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APRESENTACAO

Nesta quarta edicao do Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coim-
bra: uma visao transdisciplinar 1IN CIDHCoimbra 2019), realizada no Auditorio
da Universidade de Coimbra, Portugal, entre os dias 16 e 18 de outubro de
2019, temos a profunda alegria de publicar, pela primeira vez desde 2016, este
expressivo conteudo cientifico, reunido na forma de ANAIS de ARTIGOS
COMPLETOS do Congresso. Trata-se da reunidao de mais de 200 pesquisas
elaboradas e escritas pelos|as participantes do Congresso que estiveram ins-
critos | as nos inumeros Simposios decorridos durante os 03 dias de evento.
Um niamero, sem duvida, bastante expressivo de trabalhos publicados. Nesse
momento, depois de um longo trabalho de revisio, formatagao e diagramacao
dos artigos, apresentamos esta publicagao em 09 volumes a toda a comunida-
de académica do Congresso, a toda nossa rede de pesquisa em Direitos Hu-
manos, composta de docentes, estudantes e profissionais das mais diversas
areas, assim como a todos | as os|as interessados | as.

Cada um dos 09 volumes compreende um numero especifico de Simpo-
sios e seus respectivos artigos que, somados, constituem uma frutifera cole-
¢ao de pesquisas, apuradas, inicialmente, através de um rigoroso processo de
selecao de Resumos, conduzido por um seleto grupo de Coordenadores |as
de Simposios. Importante lembrar que, a cada ano, temos recebido mais tra-
balhos para serem avaliados pelos | as referidos | as Coordenadores |as de Sim-
posios, fato este que revela o prestigio que o evento tem conquistado inter-
nacionalmente. Em muito nos honra, portanto, o interesse manifestado por
diversos | as investigadores |as que submetem, todos os anos, suas pesquisas
sempre inovadoras e de altissima qualidade para serem avaliadas e, depois de
aprovadas, apresentadas no Congresso. Além disso, temos registrado, ao lon-
go de nosso evento, a realizacio de momentos unicos, em que participamos
de um espaco privilegiado de discussoes e de aprofundamentos tedricos sobre
os Direitos Humanos. Por isso, definimos a entrega dos Artigos Completos,
para data posterior ao evento, de modo que toda essa qualificada experiéncia
do evento possa ser aproveitada na conclusio dos trabalhos enviados para os
Anais de Artigos Completos.

O projeto de planejamento e realizagdo de um evento internacional,
como o IV CIDHCoimbra 2019, tem se revelado ser um trabalho de produ-
¢ao académica de exceléncia. Ao fomentarmos a pesquisa e a producio teo-
rica, na forma de um evento como este, alcancamos um dos objetivos mais
fundamentais da pesquisa, qual seja: o compartilhamento do conhecimento
cientifico. B nesse sentido que orientamos as nossas atividades, buscando en-
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riquecer a relacdo de ensino e formacio em Direitos Humanos, por meio da
oferta de Simpdsios variados, palestras com ilustres e referenciais nomes da
Ciencia, publicacbes de resumos e artigos, debates e discussdes propositivas
e, como nao poderia deixar de ser, convivéncia harmoniosa entre todos|as
0s | as nossos | as participantes, equipes de trabalho e de organizagao.

Por fim, como ultima nota de apresentacao desta 1* Edicao dos Anais
de Artigos Completos do IV CIDHCoimbra 2019, gostarfamos de registrar a
enorme satisfacio que tivemos ao receber cada um|a dos|as participantes do
Congresso em nosso Evento de outubro de 2019, vindos de mais de 10 pai-
ses diferentes e cada qual com sua valiosa contribui¢ao. Assim, e como dito
antes, a cada ano temos recebido mais participantes e, por isso, temos criado
a convicgdao do importante alcance que estes Anais terdo aquando da sua di-
vulgacdo. Pela atualidade e diversidade tematica que identificamos nos artigos,
temos certeza que esta publicagdo ird despertar o interesse da comunidade
profissional e académica a qual se destina, tornando-se uma fundamental fon-
te de pesquisa.

Complementarmente, ndo poderfamos deixar de agradecer, novamente,
o apoio incondicional das equipes de trabalho das entidades realizadoras do
Congresso, em Portugal, representado pelo lus Gentinm Conimbrigae — 1GC/
Centro de Direitos Humanos, com sede na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, e, no Brasil, representado pelo Instituto Nacional de Pes-
quisa e Promogao de Direitos Humanos — INPPDH, sediado na cidade de
Campinas-SP. Que esta publicagdo seja o inicio de uma rica e historica série
de pesquisas em Direitos Humanos, assim como tem sido o nosso Congresso.

Comissao Organizadora

IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra:
uma visao transdisciplinar
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O PROCESSO DE PRECARIZACAO SOCIAL DO
TRABALHO: TERCEIRIZACAO E A VIOLACAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Renata Coutinho de Almeida

Mestre e Especialista em Direito do Trabalho. Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo

Resumo:

Este artigo analisa o processo de precarizagao social do trabalho contempo-
raneo a partir do fenomeno da terceirizacdo e da violagao dos direitos huma-
nos. Dentre as diferentes dimensées do processo de precarizagao do trabalho,
a terceiriza¢ao merece destaque por ser uma ferramenta importante de ma-
nuten¢ao da hegemonia do capital, sobretudo pela capacidade de se adequar
as demandas do capital financeiro cada vez mais pautadas pela logica da vo-
latilidade e da superfluidade que passam a exigir constantes flexibiliza¢oes e
formas de sociabilidade capazes de naturalizar a exploragao do trabalho vivo
e o desmonte de direitos sociais. Neste sentido, a terceirizagao pode ser con-
siderada elemento central neste processo, uma vez que tem sido reflexo de
rebaixamento salarial, intensificacdo da jornada, invisibilidades, discriminacao,
fragmentac¢ao da estrutura sindical, além de servir de palco para adoecimentos
e mortes. Estudos da Economia e da Sociologia do Trabalho nos auxiliam
a compreender esta nova (e precaria) dinamica produtiva que para assegurar
custos reduzidos com o trabalho e elevagdo dos lucros do capital segue desu-
manizando corpos.

Palavras-chave: Precariza¢ao social do trabalho; Terceirizagao; Capital finan-
ceiro; Direitos Humanos.

Introducgiao

As transformagdes dos métodos de organizac¢ao do trabalho sido ade-
quagoes metodologicas adotadas pelo sistema econdémico para manter sua
condi¢ao hegemonica. Neste sentido, o padrao de organizacao do trabalho e
suas praticas de gestdo sao reflexos da conjuntura socioeconémica e politica
na qual estdo inseridas, ou seja, a forma pela qual os trabalhadores se subor-
dinam ao controle e as determinacdes dos meios de produgiao ¢ transformada
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pelo processo historico'.

Levando isto em consideracdo, a terceirizacdo niao pode ser pensada
como algo acidental ou mera fatalidade, tio pouco pode ser tratada como
simples técnica de gestio empresarial. O fenémeno da terceirizacido cami-
nha entre diferentes campos de analise e tem sido justificado, sobretudo pela
esfera econdmica e juridica por uma certa ‘urgéncia produtiva’ e constantes
flexibilizagdes que, ha algum tempo, comandam a racionalidade do trabalho
contemporaneo”.

