as épocas
mais remotas da civilizagdo, tratar todos de maneira idéntica ignora as
particularidades e necessidades individuais'®®.

Na mesma esteira, Barros Neto aponta que a heranga de um sistema que
historicamente favoreceu as elites ainda possui reflexdes nas praticas judiciais e nas
percepgdes sociais sobre justica na sociedade brasileira'. Portanto, a discussdo
sobre aplicagdo das penas transcende uma discussao sobre justica penal,
abrangendo reflexdes nas relagdes de poder que permeiam a sociedade.

Diante desse panorama, € pertinente reconhecer que a violéncia institucional
no Brasil ndo é uma falha isolada, uma vez que parte de um sistema de controle que

perpetua desigualdades historicas e sociais.

O ESTADO COMO GESTOR DA MORTE

18 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Celestino Conceicdo. Direitos
Fundamentais no Brasil: teoria geral e comentarios ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
Belo Horizonte: Dialética, 2020, p. 188.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos
Fundamentais e a Construgdo do Novo Modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 58.

1% BARROS NETO, Gongalo Antunes de. As elites, O Poder e o Aparelhamento do Sistema de
Justica no Brasil. Revista De Ciéncia Politica, Direito E Politicas Publicas - POLITI(K)CON, 2(1),
99-105. Disponivel na Internet: https://periodicos.unemat.br/index.php/politikcon/article/view/5668
Acesso em: 13 de junho de 2025.
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O artigo 144 da Carta Constitucional estabelece as diretrizes fundamentais
para a seguranga publica no Brasil, definindo-a como dever do Estado e
responsabilizacdo de todos, de modo que a a seguranga publica passa a ser
concebida como um direito de todos e um dever do Estado, devendo ser promovida
de forma a garantir a protegdo da sociedade e a preservagdo da ordem publica™’.

No entanto, as politicas publicas de seguranga nacional sdo instrumentos
utilizados para a protecao da sociedade, no entanto, sobretudo, esses mecanismos
operam hodiernamente para o controle e repressao social.

Diante disso, faz-se mister desenvolver uma analise extensiva das razodes
subjacentes a essa logica perversa que € vislumbrada no cenario atual da
sociedade brasileira, tendo em vista que a pratica da repressao de individuos, de
forma deliberada, ou a omissdao de 6&rgaos governamentais competentes
demonstram a escolha do Estado em perpetuar a marginalizacdo de grupos
vulneraveis, especialmente, aqueles racializados e  economicamente
desfavorecidos.

No tocante a gestdo da morte no contexto da necropolitica, a falha estatal
pode se apresentar através da omissao em abordar as causas da criminalidade,
como a desigualdade social e a exclusdo, evidenciando uma estratégia de
manutencado de um sistema de controle.

Nesse contexto, a Teoria do Etiquetamento Social surge como uma
perspectiva necessaria para compreender essa realidade ao elucidar como a
construcéo social do desvio molda a resposta institucional e perpetua estigmas.

E possivel notar que a Teoria do Etiquetamento Social, ou labelling

approach, rompe com os paradigmas da criminologia classica ao enfatizar que o

1 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida
para a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos
seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 104,
de 2019).

BRASIL, Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Fotografico, 1988.
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desvio € um produto social construido através de interagdes e percepgdes coletivas,
ou seja, o desvio ndo é uma caracteristica inerente do individuo®.

Assim, a rotulagdo de individuos como “delinquentes” ndo apenas afeta suas
identidades sociais e influencia as respostas institucionais que recebem,
perpetuando um ciclo de marginalizag&o.

Nesse sentido, a seletividade penal se torna uma manifestagao direta da
gestdo da morte na relagdo entre a necropolitica e a perpetuagdo da violéncia ao
focar atencdo em determinados grupos sociais, reforcando a existéncia da
desigualdade, estigmas e discriminagdes na sociedade.

Nesse aspecto, Zaffaroni e Pierangeli abordam que a questao da seletividade
penal dentro do sistema de justica influenciam diretamente o cotidiano dos

individuos e sociedade.

[...] A seletividade penal ou selecdo criminalizante trata-se de um controle
social punitivo institucionalizado que atua desde a ocorréncia (ou suspeita
de ocorréncia) de um delito até a execugao da pena [...]'%

Neste viés, a seletividade penal refere-se a um controle social punitivo
institucionalizado que atua desde a ocorréncia (ou suspeita de ocorréncia) de um
delito até a execugao da pena. Dessa forma, é evidente que a seletividade penal é
fruto de uma construgao social marcada por um processo historico de discriminacao,
que tem como alvo principal a populag&o negra.

No cenario nacional, durante o periodo colonial, o Brasil dependia da mao de
obra escrava, e a independéncia do pais ocorreu sem a devida atencdo as
consequéncias da escravidao. A abolicao, consumada posteriormente, foi marcada
por falhas estatais significativas, que contribuem para a perpetuagédo de estruturas
sociais que marginalizam a populagao negra até os tempos atuais.

Portanto, o racismo surge como um elemento crucial para entender como o
estereétipo de criminoso foi construido na sociedade brasileiro ao longo dos anos. E
possivel que essa construcdo ocorreu de maneira insidiosa, refletindo-se como

individuos sdo rotulados e tratados pelo sistema penal.

92 AGUIAR, Guilherme Nobre. Teoria do Etiquetamento Social, criminalizagdo e estigmatizagdo de
jovens periféricos / Guilherme Nobre Aguiar. - Montes Claros, 2021.

198 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 9.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 69
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Por seu turno, a Labelling Approach revela que a rotulagdo, associada a
caracteristicas raciais, ndo apenas afeta a identidade social dos individuos, mas
também influencia as respostas institucionais que recebem, perpetuando um ciclo
de marginalizagao e exclusao.

Outrossim, o racismo institucionalizado tem se manifestado nas praticas e
politicas do sistema penal brasileiro ao longo do anos, haja vista que € um reflexo
de uma sociedade que historicamente tem promovido e sustentado concepcdes
racistas. Ou seja, o racismo institucional consolidou-se porque esta enraizado na

estrutura social, permitindo que as instituicdes perpetuem essa desigualdade.

Em resumo: o racismo é uma decorréncia da propria estrutura social, ou
seja, do modo “normal” com que se constituem as relagdes politicas,
econdmicas, juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social e
nem um desarranjo institucional. O racismo é estrutural. Comportamentos
individuais e processos institucionais sdo derivados de uma sociedade cujo
racismo é regra e ndo excegao. O racismo é parte de um processo social
que ocorre “pelas costas dos individuos e lhes parece legado pela tradigéo”.
Nesse caso, além de medidas que coibam o racismo individual e
institucionalmente, torna-se imperativo refletir sobre mudancgas profundas
nas relagdes sociais, politicas e econémicas’®.

Portanto, compreender a seletividade penal no Brasil implica reconhecer os
mecanismos de controle social e as herangas histéricas que moldam a realidade
contemporanea, de modo que esse entendimento é fundamental para desvelar
como o Estado, ao agir como gestor da morte, legitima e perpetua a violéncia contra

grupos marginalizados, tornando-se um agente de exclusao e opressao.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho tem como objetivo ressaltar a complexidade das
dindmicas de poder que permeiam e sustentam a necropolitica no Brasil, revelando
como as praticas de controle social e exclusdo estdao profundamente enraizadas na
estrutura historica da sociedade.

Para tanto, foram utilizadas as bibliografias de Mbembe e Foucault para
evidenciar que a capacidade do Estado de regular a vida e a morte de seus
cidadaos transcende a questdo teodrica, haja vista que € uma realidade que se
manifesta em acdes concretas que afetam milhdes de brasileiros, especialmente

aqueles que pertencem a grupos marginalizados.

194 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo Estrutural. 1. ed. Sdo Paulo: Pélem, 2019, p. 33.
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A violéncia institucional, a seletividade penal e a criminalizagdo da pobreza
emergem como elementos interligados que perpetuam ciclos de exclusédo e
opressao. Por seu turno, as politicas de seguranga publica, frequentemente
justificadas em nome da protegdo da sociedade, se traduzem em praticas que
desumanizam e marginalizam as popula¢gdes mais vulneraveis, de modo que é
possivel questionar a eficacia e a ética de um sistema de seguranga que, na pratica,
sacrifica vidas e dignidade em beneficio de uma ordem publica ilusdria.

Além disso, a Teoria do Etiquetamento Social revelou como a rotulagao de
individuos como “delinquentes” contribui para a perpetuagcdo de estigmas que
dificultam a reintegracdo social e fomentam a exclusdo. Este ciclo vicioso é
fomentado por uma estrutura social que, historicamente, favoreceu as elites e
marginalizou grupos racializados, reforcando a necessidade de uma reflexao critica
sobre as relagdes de poder que permeiam a sociedade brasileira.

A vista desse cenario, torna-se fundamental que o Estado brasileiro reavalie
suas politicas publicas de seguranga e promova um compromisso real com a
protecdo da dignidade humana. A constru¢do de uma sociedade mais justa e
igualitaria requer a implementacdo de politicas que reconhegam e abordem as
causas profundas da criminalidade e da marginalizagdo. Assim, o desafio central é
transformar a logica da necropolitica em uma pratica que valorize a vida e promova
a justica social, rompendo com as barreiras que perpetuam a exclusao.

Por fim, este estudo ndo se limita a uma analise critica das dindmicas de
poder, mas busca incitar um debate necessario sobre a urgéncia da transformacéo
social. A luta por justica e igualdade deve ser uma prioridade coletiva, de modo que
todos os cidadaos desempenham um papel fundamental na constru¢ao de um futuro
onde a dignidade humana tenha prevaléncia e protecdo acima de todos os atos

desempenhados na esfera publica.
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SELETIVIDADE PENAL, ETIQUETAMENTO SOCIAL E MIDIA: A
CONSTRUGAO DO INIMIGO NO SISTEMA DE JUSTIGA CRIMINAL

CRIMINAL SELECTIVITY, SOCIAL LABELLING AND THE MEDIA: THE
CONSTRUCTION OF THE ENEMY IN THE CRIMINAL JUSTICE
SYSTEM

Angélica Lima da Silva'®

RESUMO

O presente trabalho analisa a relagdo entre a seletividade penal, o etiquetamento
social e a influéncia da midia na constru¢ao do inimigo no sistema de justiga criminal
brasileiro. O objetivo é compreender como esses fatores contribuem para a
manutengdo de praticas punitivas seletivas. Parte-se do entendimento de que o
Estado Democratico de Direito deve assegurar a igualdade e a dignidade da pessoa
humana, limitando o poder punitivo estatal e garantindo os direitos fundamentais.
Observa-se, contudo, que o sistema penal brasileiro atua de forma seletiva, com
maior rigor contra grupos vulneraveis, especialmente pessoas negras, pobres e
periféricas. A partir das contribui¢des da criminologia critica, demonstra-se que o
crime e o criminoso sao construgdes sociais resultantes de processos de rotulagao e
exclusdo. Nesse contexto, a midia desempenha papel central ao reforgar
esteredtipos e difundir representagdes que associam determinados grupos a
criminalidade, contribuindo para o fortalecimento do populismo penal. O estudo
evidencia que compreender essas dinamicas € essencial para o aprimoramento das
praticas juridicas e a efetivagdo dos valores fundamentais do Estado Democratico
de Direito.

Palavras-chave: Etiquetamento Social; Influéncia da Midia; Seletividade Penal.

ABSTRACT
This paper analyzes the relationship between selective punishment, social labeling,
and media influence in the construction of the enemy within the Brazilian criminal

1% Bacharel em Direito pela Universidade Unigranrio/AFYA.
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justice system. The objective is to understand how these factors contribute to the
maintenance of selective punitive practices. It starts from the understanding that the
Democratic Rule of Law must ensure equality and human dignity, limiting the state's
punitive power and guaranteeing fundamental rights. However, it observes that the
Brazilian penal system acts selectively, with greater rigor against vulnerable groups,
especially Black, poor, and marginalized people. Based on contributions from critical
criminology, it demonstrates that crime and the criminal are social constructs
resulting from processes of labeling and exclusion. In this context, the media plays a
central role in reinforcing stereotypes and disseminating representations that
associate certain groups with criminality, contributing to the strengthening of penal
populism. The study highlights that understanding these dynamics is essential for
improving legal practices and realizing the fundamental values of the Democratic
Rule of Law.

Keywords: Social Labeling;, Media Influence; Selective Punishment.
INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar criticamente a atuagéo do
sistema de justica criminal brasileiro a partir da interseccéo entre seletividade penal,
etiquetamento social e influéncia da midia, com foco na construgdo simbdlica do
“inimigo” no contexto juridico e social contemporaneo. Parte-se da compreensao de
que o Estado Democratico de Direito, consagrado pela Constituicdo Federal de
1988, deve assegurar a igualdade, a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, limitando o poder punitivo estatal e garantindo um processo penal
justo e imparcial.

Entretanto, observa-se que, na pratica, o sistema penal brasileiro opera de
forma seletiva, atuando com maior rigor sobre grupos vulneraveis, especialmente
pessoas negras, pobres e periféricas. Essa seletividade ¢é reforgada por
mecanismos de rotulagdo social e pela atuacdo da midia, que contribuem para a
estigmatizagdo de determinados grupos e para a legitimagdo de praticas punitivas
desproporcionais.

Diante desse cenario, a escolha do tema se justifica pela relevancia social e
juridica da discussdo acerca dos limites do poder punitivo e dos impactos da
criminalizagao seletiva sobre os principios constitucionais. Em um contexto marcado
pelo encarceramento em massa, pela persisténcia do racismo estrutural e pela

espetacularizagdo da violéncia, torna-se urgente refletir sobre os mecanismos que
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sustentam a exclusido penal e sobre as possibilidades de construgdo de um sistema
de justica mais equitativo e democratico.

A problematica central que orienta o estudo consiste em compreender como
a seletividade penal, o etiquetamento social e a atuagdo da midia contribuem para a
construgao do “inimigo” no sistema de justica criminal brasileiro, bem como os
impactos dessa légica sobre os principios constitucionais e sobre os grupos
vulneraveis. Para responder a essa questdo, adota-se uma abordagem baseada
em revisao bibliografica de autores nacionais e estrangeiros, analise normativa da
Constituicdo Federal e de legislacbes penais, além da utilizacdo de dados
estatisticos sobre o sistema prisional brasileiro, tendo como referencial tedrico a
criminologia critica, a teoria do etiquetamento social e os principios constitucionais
penais.

A estrutura do trabalho estd organizada em seis capitulos. O segundo
capitulo apresenta os fundamentos do Estado Democratico de Direito e os principios
constitucionais penais, como dignidade da pessoa humana, presunc¢ao de inocéncia
e devido processo legal, contextualizando o papel do Direito Penal em um regime
democratico.

O terceiro capitulo aborda a teoria do Direito Penal do Inimigo, discutindo seu
impacto sobre os grupos mais vulneraveis, com destaque para o racismo estrutural,
a pobreza e a criminalizagdo da vulnerabilidade, além de apresentar estatisticas
sobre encarceramento e politicas publicas.

O quarto capitulo explora o conceito de etiquetamento social a partir de
autores como Howard Becker e Erving Goffman, analisando os efeitos da rotulagao
na exclusao social, na reincidéncia criminal e na seletividade penal.

Por fim, o quinto capitulo investiga a influéncia da midia na construcdo do
inimigo, destacando seu papel como formadora de opinido publica, o uso do
sensacionalismo e a reproducdo de esteredtipos que reforcam preconceitos e

legitimagdes punitivas.

FUNDAMENTOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu texto, o Estado
Democratico de Direito, que pressupde a concretizacdo de principios politicos,

sociais e econbmicos fundamentais para a devida organizagdo da sociedade,
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garantindo o pluralismo, a participacdo cidada e a efetividade plena dos direitos
civis, politicos, sociais e culturais.

Conforme aduz Nina Ranieri, renomada jurista brasileira:

O Estado Democratico de Direito € a modalidade do Estado constitucional e
internacional de direito que, com o objetivo de promover e assegurar a mais
ampla protecéo dos direitos fundamentais, tem na dignidade humana o seu
elemento nuclear e na soberania popular, na democracia e na justi¢a social
os seus fundamentos. '

Sob essa perspectiva, é essencial que a interpretagdo do texto constitucional
seja orientada por seus principios fundantes, indo além de uma simples
normatizacao positiva de direitos, liberdades e garantias.

Afinal, no contexto do constitucionalismo contemporaneo, o Estado
Democratico de Direito representa a etapa mais avangada dessa tradigao, a medida
que integra a protecdo dos direitos fundamentais a centralidade da dignidade

humana, da soberania popular e da justi¢a social.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
PRESUNGAO DA INOCENCIA E DEVIDO PROCESSO LEGAL

Com o advento do Estado Democratico de Direito, ficou evidente que “o todo
€ mais do que a soma das partes”, uma vez que esse modelo consagrou a jungao
dos principios préprios do Estado Liberal com aqueles inerentes ao Estado Social,
superando, assim, os componentes basicos que, no passado, eram tratados de
forma isolada.

Outra inovagao advinda do texto constitucional foram os chamados principios
constitucionais penais, formulados diante da necessidade de se estruturar um
Direito Penal mais operacional e humanizado. Tais principios atuam como limites
democraticos, que estreitam e condicionam as possibilidades de formulagdao de
legislacbes penais quanto a privagdo da liberdade e da vida humana, bem como a
prépria atuagéao judicial no que se refere a interpretacdo das normas criminais.

Dessa forma, tanto a interpretacdo das regras e a aplicagdo das normas
criminalizadoras quanto as analises das provas colhidas em um caso concreto

devem ser guiadas pela for¢a difusa e irradiadora dos principios constitucionais.

% RANIERI, Nina. Teoria do Estado: Do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. 3. Ed.
Sao Paulo: Grupo Almedina, 2023, p. 407.



142

Nesse contexto, destacam-se os principios constitucionais penais, ditos
fundamentais, quais sejam: o principio da dignidade da pessoa humana, o da

presuncgao de inocéncia e o do devido processo legal.
Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é de tamanha relevancia no
ordenamento juridico atual que € considerado um principio regente, ou seja, aquele
que orienta a interpretacéo e aplicagao das normas, funcionando como base de todo
o sistema juridico.

Previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, esse principio possui
valor pré constituinte e alcance supraconstitucional. Como resultado, "parece
conglobar em si todos aqueles direitos fundamentais, quer sejam os individuais
classicos, quer sejam os de fundo econdmico e social".'®’

A analise desse principio deve ocorrer sob dois prismas: objetivo e subjetivo.
Em seu aspecto objetivo, impbe-se ao Estado o dever de assegurar um minimo
existencial, atendendo a necessidades vitais basicas previstas no artigo 7°, 1V, da
Constituicao Federal, como moradia, alimentagcao, educagao, saude e lazer. Assim,
em um contexto em que nao se dispde de condigdes minimas de vivéncia, inexiste a
dignidade da pessoa humana.

Sob o aspecto subjetivo, é imprescindivel que o Estado reconheca e valorize
o individuo, promovendo um sentimento coletivo de respeito e autoestima, inerente
ao ser humano desde o nascimento, momento em que passa a desenvolver
plenamente sua personalidade.

A existéncia de tipos penais voltados a protegao de bens juridicos demonstra
que o delito, ao se concretizar, atenta contra a dignidade da pessoa humana,
atingindo direitos fundamentais como a vida, a integridade fisica, a honra, a
intimidade, o patriménio e a liberdade.

E nesse cendrio que o processo penal se constitui como instrumento
essencial para assegurar a justa apuragado da infracdo e da autoria, garantindo
ampla defesa, contraditério e demais principios, evidenciando, especialmente, o

respeito a dignidade da pessoa humana ao longo de todo o devido processo legal.

7 NUCCI, Guilherme de S. Principios Constitucionais e Processuais Penais. 4. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 31.
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Principio da Presungao da Inocéncia

No Direito Penal, aquele que ndo é considerado autor do crime, ou seja, a
pessoa ndo culpada, é tida como inocente. A luz da dignidade da pessoa humana,
entende-se que o estado natural do ser humano é a inocéncia, sendo este um
direito indisponivel e irrenunciavel, conforme disposto no artigo 5° LVII, da
Constituicao Federal.

O individuo nasce inocente e assim permanece ao longo da vida, sendo
afastado desse estado natural apenas quando ha a comprovagao da pratica de uma
infracdo penal e, ainda assim, desde que, dentro dos limites e parametros
estabelecidos pelo devido processo legal, o Estado consiga alcangar uma
condenacéo definitiva em ambito criminal.

A condenacéao, portanto, somente se concretiza apds o transito em julgado,
quando o Estado, mediante o devido processo, comprova de forma definitiva a culpa
do acusado. Ressalta-se, contudo, que essa condenacédo nao deve representar um
estigma social permanente, pois a presuncao de inocéncia aplica-se a cada caso
concreto.

Em sintese, a inocéncia € a regra; a culpa, a excegdo. Cabe ao 6rgao
acusatorio o 6nus de provar a culpa, uma vez que o individuo é naturalmente
inocente. Dai decorre o direito ao siléncio e a garantia de que, persistindo duvida

razoavel, deve prevalecer o estado natural do ser humano: a inocéncia.
Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal tem origem na Magna Carta de 1215,
que proibia a prisdo ou a perda de bens sem julgamento ou lei. Originalmente
formulado como “by the law of the land” (lei da terra), evoluiu para o “due process of
law” (devido processo legal), mantendo seu sentido histérico e consolidando-se
como instrumento de proteg¢ao contra abusos do poder absoluto do rei.

A chamada “lei da terra” teve forte influéncia dos costumes, o que hoje se
conhece como direito consuetudinario, ainda vigente no Reino Unido. Sob esse
aspecto, deveria prevalecer a vontade da sociedade em detrimento da do soberano.
Atualmente, o principio foi modernizado, passando a exigir previsao legal para a

definicdo de crime e respectivas penas.
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Evidencia-se que o devido processo legal possui dois aspectos
fundamentais: o substantivo, ligado ao Direito Penal, que abrange o
principio da legalidade e demais principios penais; e o procedimental,
ligado ao Processo Penal, que cria um conjunto de garantias para que o
Estado apure e constate a culpa de alguém, assegurando ampla defesa,
contraditério, juiz natural e imparcial, publicidade, entre outros. Alguns
autores defendem, ainda, que o principio possui alcance genérico,
aplicando-se a todo processo; contudo, Rogério Lauria Tucci prefere a
expressdo “devido processo penal” para englobar todos os principios
protetores do justo processo penal.'®®
Dessa forma, o devido processo legal somente se concretiza quando todos
os principios do Direito Penal (como legalidade, anterioridade e proporcionalidade) e
do Processo Penal (como contraditério, ampla defesa, juiz imparcial e publicidade)
sdo rigorosamente observados, garantindo ao acusado sua defesa plena e

assegurando a atuagao de um Judiciario imparcial e independente.
PAPEL DO PROCESSO PENAL EM UM REGIME DEMOCRATICO

Conforme mencionado anteriormente, o Estado Democratico de Direito
instituiu a Constituicdo Federal de 1988 como referéncia maxima, situada no topo da
ordem juridica piramidal, conferindo validade as demais normas do ordenamento
juridico. Nesse contexto, o processo penal deve estar em plena consonancia com as
garantias destinadas a preservacdo da democracia e, em especial, com o0s
principios da Carta Magna.

Sob esse prisma, compreender o papel do Direito Penal em um Estado
Democratico de Direito implica reconhecer que cabe exclusivamente ao Estado o
exercicio do chamado jus puniendi, isto &, o direito e o dever de proteger a
sociedade e, simultaneamente, o proprio acusado, mediante uma investigacao justa
e a aplicagdo de sancao definida previamente. Assim, veda-se totalmente a
vingancga privada e a légica da Lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”),
caracterizada como retaliagao e marcada pelo arbitrio.

Essa atribuicdo do Estado € conhecida como principio da necessidade do
processo penal em relacédo a pena, pois, diante da violagdo das normas penais,
impde-se a utilizacdo do "processo penal - em que, mediante a atuacdo de um

terceiro imparcial, cuja designagao nao corresponde a vontade das partes e resulta

198 Op. Cit., p. 62.
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da imposigao institucional, sera apurada a existéncia do delito e sancionado o
autor".'%®
Em sintese, a fungao do processo penal em um Estado Democratico consiste
em garantir os direitos fundamentais, atuando como instrumento de controle da
democracia e limitagado do poder punitivo estatal. O processo penal, portanto, afasta
a loégica da vinganga, da pena de morte, da tortura ou de qualquer pratica que
desconsidere a dignidade humana e as garantias constitucionais.
Nesse sentido, destaca-se o entendimento de José Frederico Marques:
O processo ¢ instrumento de atuagao estatal vinculado, quase sempre, as
diretrizes politicas que plasmam a estrutura do Estado. Impossivel, por isso,
subtrair a norma processual dos principios que constituem a substancia
ética do Direito e a exteriorizacdo de seus ideais de justica. No processo
penal, entdo, em que as formas processuais se destinam a garantir direitos
imediatamente tutelados pela Constituicdo, uma das diretrizes politicas

desta é que partem os postulados informadores da Legislagdo e da
sistematizagao doutrinaria.?*

Além disso, observa-se que a maximizag¢ao do sistema punitivo, em diversos
momentos, atua como um recurso simbdlico, criando uma falsa sensacado de
seguranca e reforcando a ideia de que “algo esta sendo feito”. Esse efeito é
intensificado pela midia, que exerce papel de intermediaria entre os fatos criminais e
a percepg¢ao social, moldando a compreensao publica sobre criminalidade e justica.

Por fim, infere-se que o processo penal atua de maneira mais imediata,
permitindo que os direitos do acusado sejam avaliados e protegidos ainda durante a
persecucdo, sem a necessidade de aguardar o transito em julgado. Sua fungéo
central é, portanto, garantir os direitos fundamentais do acusado, concretizando-se
plenamente por meio do sistema acusatorio, adotado pela Constituigdo Federal.

Nesse contexto, o processo penal se opde a légica do chamado “processo
penal do inimigo”, que seleciona pessoas e circunstancias para punicdo conforme
fatores sociais e econdmicos. Assim, consolida-se como um instrumento de
efetivacdo do Estado Democratico de Direito, ao utilizar os principios constitucionais
e 0s mecanismos do sistema acusatério para conter abusos punitivos e assegurar a

tutela dos direitos humanos.

% | OPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume I. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 21.

200 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. V. |. 1: Ed., Sdo Paulo:
Booksller, 1998, p. 37.
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A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Por volta de 1990, ainda sob os efeitos da Guerra Fria, o professor alemao
Gunther Jakobs desenvolveu a teoria conhecida como Direito Penal do Inimigo. Em
sintese, trata-se de um modelo punitivo que divide a sociedade em dois podlos: de
um lado, os cidad&os; de outro, os inimigos.

Os inimigos do Estado deveriam, portanto, receber um tratamento
diferenciado, sem que seus direitos humanos fundamentais fossem respeitados, ja
que seriam considerados individuos voltados a destruicdo da sociedade e de suas
instituicbes, como autores de delitos sexuais violentos ou integrantes de crime
organizado. Em contrapartida, os cidaddos continuariam a ter seus direitos e
garantias individuais plenamente assegurados.

Conforme aduz Nucci em sua obra:

(..) Esses criminosos devem ser situados fora do sistema, ndo merecendo
as garantias processuais essenciais como o contraditério e a ampla defesa,
além de poderem ser flexibilizados, para serem acusados, os principios da
legalidade, da anterioridade e da taxatividade.?"

Jakobs, em sua tese, apresenta alguns fatores essenciais para que o Direito

Penal do Inimigo pudesse ser adotado, destacando:

(...) (a) o direito penal do cidadao & um direito voltado a todos, mas o direito
penal do inimigo constitui uma arma do Estado contra quem pretende
aniquila-lo, embora se possa obter, a qualquer momento, um acordo de
paz; (b) se uma pessoa se recusa a vivenciar o estado de cidadania nao
pode participar dos beneficios do conceito de cidaddo, com todos os
direitos a ele inerentes; noutros termos, quem vence a guerra termina por
determinar o que ¢é a norma; quem perde, submete-se a essa
determinacdo; (c) constrdi-se um conjunto de normas penais especificas
para o combate a uma criminalidade igualmente especial, em auténtica
guerra refreada, justamente para ndo privar o cidadao do direito penal
vinculado a nogao do Estado de Direito; (d) os direitos humanos continuam
vigorando, mas depende do destinatario; o perigoso inimigo requer regras
proprias; (e) quando se delimita o universo do direito penal do inimigo, ha
menos perigo, na otica do Estado de Direito, do que repassar regras
extremamente rigorosas a todo direito penal.2%2

Sob esse prisma, o inimigo era concebido como uma figura previamente
determinada. Consequentemente, estabelecia-se uma divisdo na criminalidade: de
um lado, individuos considerados de altissima periculosidade; de outro, 0 mundo da

normalidade, representado pela maioria da populagao.

201 NUCCI, Guilherme de Souza. Criminologia. 1. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 317.
202 |bid., p. 318.
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Entretanto, tal teoria recebeu duras criticas de diversos juristas, sobretudo
por conter um forte pleonasmo, ja que o Direito Penal deve ser sempre direcionado
ao cidadao. Portanto, a partir de meados do século XX, essa concepgao foi
gradualmente substituida pela Teoria do Labelling Approach, também conhecida
como Teoria do Etiquetamento Social.

Nesse novo contexto, 0 que se observa ndo é mais um desvio previamente
estabelecido em determinadas pessoas, mas sim a formag¢ao de grupos que, por
compartilharem caracteristicas semelhantes, acabam sendo rotulados como
criminosos. Em outras palavras, tanto o crime quanto o criminoso configuram
construgdes sociais, nas quais a sociedade, por meio de seus 6rgaos de controle,
como a policia, a imprensa e o proprio sistema judicial, atribui o rétulo de criminoso
a determinados individuos, estigmatizando, em regra, os ja marginalizados.

Nesse sentido, é pertinente destacar o ensinamento de Christiano Gonzaga,

que ressalta:

A sociedade define, por meio dos controles sociais informais, o que se
entende por comportamento desviado, isto €, todo comportamento
considerado perigoso, constrangedor, impondo sangdes aqueles que se
comportarem dessa forma. Condutas desviantes s&o aquelas que as
pessoas de uma sociedade rotulam as outras que as praticam. A teoria da
rotulagdo de criminosos cria um processo de estigmatizagcdo para os
condenados, funcionando a pena como algo que acentua as
desigualdades.?®
Sendo assim, é de extrema relevancia compreender que a figura do “inimigo”
varia conforme o tempo e o espacgo, estando, em geral, vinculada ao estigma e a
dominacédo social atribuidos a determinados grupos. Mas, afinal, quem seria

considerado o “inimigo” no Brasil do século XXI?

PERFIL DOS GRUPOS MAIS ATINGIDOS PELA LOGICA DO INIMIGO

Ao analisar a sociedade brasileira atual, percebe-se claramente a
discrepancia entre suas diversas camadas sociais, diferenca que viola diretamente o
principio da igualdade previsto na Constituicao Federal.

O preconceito estrutural manifesta-se em todas as esferas da vida social,
inclusive no processo penal. Observa-se que que aqueles que se encontram a

margem da sociedade tendem a possuir fichas criminais mais extensas ou, ainda,

203 GONZAGA, Christiano. Manual de Criminologia. 6. Ed. Rio de Janeiro: SRV, 2025, p. 62.
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sofrem os efeitos da intensa seletividade presente nos 6rgaos jurisdicionais, que
frequentemente enquadram determinados cidaddaos como culpados antes mesmo
de serem julgados, postura que contraria frontalmente o principio da presung¢ao de
inocéncia.