A crise estrutural do capitalismo, pontualmente aquela que atingiu o pa-
drio de produgido taylorista-fordista, no Brasil, a partir da década de 1970,
foi um dos principais motivos para implementa¢ao de técnicas alternativas de
organiza¢ao do trabalho inspiradas no downsizing e em metodologias toyotistas
de gestao. A universalizagdo do regime toyotista fortaleceu a ideia de flexibi-
lidade e alterou as bases organizac¢des das empresas que, para atingir maior
produtividade e competitividade, passaram a fragmentar a cadeia produtiva
entre outras empresas interligadas em rede.

Neste periodo, portanto, as relagdes sociais do trabalho sio transfor-
madas como resposta a crise politica e economica e “todo empreendimento
capitalista é coagido pela concorréncia a adotar procedimentos técnico-orga-
nizacionais otiundos da mattiz ideoldgico-valorativa toyotista™. As industrias
passam a se organizar de forma horizontalizada, a reduzir estoques de produ-
tos, a eliminar postos de trabalho, a investir em sistema de qualidade total e
em métodos denominados ‘participativos’. David Harvey chama este novo re-
gime de acummnlagao flexivel, porque “se apoia na flexibilidade dos processos de
trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e padroes de consumo™.

No campo politico, a resposta veio por meio do fortalecimento das poli-
ticas neoliberais através do movimento intenso de privatiza¢gdes marcado por
um perfodo de grande abertura econémica e de desregulamentagdo dos mer-
cados, sobretudo o financeiro e do trabalho. E importante dizer que o neoli-
beralismo no Brasil sempre teve tendéncias reformistas austericidas, ou seja,
a reconfigura¢ao da classe trabalhadora sempre se deu pela sua condi¢iao de
precatiedade em menor ou maior grau’.

No campo econdomico, o processo de financeirizagao economica libera
a concorréncia intercapitalista sem freios e os mercados financeiros passam a
controlar nao somente as relacSes socioecondmicas, como todas as iniciativas
do capital atingindo, inclusive, as relacdes de trabalho®. A mundializacio do
capital torna a disputa global, ou seja, a unificagdo dos mercados financeiros

1 ANTUNES, Ricardo; DRUCK, Maria da Graca. A epidemia da terceirizagio. In: ANTU-
NES, Ricardo (O1g.) Riqueza e Miséria do trabalho no Brasil ITI. Sio Paulo: Boitem-
po, 2014, p. 17.

DRUCK, Maria da Graca; FRANCO, Tinia, 2007, p. 26.

ALVES, Giovanni, 2007, p. 157.

HARVEY, David. Condigao Pés-moderna. 17. ed. Sio Paulo: Loyola, 1992, p.140.
Vide BRAGA, Ruy, 2017.

ALVES, Giovanni, 1999.

ANUT A WIN

Anais de Artigos Completos - VOLUME 3 | 11



entre as economias dominantes afeta a autonomia da economia dos pafses
dependentes, onde a mao de obra acaba sendo cruelmente barateada e o tra-
balho cada vez mais desregulamentado.

Neste sentido, os paises de economia periférica (ou semiperiférica,
como o Brasil) veem na precarizacio da for¢a de trabalho uma forma de se
manterem na disputa do capital globalizado. E a partir deste movimento que
a logica financeira passa a se inserir no processo produtivo através de flexi-
bilizagdes de direitos sociais trabalhistas e de formas flexiveis de inserciao de
trabalhadores no mercado de trabalho.

Podemos falar em financeirizagao do trabalho, ou seja, a imposi¢io da
racionalidade dos mercados financeiros ao mundo produtivo. E dentro deste
contexto que a terceirizagao se torna um vetor de manuten¢ao da hegemonia
do capital financeiro, podendo ser considerada elemento central estruturante
desta dindmica’. A terceitizacdo é um instrumento do processo de precariza-
¢ao porque além de trazer a volatilidade e a superfluidade exigidas pelo capi-
tal financeiro, amplia os lucros através da reducgdo de trabalhadores ‘centrais’
através da contratacio de mao de obra que “entra facilmente e é demitida sem
custos quando as coisas ficam ruins”®.

Atualmente, as profundas alteragdes na legislagao trabalhista e a legali-
zagdo da terceirizagdo irrestrita reafirmam que a precarizacio tem sido o ca-
minho pelo qual o capital impoe a légica financeira a0 mundo do trabalho.
Pierre Bourdieu fala em “processo de involugdao”, onde o capital retoma sua
forma racionalizada de producao de lucro desenfreada, todavia se utilizando
de técnicas modernas de dominagao das relagdes sociais que absorvem nao
apenas as metodologias de trabalho, mas o ideario social.

Dimensdes do processo de precarizagio e a terceirizagio

O processo de precarizagao social do trabalho assumiu diferentes for-
matos ao longo das ultimas décadas, ou seja, diferentes modos de se adequar
as demandas da ordem econoémica. O capitalismo é um sistema inerentemente
precario e cheio de contradigdes, todavia existe um processo que transforma
as diferentes precariedades de acordo com as necessidades do sistema econo-
mico. Além disso, “o debate acerca do processo de precarizagao do trabalho,
no Brasil, reflete exatamente as consequéncias da tdo sonhada flexibilizacao
ou da “tao necessiria” modernizacio das relacoes de trabalho™.

Pierre Bourdieu considera a flexibilidade uma estratégia de precarizacao
por ser uma produtora de insegurancas que impossibilita qualquer antecipacao
racional e prejudica a crenga no futuro. A construgdo de insegurangas rompe
com qualquer tipo de lagos ou vinculos entre os individuos. Segundo o autor,

7 ALMEIDA, Renata Coutinho de. O Fendmeno da Terceirizagdo no Processo de Pre-
carizagdo do Trabalho Contemporineo. — Sio Paulo: [s.n.], 2019.

8 HARVEY, David, 1992, p. 144.

9 ALMEIDA, Renata Coutinho de. O Fendmeno da Terceirizagdo no Processo de Pre-
carizagdo do Trabalho Contemporineo. — Sio Paulo: [s.n.], 2019, p. 81.
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as insegurancas produzidas impossibilitam o trabalhador de “se revoltar, so-
bretudo coletivamente, contra o presente, mesmo o mais intoleravel”" pelo
medo do desemprego como também do subemprego e a combinagio dessas
insegurancas se tornam taticas do processo de precarizaciao. E completa:

[...] a precariedade atua diretamente sobre aqueles que ela afeta (e
que cla impede, efetivamente, de serem mobilizados) e indiretamen-
te sobre todos os outros, pelo temor que ela suscita e que é metodi-
camente explorado pelas estratégias de precarizagio, como a intro-
dugdo da famosa “flexibilidade” — que, como vimos, ¢ inspirada
tanto por razdes econdmicas quanto politicas'!.

Ao dimensionarmos os #odos de ser da precarizagio', percebemos que em
todas as suas faces a terceirizacio merece destaque.

Estudos apontam que entre os terceirizados estao os piores salarios. Em
dezembro de 2013, a Relagdo Anual de Informacées Sociais (RAIS) “apon-
tou que os setores tipicamente terceirizados recebiam 24,7% menos que os
empregados contratados diretamente, sendo que apenas 2,9% concentravam
sua faixa remuneratéria acima de dez saldrios-minimos”". De acordo com a
pesquisa do IPEA de 2015, “a remuneracao média do terceirizado correspon-
dia a 60% da remunera¢iao dos nao terceirizados; no nordeste esta disparidade
chegou a 61,29% e, no Ceard, a 67,81%'*”.

A invisibilidade que recai sobre o trabalho terceirizado ¢é social e emo-
cional e decorre da alta rotatividade e do tempo de permanéncia dos terceiros
no emprego. Os lagos produzidos nesta relagao sio fragilizados, os vinculos
sao rompidos com maior frequéncia, sendo dificil a construcao de sociabilida-
de entre trabalhador e o meio ambiente de trabalho'.

A discriminagdo é uma faceta que invisibiliza ainda mais os terceiros.
Diversas formas de preconceito atravessam estes trabalhadores:

Na pritica, ser terceirizado, no Brasil, tem sido sin6nimo de carregar
o peso de ndo poder interagir com os trabalhadores efetivos, de usar
uniformes diferenciados, de nio participar das confraternizagdes
empresariais, ndo receber as mesmas premiagdes por desempenho,
ndo poder utilizar o mesmo refeitério e nem o mesmo transporte. A
terceirizagdo segrega porque divide a classe trabalhadora entre efe-
tivos e terceiros, e vai além, porque agride sua subjetividade e gera
discriminac¢do no trabalho'®.

10 BOURDIEL, Pierre, 1998, p. 119-127.

11 Ibid.

12 Vide ANTUNES, Ricardo, 2018.

13 ALMEIDA, Renata Coutinho de. O Fenémeno da Terceirizagdo no Processo de Pre-
carizagdo do Trabalho Contemporianeo. — Sio Paulo: [s.n.], 2019, p. 90.

14 Ibid., p. 89.

15 DIEESE, 2014.

16 DIEESE, 2014. Apud, ALMEIDA, Renata Coutinho, 2018.
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Um estudo do IPEA apontou que “22% dos entrevistados ja foram dis-
criminados por serem terceirizados. Essa discriminacdo partiu de docentes
(57%); de estudantes (43%); de servidores da UFBA (39%); de outro trabalha-
dor terceirizado (4,3%); e de usudtios de servicos da universidade (4,3%)”"".

Os terceiros sao os que mais adoecem e se acidentam no trabalho. Entre
2000 e 2013, a taxa de acidentes fatais foi de 8,6 por 100 mil para os tercei-
rizados, a0 passo que, entre os efetivos foi de 5,0, isto ¢, 50% maior entre os
terceiros'®. Na Petrobras, foram 320 acidentes fatais, sendo que, entre 1995
e 2013, destas, 84% ou 268 eram trabalhadores terceirizados, enquanto que
16% ou 52 eram empregados diretos". No setor elétrico, das 79 mortes entre
os eletricitatios, 61 foram entre trabalhadores de empresas terceitizadas®. Em
2012, 87% das vitimas fatais no setor eram terceirizadas®'. Na construcio ci-
vil, em obras de acabamento, houve 2,32 vezes mais incidéncia de mortes en-
tre os terceiros, de 20 trabalhadores mortos, 18 eram terceirizados; em obras
de terraplanagem, dos 19 mortos, 18 eram trabalhadores de empresas tercei-
rizadas®.

Além disso, é importante destacar que a terceirizagao tem servido de
palco para grupos historicamente marginalizados pela estrutura capitalista. A
terceirizagdo tem género e raga ja que “trata-se da reproduc¢ao de uma cultura
que admitiu (e em certa medida ainda admite) a escravidao e que é pautada
pela ideia de que as mulheres sdo mais aptas as tarefas domésticas™®. Sueli
Carneiro, ao estabelecer a posicao d negro na estrutura social, menciona que
nos setores considerados nobres pela estrutura ocupacional (ocupag¢des admi-
nistrativas, técnicas/cientificas e artisticas) a participacio das mulheres negras
era de apenas 8,8%%.

Em 2014, de cada cinco mulheres negras uma trabalhava como empre-
gada doméstica®, 92% dos trabalhadores nos servigos de limpeza terceiriza-
dos sao mulheres e, destas, 62% sio mulheres negras. Em 2009, a taxa de
desemprego era “12% entre mulheres negras, comparada a 9% para mulheres
brancas, 7% para os homens negros e 5% para homens brancos”*. Das 258
cuidadoras do setor de servigos residenciais terapéuticos do municipio do Rio

17 IPEA, 2018, p. 126.

18 COUTINHO, Grijalbo Fernandes, 2015.

19 ANTUNES, Ricardo, 2018, p. 159-160.

20 DIEESE. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos; CUT,
Central unica dos Trabalhadores, 2014, p. 24; ALMEIDA, Renata Coutinho, 2018.

21 ANTUNES, Ricatrdo, 2018, p. 161.

22 Ibid.

23 Disponivel em: <https://agenciapatriciagalvao.orgbr/mulheres-de-olho/trabalho/tet-
ceitizacao-precarizacao-da-protecao-mulher-e-ctianca/>. Acesso em: 10 mat. 2019.

24 CARNEIRO, Sueli. Escritos de uma vida. Sio Paulo: Pélen Livros, 2019, p. 13-59.

25 PAIXAO, Matcelo. Disponivel em: <http://odia.ig.com.br/noticia/riosemfrontei
-ras/2014-11-23 /brancos-tem-renda-853-maiot-que-a-dos-negros.html>. Acesso em: 15
fev. 2019.

26 Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/artigos/1091-terceirizacao-e-racismo>.
Acesso em: 20 abr. 2019.
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de Janeiro, 72% eram mulheres negras e 26% brancas™.

Portanto, para que seja possivel entender o fenémeno da terceirizacao
e seu papel dentro do processo de precarizacio do trabalho, para além da
esfera juridica, é urgente compreender os impactos sociais e economicos que
atravessam os terceirizados e os colocam entre os trabalhadores mais precari-
zados.

Conclusiao

A terceirizacdo trata-se de uma ferramenta fundamental de precarizacio
do trabalho contemporaneo. Terceirizar tem comprometido vidas por meio
da incrementacao das mais diversas formas de precariedade, uma vez que im-
plica salarios inferiores, jornadas exaustivas, supressao de direitos, doengas e
mortes no trabalho.

O fenomeno da terceirizacdo ¢ instrumento do processo de estruturagdo de
precariedades ou de precarizacdo estrutural do trabalho, no qual o trabalho apropria-
se de nova morfologia a medida que a precarizacdo avoca novas formas de
ser. A complexidade destas transformagdes marca o capitalismo contempora-
neo e afeta diretamente o mundo do trabalho que passa a se organizar por um
conjunto de racionalidades: a l6gica neoliberal, a reestruturacio produtiva em
escala global e a financeirizagdo econdémica.