Sob essa 6tica, Alessandro Baratta define a seletividade penal como:

Um status atribuido a determinados individuos por parte daqueles que
detém o poder de criar e aplicar a lei penal, mediante mecanismos
seletivos, sobre cuja estrutura e funcionamento a estratificacdo e o
antagonismo dos grupos sociais tém uma influéncia fundamental.?%*

Portanto, compreende-se que essa seletividade penal resulta em um
tratamento diferenciado a individuos de acordo com fatores como classe social, cor
e género. Essa forma de selecao afronta o principio da igualdade previsto no artigo
5° da Constituicdo Federal, que estabelece que todos devem possuir isonomia de
direitos e ser tratados de forma igualitaria.

Outro ponto a ser analisado refere-se a discrepancia entre os crimes
cometidos e as penas aplicadas, contexto em que a seletividade penal também se

evidencia. Nesse sentido, Rebeca Nogueira observa:

[...] percebe-se a existéncia de uma selecao criminalizadora no tocante aos
crimes de colarinho azul, presente desde a criagdo das normas, até sua
aplicagdo pelo sistema de justiga. Isto pode ser visto ao se observar a
definicdo das agravantes e atenuantes de certos crimes. O crime de furto,
por exemplo, em sua previsao normativa, dificilmente sera cometido em sua
forma simples. Ademais, as penas de tais crimes, quando comparados com
crimes de colarinho branco, sao muito mais severas. Fica claro, portanto,
que a qualidade e a quantidade das penas sao inversamente proporcionais
a danosidade causada pelo delito.?%®

Dessa forma, fica evidente que as penas aplicadas aos crimes cometidos por
pessoas marginalizadas apresentam uma disparidade significativa quando
comparadas aquelas impostas a individuos de alta sociedade. A seletividade do
processo penal manifesta-se, portanto, desde o seu inicio, na elaboragao das leis.

Isso ocorre porque as classes dominantes exercem influéncia sobre a criacéo
das normas, de modo que estas frequentemente atendem a seus proprios

interesses. Mirele Araujo explica:

204 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica do Direito Penal: Introdugdo & sociologia do
Direito Penal. Rio de Janeiro: Freitas Barros, 2000, p. 113.

205 NOGUEIRA, Rebeca do Lago. A seletividade do sistema penal aplicada aos crimes de colarinho
azul no Distrito Federal, 2018, p. 35.
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O grande problema é que o direito penal vem contradizendo o dever da
justica, mostrando que a seletividade penal comecga primeiramente na
edicdo das leis, a chamada seletividade primaria, na qual estabelecem
condutas que incriminam e punam certos tipos de pessoas, assim como
criam certos tipos de condutas em detrimento de outras que possam ser
mais danosas, mas com o intuito exclusivamente de preencher a
legislagdo.2®

Diversos casos ilustram a seletividade presente no processo penal. Entre
eles, destaca-se o caso de Rafael Braga, homem negro, pobre, catador de latas e
em situagao de rua, que foi processado e condenado a mais de quatro anos de
prisdo apos a alegagao de portar material explosivo. Entretanto, Rafael estava
apenas com uma garrafa de desinfetante durante os protestos no Rio de Janeiro
contra 0 aumento das tarifas de énibus, protesto do qual ele nem sequer participou.

Esse caso evidencia de forma contundente como a estigmatizagcdo e a

seletividade penal afetam os individuos marginalizados na sociedade.

L. RACISMO ESTRUTURAL, POBREZA E CRIMINALIZACAO DA
VULNERABILIDADE

E fundamental ressaltar que, no Brasil contemporaneo, a criminalizacéo n&o
ocorre de forma uniforme, apresentando profundas marcas do racismo estrutural e
das desigualdades sociais. Pessoas negras, periféricas e em situagdo de pobreza
enfrentam historicamente maior exposi¢céo a violéncia policial, maior probabilidade
de prisdo e aplicagdo de penas mais severas, fendbmeno que reflete a logica de
seletividade penal discutida anteriormente.

Conforme o entendimento de Foucault, a criminalizacdo da pobreza pode ser
definida como a tendéncia de visualizar a pessoa em situacdo de vulnerabilidade
como um potencial criminoso?®’. Na sociedade -capitalista, esse fenémeno,
fundamentado na constru¢do de um imaginario social do “inimigo”, manifesta-se por
meio de agdes de repressao, punicdo e encarceramento, sustentadas pela crenca
de que tais individuos seriam a causa da violéncia.

Nesse sentido, Angela Davis argumenta:

A prisdo, dessa forma, funciona ideologicamente como um local abstrato no
qual os indesejaveis sao depositados, livrando-nos da responsabilidade de

206 ARAUJO, Mirele dos Santos. O sistema penal e a aplicagdo da pena: uma andlise sobre a
seletividade do sistema criminal brasileiro, 2021, p. 56.

207 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. Petropolis:
Vozes, 1987. p. 61
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pensar sobre as verdadeiras questdes que afligem essas comunidades das
quais os prisioneiros sao oriundos em numeros tao desproporcionais. Esse
€ o trabalho ideolégico que a prisdo realiza - ela nos livra da
responsabilidade de nos envolver seriamente com os problemas de nossa
sociedade, especialmente com aqueles produzidos pelo racismo e, cada
vez mais, pelo capitalismo global.2%®

Dessa forma, a criminalizagdo da pobreza parte do pressuposto de que ha
uma violéncia simbdlica e estigmatizante que n&o apenas legitima a violéncia
estatal, mas também potencializa a alienagdo dos proprios individuos que vivem
nesse contexto. Esses sujeitos, muitas vezes, ndo se percebem como alvo de
criminalizagdo, ao mesmo tempo em que passam a reproduzir a mesma légica de
exclusao, responsabilizando seus semelhantes pela “questao social” que enfrentam.

Assim, a pobreza ndo se configura apenas como uma condigao econdmica,
mas como um fator que aumenta a vulnerabilidade juridica e social de determinados
grupos, tornando-os alvos preferenciais do sistema penal.

E importante destacar que a questdo étnico-racial no Brasil é profundamente
enraizada e se manifesta de diversas formas, inclusive no sistema prisional. As
prisdes, nesse contexto, funcionam como um mecanismo de perpetuacdo da
desigualdade racial, segregando, marginalizando e criminalizando a populagao
pobre, negra e periférica.

Reconhecer que o preconceito e a discriminagao social estdo enraizados na
estrutura social é admitir uma realidade brasileira que perpetua a violéncia e cria um
ciclo de desigualdades, negando oportunidades e direitos a grupos historicamente
marginalizados.

Nessa perspectiva, Foucault afirma que a lei e a justica sdo permeadas pelas

contradi¢cdes de classe:

(...) seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é feita para todo
mundo em nome de todo mundo; que é mais prudente reconhecer que ela
feita para alguns e se aplica a outros; que em principio ela obriga a todos
os cidadaos, mas se dirige principalmente as classes mais numerosas e
menos esclarecidas; que, ao contrario do que acontece com as leis politicas
ou civis, sua aplicacdo nao se refere a todos da mesma forma; que nos
tribunais ndo é a sociedade inteira que julga um de seus membros, mas
uma categoria social encarregada da ordem sanciona outra fadada a
desordem {(...).2%

A vista disso, compreende-se que os individuos pertencentes a grupos

historicamente marginalizados tornam-se alvos preferenciais do sistema penal,

208 DAVIS, Angela. Estaréo as prisdes obsoletas? Kindle ed. Rio de Janeiro: DIFEL, 2018, p. 16-17.
29 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petrépolis: Vozes, 1987, p. 61.
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sendo criminalizados nao apenas por seus atos, mas também por sua condigio
social e pelo estigma que lhes é atribuido. A criminalizagdo da vulnerabilidade,
portanto, evidencia como a justica penal, longe de ser neutra, reproduz e reforga
desigualdades estruturais, perpetuando exclusdo, discriminagédo e controle social

sobre os mais fragilizados.

ESTATISTICAS DO ENCARCERAMENTO E POLITICAS PUBLICAS

Antes de adentrar nas estatisticas sobre encarceramento, é imprescindivel
apresentar a definicdo de privagdo de liberdade segundo a Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH):

Qualquer forma de detencdo, encarceramento, institucionalizacdo ou
custddia de uma pessoa, por razbes de assisténcia humanitaria,
tratamento, tutela ou protecao, ou por delitos e infrages a lei, ordenada por
uma autoridade judicial ou administrativa ou qualquer outra autoridade, ou
sob seu controle de fato, numa instituicdo publica ou privada em que nao
tenha liberdade de locomog&o.2"°

No Brasil, a situacdo € alarmante. Em 2023, o pais apresentava a terceira
maior populagao carceraria do mundo, com mais de 850 mil pessoas sob custddia
do Sistema Prisional, entre prisdes fisicas, domiciliares e outras unidades policiais.
Esses numeros evidenciam um sistema de encarceramento em massa, que
desperta grande preocupacao.

De acordo com dados do SISDEPEN, sistema utilizado para coleta de
informacdes sobre o sistema penitenciario brasileiro, verifica-se a presenca clara da
criminalizagado da vulnerabilidade, segundo a qual grupos minoritarios e socialmente
vulneraveis permanecem a mercé e sob constante vigilancia e punicdo do sistema
de justica.

A analise do perfil demografico das pessoas privadas de liberdade reforga
essa desigualdade: 94,5% s&o homens, majoritariamente jovens, sendo que trés em
cada cinco tém até 34 anos e 70% sao negros. Esses dados demonstram, de forma
evidente, a presenca do racismo estrutural, que, mesmo no século XXI, continua
profundamente enraizado na sociedade.

Além disso, 54,8% dos encarcerados ndo possuem o Ensino Fundamental

completo, enquanto apenas 1% tem Ensino Superior. Esses numeros revelam como

210 OEA. CIDH. Principios e Boas praticas para a Prote¢do das Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas, 20009.
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a desigualdade social, a pobreza e a vulnerabilidade econémica estdo diretamente
associadas a realidade prisional.

Diante desse cenario, surge a questdo: as politicas publicas carcerarias
seriam apenas deficientes de forma n&o intencional ou representariam uma escolha
velada do Estado? Afinal, as pessoas privadas de liberdade carecem de politicas
publicas efetivas, capazes de garantir o pleno exercicio de seus direitos e da
cidadania.

Nesse sentido, Maria Paula Dallari Bucci define politicas publicas como:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial - visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a
realizacdo de objetivos definidos, expressando a selegédo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecugao e o intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados.?"

Os dados revelam que o sistema penitenciario brasileiro enfrenta falhas
estruturais graves, especialmente quanto a sua capacidade de promover a
ressocializacao e oferecer condi¢des reais de reintegracao social.

Sob esse viés, é indispensavel que os processos de reeducacio e reinsercao
social respeitem, de maneira incondicional, a dignidade humana do preso,
assegurando-lhe condi¢des para reconstruir sua trajetéria e romper o ciclo de

exclusdo que marca a realidade prisional brasileira.

ETIQUETAMENTO SOCIAL E CRIMINOLOGIA CRITICA

A criminologia passou por mudangas significativas, consolidando um novo
paradigma em raz&o das transformagdes ocorridas na esfera penal. Nesse contexto,
a anadlise das causas do paradigma etiologico foi gradualmente deixada de lado,
cedendo lugar a preocupagdo em compreender em que momento um individuo

passa a ser considerado desviante. Surge, assim, o paradigma da reagao social,

21t BUCCI, Maria P. D. Politicas Publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 39.



153

que se fundamenta na compreensao do todo, isto €, em um modelo sistémico que
observa a rede de conexdes entre as partes que compdem o conjunto social.?'?

Dentro dessa perspectiva, insere-se a Teoria do Etiquetamento Social,
também conhecida como rotulagao social ou labeling approach, apresentada como
um desdobramento critico do paradigma da reacéo social e voltada a compreender
a construgcao social do desvio. Essa teoria demonstra que o crime ndo possui uma
carga etioldgica intrinseca; funciona, antes, como uma etiqueta social atribuida por
aqueles que detém os mecanismos de controle na esfera penal.

Alessandro Baratta destaca as diferencas centrais entre os crimindlogos

tradicionais e os adeptos do labeling approach:

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo "quem é
criminoso?", "como se torna desviante?", "em quais condigdes um
condenado se torna reincidente?", "com que meios se pode exercer
controle sobre o criminoso?". Ao contrario, dos interacionistas, como em
geral os autores que se inspiram no labeling approach, se perguntam: quem
é definido como desviante?", "que efeito decorre desta definicao sobre o
individuo?", "em que condig¢des este individuo pode se tornar objeto de uma
definigdo?" e, enfim, "quem define quem?". 213

Goffman e Becker, responsaveis pela elaboracdo e defesa da aplicacao da
teoria, concentram a explicagao de sua tese em dois eixos principais: de um lado, a

‘conduta desviada” e, de outro, a “reagao social”’. Nesse sentido, segundo Andrade:

A criminalidade ndao é uma qualidade intrinseca da conduta ou uma
entidade ontoldgica preconstituida a reagéo (ou controle) social, mas uma
qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de
complexos processos de interagdo social; isto é, de processos formais e
informais de defini¢céo e selegdo.?'

Complementando essa perspectiva, Andrade acrescenta em relacdo a tese

do etiquetamento social:

(...) os grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infragdo
constitui o desvio e aplicar ditas regras a certas pessoas em particular e
qualifica-las de marginais (estranhos). Desde este ponto de vista, o desvio
ndo é uma qualidade do ato cometido pela pessoa, sendo uma
consequéncia da aplicagdo que os outros fazem das regras e sang¢des para
um ofensor. O desviante € uma pessoa a quem se pode aplicar com éxito

212 ALMEIDA, Margarida Maria Barreto. Paradigma da Reagédo Social - Uma Nova Compreensdo do
Sistema Penal. Montes Claros: Unimontes Cientifica, 2001.

213 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo & sociologia do
direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 88.

214 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A llusdo da Segurancga Juridica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p.215.
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dita qualificagdo (etiqueta); a conduta desviante é a conduta assim
chamada pela gente.?'

Portanto, a intervenc&o do sistema penal na sociedade implica, por si so, na
construcdo da criminalidade, independentemente do ponto de vista adotado, seja
pela definicdo das pessoas a serem etiquetadas, seja pela definicdo do crime pelo
Poder Legislativo. Observa-se, assim, que o sistema penal cria socialmente a
criminalidade a partir da seletividade promovida pela propria lei, estigmatizando
aqueles considerados criminosos entre os que praticam condutas ilicitas.

Sendo assim, o processo penal deve ser analisado a luz da realidade social,
marcada por problemas e conflitos, sobretudo porque as normas tendem a ser
aplicadas com maior rigor a uns do que a outros. Por exemplo, quando meninos de
classe média séo detidos, a puni¢cdo geralmente n&o € tdo severa quanto a imposta
a meninos de baixa renda. Outro exemplo recorrente se observa na aplicacéo da lei
a brancos e negros, evidenciando disparidades significativas. Desse modo,
verifica-se a consolidacao de uma criminalizacdo da vulnerabilidade, cada vez mais
enraizada na sociedade.

Prosseguindo com a analise apresentada, Andrade ressalta que:

A criminalidade se manifesta como o comportamento da maioria das
pessoas na sociedade, e em todos os estratos sociais, antes que o
comportamento de uma minoria perigosa da populagdo, mas a
criminalizagdo €, com regularidade, desigual ou seletivamente distribuida;
ou seja, o sistema penal criminaliza e esta estruturalmente preparado para
criminalizar apenas uma minoria de pessoas e pertencentes aos mais
baixos estratos sociais.?'®

Isto posto, pode-se afirmar que o sistema penal se direciona a determinadas
pessoas, levando em consideragdo as caracteristicas que possuem e a posi¢cao
social que ocupam, de modo que a tendéncia a criminalizagcédo e a rotulac&o varia

conforme sua ocupacéao e contexto social.

ESTIGMATIZACAO E EXCLUSAO SOCIAL

215 |bidem, p. 206.

216 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A Construgdo Social da Criminalidade pelo Sistema de
Controle Penal. Floriandpolis: UFSC, 2006. Disponivel em:
www.buscalegis.ufsc.br/busca.php?acao=abrir&id=17837.
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Por meio de controles sociais informais, a sociedade define o que constitui
um comportamento desviante, isto é, toda agdo considerada perigosa, impondo
sangdes aqueles que agem dessa forma. E nesse momento que se inicia o
processo de rotulacdo: a sociedade etiqueta um individuo por adotar um
comportamento que se desvia do esperado.