Portanto, a nova (mas nem tiao nova assim) racionalidade capitalista exi-
ge um tipo novo de empresa e um novo tipo de trabalhador, cada vez mais
informalizado e flexivel. E£ urgente que reconhecamos a legitimidade das lutas
das vitimas do trabalho terceirizado. F ainda mais urgente a compreensio de
que precarizagao do trabalho nio ¢ uma fatalidade, tio pouco uma metodolo-
gia de modernizacio das relagdes de trabalho. E preciso entender que ‘moder-
nizacao’ tem se traduzido em ‘trabalho sem direito’, melhor expressiao para
resumir a extrema precariza¢ao moderna.
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Resumo:

A 4* Revolucio Industrial ou Industria 4.0 é marcada por novos desafios ad-
vindos da era digital, notadamente diante da utiliza¢do inovadora de platafor-
mas digitais como meio de negdcio. Em paralelo aos grandes avangos tecno-
l6gicos, caracterizados por disruptivos, nascem também diferentes formas de
organiza¢ao do trabalho, que levam a importantes reflexdes sociais e juridicas
no Brasil e no mundo, pelo fato de ndo se enquadrarem aos tradicionais mo-
delos juridicos até entdo conhecidos. O presente artigo buscara entender essa
tendéncia de utilizagdo de plataformas digitais como meio de aproximacio
das pessoas (economia compartilhada) e descrever suas repercussoes juridicas
e socials, especialmente em razao do distanciamento da tradicional relagao ca-
pital-trabalho que se verificou. Para isso, inicialmente se fara uma breve expo-
sicao dos modelos econdémicos da sociedade moderna que dominaram o séc.
XX, como taylorismo, fordismo, toyotismo e volvismo, até se alcangar a pos-
moderna do séc. XXI, baseada na informacdo e na informatica (info-info).
Em seguida, serdo analisadas as relagdes de trabalho que tém se expandido
nos ultimos anos, adentrando em conceitos como uberizagao, “co-working”,
teletrabalho, “gig job”, e os padrdes de subordinagao juridica (como um dos
requisitos do vinculo de emprego) para seu possivel enquadramento legal,
tais como subordinacdo objetiva, parassubordinagao, subordinagao estrutural
e subordinacio integrativa. O estudo se aprofundara nas especificidades de
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cada uma dessas relacGes juridicas, analisando as correntes favoraveis e con-
trarias a licitude do modelo econdémico da uberizagio; as responsabilidades
trabalhistas e laboroambientais no sistema de “co-working”; a intangibilidade
salarial, duragio do trabalho, o monitoramento e a responsabilidade por aci-
dente de trabalho no trabalho em “home office”. Lancar-se-a mao de enten-
dimentos doutrinarios, de resultados de decisbes judiciais e de atuagoes dos
Estados e dos organismos internacionais referentes ao tema. Por se tratar de
reflexdo inovadora, nao se pretende dar respostas conclusivas, mas um olhar
prospectivo e ponderado entre o inevitavel desenvolvimento da tecnologia da
informagao digital e suas repercussoes as relacdes de trabalho do mundo glo-
balizado.

Palavras-chave: Industria 4.0; Tecnologia disruptiva; Plataformas digitais;
Economia compartilhada; RelacGes de trabalho.

Introducgao

O Direito do Trabalho, ramo da ciéncia juridica, tinha em sua acepgiao
classica que a subordinacio era o vinculo que ligava o trabalhador a seu em-
pregador, uma sujei¢ao no plano subjetivo, corpo a corpo. Com o passar do
tempo, sua defini¢ao foi ficando rarefeita, mas ainda se mostrava suficiente
para enquadrar as relagoes laborais existentes nos modelos econémicos que
se originaram no final do séc. XIX e infcio do séc. XX como o taylorista (di-
visao do trabalho, estratificando ao maximo a funcao de cada trabalhador) e
o fordista (linhas de produc¢ao, em que se buscava intensificar a produgao em
menor tempo), perpassando pelo toyotista no pés 2* Guerra Mundial (produ-
¢do “just in time”, com eliminagao de desperdicios e atendimento as deman-
das do mercado) e pelo volvismo ap6s a segunda metade do séc. XX (marca-
do pela “expertise” do empregado na automagao da empresa e na defini¢ao
de suas etapas de producao).

Ao se chegar na p6s modernidade do séc. XXI, na sociedade “info-in-
fo” (expressao de Chiarelli), baseada na informatica e na informacao/teleco-
municag¢ao, aquele vinculo de subordinagiao outrora quase palpavel, agora se
tornava quase etéreo. Passava para a esfera objetiva, projetada sobre o nucleo
empresarial, uma zona grise, condensando-se em verdadeiro “fog” juridico.

Diante disso, urge a necessidade de se buscar meios normativos de res-
guardo das situagOes laborais, nas quais o distanciamento do comando direto
nao se traduz em auséncia de dependéncia e subordinagao juridica.

Industria 4.0. Economia Compartilhada

Fruto da contemporanea 4* Revolugdo Industrial, a Induastria 4.0 é mar-
cada pelo forte incremento na tecnologia da informacao digital (tecnologia
disruptiva - que inova e rompe com aquelas até entio conhecidas), acarretan-
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do repercussoes as relagoes de trabalho, especialmente no atributo da subor-
dinagdo entre o empregado e o empregador.

Apbs a vivéncia da 1* Revolucao Industrial (séc. XVIII), com as ma-
quinas a vapor, da 2* Revoluc¢ao Industrial (sécs. XIX e XX), com o destaque
para a energia elétrica e as grandes fabricas (evidenciando modelos economi-
cos como fordismo e taylorismo), e da 3* Revolu¢io Industrial (meados do
séc. XX), com a eletronica, a computadorizacdo e a telecomunicagao, hoje se
vivencia o crescimento exponencial da tecnologia, ganhando campo a digitali-
zagao e integragao dos processos, a “internet” das coisas e a computagao em
nuvem.

Produto dessa era digital, a economia compartilhada, meio de negdcio
que aproxima as pessoas, trouxe consigo novos desafios, ao propiciar, espe-
cialmente com o uso de plataformas digitais, a formacao de relagbes inter-
subjetivas que nao mais se amoldam perfeitamente as formas juridicas que
regulam os servigos tradicionais. Como ja previa Gorz (2005) o trabalho de
producido material (de coisas) estaria dando lugar ao trabalho imaterial, no
qual cada vez menos demandaria da classica figura do trabalhador por tempo
indeterminado. Programas de inteligéncia artificial, cada vez mais desenvol-
vidos, com capacidade de geréncia e controle, estariam tornando o trabalho
humano, como antes conhecido, menos necessario (RIFKIN, 1996).

A p6s modernidade é acompanhada por novos modelos de gestio em-
presarial a partir da chamada economia sob demanda, com variadas nomen-
claturas, conforme apontados por Huws (2016): “cloudsourcing”, “human
cloud”, crowdsourcing”, “collaborative comsuption”, “sharing economy”,
“mesh economy”, “digital labour”, “virtual work”, “prosumption”, “co-crea-
tion”, “worforce on demand”, “peer to peer networking”, “playbour” ou ain-
da “gig-ecnonomy”.

O termo “gig” é um jargao conhecido no Jazz para definir um compro-
misso quando os musicos sao contratados para uma apresentagio especifica.
Nessa esteira, também conhecido como “freelance economy” ou “economia
sob demanda”, a “gig-economy” (ou, para alguns, “economia do bico”) é
hoje uma realidade que representa relagbes entre trabalhadores independen-
tes (“freelancers” ou autbnomos) que sao contratados para servicos pontuais
em determinada empresa — nao se enquadrando na condi¢io de empregados.
Trata-se de uma atmosfera de negdcios na qual se evidenciam contratos de
pequena duragao direcionados a trabalhadores independentes.

Para Stefano (2015), a “gig economy” se especifica em duas principais
formas de trabalho: “crowdwork” e “work on-demand”. A primeira se refere
a plataformas virtuais de trabalho coletivo, por meio da rede mundial de com-
putadores, em que permite a captagao de prestacao laboral, conectando clien-
tes e trabalhadores. Ja a segunda se refere a trabalho sob demanda por meio
de aplicativos administrados por empresas que selecionam os prestadores e
fixam os padroes minimos de atendimento.

Dentre o vasto rol dos conceitos utilizados, o autor espanhol Signes
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(2016) conceitua a prestagdo de servigos através de plataforma virtual como
modelo de negécios em que as inovadoras tecnologias da “internet” permi-
tem, via linguagem computacional, conectar grande grupo de prestadores de
servicos aos consumidores que o solicitem.

Nos dizeres de Dagnino (2015), a economia “sob demanda” consiste
em atividades que utilizam plataformas “on line” que permitem o encontro
entre o usuario que solicita um bem ou servi¢o e o sujeito que dele dispde,
compartilhando seus patrimonios, competéncias e tempo. O aplicativo possi-
bilita o contato direto entre pessoas ¢/ou empresas, onde quer que estejam,
a fim de encontrarem satisfagoes reciprocas para servicos de que necessitam,
sejam de transporte de passageiros, sejam aqueles prestados por profissionais
especializados, como médicos e advogados, dentre outros.

Uberizagio e os Desafios de Enquadramento da Subordinagio Ju-
ridica

A “Uberizagao” é conhecida como o modelo econémico surgido mais
especificamente no final da primeira década deste século XXI, em que pes-
soas com interesses convergentes compartilham de uma mesma plataforma
virtual. Embora ainda presente em apenas alguns setores da atividade econo-
mica, tem gradativamente se expandido para outras areas.

Originou-se propriamente a partir de ferramentas tecnoldgicas da infor-
magdo e comunica¢ado que conceberam a organizagdao da produciao em rede,
possibilitando a conexao direta do prestador de servigos com tomador do tra-
balho, cuja “sala de negocios”, ao invés de ser um lugar fisico, ¢ um “softwa-
re”, sendo o proprietario aquele que detém o controle sobre o cédigo-fonte
do aplicativo (simbolos que codificam o programa em linguagem computa-
cional).

A empresa Uber foi a responsavel pelo nome deste inovador modelo
econémico. Ela propria se apresenta como uma “plataforma de tecnologia
que liga pessoas. Pessoas que querem se deslocar da cidade e pessoas disponi-
veis pata as levar onde querem ir.” !

Com o discurso de “economia colaborativa” e “aplicativo de carona”,
os motoristas sdao tratados como “parceiros”’, podendo lhes ser facilitados, até
mesmo, aluguel ou descontos em carros novos, caso nao tenham automovel.

Seus defensores argumentam que se trata de modelo de prestagio de
servico de compartilhamento ou sob demanda, assim como eBay ou Etsy, ou
seja, uma simples plataforma eletronica que conecta livres empreendedores e
consumidores, cobrando um percentual de comissdo sobre as transagdes. Por
outro lado, viceja no mundo juridico forte controvérsia sobre o tipo de rela-
¢do efetivamente existente entre os polos. Para alguns, seria uma tentativa de
autonomizagao dos contratos de trabalho a partir das novas funcionalidades

1 O que é a Uber?, 05 Set. 2015. Disponivel em: https://uberportugal.pt/portugal/opo_
uberpt. Acesso em 04 Jun. 2019.
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tecnoldgicas.

Sem a pretensdo de estabelecer uma maxima universal, entende-se sufi-
ciente a verificagao ou nio da presenca dos elementos caracterizadores da re-
lagao de emprego no caso concreto (interpretacao topico-retorica de VIEH-
WEG, 1979).

A principio, aceitando a ideia de que o prestador de servigos que utiliza
de um “software” para fornecer seus servicos teria plena liberdade para gerir
seus negocios, seria inegavel sua qualificagdo como profissional independen-
te e autonomo. Nio obstante, a0 se deter em como funciona a realidade da
relacdo contratual entre o motorista e a empresa que disponibiliza a platafor-
ma digital, observa-se a existéncia de muitas exigéncias na forma como deve
ocorrer a prestacao de servigos, cita-se 0 comportamento no atendimento, a
remunerac¢ao pré-definida, o tipo de veiculo, a orientagao para que passageiros
ndo sejam recusados, sua condicionante de permanéncia as avaliacOes feitas
pelos usuarios do servico de transporte, além de premia¢oes em dinheiro pelo
maior nimero de corridas realizadas em datas especificas.

Nesse panorama inicial, possivel concluir que, paralelamente a evolugao
da ciéncia da computagio, apareceram formas de trabalho que nio se enqua-
dravam mais naquela dimensao classica, segundo a qual a relagio de emprego
corresponderia ao trabalho exercido com subordinagiao (SILVA, 2005). Ou-
trora, a subordinagao representava nitico carater subjetivo, jungida de submis-
sao do empregado a forma de prestacio de servigos determinada pelo em-
pregador. Agora, entra em discussao a relacao daqueles trabalhadores que se
submetem a forma determinada pelas “regras do programa”, o que alguns
tém chamado de controle por algoritmo.

Para Gouthier (2016), o desafio hoje do Direito do Trabalho esta em
pensar em novas formas de regulacao do trabalho humano, em um tipo de
regulacao suficientemente flexivel capaz de se adequar a esta evolugio vertigi-
nosa da realidade. Enfatiza que para além da mera formalizacao das empresas
e do trabalho, bem como dos aspectos fiscais e de contribui¢ao a seguridade
social, existem problemas que devem ser pensados, como a prote¢ao dos di-
reitos fundamentais, tal como o direito a protegao social contra as varias con-
tingéncias a que estdo suscetiveis as pessoas ao longo de sua vida de trabalho
(acidentes de trabalho, doengas ocupacionais, maternidade, invalidez).

Ciente dessa limitagao conceitual na sociedade contemporanea, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia vém apresentando interpretagoes ampliati-
vas a0 elemento da subordina¢ao, sob uma 6tica de inser¢ao objetiva do tra-
balhador a esséncia da atividade empresarial explorada.

Alguns autores, inspirados no conceito italiano de parassubordinacio,
enquadram esses novos trabalhadores na chamada zona grize (cinzenta ou
fronteirica), classificagio daqueles segundo os quais haveria uma relagao de
coordenagdo entre os contratantes, como autonomos, liberais, artistas, repre-
sentantes comerciais.