Como consequéncia, os individuos rotulados passam por processos de
estigmatizagdo, nos quais a pena deixa de ser apenas legal e passa a funcionar
como um instrumento que reforca desigualdades. Nesse contexto, o sujeito sofre
reacoes da familia, de amigos, conhecidos e até de colegas, o que contribui para
sua marginalizagao nos diferentes meios sociais.

No que se refere ao etiquetamento, Michelle Alexander argumenta que:

O sistema depende do rétulo da prisdo, ndo do tempo de prisdo. Uma vez
rotulada como delinquente, a pessoa € introduzida em um universo paralelo
no qual a discriminagao, o estigma e a exclusao sao perfeitamente legais, e
privilégios de cidadania como votar ou participar de juri estdo fora de
alcance.?"’

Portanto, o estigma constitui uma realidade concreta de exclusédo social. Ao
ser atribuido a alguém o status de criminoso, como um roétulo, suas demais
qualidades passam a ser negligenciadas, ficando em segundo plano, o que acarreta
sua exclusdo da sociedade. Desse modo, a estigmatizagdo, muito além de uma
marca simbdlica, materializa-se como uma barreira concreta a inclusao, relegando o
individuo a marginalidade e reforgcando sua exclusdao dos direitos e oportunidades

reservados aos demais membros da sociedade.
RELACAO ENTRE ROTULACAO E REINCIDENCIA CRIMINAL

Em um primeiro momento, vale destacar que antecedentes criminais se
referem ao histérico do agente, sem que sejam utilizados para efeitos de
reincidéncia.?'® Por outro lado, conforme dispde o artigo 64 do Cdadigo Penal, a
reincidéncia consiste na pratica de um novo crime apos o transito em julgado de
uma sentenca condenatéria. Mas, afinal, seria a rotulagéo social do criminoso um

fator que, ao invés de prevenir, estimula a reincidéncia criminal?

217 ALEXANDER, Michelle. A nova segregagédo: racismo e encarceramento em massa, p. 151.
218 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015.



156

Sob esse aspecto, dois vieses devem ser considerados para se chegar a uma
resposta. O primeiro pressupde que, ao ser categorizado e rotulado, o individuo
passa a se identificar com essa condi¢do, buscando outras pessoas igualmente
rotuladas. Esse processo pode favorecer a reiteracdo da conduta e, em alguns
casos, até a formacao de organizagdes ou associagdes criminosas.

Em contraste, o segundo viés evidencia que, ao ser rotulado como criminoso,
pela sociedade ou pelo sistema penal, o sujeito ndo tem apenas uma conduta
especifica condenada, mas uma identidade social construida que o marca, fazendo
com que qualquer outra qualidade que possua seja negligenciada. Isso dificulta a
reintegracdo e a ressocializagdo, aumentando a probabilidade de novo delito e
criando um ciclo continuo que favorece a reincidéncia.

Diante disso, fica evidente que existe uma linha ténue entre rotulacéo e
reincidéncia criminal: se, de um lado, a rotulagcéo social estigmatiza o individuo, de
outro, pode contribuir para que ele permaneca no ciclo do crime, tornando a
reincidéncia ainda mais provavel.

Assim, a rotulagdo nao deve ser vista apenas como reflexo de um estigma
social, mas como elemento ativo na producédo da reincidéncia, revelando que o
sistema penal, em vez de cumprir plenamente sua funcio ressocializadora, muitas

vezes reforga os fatores que levam o individuo a reiterar no crime.

IMPACTOS NA SELETIVIDADE PENAL

A discrepancia entre a igualdade formal, assegurada pela legislagéo, e as
desigualdades concretas que atravessam a sociedade torna-se especialmente
evidente no fendmeno da seletividade penal.

Nesse sentido, Baratta observa que:

Desde o primeiro contato com as instituicbes de seguranca publica, certos
individuos tornam-se vulneraveis ao serem etiquetados como criminosos,
sendo inclusive submetidos a uma espécie de pena antecipada.?'

E importante destacar que essa vulnerabilidade, conforme ja mencionado,

esta intimamente vinculada ao status social do individuo dentro da comunidade em

219 BARATTA, Alessandro. Direitos humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. Trad.
Ana Lucia Sabadelli. Fasciculos de Ciéncias Penais: tutela penal dos direitos humanos, Porto Alegre,
v. 6, n. 2, 1993, p. 44-61.
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que vive. Isso demonstra que o Direito Penal, na pratica, ndo é aplicado de forma
homogénea, mas varia de acordo com fatores socioculturais e raciais.

No Brasil, a seletividade penal remonta ao Periodo Colonial e se perpetua até
os dias atuais. Nessa linha, Ribeiro e Frangca observam que o sistema penal
brasileiro sempre foi marcado por disparidades no tratamento de grupos
marginalizados, sustentando uma falsa igualdade perante a lei, que ndo encontra
correspondéncia na realidade.??°

Vale ressaltar que, em grande parte das vezes, as discriminagdes sociais sao
reproduzidas de maneira inconsciente, o que dificulta ainda mais sua
desconstrucao, dado que se encontram enraizadas na cultura social. Desse modo, a
seletividade revela-se como um processo ideoldgico, sistematico e extremamente
complexo.

O sistema de justica criminal, assim, ndo atua prioritariamente para reduzir a
criminalidade, mas para assegurar a manutengdo das estruturas de poder ja
estabelecidas, utilizando o controle social como instrumento de reproducao dessas
relagbes. Em outras palavras, as hierarquias historicamente construidas, que
privilegiam determinados grupos em detrimento de outros, tendem a ser
preservadas pelas préprias instituicdes do sistema penal.

Sobre esse aspecto, Barros destaca que:

Diante da impossibilidade de cumprir plenamente as promessas de uma
politica criminal igualitaria, o sistema penal acaba por selecionar individuos
mais vulneraveis como alvos preferenciais do poder punitivo.??'

Em conclusédo, a seletividade penal nao deve ser compreendida como mero
efeito colateral do sistema, mas como componente estrutural de sua légica de
funcionamento. Trata-se de um fendmeno histérico e socialmente construido, que

perpetua desigualdades e evidencia a fungéo excludente do Direito Penal no Brasil.

A INFLUENCIA DA MiDIA NA CONSTRUGAO DO INIMIGO

20 RIBEIRO, Ingrid Medeiros Lustosa Diniz; FRANCA, Rosilene Marques Sobrinho de. Violéncia,
seletividade penal e encarceramento no Brasil. In: CONGRESSO INTERNACIONAL CIENCIA E
SOCIEDADE, 1., 2023, Campinas. Anais eletronicos [...]. Campinas: Galoa, 2023. p. 1-12.
https://proceedings.science/cics-2023/trabalhos/violencia-seletividade-penal-e-encarceramento-no-br
asil-2?lang=pt-br.

21 BARROS, Bruna Gongalves Loureiro de Andrade. Culpabilidade: anélise critica do conceito com
base na ideia de vulnerabilidade. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017.
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O crescimento expressivo dos meios de comunicacdo e a velocidade com
que as informacbdes se disseminam, caracteristicas marcantes do século XXI,
intensificaram o debate acerca do papel da midia como formadora e influenciadora
da opinido publica.

Nesse contexto, torna-se imprescindivel refletir sobre os impactos que a
atuacao midiatica exerce, especialmente no ambito do processo penal, em que se
impde um desafio central: manter o equilibrio entre o direito a informacéo, inerente a
sociedade democratica, e o direito do acusado a um julgamento justo e imparcial.

Dessa forma, busca-se discutir de que maneira, e com que intensidade, a
midia influencia a constru¢do daquele que passa a ser identificado como o inimigo

da sociedade.

A MIiDIA COMO FORMADORA DE OPINIAO PUBLICA

Desde sua criagdo, a midia exerce significativa influéncia na vida dos
individuos, uma vez que desempenha papel essencial na informagao e na formacéao
do senso critico da sociedade em diversas especialidades, como o jornalismo
esportivo e 0 econdmico.

Conforme mencionado anteriormente, o foco do presente trabalho recai sobre
o jornalismo criminal, area que desperta grande curiosidade e exerce forte influéncia
na formacéao da opinido publica. Nesse sentido, Ribeiro preceitua:

[...] desde a antiguidade as noticias sobre fatos ou comportamentos
socialmente reprovaveis e as sancgdes decorrentes, por envolverem drama,
violéncia, acéo, e, também, por ser o delito um problema social, exercem
um fascinio sobre a sociedade. Ainda, considerando o fato de que, todos os
dias, milhares de delitos sdo cometidos, as emissoras de radio, jornais e,
principalmente os veiculos televisivos, diuturnamente, utilizando-se da
imensa gama de opg¢des disponiveis, bombardeiam noticias e informacdes

acerca da pratica de delitos com o pseudo-escopo de formar cidadaos.
[.”]222

Entretanto, muitas vezes, ao lado de sua fungao informativa, a midia acaba
por violar principios éticos fundamentais da profissdo jornalistica, como a

imparcialidade, a integridade e até mesmo o respeito ao sistema juridico vigente.

22 RIBEIRO, Bruna Bispo. A Influéncia da midia no Processo Penal. 2018. 90 f. Trabalho de
Concluséao de Curso (Direito) — Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais, Universidade Federal
da Grande Dourados, Dourados, MS, 2018, p. 12-13.
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Nesses casos, observa-se a substituicdo da verdade e da informagao pela emocgao
e pelo sensacionalismo.

Sob esse aspecto, Gomes discorre que:

Os fatos delituosos perturbam a ordem social e, por isso, possuem a
capacidade de atrair a atencdo e o interesse da midia, cuja pauta, que
objetiva provocar a tensao e atrair a atengdo do cidadao, sera focada nos
fatos que propiciam imagens mais impactantes, que favorega o drama e o
sensacionalismo, dividindo-se, em alguns casos, em diversos episodios.??

Os meios de comunicagcdo em massa utilizam técnicas especificas para
sensibilizar seu publico, entre as quais se destaca o abalo emocional do
telespectador. Ao atingir a estrutura psicolégica do individuo, torna-se possivel
induzi-lo a acreditar no conteudo transmitido, mesmo que distorcido ou exagerado.

Outra técnica amplamente utilizada é a repeticdo da noticia em diferentes
canais, reforcando sua aparéncia de veracidade. Assim, a difusdo sensacionalista
de informacgdes impacta diretamente o processo de criminalizagao, fazendo com que
individuos ainda ndo julgados pelo Poder Judiciario passem a sofrer condenagdes

sociais antecipadas. Sobre esse fendbmeno, Ribeiro afirma:

[..] ante a pré condenagcdo imposta pelos entes midiaticos e a
superexibicdo publica do suspeito, ainda que haja eventual absolvigdo do
acusado, o estrago ja estara instalado, em razdo da atuagéo dos juizes de
papel, os quais, ainda que nado tenham o conddo de aplicar sangoes
objetivas, exercem outro tipo de punicdo, as vezes, tdo dura quanto a
punig&o penal, qual seja, a punigdo social.??*

Diante do exposto, evidencia-se o poder da midia em moldar a percepgao de
inseguranga social, especialmente por meio de noticias sobre violéncia e
comportamentos desviantes. Tal fenbmeno ndo apenas garante audiéncia e
fidelizacdo dos espectadores, mas também permite a manipulacdo da opiniao
publica.

Ademais, um dos efeitos dessa exploragao midiatica € a propagagao de uma
cultura de medo, que alimenta o clamor social por punicbes mais rigorosas e

fomenta o chamado populismo penal.

SENSACIONALISMO E ESPETACULARIZACAO DO CRIME

22 MENUCI, Julia Monfardini et al. 4 influéncia da midia no processo penal. Tematica, Paraiba, p. 170-184, 16

jan. 2016. Mensal. Disponivel em: http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/tematica.
24 Op. Cit., p. 58-59.
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Cada vez mais presentes e perceptiveis no cotidiano da populagao, os efeitos
da exploragdo midiatica da criminalidade tém ganhado destaque e exercido forte
influéncia sobre a opinido publica, que passa a clamar por puni¢des cada vez mais
severas, em vez de solugdes que enfrentem as causas estruturais do problema, e
nao apenas seus efeitos.

E a partir desse clamor social que emerge o chamado populismo penal, o

qual, segundo Gomes:

O populismo penal tem origem no clamor publico, gerando novas leis
penais ou novas medidas penais, que inicialmente chegam a acalmar a ira
da populacdo, mas depois se mostram ineficientes, porque ndo passam de
providéncias simbdlicas (além de seletivas e contrarias ao Estado de Direito
vigente).??5

Nesse contexto, € evidente que a midia exerce influéncia sobre a sociedade
civil, que, por sua vez, busca influenciar o Estado Democratico de Direito em
diversos casos veiculados. Em sintese, o desejo de vinganga enraizado em parte da
populagdo, transforma atos de desvio em verdadeiras barbaries, levando a
cobertura midiatica a clamar veementemente junto aos o6rgdos competentes,
especialmente o Poder Judiciario, por condutas mais severas e, em alguns casos,
pela aplicagdo da pena maxima.

Contudo, um mesmo ato desviante, ainda que mais violento, mas sem a
mesma exposicdo nos meios de comunicagao de massa, pode, e muitas vezes ira,
resultar em uma conclusao judicial menos rigorosa.

Portanto, atualmente, o verdadeiro inimigo social ligado ao Direito Penal é o
populismo penal, como explica Von Sohsten:

O populismo penal € uma politica criminal sem qualquer estudo cientifico,
sem qualquer estudo de caso, sem analise dos fatores preponderantes do
crime e criminoso, sem estratégias, sem eficacia, sem freios. E um ataque

aos denominados “inimigos” do Estado, € uma politica de exclusdo dos
individuos e supressio de direitos e garantias.??

Em sintese, 0 sensacionalismo e a espetacularizagédo do crime pela midia
transcendem a mera divulgagédo de informacdes, funcionando como mecanismos de

construcéo social do medo e do inimigo publico.

225 GOMES, Luiz Flavio. Populismo Penal. Contetdo Juridico, Brasilia, 05 abr. 2013. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.42761&seo=1, p. 3.

226 \/JON SOHSTEN, Natalia Franga. Populismo penal no Brasil: o verdadeiro inimigo social que atua
diretamente sobre o direito penal. Ambito Juridico, Porto Alegre, v. XVI, n. 112, mai. 2013. Disponivel
em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13214, p. 10.
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Ao reforgar determinados atos e individuos, a midia impulsiona o populismo
penal, pressiona o sistema de justica e amplifica a seletividade e desigualdade no
tratamento dos criminosos, consolidando praticas que perpetuam injusticas

estruturais e fragilizam os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

ESTEREOTIPOS MIDIATICOS E REFORGCOS DO PRECONCEITO

Nao ha duvidas de que a midia exerce papel fundamental como formadora da
opinido publica; contudo, a representagao do crime ocorre, muitas vezes, de forma
injusta e distorcida, utilizando preconceitos e esteredtipos na construcdo das
narrativas sobre a criminalidade. Esse fendmeno reforgca a criminalizacdo de
determinados grupos e aprofunda as desigualdades sociais.

Diversos canais midiaticos priorizam a divulgagcéo de crimes cometidos por
pessoas vulneraveis, consideradas os “inimigos” da sociedade, retratando-as como
violentas, perigosas e irredimiveis. Dessa forma, esses crimes passam a ser
percebidos como mais graves ou mais frequentes do que aqueles cometidos por
outros grupos, enquanto se negligencia a importancia de contextualizar as causas e
circunstancias dos fatos.

Os grupos socialmente retratados de forma negativa tornam-se alvo de
discriminagao e estigmatizacao, enfrentando dificuldades econémicas, psicolégicas
e de segurancga, o que contribui para ciclos de pobreza e restricdo de oportunidades.

O preconceito criminoso gera o estigma social, que, a luz da Teoria do
Etiquetamento Social, manifesta-se na rotulagdo de individuos como criminosos
com base em sua raga, etnia, religido, orientagdo sexual ou outros tragos
identitarios.