Ja a teoria da subordinagao estrutural utiliza como uma de suas premis-
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sas exatamente o fato de a subordinagdo ja nao ser tdo palpavel como antes.
Aqui, nao se respalda na evidéncia de intensidade de ordens e comandos do
empregador, mas se verifica se o carater das atividades desenvolvidas pelos
empregados integram inerentemente a dinamica do processo produtivo do
tomador. Nas palavras de Godinho (2019), mediante sua incorporagio e sub-
missao a cultura cotidiana empresarial.

Nesse mesmo sentido em que a subordinagao é projetada sobre o nu-
cleo do empreendimento, tem-se a teoria da subordinagao reticular, assim de-
nominada pelo desembargador brasileiro José Eduardo Resende Chaves Jua-
nior (MENDES; CHAVES Junior, 2007).

Por sua vez, a teoria integrativa se inspira no direito espanhol e alemao,
em que a justeza na distribuicao dos riscos do negdcio é tio mais significativa
que a simples analise da subordinacdo para a identificacao do regime juridico
dos trabalhadores. Para se enquadrar na qualidade de empresario, devem estar
presentes ndo apenas os 6nus ¢ riscos do empreendimento, mas também seu
bonus, qual seja, a oportunidade de auferir grandes lucros (PORTO, 2011).

Assim dizendo, eis que a multifacetada forma de interpretagao da subor-
dinagdo juridica torna capaz e possivel ao Direito do Trabalho se adaptar aos
desafios apresentados pela cambiavel dinamica social.

Decisdes Judiciais e Administrativas

Até o momento nao sio muitas as agoes judiciais conhecidas e ja finali-
zadas de trabalhadores demandando reconhecimento de vinculo empregaticio
com empresas de plataforma digital.

Niao obstante, o que se observa ter tomado bastante for¢a na discussao
desse tema foram as a¢oes coletivas. Um exemplo desse mecanismo de tutela
sao as “class actions” proprias do direito norte-americano. Dentre os “lea-
ding cases” tem-se o caso “Connor et al v. Uber Technologies”, que abrangeu
toda a classe dos motoristas da Califérnia e teve grande repercussao na midia
norte-americana, por envolver a regido onde a empresa foi criada, abranger
cerca de 400 mil motoristas e por ter sido uma das primeiras ajuizadas (13-cv-
03826-EMC, Northern Distric od California).

Ao avaliar a proposta do acordo para pagar 84 milhdes de ddlares aos
motoristas, o magistrado Edward Chen deixou de fazer a homologagao por
entender, dentre outras razbes, que nao estava clara a configuracio dos mo-
toristas como empregados ou como contratantes independentes. O processo
foi suspenso sob o fundamento de que o caso deveria ser decidido por arbi-
tragem.”

Da mesma forma, a acdo Cotter et. ali. v. Lyft, Inc., em que o magis-
trado Vince Chhabria assim decidiu preliminarmente: “a primeira vista, os

2 UBER class action settlement. O’Connor, et al. v. Uber Technologies, Inc. Case No. 3:13-cv-
03826-EMC | Yucesoy, et al. v. Uber Technologies, Inc. Case No. 3:15-cv-00262-EMC. Dispo-
nivel em https://ubetlitigation.com/Home/Documents. Acesso em: 03 Jun. 2019
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motoristas do LYFT nao se parecem muito com empregados. Mas tampouco
esses motoristas se assemelham a trabalhadores autbnomos”. Esse processo
se findou por meio de acordo, consubstanciado no pagamento de indenizagao
de 27 milhSes de ddlares destinada aos motoristas substituidos processual-
mente, sem que houvesse aprecia¢do final do mérito da questio (13-cv-040065,
Northern Distric of California).

Paralelamente, também foram ajuizadas outras a¢Ges, como em Nova
York e em Massachussets, sendo remetidas a jurisdi¢iao da Califérnia por co-
nexao.

Em 2015, o Comissario do Trabalho da Califérnia entendeu uma moto-
rista da Uber como empregada, e ndo como contratada autbnoma. A empresa
recorreu ao judiciario estadual para anular a decisdo administrativa, nao ha-
vendo decisao (CGC-15-546378, Superior Court of California).

Do mesmo modo, a Junta de Apelacées do Seguro de Desemprego da
Califérnia entendeu que um motorista da Uber era um funcionario apto a
obter beneficios de desemprego. O Bureau do Trabalho e Industrias do Esta-
do de Oregon emitiu uma Opiniao Consultiva de que os motoristas da Uber
seriam funcionarios. O Conselho de Apela¢bes do Seguro de Desemprego de
Nova York ja considerou que os motoristas da Uber seriam funcionarios com
direito a indenizagao por desemprego. Um Tribunal de Apelagdes da Pensil-
vania rejeitou o argumento da Uber de que seu motorista estava operando
uma empresa independente e determinou que o motorista fosse qualificado
para o seguro desemprego.’

Atualmente, ganhou-se destaque o caso Dynamex, uma empresa de en-
trega de encomendas, que se utilizava de uma plataforma semelhante a da em-
presa Uber. Por meio de uma agdo coletiva proposta perante a Corte do Es-
tado da Califérnia, o vinculo dos trabalhadores foi reconhecido, ocasiio em
que se fixaram requisitos para a identifica¢do do trabalho auténomo (“ABC
test”), quais sejam, que o trabalhador nio esteja sujeito a controle e dire¢ao
da contratante, que o trabalho desempenhado seja alheio ao negécio principal
da contratante, e que o trabalhador esteja habitualmente envolvido em um co-
mércio independente, um negdcio ou uma ocupagiao de mesma natureza para
o qual foi contratado (Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court, 4
Cal.5th 903 (2018). Diga-se que tal decisao influenciou o julgamento do caso
Vazquez et al. V. Jan-Pro Franchising International, Inc. no. 17-16096, que
utilizou de tais requisitos, como também entendeu aplicaveis retroativamente.

Registra-se mais que, visando codificar esta decisao, o estado da Califér-
nia (EUA) inovou no mundo juridico, tendo recentemente aprovado lei esta-
belecendo a presuncdo de existéncia de relagdo de emprego entre os traba-
lhadores de aplicativos e a empresa contratante, com vigéncia projetada para
janeiro/2020.

Outra atual noticia que ganhou destaque no mundo juridico, foi a cria-

3 UBER dtivers. Disponivel em https://www.ubetlawsuit.com/ Acesso em 03 Jun. 2019.
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¢ao de um sindicato por entregadores do Uber Eats no Japao, com o objetivo
de buscar melhores condicdes de trabalho®.

Na Sui¢a, 0 Orgdo que administra o Seguro Social de Acidentes do Tra-
balho (SUVA) considerou a Uber como empregadora para fins previdencia-
tios, por entender que seus motoristas trabalhatiam como empregados.”

Em 2016, em agao proposta por motoristas da Uber contra a controla-
dora sediada na Holanda e na Inglaterra (Uber London Ltd e a Uber Brittania
Ltd), o Employment Tribunal de Londres reconheceu os motoristas como
empregados, e ndo autbnomos ou agentes.’

Em janeiro de 2017, foi ajuizada na cidade de Toronto (Canada), peran-
te a Ontario Superior Court, uma ac¢ao coletiva, que ainda se encontra na fase
de certificacio (admissibilidade)’.

Na Espanha, a Inspeciao do Trabalho da Catalunha, ap6s meses inves-
tigando, entendeu serem empregados os motoristas da Uber, ja que “os ele-
mentos dos pressupostos constitutivos de dependéncia e gjenidad sio proprios
do contrato de trabalho”. ®

No Brasil, ha julgamentos para ambos os lados. As decisdes que decla-
raram o vinculo entenderam que nio se trata de empresa de tecnologia, mas
sim de transporte de passageiros, nesse sentido os processos n° 0011359-
34.2016.5.03.0112 e n°® 1001492-33.2016.5.02.0013. Ja as decisdes que nega-
ram se fundamentaram na dimensao classica da subordinacio, sendo a Uber
mera empresa de tecnologia que faria a interligacdo entre clientes e profis-
sionais - nesse entendimento os processos n° 0011863-62.2016.5.03.0137
e n° 0001995-46.2016.5.10.0111. Cita-se ainda o processo n° 0100351-
05.2017.5.01.0075, no qual, embora reconhecido o vinculo de emprego em
primeira instancia, foi essa decisdo reformada em grau recursal; por outro
lado, no processo n® 0010806-62.2017.5.03.0011, apds a rejei¢ao do pedido
inicial em primeira instancia, foi reconhecido o vinculo no Tribunal, ocasidao
em que se determinou o retorno dos autos a origem para continuidade do
julgamento do mérito.

4 Funcionarios de entrega da Uber Eats formam sindicato no Japio por melhores con-
di¢oes de trabalho. Disponivel em: https://timesjapan.news/2019/10/04/funcionatios-
de-entrega-da-uber-eats-formam-sindicato-no-japao-por-melhores-condicoes-de-traba-
lho/. Acesso em 03 de Nov 2019.

5 UBER doit payer des cotisations sociales. 24 henres, 05.01.2017. Disponivel em: http://
www.24heutes.ch/suisse/uber-doit-payet-cotisations-sociales/story/13753680.  Acesso
em: 03 Jun. 2019.

6 OSBORNE, Hilary. UBER loses right to classify UK drivers as self-employed. Dispo-
nivel em https://www.theguatdian.com/technology/2016/oct/28/ubet-uk-tribunal-sel-
f-employed-status e www.bbc.com/news/business-37802386. Acesso em 03. Jun. 2019.

7 LEWIS, Michael. Proposed Ontatio class-action claims Uber drivers are employees not
contractors. The Star. Disponivel em:https://www.thestar.com/business/2017/01/24/
proposed-ontario-class-action-claims-ubet-drivers-are-employees-not-contractors.html.
Acesso em 03 Jun. 2019

8 GOZZER, Stefania. Trabajo dice que los chéferes de Uber son empleados de la firma.
E/ Pais. Disponivel em: http://economia.elpais.com/economia/2015/06/12/actuali-
dad/1434135569_865496.html. Acesso em: 03 Jun. 2019
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Mais recentemente, ganhou-se destaque o acordao proferido no proces-
so n.” 1001160-73.2018.5.02.0473, no qual se afastou a subordinacdo juridica
e, consequentemente, o vinculo de emprego, diante da existéncia da possi-
bilidade de o motorista recusar corridas sem efetiva penalidade. Na oportu-
nidade, ressalvou-se que o direcionamento de aproximadamente 75% do va-
lor pago pelos passageiros em favor do motorista tornaria impraticavel uma
verdadeira relagdo de emprego, ja que atribuiria a menor parte do valor ao
empregador, que ainda arcaria com recolhimentos previdenciarios, FGTS e
demais despesas inerentes ao empreendimento. *

Teletrabalho ou “Home Office”

Genericamente, as expressoes teletrabalho e “home office” se referem a
prestagao de servicos realizada topograficamente fora do ambiente laboral da
empresa. Ha quem diferencie o tradicional “trabalho no domicilio” (como o
comumente realizado por doceiras e alfaiates), do “home office”, como sen-
do aquele trabalho realizado no domicilio a base da informatica e dos novos
meios de comunicagdo; e, ainda, do teletrabalho, que nao necessariamente se
realiza no domicilio, mas em diferentes locais com o uso de recursos eletroni-
cos, informaticos e de comunicacio (DELGADO, 2019).

Os termos originarios foram criados em 1974 por Jack Nilles: “tele-
commuting”, “telesservico” ou “teleworking”. O autor define o telesservico
como qualquer alternativa para substituir as viagens ao trabalho por aparelhos
de tecnologia de informagio (telecomunicagao, computadores), ¢ o teletraba-
lho como levar o trabalho aos trabalhadores (ao invés de levar estes ao traba-
lho), constituindo atividade periddica fora do escritério central, um ou mais
dias por semana, seja em casa ou em um centro de telesservico (NILLES,
1997).

Com o desiderato de obter for¢a de trabalho que nio seria financeira-
mente viavel se contratada nos pafses de origem, inimeros centros de tra-
balho remotos foram sendo instalados em locais afastados do empregador,
sendo conhecidos como telecabanas (KUGELMASS, 1996).

Ja o teletrabalho domiciliar ou “home office” ¢é aquele exercido pelo
empregado em sua casa ou ambiente familiar. Idealmente, permite redugoes

9 Disponivel em: http://pje.trt3.jus.bt/primeirograu/Processo/ConsultaDocumento/list-
Viewseam?nd=17013114275439000000038127039; http:/ /pje.trt2.jus.br/primeirograu/
Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=17033008332297200000061601335;
https://pje.tet3.jus.br/ptimeirograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?
nd=17013014211510800000038030024;  https://pie.trtl0.jus.br/primeirograu/Proces-
so/ConsultaDocumento/listView.seam.
https://pje.trtl.jus.br/consultaprocessual /detalhe-processo/01003510520175010075
https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual /detalhe-proces-
50/00108066220175030011. Acesso 25 Ago. 2019
http://seatch.trtsp.jus.bt/easysearch/cachedownloadetr?collection=coleta010&docl-
d=75ab79c1faa66a0516f1b2de49de9aa161f864d1&fieldName=Documento&exten-
sion=html#q=. Acesso 03 Nov. 2019.
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de custo significativas para ambas as partes, como acesso a empregos que de
outro modo nao poderiam estar disponiveis, ganhos de produtividade e bene-
ficios indiretos a sociedade (reducdo de polui¢ao atmostérica; flexibilidade de
horério; qualidade de vida em familia; diminui¢ao do congestiomento nas vias
urbanas, economia energética).