Atualmente, esse processo reflete-se na forma como a sociedade e a midia
continuam a perpetuar tais roétulos, reforgando desigualdades e dificultando a
incluséo social. Esse estigma impacta o acesso a emprego, moradia e educacao,
podendo configurar inclusive ilegalidades, como injuria, difamagdo, calunia ou
racismo, todas violagdes diretas aos principios do Estado Democratico de Direito e a
dignidade humana.

Nesse sentido, Lima e Pereira manifestam:



162

O efeito imediato de preconceitos sociais é a discriminagdo que,
essencialmente, é um tratamento injusto, quer dizer, uma forma de
relacionamento, avaliagdo e atendimento comparativamente desigual e
desfavoravel, proporcionado a uma coletividade humana ou individualmente
a pessoas que a integram, precisamente porque sao alvo de preconceitos
sociais. Esse tratamento injusto pode assumir formatos diversos,
dependendo da situagdo. Assim, pode haver discriminagdo social na
contratacdo de empregados, na selegcédo de alunos, na escolha de colegas
ou parceiros, mas também pode se dar em outros contextos, de maior
abrangéncia, como acontece na politica e nas relagdes com imigrantes.??’

Dessa forma, conclui-se que a midia exerce influéncia decisiva na construcao
do inimigo social, ao selecionar e destacar determinados individuos e condutas
como ameagas a ordem. Essa representagcdo consolida estigmas e preconceitos,
molda a percepgao coletiva sobre criminalidade e legitima o clamor por puni¢des
mais severas, demonstrando que o processo de criminalizagdo nao decorre apenas

pela lei, mas também da narrativa social amplificada pelos meios de comunicagao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em virtude dos fatos mencionados, percebe-se que a seletividade penal, a
rotulagem social e a influéncia midiatica constituem elementos estruturantes na
construcdo do inimigo no sistema de justica criminal. O Estado Democratico de
Direito, ao estabelecer como fundamentos a dignidade da pessoa humana, a
presungdo de inocéncia e o devido processo legal, tem por objetivo assegurar a
protecao dos direitos fundamentais e impor limites ao poder punitivo estatal.

Entretanto, na pratica, tais principios séo reiteradamente violados, sobretudo
quando determinados grupos sociais sao tratados de maneira desigual e
submetidos a processos seletivos de criminalizagdo. Essa realidade demonstra, de
forma nitida, que o sistema penal brasileiro, longe de promover justica, atua como
mecanismo de reforco das desigualdades historicas, direcionando seu rigor as
classes mais vulneraveis da populagao.

A logica da punigdo tem servido, muitas vezes, como instrumento de
exclusdo social, perpetuando estigmas e reproduzindo hierarquias raciais e
econdmicas. Nesse contexto, destaca-se que a Teoria do Etiquetamento Social

evidencia que o rotulo de “criminoso” nao decorre apenas da pratica de um ato

27 | IMA, Marcus & PEREIRA, Marcos. Esteredtipos, preconceitos e discriminaggo: perspectivas
tedéricas e metodolbgicas. Salvador: EDUFBA, 2004, p. 40.
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ilicito, mas resulta de uma construgcdo social que define quem sera visto como
ameaga e quem permanecera protegido pela aparente neutralidade das leis.

Mais do que isso, o crime e o criminoso devem ser compreendidos como
produtos de processos sociais, politicos e simbdlicos, nos quais a midia
desempenha papel central, reforcando esteredtipos e difundindo a imagem do
‘inimigo” que deve ser combatido. Dessa forma, o discurso midiatico atua como
extensdo dos mecanismos de controle social, legitimando o processo de rotulagem
ja presente nas instituicdes estatais.

A espetacularizagdo da violéncia e o sensacionalismo midiatico incentivam
uma cultura do medo, capaz de influenciar decisbes ndo apenas politicas, mas
também juridicas, fortalecendo o populismo penal e, consequentemente,
enfraquecendo as garantias constitucionais.

Diante desse cenario, € imprescindivel reafirmar a necessidade de um
sistema de justica criminal pautado na dignidade humana, na igualdade material e
na funcdo social da pena. A construcdo de uma sociedade verdadeiramente
democratica exige o rompimento com praticas seletivas e discriminatérias,
substituindo a légica da punicdo pela logica da inclusdo, da educagao e da
cidadania.

Somente com a efetivacdo dos principios constitucionais e a superagao das
estruturas que sustentam a criminalizagao da vulnerabilidade sera possivel alcancar
um modelo penal mais justo, igualitario e coerente com os valores essenciais do

Estado Democratico de Direito.
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MODA, PLAGIO E FALSIFICAGAO: A RESPONSABILIDADE JURIDICA NA
PROTEGAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

FASHION, PLAGIARISM AND COUNTERFEITING: LEGAL RESPONSIBILITY IN
THE PROTECTION OF INTELLECTUAL PROPERTY

Anna Bella Baumbach de Oliveira Gomes?%®

RESUMO

Com o crescimento e a ascensao da moda economicamente e socialmente, e a
expansao das empresas ligadas a industria da moda, também se abriu as portas
para a pratica de plagio, contrafacao e falsificagdo, o0 que demandou a analise das
diferentes entre cada contravencdo, além de ser necessario a analise quanto a
responsabilidade do agente infrator. A finalidade do presente trabalho, é o
questionamento, acerca da responsabilidade do infrator, dentro de Fashion Law, no
que diz respeito ao plagio, falsificagdo e contravengao, observando o Codigo Penal
e as Leis que regem o Direito Autoral a Propriedade Intelectual.

Palavras-chave: Fashion Law. Plagio. Contrafagdo. Responsabilidade do Infrator.
Caodigo Penal.

ABSTRACT

With the economic and social rise of the fashion industry and with the expansion of
companies operating within this sector, opportunities have also emerged for
practices such as plagiarism, counterfeiting and forgery. This scenario has
necessitated a detailed analysis of the distinctions among these infringements, as
well as an examination of the liability of the infringing agent. The purpose of this
study is to discuss the accountability of the offender within the scope of Fashion Law,
particularly regarding plagiarism, forgery and counterfeiting, in the light of the
criminal code and the legislation governing Copyright and Intellectual Property.

Keywords: Fashion Law. Plagiarism. Counterfeiting. Offender’s Responsibility.
Criminal Code.

228 Graduanda do Curso de Bacharelado em Direito da UNIGRANRIO, orientado pela Professora
Maria Célia Ferraz Roberto da Silveira.
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INTRODUCAO

Moda, na epistemologia do termo, vem do latim Modus, modo, maneira, os
escritores de moda definem moda, como mudanga periddica de estilo, nao
passando a ser apenas utilizado como manifestagdo por meio da vestimenta, mas
sim, a influéncia do cotidiano, onde esta presente nas coisas mais ordinarias, como
por exemplo na cor de carro que nos utilizamos, na decoragao que esta presente na
sua sala de estar.

A moda esta presente em tudo o que esta ao nosso entorno, ela € um reflexo
de culturas e valores, sociais e culturais, que assim como esses valores, se
modificam ao longo do tempo.

O direito e a moda se estreitam, a partir do momento em que as criagoes,
passam a ser copiadas e reporduzidas de maneira ilegal, visando o lucro, atingindo
assim a propriedade intelectual daquele criador e daquela producdo. Fashion Law,
termo que recentemente passou a ascender em nosso territério nacional, é
regularizado, subsidiariamente, pelo instituto da propriedade intelectual, utilizando a
lei de Direito Autoral (Lei 9.610/98). O presente artigo tem como objetivo, uma
abordagem utilizando o direito penal, no que tange a falsificagdo e plagio no ramo
da moda, e a responsabilidade juridica do agente que comete tais delitos.

A questao da propriedade intelectual, tem dominado o ramo da moda, visto
que agora, que agora foi dada a devida relevancia em proteger os designs, técnicas
e outros tipos de propriedades associadas ao autor dos designs e as pecas criadas.

Nesse sentido, se tornou de suma importancia a discussdo em relagao a
responsabilidade do infrator face os direitos autorais e propriedade intelectual que

sao violados por esse infrator.

PROPRIEDADE INTELECTUAL E SUA APLICAGAO NA MODA
DIREITO AUTORAL

Disciplinado no artigo 5°, XXVII, da Constituicdo Federal e na Lei 9.610/98,
protege, conforme o artigo 1° da referida lei, os direitos do autor e os que |he sao

conexos.
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Art. 5°, XXVII, CF. aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagéo,
publicagdo ou reprodugao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar. Art. 1°. Esta Lei regula os direitos autorais,
entendendo-se sob esta denominagao os direitos de autor e os que lhes
Sa0 CONEXos.

A Lei 9.610/98, dispde sobre as obras intelectuais que serdao protegidas,
sendo as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, dispostas no
art. 7 da lei 9.610/98:

Art. 7° Séo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro, tais como: | - os textos de obras
literarias, artisticas ou cientificas; Il - as conferéncias, alocugdes, sermodes e
outras obras da mesma natureza; Illl - as obras dramaticas e
dramatico-musicais; IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja
execugao cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma; V - as
composigées musicais, tenham ou néo letra; VI - as obras audiovisuais,
sonorizadas ou nao, inclusive as cinematograficas; VIl - as obras
fotograficas e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da
fotografia; VIl - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e
arte cinética; IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da
mesma natureza; X - os projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a
geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e
ciéncia; Xl - as adaptacoes, tradugbes e outras transformagdes de obras
originais, apresentadas como criagao intelectual nova; Xll - os programas
de computador; XIlI - as coletdneas ou compilagbes, antologias,
enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua
selecdo, organizagdo ou disposicdo de seu conteudo, constituam uma
criacao intelectual.

No direito autoral, a protecdo que é conferida, ela nasce com as obras. O
esforco do intelecto do ser humano, ndo dissociado, esse esforco é o bem
intelectual. A protecgao intelectual, que é conferida ao autor, é a expressao da ideia.

Sao de obras que advém do campo artistico, estético, literario e cientifico.

Os Direitos Autorais sdo um conjunto de normas legais e prerrogativas
morais e patrimoniais (econdmicas) sobre as criagbes do espirito,
expressas por quaisquer meios ou fixadas em quaisquer suportes,
tangiveis ou intangiveis. Sdo concedidos aos criadores de obras
intelectuais e compreender os direitos de autor e os que Ihe sdo conexos.
Eles se inserem na area que algumas correntes doutrinarias chamam de
Direitos Intelectuais, embora seja mais conhecida com o nome de
Propriedade Intelectual
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Deve ser ressaltado que o direito autoral, protege a expressdo da
materializacdo da ideia, e ndo a criagao intelectual, a ideia ou a visualizagéo por si
sO nao pode ser protegida. Essa protegdo se refere a materializagao tangivel.?®

Uma vez entendido sobre o que o direito autoral protege, devera ser
entendido quem é de fato o autor, detentor desse direito. O artigo 11, da LDA dispode
que “autor € a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica.” Nesse

direito, ha duas espécies, o direito moral e o patrimonial. Instrui Antonio Chaves:

O direito do autor representa uma relagdo juridica de natureza
pessoal-patrimonial, sem cair em qualquer contradicdo légica, porque
traduz em uma férmula sintética aquilo que resulta da natureza especial da
obra da inteligéncia e do regulamento determinado por esta natureza
especial 2

Em relacdo a pessoa juridica, por carecer do intelecto que é utilizado na
criagdo da obra, ndo pode ser considerada. Entretanto, ndo ha impedimento da
pessoa juridica ser detentora de direitos patrimoniais da obra,uma vez que tem-se a
obra como patriménio. O que ndo pode haver € a transferéncia, feita pelo autor, do
direito moral, pois entre o autor e o direito moral ha um vinculo perpétuo, sendo o
direito moral irrenunciavel e inalienavel (art. 27, LDA).

Os direitos patrimoniais (art. 28, LDA), estdo relacionados a exploragao
econdmica “cabe ao autor direito de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica
ou cientifica”. No artigo 29, LDA, contém uma lista exemplificativa, dos direitos
patrimoniais exclusivos dos autores. O rol, por ser exemplificativo, permite outras
utilizagdes que podem ser protegidas, além das mencionadas.

Para saber, se as criagdes no setor da moda, serdo resguardadas ou nao,
deve ser entendido, o que é entendido pela legislagdo como obras passiveis de
salvaguarda. No artigo 7°, LDA, dispdée o seguinte: “Sado obras intelectuais
protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”, se
enquadrando entdo, a criacao intelectual.

Em contraponto, é disposto no artigo 8° LDA, as obras que ndo sao
passiveis de protecao.

Art. 8° Nao sdo objeto de protegdo como direitos autorais de que trata esta
Lei: | - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou

22 PINHEIRO, Patricia Peck. Manual de Propriedade Intelectual.
Z9CHAVES, Antonio. Plagio. Revista de Informagdo Legislativa.
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conceitos matematicos como tais; Il - os esquemas, planos ou regras para
realizar atos mentais, jogos ou negécios; Il - os formularios em branco para
serem preenchidos por qualquer tipo de informacgao, cientifica ou nao, e
suas instrugdes; IV - os textos de tratados ou convengodes, leis, decretos,
regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais; V - as informagdes
de uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros ou legendas; VI -
os nomes e titulos isolados; VIl - 0 aproveitamento industrial ou comercial
das idéias contidas nas obras.

A criagdo de moda, n&o esta no rol do artigo, como obras que n&o podem ter
protecdo, mas €& necessario compreender, se as criagdes, no setor da moda, sao
passiveis de serem consideradas obras de espirito, como € compreendido no artigo
7°, LDA. De acordo com Dayana Nayara Alves, a criagdo de moda, deve ser vista,
como obras intelectuais exteriorizadas, pois como é assegurado pelo artigo 7°, LDA,
que a obra intelectual devera ser exteriorizada por algum meio, ou fixada, de forma
tangivel ou intangivel, e conhecida.?

Nesse contexto, sera feita uma andlise sobre moda e arte. Tiago de
Oliveira®*?, nos traz uma analise de que a moda devera ser considerada uma forma
de arte, visto que, em alguns casos, a pega produzida tem uma perspectiva
exclusivamente artistica, ndo sendo aplicada no cotidiano. Um exemplo de como a
peca € vista como obra de arte, € um vestido produzido a mao pela designer Guo
Pei, que levou cerca de dois anos para ficar pronto, e foi utilizado pela cantora
Rihanna no Met Gala de 2015. Tiago de Oliveira também analisa, que mesmo
utilizando no cotidiano, ha pegas que sao vistas como obra de arte, e sdo expostas
em museus ao redor do mundo, como Metropolitan Museum of Art, em Nova lorque,
Victoria and Albert Museum, em Londres e Musée des Artes Décoratifts em Paris.

Entretanto, a protecdo legal, através do direito autoral, pode enfrentar
desafios em relagdo a natureza utilitaria e em larga escala, essa questdo surge
através do disposto no inciso VII do artigo 8°, LDA, que proibe exploragao industrial
e comercial das idéias. O autor Brandon Scruggs, diz que € necessario um teste de
separabilidade, para verificar se a pega pode ser elegivel ou ndo para a protegao
autoral.?®

No ambito judicial, ha o precedente nacional, que fortalece a conexao de

moda e arte, em razdo de se tratar de criacdo de expressdo humana, o caso

#I ALVES, Dayana Nayara. Impactos sociais e econdmicos da pirataria na industria da moda.

22 FAGUNDES, Caroline Cabral. Fashion Law : buscando estruturas juridicas protetivas para os
artesdos brasileiros, criadores de moda no cenario internacional e sujeitos a contrafagéo.

23 SCRUGGS, Brandon. Should Fashion design be copyrightable? Northwestern Journal of
Technology and Intellectual Property,
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Hermeés versus Village 284, sob o numero de processo 583.00.2010.187707-5. No
referido caso, a Village 284, empresa brasileira, comercializa a venda de réplicas da
bolsa vendida pela Maison francesa Hermes.

Em decisado, O juiz da 242 Vara Federal de Sao Paulo, proferiu decisdao em
favor da Hermés, com entendimento de que as bolsas da marca francesa, sao
criagOes artisticas originais que se incluem na protegao do direito autoral. 2

Em decisdo de apelagdo, o Desembargador Relator, manteve a decisdo do
juizo a quo, condenando a empresa brasileira Village 284 a se abster de produzir,
importar, exportar, manter em depésito e/ou comercializar produtos que violem os
direitos autorais das Hermeés sobre a Birki, ou qualquer produto de titularidade da
reconvinte, além de condenagdo ao pagamento de indenizagéo, a titulo de danos
morais e materiais.

Ademais, o desembargador relator José Carlos Costa Netto, reforgou a dupla

protecao do direito autoral e da lei de propriedade industrial:

No caso dos autos, oportunas foram as consideragdes feitas pelo MM. Juiz
a quo ao observar que “as bolsas produzidas pelas rés/reconvintes tem
valor por sua natureza artistica, servindo muito mais como objeto de adorno
e ostentagao, permanecendo seu aspecto funcional e utilitario em segundo
plano” (fls. 1789- sic). Nas palavras de Gama Cerqueira, “A reprodugao de
uma obra de arte por processos industriais ou a sua aplicagédo a industria
ndo a desnaturam, ndo lhe tiram o carater artistico. (...) Nesse contexto, os
artigos e acessorios de moda, uma vez originais em sua forma de
expressdo, sdo considerados criagbes artisticas, no mundo industrial e
globalizado.

Fotografia 1 - A esquerda, Bolsa no modelo Birkin, disponivel nas lojas fisicas da
Hermés. A direita, Bolsa da coleg&o “I'm not original” vendida pela Village 284.

24 Tribunal de Justica de 9@
284 Participagdes e Comig
Marquesi.

¥.) Process

° 583.00. 2%?707-5. Requerente: Village
Requerlﬂo fa

"1!Iermem1tern I Juiz: Claudio Antonio
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Fonte: Migalhas (2016)

Em suma, conclui-se que é perfeitamente possivel que o Direito Autoral tutele

as criacbes de moda, observando assim o artigo 7°, LDA.

DO DIREITO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A propriedade industrial estd amparada na lei 9.279/96, com seu objetivo
voltado para a atividade empresarial, sendo seu objeto a prote¢cao das patentes de
invencdao e de modelos industriais, marcas, desenhos industriais e segredos
industriais, além da repressao a concorréncia desleal.

Para Diana de Mello Jungmann e Esther Aquemi Bonetti:

O direito de propriedade industrial € um conjunto de direitos e obrigacdes
relacionados a bens intelectuais, objeto de atividade industrial de empresas
ou individuos. Assegura a seu proprietario (titular do direito) a exclusividade
de: Fabricagdo, comercializagéo, importagéo, uso, venda e cess&o.?®
Para as marcas ligadas ao setor da moda, a protegéo de suas criagdes € de
suma importancia, sendo considerada um dos fatores essenciais para o sucesso de
uma marca, em relacdo a exclusividade, quanto mais exclusiva for a peca de uma
determinada marca, mais valorizada ela é.
O INPI (Instituto Nacional de Propriedade Intelectual, é a autarquia

responsavel por conceder, analisar e proteger os direitos de propriedade industrial,

5 Jungmann, Diana de Melo; Bonetti, Esther Aquemi. A caminho da inovagio: protegio e negdcios com bens
de Propriedade Intelectual.
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como as marcas e patentes, o que ajuda a garantir exclusividade de uso para
criadores e empresas no pais. #*°

A propriedade industrial complementa o direito autoral. Destaca-se o artigo
95, LPI:

Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma plastica ornamental de um
objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a
um produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua
configuragcéo externa e que possa servir de tipo de fabricag&o industrial.

Ao obter o registro do desenho industrial, ao autor é conferido “privilégios
temporarios que Ihe asseguram o direito de usar, gozar e dispor de sua obra, bem
como o de explora-la, comercial e industrialmente, de modo exclusivo” %’

A Lei de Propriedade Intelectual, possui uma série de produtos que podem
ser protegidos por esse instituto: obras de carater puramente artistico (art.98, LPI);
qualquer obra contraria a moral e aos bons costumes (art. 100, I, da LPI); a forma
necessaria, comum, ou vulgar, ou ainda, a forma essencialmente técnica ou
funcional (art. 100, Il da LPI).

A divergéncia doutrinaria vem em relacao ao art. 98, LPI, “obras puramente
artisticas”. Contudo, raramente um produto que vem da industria da moda possui
carater puramente artistico, haja vista seu aspecto utilitario. Por essa razdo, a Teoria
Unitaria, ou da Acumulacgao, defende que as obras de carater puramente artisticos,
necessitam de protecdo dupla: a protegdo do desenho industrial mais a protegao
advinda do direito autoral, em face do mesmo bem.?*® Para quem defende o oposto,

da dupla protecéo, se baseia apenas no que esta expresso no artigo 98, LPI.

DOS FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL APLICAVEIS A FALSIFICAGAO E AO
PLAGIO

Estamos diante de um direito interdisciplinar, visto como uma grande

atualidade entre o direito penal e empresarial, que € tutelado pela propriedade

236 INPI INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL. O que é marca" Dlspomvel em:

%C3%A7%C3%A3o

27 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial: da propriedade industrial e do objeto dos
direitos.

28 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial: da propriedade industrial e do objeto dos
direitos.
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intelectual, o que concede ao legislador dupla competéncia, relacionando os
interesses de tutela e as penas que irdo ser desempenhadas na protecao.

Com a definicdo de industria da moda, sendo baseada em tendéncias, é
comum, e até de um certa normalidade, que designers sejam influenciados por
outros, mas a questdo que ira trazer a luz do direito penal, € até que ponto a
inspiragdo em outras outras obras, ou a utilizacdo dessas como referéncia, se
converte em plagio ou falsificagao.

O Cddigo Penal, em relagéo ao delito do plagio, prevé em seu artigo 184, a

pena para o agente que viola os direitos autorais:

art.184. Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos: (Redacédo dada
pela Lei n° 10.695. de 1°.7.2003 Pena — detengéo, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano, ou multa. (Redacdo dada pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003 § 12
Se a violagao consistir em reproducgéo total ou parcial, com intuito de lucro
direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacdo, execugéo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do autor,
do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de
quem os represente: (Redacao dada pela Lei n® 10.695, de 1°.7.2003) Pena
— recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redacéo dada
pela Lei n° 10.695. de 1°.7.2003) § 22 Na mesma pena do § 12 incorre
quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expbe a
venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito original ou
copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagao do direito
de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do direito do
produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cépia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizagdo dos titulares dos
direitos ou de quem os represente. (Redacao dada pela Lei n® 10.695,
de 1°.7.2003) § 32 Se a violagcdo consistir no oferecimento ao publico,
mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usuario realizar a selegdo da obra ou produgéo para recebé-la
em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a
demanda, com intuito de Ilucro, direto ou indireto, sem autorizagéo
expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do
produtor de fonograma, ou de quem os represente: (Redacéo dada
pela Lei n® 10.695, de 1°.7.2003) Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, e multa. (Incluido pela Lei n® 10.695, de 1°.7.2003) § 4 O
disposto nos §§ 12, 22 e 32 ndo se aplica quando se tratar de excegéo ou
limitacdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade
com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cépia de
obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do
copista, sem intuito de lucro direto ou indireto. (Incluido pela Lei n°
10.695. de 1°.7.2003)

239 BRASIL. Codigo Penal Brasileiro. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 03 set.2025.
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Quando se trata de direito penal, na seara de direito da moda, nao significa
que o direito penal, ira analisar e identificar novas formas de criminalidade, mas ira,
dentro das penalidade ja existentes em nossa legislagdo atual, reconhecer a
exigéncia de um olhar mais minucioso para os crimes cometidos nesse industria,
observando as peculiaridades que nela existem.

Juliana Nunes Barbosa, descreve que:

O direito penal seria o instrumento adequado para funcionar em duas
frentes de incentivo a auto regulacdo empresarial. Em primeiro lugar, pela
sancdo em si, cuja aplicagdo buscara ser evitada pela empresa com a
adogdo de uma organizagdo ético-funcionalmente adequada (campo em
que o Direito Penal nao se diferencia do Direito Administrativo sancionador
na medida em que ambos podera haver a aplicagdo de sangdes de
natureza semelhante), e em segunda lugar (e aqui parece haver a
peculiaridade da responsabilidade de natureza penal), pela estigmatizagao
proporcionada pela sang¢ao penal, que promove, além do dano material, um
dano reputacional a empresa, por vezes, com efeito muito mais negativo do
que o prejuizo econdmico direto produzido com a pena. 24

Diferencga entre plagio, inspiragao e contrafagao

Para estabelecer limites entre plagio, inspiragdo e contrafagdo, sera
necessario a analise de casos concretos, levados a tribunais, onde foi possivel
estabelecer se de fato houve a ocorréncia de um delito penal, e saber qual foi o
delito penal cometido pelo agente.

Plagio, € uma copia do trabalho realizado por outra pessoa, € praticamente
um ctrl-c/ctrl-v no trabalho de um terceiro. O agente que copia, tem o dolo de
enganar/iludir o consumidor, de que aquele trabalho, ideia, é unica, sendo inovador.

O advogado Hildebrando Pontes, afirma que: “plagio € o ato de oferecer e
apresentar como propria, em sua totalidade ou em parte, obra de outra pessoa, em
uma forma ou contexto mais ou menos alterado”.?*’

Ressalte-se que o plagio tem a intengao de obter vantagem econdmica,
porém nao € a principal motivagdo. A real motivagao, se tornando o objeto, € o
reconhecimento que advém da intitulagdo, do agente como o autor da obra, que € o

produto do plagio.

240 BARBOSA, Julianna Nunes Targino, A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica,
Universidade de S&o Paulo, p.38.

241 Stochiero, Isabela. Infragdes no Direito da moda: plagio, contrafagdo e concorréncia desleal
aplicados na préatica.



177

Os processos que envolvem plagio, sdo recentes nos tribunais nacionais,
contudo, ja existem condenagdes nesse sentido. Na maioria das vezes, os litigios
envolvem concorréncia desleal e o aproveitamento, mediante copia, que tem como
objetivo vantagem econdmica.

O delito penal de plagio, esta previsto em nosso ordenamento juridica, no
artigo 184, do Cddigo Penal:

art.184. Violar direitos de autor e os que lhe s&o conexos: Pena — detengao,
de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. § 12 Se a violagao consistir em
reprodugao total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por
qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretagédo, execugao ou
fonograma, sem autorizagdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente: Pena
—reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 22 Na mesma pena do §
12 incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende,
expbe a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito
original ou coépia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com
violagao do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou
do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou coépia de
obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizagao dos titulares
dos direitos ou de quem os represente. § 32 Se a violagdo consistir no
oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra o6tica, satélite, ondas ou
qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a selecdo da obra
ou produgdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou
indireto, sem autorizagao expressa, conforme o caso, do autor, do artista
intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem os
represente: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 42 O
disposto nos §§ 12, 22 e 3¢ ndo se aplica quando se tratar de excegéo ou
limitacdo ao direito de autor ou os que Ihe sdo conexos, em conformidade
com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cépia de
obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso privado do
copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.?*?

A inspiragdo, advém das tendéncias que sao apresentadas, normalmente nas
Fashion Weeks, que acontecem semestralmente, onde séo apresentadas diversas
colecdes, por diversos estilistas, do mundo inteiro, que ou, apresentam de forma
independente, com suas marcas autorais, ou assinam colegbes como diretores
criativos para marcas com grande renome na industria.

Apods a apresentagcado dessas colegées nas Fashion Weeks, que as lojas de

departamento, como Renner, Zara, C&A, H&M e Macy’s, incorporam as tendéncias,

242 BRASIL. Codigo Penal Brasileiro. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 03 set.2025.
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como modelos de pecgas, cores, formatos, em suas colegdes autorais, apenas
utilizando os padrdes apresentados.

Essas tendéncias, que sdo apresentadas, sdo produzidas, de acordo com o
interesse do consumidor, com objetivo de consumo massificado. O objetivo é causar
desejo no consumidor e altissima procura daquela roupa, sapato, entre outros. Um
exemplo atual, desse desejo consumista, € uma tendéncia, que apds ter sido
apresentada e excessivamente divulgada, é o objeto, de nome Labubu, que foi
criado como brinquedo e obra de arte do artista chines Kasing Lung, pela empresa
Pop Mart. 2** A contrafagdo é reproducédo e a comercializagdo de produto ou obra
que nao foi autorizado por quem detém o direito autoral, conforme se verifica da
conduta expressa no artigo 5°, inciso VII, artigo 104 e no artigo 107, Lei 9.610/1998.
244 O tema também encontra-se expresso no Codigo Penal, artigo 184.24°

Na contrafacdo, € entendido que ha violagcdo no uso de marca. O intuito
desse tipo penal, € a reproducao e comercializacdo de mercadoria fraudada, sendo
comercializada pelo mercado ilegal, levando o consumidor a acreditar que esta

obtendo/utilizando mercadoria de procedéncia legitima. Ressalta-se, que a uma

243 Labubu: como bonecos chineses viraram febre mundial
https://www.bbc.com/portuguese/articles/c1dnpglrgpno.

24 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: VII - contrafagdo - a reprodugdo néo autorizada;” Capitulo II -
Das Sancgdes Civis - Art. 104. Quem vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em deposito ou
utilizar obra ou fonograma reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender, obter ganho, vantagem,
proveito, lucro direto ou indireto, para si ou para outrem, sera solidariamente responsavel com o contrafator, nos
termos dos artigos precedentes, respondendo como contrafatores o importador e o distribuidor em caso de
reprodugdo no exterior. Art. 107. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, respondera por
perdas e danos, nunca inferiores ao valor que resultaria da aplica¢do do disposto no art. 103 e seu paragrafo
unico, quem: I - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos
introduzidos nos exemplares das obras e produgdes protegidas para evitar ou restringir sua copia; II - alterar,
suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os sinais codificados destinados a restringir a comunicagdo ao
publico de obras, produgdes ou emissdes protegidas ou a evitar a sua copia; III - suprimir ou alterar, sem
autorizagdo, qualquer informagdo sobre a gestdo de direitos; IV - distribuir, importar para distribui¢do, emitir,
comunicar ou puser a disposicio do publico, sem autorizacdo, obras, interpretagdes ou execugdes, exemplares
de interpretacdes fixadas em fonogramas e emissoes, sabendo que a informacao sobre a gestdo de direitos, sinais
codificados e dispositivos técnicos foram suprimidos ou alterados sem autorizago

5 Art. 184 do Codigo Penal. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: § 12 Se a violagdo consistir
em reproducdo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra
intelectual, interpretacdo, execugdo ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, ¢ multa.§ 22 Na mesma pena do § 12 incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui,
vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em deposito, original ou codpia de obra
intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou
executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra intelectual ou
fonograma, sem a expressa autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente. § 32 Se a violagdo
consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou producdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizag@o expressa,
conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem os
represente.
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porcentagem dos consumidores que tém a consciéncia de que aquela mercadoria
adquirida, é de fato do mercado ilegal.

A revista Vogue de Portugal, ao analisar a quantidade de contrafagdes, foi
constatado que, globalmente, foi atingido o valor de 1,2 Bilhdes de ddlares
americanos, apenas no ano de 2017, estimando que o prejuizo para as marcas de
luxo, que possuem venda em e-commerce de 30,3 Mil Milhdes de dolares
americanos.?*

O Superior Tribunal de Justiga, em decisdao monocratica por meio de Agravo
em Recurso Especial n, 111.334 - RS (2011/0259842-0), entendeu que:

PROPRIEDADE INDUSTRIAL. MARCAS. CONTRAFACAO. TUTELA
INIBITORIA. EMBALAGEM DE PRODUTO. CONCORRENCIA DESLEAL.
PERDAS E DANOS. 1. Configura -se a contrafagao quando se verifica que
os elementos caracterizadores de um produto de determinada fabricante,
encontram total semelhangca com um produto de outra, que detém
precedente direito ao uso. O fato de haver caracteristicas distintivas, ndo
suficiente para afastar o reconhecimento da contrafagcédo. A imitagao entre
marcas nao se verifica pelos elementos dispares, e sim pelos semelhantes
e pela forma de combinagao distribuicido deles no produto ou simbolo. A
utilizagédo conjunta de varios elementos coincidentes, que ao final formam a
apresentagdo do produto, é que faz caracterizar a imitagdo e o intuito de
confundir o consumidor, ensejando o reconhecimento da concorréncia
desleal. Ainda, ao se verificar a existéncia ou nao de contrafagao, ha que
levar em conta natureza do produto e o tipo de consumidor a que ele se
destina. 2. Na hipotese, no exame visual das embalagens utilizadas pelas
empresas, chama a atencdo a similitude entre elas, sendo infestavel a
possibilidade de confusdo do consumidor, circunstancia que torna
imperativo que se iniba a contrafagdo. 3. Ndo se indenizam danos
hipotéticos ou presumidos. De tal sorte, deve o autor comprovar a sua
existéncia. Na hipotese de contrafagao, deve-se demonstrar que em razao
dela se deixou de vender quantidade significativa de produtos, ougue teve
sua imagem abalada.

Caracteriza-se assim, que a diferenga entre o plagio e a inspiragao, é que
produtos plagiados, sdo aqueles que exacerbadamente possuem alta semelhanga,
ou copia ipsis litteris do produto original. Enquanto inspiragdo, vem de tendéncias
apresentadas que surgem dentro da sociedade. Ja a contrafagdo, existem
elementos que sao extremamente semelhantes, sem que haja a autorizagdo para

producdo e comercializagdo desse. Na contrafacido, existe o objetivo de iludir o

24BOZINOSKI, Mbonica. A Moda e a cultura da contrafacio. Disponivel  em:
https://www.vogue.pt/moda-contrafacio
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consumidor, que acredita que aquele produto é original, trazendo a luz a
concorréncia.

E possivel ver na imagem abaixo, um caso concreto de contragdo, com a
bolsa da marca de luxo Louis Vuitton, que é grandemente conhecida, além de ser
conhecida por ter um preco de mercado alto.

Como exemplo, abaixo estdo exibidos dois anuncios da bolsa Neverfull,

original Louis Vuitton, e uma réplica, sendo um modelo falsificado.

Fotografia 2 - A esquerda, bolsa no modelo Neverfull, disponivel no site da marca
Louis Vuitton. A direita, um modelo de bolsa falsificada.

RS 123 41
RS 8.500,00

Fonte: vestindo autoestima (2022)

Concorréncia desleal e seus reflexos juridicos

A constituicdo Federal em seu artigo 170, inciso 1V, dispde que:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
IV - livre concorréncia; Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econOmica, independentemente de
autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

A concorréncia entre as marcas/empresas € 0 que move O mercado
consumerista, se tornando um dos fatores primordiais para o desenvolvimento da
economia.

Para Maité Cecilia Fabbri Moro:%*”

7 Moro, Maité Cecilia Fabbri. Marcas tridimensionais: sua prote¢io € os aparentes conflitos com a protegdo
outorgada por outros institutos da Propriedade Intelectual.
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A livre concorréncia é traduzida na garantia de oportunidades iguais a todos
os agentes que atuam no mercado; a concorréncia desleal, em
contrapartida, ocupa-se das formas e dos meios utilizados pelos
concorrentes na busca da clientela, tendo por fim dltimo preservar um
ambiente saudavel e propicio para a manuteng¢ao da concorréncia.

O termo concorréncia desleal, apesar de ser um termo que ha complexidade
na hora de sua definicdo, pode ser definido como “quando uma empresa usa de
meio desleal para capturar clientes de outra, fazendo seu faturamento crescer em
detrimento de prejuizo alheio™*®.

Os meios de combate a concorréncia desleal, podem ser encontrados, na Lei
de Propriedade Intelectual, sendo tipificado como crime no artigo 195 e regulada no
aspecto civil no artigo 207.

Pontes de Miranda acentua que, para ser caracterizada a concorréncia
desleal, as empresas concorrentes precisam disputar sobre 0 mesmo género de
industria, comércio ou atividade.?*°

Nesse sentido, lojas mais conhecidas, com o caso das fast fashions, se
apropriam de criagdes de artistas menores, os deixando prejudicados e os deixando
sem chance de venderem suas proprias criagdes pelo preco justo.

Como exemplo de concorréncia desleal e mais acusacao de plagio, no ano
de 2016, a ilustradora Tuesday Bassen através da rede social Twitter, acusou a fast
fashion espanhola Zara, por ter copiado seu trabalho, utilizando suas ilustragcdes em

patches para roupa. Seguem as fotos do acusado pelo artista:

Fotografia 3 - Demonstracdo da Tuesday Bassen de copia feita pela Zara

MINE

MINE ZARA'S COPY MINE ZARA'S COPY

8 Barbosa, Denis Borges. Tratado de propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013. Tomo
L. p. 475-476.
2% Miranda, Pontes de. Tratado de direito privado. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves, v. 11.
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Fonte: Fashion Network, 2025.

Em resposta, a Inditex, conglomerado responsavel pela Zara, afirmou o
seguinte:

O Grupo tem o maximo respeito pela criatividade individual de todos os
artistas e designers e leva muito a sério qualquer questdo vinculada a
propriedade intelectual. A Inditex foi constatada recentemente pelos
advogados de Tuesday Bassen, que reclamaram a autoria das ilustracbes
que aparecem em alguns patches adquiridos por fornecedores sobre a
premissa de posse necessaria dos direitos para sua comercializagado. Ao
tomar conhecimento deste pedido, a companhia abriu de imediato uma
investigacdo sobre o caso e suspendeu a venda desses artigos para
analisar o caso. A equipe juridica da Inditex estda em contato com os
advogados de Tuesday Bassen para esclarecer e resolver a situagdo o
mais rapido possivel**

Com esse exemplo fica mais clara, que o que as grandes empresas fazem
com seus concorrentes menores, visto que eles buscam lucrar a qualquer custo,
mesmo que lucrar signifique praticar agdes ilicitas como € o caso da concorréncia

desleal e também o crime de plagio.

FASHION LAW E O DIREITO PENAL
A TIPIFICACAO PENAL DE CONDUTAS ILICITAS NA MODA

O cenario da advocacia criminal, se modificou em razdo do aumento dos
novos interesse ao direito da moda e aos interesses que sao tutelados, notando-se
uma crescente nas demandas que lidam com o Direito Penal.

O aspecto criminal no direito da moda € denominado como Criminal Fashion
Law, tendo o bem juridico tutelado, a ordem econémica publica, porque reflete na
economia, na circulagao ou no consumo das riquezas de que o detém.

A doutrina, classifica a violacdo autoral como um crime comum de mera
conduta, em outras palavras, ndo se importa com o resultado da producdo para a
existéncia do delito. No aspecto geral, sdo crimes instantaneos, se consumado em
um so e de natureza penal de iniciativa privada.

Praticas como a falsificacdo de obras como plagio e a contrafacao, estao

respaldadas em duas leis especificas, Lei n° 9.610/98 e a Lei n® 9.279/96. Para que

20 Zara, acusada de plagio por ilustradora americana. Disponivel em:

https://br.fashionnetwork.com/news/Zara-acusada-de-plagio-por-ilustradora-americana. 716959 .html.
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um ato seja enquadrado como crime de plagio ou contrafacdo, € necessario que
haja um produto original, ou seja, que aquele produto ja exista no mercado, e que a
partir desse produto ja existente, que foi devidamente registrado, deriva-se uma
copia.

A constituicdo Federal assegura a protecdo ao criador de uma obra em seu
artigo 5°, XXVII e XXVIII:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagédo, publicagdo ou
reprodugao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar; XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protegdo as
participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugédo da imagem e
voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de
fiscalizagdo do aproveitamento econémico das obras que criarem ou de que
participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagoes
sindicais e associativas.

Ademais, o Cddigo Penal, em seu artigo 180, dispbe sobre sangbes ao

infrator que viola os direito autorais:

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sao conexos: Pena —
detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.§ 12 Se a violagao
consistir em reprodugao total ou parcial, com intuito de lucro direto ou
indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretagao,
execugdo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do autor, do artista
intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os
represente: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 22
Na mesma pena do § 12 incorre quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire,
oculta, tem em depdsito, original ou cdpia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete
ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga
original ou coépia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa
autorizagao dos titulares dos direitos ou de quem os represente. § 32 Se a
violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra o6tica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a
selecdo da obra ou produgdo para recebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de
lucro, direto ou indireto, sem autorizagdo expressa, conforme o caso, do
autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de
quem os represente: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa. § 42 O disposto nos §§ 12, 22 e 32 ndo se aplica quando se tratar de
excegao ou limitacdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em
conformidade com o previsto na Lei n°® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998,
nem a copia de obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para
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uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto. (BRASIL,
1940)

3.2 CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE INTELECTUAL: FALSIFICAGCAO,
PLAGIO E CONTRAFACAO

O direito da moda, como visto no capitulo anterior, € um direito
interdisciplinar, o que da ao legislador a dupla competéncia de definir as sangdes
que serao aplicadas ao infrator.

A violacdo do direito autoral, é classificado como crime de mera conduta,
essa pratica € denominada de falsificagao, que abrange o plagio e a contrafagao.

A conduta penal denominada plagio, que € comumente conhecida como
“copia”, embora n&o expressa na Lei n° 9.610/98 e nem no texto do Cédigo Penal,
podera ser enquadrada no artigo 184, do Cédigo Penal®'. Para ser reconhecido o
plagio, apenas € necessario tragos da obra original, ou seja, ndo ha necessidade da
copia ser uma copia fiel.

O objeto do plagio, é fazer terceiro crer que aquela obra, objeto, criagao, € de
sua autoria ou de sua propriedade, ou em sua totalidade ou em parte. A motivagao
do plagio é o reconhecimento e o prestigio que o infrator almeja receber.

Para Anténio Chaves:

O plagio &, ao mesmo tempo, ao mais e algo menos do que a contrafagao.
Porque mais? Porque o plagiario da como seu aquilo que, na realidade, ndo
provém dele. Retira de outrem o mérito de sua criagéo. 252

O caso Hermes VS Village 284, ocorrido em 2010, no qual a grife francesa ao
enviar notificagdo extrajudicial a Fast Fashion brasileira, devido a uma colecao
intitulada “I'm not the original” na qual a Village tinha um modelo com o mesmo
design da grife francesa, apenas em tecido diferenciado, enquanto da Hermes é

1 Art. 184 do Cddigo Penal. Violar direitos de autor e os que |he s&o conexos: § 12 Se a
violagao consistir em reprodugéo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer
meio ou processo, de obra intelectual, interpretacdo, execugdo ou fonograma, sem autorizagdo
expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os
represente: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.§ 22 Na mesma pena do § 1¢
incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz
no Pais, adquire, oculta, tem em deposito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do
direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cépia de obra intelectual ou fonograma,
sem a expressa autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente. § 32 Se a violagao
consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro
sistema que permita ao usuario realizar a sele¢gao da obra ou produgao para recebé-la em um tempo
e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou
indireto, sem autorizagdo expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do
produtor de fonograma, ou de quem os represente.

2 Chaves, Antonio. Plagio. Saraiva. 1981.
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feita em couro, a reproduzida era fabricada em moletom, além do valor diferenciado,
ao passo que a original da Hermes, em média, custa R$ 30.000,00, a da Village

custava R$ 500,00.

Fotografia 4 - A esquerda, Bolsa no modelo Birkin, disponivel nas lojas fisicas da
Hermés. A direita, Bolsa da colecdo “I'm not original” vendida pela Village 284.

Fonte: Migalhas, 2016

A Village 284, ao propor acao, objetivou na demanda (processo
583.00.2010.187707-5) a declaragdo de inexisténcia de Violacdo de Direitos

Autorais e concorréncia desleal sob a alegagdo de que estaria no exercicio de suas

atividade sociais e que seus produtos seriam uma “homenagem” a grife francesa,

visto que era de dominio publico.

Em sentenga prolatada, pelo Juiz Joao Omar Margura da 242 Vara Civel da

Capital de S&o Paulo, reconhecendo a protecdo por direito autoral e sendo

determinado a cessagao da produgéo e comercializagao da bolsa da Village 284.

Posto isso, decido: Julgo a autora/reconvinda carecedora de agdo quanto
ao pedido condenatdério de abstencgao pelas rés/reconvintes de adocao de
medidas restritivas contra a autora/reconvinda em face da industrializagao e
comercializagdo da "Bolsa 284" ou de qualquer outro produto caido em
dominio publico; 2. julgo improcedente o pedido declaratério formulado pela
autora/reconvinda, que visava o reconhecimento de inexisténcia de relagédo
juridica entre as partes derivada de suposta relagdo de direito autoral e/ou
concorréncia desleal; 3. confirmo a decisdo que antecipou os efeitos da
tutela (fls. 98/100) e julgo procedente o pedido reconvencional para: a.
condenar a autora/reconvinda a se abster de produzir, importar, exportar,
manter em depdsito e/ou comercializar produtos que violem os direitos
autorais da Hermés sobre a "Bolsa Birkin" ou qualquer outro produto de
titularidade das rés/reconvintes e/ou que consistam em pratica de
concorréncia desleal, sob pena de multa diaria de R$10.000,00 (dez mil
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reais), limitada a R$1.000.000,00 (um milhdo de reais); b. condenar a
autora/reconvinda a informar e comprovar contabilmente a quantidade total
de produtos contrafeitos produzidos e comercializados, para apuragéao dos
danos materiais, no prazo de trinta dias, sob pena de busca e apreenséo; c.
condenar a autora/reconvinda ao pagamento de indenizagdo pelos danos
materiais decorrentes da contrafagcdo e da pratica de concorréncia desleal,
a ser apurada em liquidagao por arbitramento, calculada de acordo com o
beneficio econdémico obtido pela autora/reconvinda, acrescida de vinte por
cento sobre o valor apurado, a titulo de indenizagao punitiva; d. condenar a
autora/reconvinda ao pagamento de danos morais decorrentes da sua
conduta, no valor de cinqlienta por cento do valor que vier a ser apurado a
titulo de indenizagdo pelos danos materiais, tudo a ser apurado em
liquidag&o por arbitramento; e. condenar a autora/reconvinda a divulgar, em
jornal de grande circulagédo desta Capital, a pratica de seus atos e o crédito
ao autor da obra original e as rés/reconvintes, detentoras dos direitos
patrimoniais sobre a obra, sob pena de multa de R$50.000,00 (cinqiienta
mil reais). Nos termos do artigo 106 da Lei 9.610/98, apdés o transito em
julgado desta sentenca, determino a destruicdo de todos os exemplares
ilicitos, cuja providéncia ficara a cargo das rés/reconvintes. Desta forma,
julgo EXTINTO o processo, nos termos do artigo 269, |, do Cddigo de
Processo Civil. A autora/reconvinda arcara com as custas, despesas
processuais, inclusive honorarios periciais e honorarios advocaticios,
arbitrados em 15% sobre o valor da condenacgao, ja consideradas agao e
reconvengdo. P. R. |. 23

O que restou caracterizado, foi o aproveitamento da reputagcdo da grife

francesa, que construiu sua reputacdo ao longo dos anos de atuagao no mercado

de luxo.

A contrafacdo, por sua vez, visa a vantagem econdmica, o uso pessoal ou a

comerciliagao ilegal. Previsto nos artigos 5°, VII, 104 e 107 da Lei n° 9.610/98 e no

artigo 184 do Codigo Penal. Nesse tipo penal, o infrator, além de reproduzir e

distribuir a mercadoria fraudada, também tenta fazer crer que a mercadoria possui

procedéncia legitima.

A contrafagcédo, vulgarmente chamada de pirataria, se torna a modalidade

mais lucrativa de falsificacdo, apesar de seu baixo grau de investimento. No voto do

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, da Terceira Turma do STJ, no Recurso

Especial n. 466.761-RJ, que tinha como parte a marca de luxo Louis Vuitton,

SSMIGALHAS. Justica paulista proibe Village 284 de comercializar produtos que violem direitos autorais da

Hermés. Disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/quentes/134166/justica-paulista-proibe-village-284-de-comercializar-produtos-qu

e-violem-direitos-autorais-da-hermes. Acesso em: 20 dez. 2025.


https://www.migalhas.com.br/quentes/134166/justica-paulista-proibe-village-284-de-comercializar-produtos-que-violem-direitos-autorais-da-hermes
https://www.migalhas.com.br/quentes/134166/justica-paulista-proibe-village-284-de-comercializar-produtos-que-violem-direitos-autorais-da-hermes
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esclarece a utilizagdo dos termos contrafagcdo e pirataria, que sao utilizados de

forma semelhante:

O que parece claro do Acérdao recorrido € a identificacdo de
comportamento reprovavel das rés, que utilizaram, e ndo negaram, a marca
"Louis Vuitton" . Existe, portanto, essa carga evidentemente declaratoria,
quer dizer, ha a contrafagdo. O fato é que existe uma pirataria desenfreada
no Pais; falsifica-se tudo, de relégios "Mont Blanc" a "Patek Phillipe",
encontrados em qualquer esquina das cidades do Rio de Janeiro ou de Sao
Paulo, por exemplo. A pirataria no caso dos autos foi identificada em loja
comercial, portanto, bem tipificada, como uma pirataria de alto nivel. Uma
vez presente a falsificagdo, temos a outra parte do pedido, a parte
condenatdria.

Na contrafagdo, além de se violar os direitos do autor, também ha a violagao
ao direito econdmico e patrimonial do autor do produto original, pois o contrafacista
se apropriar ilegalmente dos ganhos monetarios que deveriam ser por direito do
autor.

As trés modalidades de contrafagao (pirataria, falsificacdo e réplica), sdo
crimes, tanto para o adquirente quanto para o vendedor/fabricante. No artigo 180 do
Codigo Penal, dispde que aquele que recebe, adquire ou oculte, o agente sera
enquadrado na receptagdo, com sang&o de um a quatro anos e multa.

Cabe ressaltar que o titular que tenha sua obra fraudada podera requerer a
apreensdo dos exemplares reproduzidos ou a suspensdo da divulgagao®®, assim
como foi decidido no da Hermes VS Village 284, que onde foi determinado a
cessacao da producao e comercializagado da bolsa da Village 284, além de ter sido

determinada a destruicdo de todos os exemplares ilicitos.

3.3 RESPONSABILIDADE PENAL DO AGENTE INFRATOR

Para se entender a responsabilidade do infrator, se faz necessario entender a
Teoria Finalista de Welzel que adota a divisdo tripartida (fato tipico, ilicito e
culpavel). A divisao de finalismo e causalismo ndo conseguem abranger os delitos

que possuem/exigem o animus especifico, percebe-se que algumas condutas para

24 Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio, coisa
que sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte:
Pena - reclusédo, de um a quatro anos, e multa.

25 Art. 102, LDA - O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualquer
forma utilizada, podera requerer a apreensdo dos exemplares reproduzidos ou a suspensao da
divulgacgéo, sem prejuizo da indenizagéo cabivel.
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serem penalizadas necessitam da vontade, e € quando o dolo e a culpa passam a
integrar a acdo, pois passa a corresponder com a vontade do agente infrator,
cumprindo assim todos os elementos que constituem o tipo penal, temos assim o
fato tipico, ilicito e culpavel.®® Entdo para que o agente infrator tenha
responsabilidade, € necessario a existéncia de todos os 3 elementos.

N&o se discute sobre a conduta do agente infrator, pois verifica-se que houve
uma acado que foi voluntaria e consciente, e essa agado teve como finalidade a
falsificacdo de um produto, ou a vontade de plagiar para que tivesse o
reconhecimento por aquela obra, para por fim coloca-lo no mercado, verifica-se
entdo que ha nexo de causalidade entre acao e o resultado.

O agente infrator, na legislagéo, ira se enquadrar nos artigos 180 e 184 do
Cddigo Penal. No caput do artigo 184, é estabelecido a conduta de violagdo do
direito do autor e o que lhe for conexo, cabendo assim, a coépia, plagio e a
falsificacdo para a comercializagdo daquela obra ou produto. Ja no § 2° do referido
dispositivo, traz a qualificadora da destinagdo daquele produto, ou seja, distribuir,
vender, expor a venda, alugar, introduzir no pais, adquirir, ocultar, ter em depdsito
tanto a original quanto a copia.

Também ha a exigéncia do dolo, porque deve haver o intuito do lucro, por
meio direto ou por meio indireto, para se configurar no elemento subjetivo. O
resultado da analise do dispositivo, € que o infrator respondera por um delito,
independente de quantas condutas ele pratique. No artigo 334, do Codigo Penal, em
especial o inciso 111,%7 que também podera ser utilizado como forma punitiva, por
trata-se do descaminho, que reafirma também a violagao da propriedade intelectual.
Aqui ira ser responsabilizado aquele infrator que comercializa produtos falsificados.
Em pesquisa realizada pelo FNCP (Férum Nacional Contra Pirataria e llegalidade),
a grande parte dos materiais falsificados vem da China, que produz por um pre¢o

baixo e comercializa por um prego baixo, sendo possivel o comércio em massa, e

26 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal - Volume Unico - 212 Edigéo 2025.

27 Art. 334. lludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela
saida ou pelo consumo de mercadoria. Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. lll - vende,
expbe a venda, mantém em depésito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu
clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de introducao
clandestina no territério nacional ou de importacao fraudulenta por parte de outrem
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com essas conduta também ha a evasdao do pagamento de tributos a Receita
Federal.?®®

Diante do analisado, percebe-se que apesar de se consumir produtos, obras
piratas e falsificadas, por diversos motivos, sejam eles condi¢des financeiras, ou a
falta da venda do produto em territorio brasileiro, ndo ha de se fechar os olhos para
uma pratica comum, que esta presente em grandes centros, como o SAARA e 25 de
Margo, quanto nos e-commerces, como Shopee e Shein. Entende-se também que é

violado o direito autoral, de quem criou e produziu aquele produto ou obra.

3.4 LIMITES DA INTERVENGCAO PENAL NA INDUSTRIA CRIATIVA

O Direito Penal, de acordo com o Principio da Intervencao Minima deve atuar
de forma minima, intervindo apenas quando € necessario, sendo considerado como

a ultima ratio.

Com efeito, para Bitencourt:

O principio da intervengao minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagao de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sangbes
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizagdo sera inadequada e desnecessaria. Se
para o restabelecimento da ordem juridica forem suficientes medidas civis
ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e nao as penais.
Por isso o direito penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente
quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.®®

Apesar de se entender que o aumento da intervencao através do Direito
Penal, ou por intermédio do aumento de penas ou pela criminalizagdo de novas
condutas, ndo ha de se esquecer a figura da ultima ratio.

A intervengdo minima tem como objetivo manter a maior liberdade possivel
do cidadao, sendo incriminado apenas condutas de intolerancia ao convivio em

sociedade.

28 CNN BRASIL. Pirataria: entenda como os produtos falsificados chegam ao Brasil. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/economia/macroeconomia/pirataria-entenda-como-os-produtos-falsifica
dos-chegam-ao-brasil. Acesso em: 20 dez. 2025.

29 Bitencourt, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva jur, 2022.
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Em discussdo sobre a propriedade intelectual, de acordo com Marcelo
Alberto Chaves Villas:

Os critérios de valoragdo dos bens de propriedade intelectual feitos pelo
legislador para a incriminacédo de suas violagdes colide com a importancia
de tais bens para o desenvolvimento econdmico de uma nagdo, sendo
reveladora da desproporcionalidade entre a gravidade das infragdes, a

propriedade industrial e a modicidade da intervencao estatal.?®°
Dessa forma, observa-se que apesar das infragcbes cometidas pelo agente, é
necessario observar se de fato aquela demanda deve ter a intervencao penal ou se

€ possivel a utilizacdo de outro ramo, como o civil.

4. PANORAMA INTERNACIONAL: COMO OUTROS PAISES REGULAM O
FASHION LAW

Como ja exposto, o Fashion Law no territério brasileiro n&do possui um campo
de lei unificado, sendo assim uma interdisciplina abrangendo diversas areas do
direito.

No ambito internacional, o Estado de Nova York, em junho deste ano (2025),
sancionou o chamado Fashion Workers Act®®', que impde regras a agéncias e as
empresas de gestdo da industria da moda. Nessa lei também ficou estabelecido o
uso da inteligéncia artificial na criagcdo de réplicas digitais, o que agora devera
contar com o consentimento prévio e expresso do profissional.

Ja na Franga, o Senado francés aprovou o projeto de lei que visa restringir a
atuagdo da Temu e da Shein, grandes e-commerces, proibindo propagandas e
impondo penalizagbes ambientais, e também criando responsabilidades legais aos
influenciadores digitais que promovem marcas poluentes. Essa legislacao francesa
reconhece que a moda vai para além de estética e cultura, mas que possui sua
importancia no aspecto econbmico, possuindo impactos reais, como 0 meio
ambiente e o trabalho digno.

Nos Estados Unidos, os direitos autorais sao a principal fonte de protecao

para designs, porém o registo da marca é a forma mais utilizada pelo qual as

20 Villas, Marcelo Alberto Chaves. Desafios atuais no combate a infragbes de propriedade intelectual.
In: Série Aperfeicoamento de Magistrados.

%1 NEW YORK STATE DEPARTMENT OF LABOR. Fashion Workers Act. Disponivel em:
https://dol.ny.gov/fashion. Acesso em: 20 dez. 2025.
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marcas se protegem. Como isso, foi observado uma crescente dependéncia de
protecdo, mesmo que seja mais caro e mais demorado.

A diferenga entre o regulamento norte americano para o europeu. também
vem da caracteristica historica, pois 0 mercado de moda europeia € mais antigo que
o norte americano, por esse motivo a legislacdo na Europa € mais abrangente. A
protecdo do design francés se tornou prioridade no século XV, com a protecao da
fabricagdo dos téxteis. Essa protecdo ao design veio através do decreto da
Convencgao Nacional de 19 de julho de 1793, sendo aprimorada pelas leis especiais
de design de 1806 e 1909. Além do decreto e das leis especiais, a Franga possui o
Code de la Propriété Intellectuelle, que foi formalizado em 1992%%2, que regula
patentes, marcas, desenhos, e também a distincdo do direito de propriedade e
moral.

Ja no que diz respeito a regulamentagao norte americana, na ultima década,
foram propostos trés projetos de lei ao Congresso, sendo eles: Design Piracy
Prohibition (2009), Innovative Design Protection and Privacy Prevention Act (210) e
o Innovative Design Protection Act (2012) . Esses projetos de lei eram propostas a
emenda a Lei de Direito Autorais, que esta contida no Titulo 17 do Cdédigo dos
Estados Unidos?®®.Tais projetos nunca foram aprovados pelo Congresso, niao por
falta de interesse, pois havia, mas sim por falta de consenso.

A corte norte-americana, no ano de 2017, julgou o caso Star Athletica, LLC v.
Varsity Brands, Inc.?%4, que consiste na protegédo de uniformes de lideres de torcida,
mais especificamente a listra em formato de V no uniforme, em que a Varsity ajuizou
acao em favor da da Star Athletica, por infringirem o direito ao design. A Suprema
Corte entao, criou o two part test “teste de separabilidade”, afirmando que certos
elementos criativos, como o formato V, podendo sim ser um elemento de protegido
pelo direito autoral. O caso teve que retornar a primeira instancia, para a
determinagcdo de quais, ou se, os elementos originais do cheerleading seriam
suficientes para justificar tal protegdo. Essa decisdo da Suprema Corte ofereceu aos
estilistas o precedente de usarem a lei de direitos autorais para defender alguns

aspectos criativos em seus designs e pegas.

262 LEGIFRANCE. Code de la Propriété Intellectuelle. Disponivel em:

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000006069414/. Acesso em: 20 dez. 2025.
263y.S. COPYRIGHT OFFICE. Title 17 of the United States Code. Disponivel em:

https://www.copyright.gov/title17/. Acesso em: 20 dez. 2025.
%64 CORNELL LAW SCHOOL. Star Athletica, LLC v. Varsity Brands, Inc. Disponivel em:

https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/15-866. Acesso em: 20 dez. 2025.


https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/15-866
https://www.copyright.gov/title17/
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Ja a China, uma das grandes contribuintes na industria da moda, por ser um
pais de baixo custo, além de ser uma fonte de recursos que sustenta essa industria,
como modelos, designers, equipamentos, maquinarios e tecidos. O fato da China
nao ser signataria de muitos dos tratados bilaterais de assisténcia juridica, muda a
forma de regulamentacao. Isso quer dizer que, decisdes e precedentes estrangeiros
nao sao utilizados na China e vice-versa.

Na China, a Administracdo Estatal é a mais utilizada e desempenham um
papel mais forte na protecdo dos direitos de propriedade intelectual. A
Administracdo Estatal de Regulamentagao de Mercado operagdes, realizam buscas
e apreensdes com o objetivo de confiscar mercadorias de infratores, assim como
possuem o poder de aplicar penas a esses infratores.

A China tem como principal legislagao a Lei de Direito Autorais da Republica
da China de 1990%%°, além da Regras de Execucdo para a Lei de Direitos Autorais
da Republica da China de 1991, que dispde que o autor € a pessoa que criou a
obra. Na legislagdo chinesa, os direitos autorais surgem assim que uma obra é
criada, mesmo que a obra tenha sido criada fora da China, ndo ha a necessidade de
se registrar assim como € feito nos paises ocidentais. Entretanto, o registro é visto
como uma forma mais pratica caso um infrator venha a ferir o direito do autor.

Em suma, o Fashion Law é dinédmico, é a regulamentagdo varia de cada

cultura e do histérico da industria da moda naquele pais ou continente.
5. CONCLUSAO

A conexdo da moda e do direito vem de séculos atras, porém a matéria
ganhou enfoque nos ultimos anos, por motivo da importancia da industria na
economia mundial. Com esse destaque, foi se percebendo a necessidade de
aplicagcdo de normas compativeis com a matéria. Com isso surgiu o Fashion Law,
que é especifico as complexidades que permeiam esse setor, a industria da moda.

O Fashion Law, esta regulamentado, por meio dos Direitos Autorais, nas Leis
n° 9.610/98 e n° 9.279/96, além de utilizar o Cddigo Penal como legislagao
subsidiaria, tendo em vista que o direito da moda n&o possui legislagcéo propria, mas

tem como énfase o estudo da Propriedade Intelectual. E a partir desse ponto que

265GOVERNMENT OF THE PEOPLE'S REPUBLIC OF CHINA. Lei de Direito Autorais da Republica
da China de 1990. Disponivel em: https://www.gov.cn/quoqing/2021-10/29/content 5647633.htm.
Acesso em: 20 dez. 2025.
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surge o questionamento acerca, da responsabilizacdo penal do agente infrator, nos
crimes de plagio, contrafagéo e falsificagéo.

O que compreende é que ao cometer a contravencgdo, o agente infrator viola
direitos do autor daquela obra/produto, além de que em dependendo do produto,
como sendo o caso de falsificacdo de maquiagens e produtos de beleza no geral,
estaria o infrator, colocando a vida do consumidor, em risco, pois o produto &
produzido em baixo custo, para ser vendido com pre¢go mais baixo do que o original.

O Fashion Law é dinamico, refletindo aspectos culturais e legislagdes
especificas de cada pais ou continente. O que é cada vez mais notavel é que ha
uma crescente em torno da propriedade intelectual dos paises, com um olhar mais
voltado a essa industria que cresce a cada dia, de forma diferentes, para publicos
diferentes.

Conclui-se portanto, que a industria da moda possui ampla representacao
economicamente e socialmente, sendo necessario a tutela juridica voltada para a
matéria Fashion Law no Brasil, tendo em vista que por causa da auséncia de

legislacdo, ha o prejuizo para os autores, designers e marcas.
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