Todavia, tal situagao nio autoriza ao empregador transferir os riscos de
sua atividade ao empregado, ja que lhe remanesce o dever de fornecer todos
os equipamentos de trabalho (computador, “internet”, méveis com ergono-
mia adequada, telefone etc), reembolsar despesas efetuadas (Convecdo n® 95
OIT, art. 8, I, intangibilidade salarial), efetuar o controle de jornada (ou, em
sua impossibilidade, estipular tarefas razoaveis a jornada); e, até mesmo, res-
ponsabilizar-se por eventuais acidentes de trabalho derivados de risco por ele
sistematizado (Teoria do risco sistémico).

Para Bramante (2012) esta modalidade de trabalho também traz des-
vantagens de ordem psicossociais, como perda da privacidade, intensificagao
do tempo de trabalho, redugao do tempo de descanso, dispersiao do trabalho
com queda da produtividade e novas doengas profissionais denominadas de
tecnoestresses.

Nilles (1997) se queixa de que, na realidade fatica, ¢ comum o emprega-
dor nio fornecer os equipamentos necessarios para a instalagao do escritério
domiciliar, tampouco arcar com as despesas ou melhorias necessarias, o que
acaba sendo assumidas pelos teletrabalhadores.

De toda a forma, o que se vé sao inimeros paises ja regulamentando o
trabalho a distancia, passando a incorporar o conceito de teletrabalho em seus
textos normativos.

Sistema de “Co-Working”

Outra inovacao na organizac¢do do trabalho, fruto da economia compar-
tilhada, que vem trazendo importante reflexdo no universo juridico-social é o
chamado “co-working”.

A nomenclatura se refere ao compartilhamento de um ambiente de tra-
balho entre diversos sujeitos que nao necessariamente atuam NO MESMO ramo
de negdcio ou para uma mesma empresa.

Rompendo com os modelos usuais, profissionais se juntam voluntaria-
mente em espagos publicos, em escritérios virtuais ou em salas locadas cole-
tivamente. Sao empreendedores, pesquisadores, inovadores, por vezes vincu-
lados a uma atividade de risco e incerteza quanto a propria viabilidade (p. ex.
“startups”).

Nessa parceria o que se almeja ¢ tanto a diminui¢do de custos fixos,
como limpeza, locac¢io, tributos, areas de refeitérios, salas de reunides, por-
taria, seguranca, agua, luz, telefone, “internet”, quanto o incremento de van-
tagens negociais, como localizacdo privilegiada, secretaria bilingue, “design”
sofisticado, “marketing”, assessorias, “networking” comercial etc.

26 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



Na esfera do ideal, o “co-working” sé teria a beneficiar os envolvidos;
no entanto, o que gera inquietude no ramo juridico ¢ que muitas vezes em-
presas se utilizam desse método com a finalidade de fraudar uma verdadeira
relagdo de emprego (p. ex., através da contratagao de servigos de profissionais
constituf{dos em pessoa juridica, mascarando um vinculo de emprego — “pejo-
tizagao”) e se isentar de responsabilidades trabalhistas.

O fato de o processo de inovagao ser dinamico e disruptivo nao exime a
tentativa doutrinaria de ampliar o conceito de subordinacao juridica para con-
templar a0 maximo situagoes fraudulentas, conforme ja foi visto em topico
anteriof.

De mais a mais, a Convencao n® 155 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), em seu artigo 17, garante uma valvula de prote¢do aos em-
pregados, compartilhando as responsabilidades pelo meio ambiente de traba-
lho entre todas as empresas que desenvolvem simultaneamente atividade no
mesmo lugar; sendo assim, solidariamente responsaveis pela seguranca, sadde,
ergonomia e por manter sempre um ambiente adequado ao labor.

Conclusao

O avango na tecnologia da informacao digital a partir do final do séc.
XX e inicio do séc. XXI trouxe consigo grandes dividas no enquadramento
das novas relacdes de trabalho.

Enquanto que de um lado se nota certa esfera de autonomia do traba-
lhador na realizagao da prestagao; de outro, todavia, depara-se com a limita-
¢ao dessa liberdade pela propria engrenagem do sistema: os programas algo-
ritmicos. Ou seja, a autonomia concedida passa a ser uma “autonomia com
subordinacio”.

A medida que a organizacao da for¢a de trabalho vem se modificando,
urge a esfera juridica se dinamizar e se adaptar as novas formas apresentadas.
Tornou-se insuficiente e ultrapassada a visao tradicional de subordina¢ao para
o enquadramento de uma relagdo de emprego, agora mais fluida e dinamica.

Como visto, apesar de nao haver consenso ente os operadores do Di-
reito, fato é que ascende a preocupagao com a protecao dos direitos funda-
mentais, ¢ impde a aplicagdo da normatizagao laboral como instrumento de
controle civilizatério e ndo como ferramenta de solidificacao de desigualdades
e exclusoes na vida social e economica.

Além de regulamentacio legislativa futura (como, p. ex., recentemente
experimentado pelo estado da Califérnia/EUA), o instrumento que ja se tem
as maos ¢ a adogao de interpretagdes mais abrangentes da subordinag¢ao juri-
dica entre as partes, sob a Otica objetiva de inser¢ao do trabalhador na ativida-
de empresarial explorada.
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Resumo:

Este artigo tem o proposito de examinar a proposta da criagdo de uma cate-
goria intermediaria de empregado, tida como solugao para a crise de regulacdo
do trabalho no contexto da Economia Gig. De inicio, examina-se o conceito
de Economia Gig (diferenciando-o da Economia do Compartilhamento) bem
como o modo como se desenvolve o trabalho por aplicativos. Posteriormen-
te, analisa-se a controvérsia acerca do vinculo de emprego no trabalho por
meio de aplicativos e questiona-se se de fato é possivel uma resposta genérica
e abstrata para a questdo. Ao final, discute-se a criagio de uma categoria inter-
mediaria propriamente dita, tendo em vista seus aspectos positivos e negati-
vos. Conclui-se pela inviabilidade da adogdo dessa solugao regulatoria, sobre-
tudo em razao da possibilidade de aprofundamento da inseguranca juridica e
da flexibilizacdo trabalhista.

Palavras-chave: Gig Economy; Sharing economy; Trabalho por meio de
aplicativos; Vinculo de emprego; Empregado independente.

Introducao

O avanc¢o da Economia Gig' no Brasil tem gerado uma crise na regu-

1 A palavra “Gig” na lingua inglesa ¢ utilizada como um sinénimo informal de trabalho
(work, job ou labor), comumente associado a um trabalho temporario ou precarizado. Esse
termo também ¢é muito utilizado para designar performances artisticas de musicos (DIC-
TIONARY, 2019). Opta-se por utilizar a nomenclatura em inglés no titulo do trabalho
pois esta apresenta-se como mais utilizada no meio académico. No corpo do trabalho,
adota-se o termo “Economia Gig”, pois uma traducio adequada para o termo “Gig” na
lingua portuguesa aparente nao existit— pelo menos para designar um trabalho precari-
zado. A palavra mais préxima patrece ser o termo “bicos” — o que levaria a designacio
“Economia dos Bicos”, o que ndo é completamente adequado no presente estagio de
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lagdo do trabalho sem precedentes. Muito embora esse fenémeno seja uma
tendéncia mundial, uma das expressoes da Economia Gig tem ganhado des-
taque nas andlises de estudiosos sobre o tema: o trabalho sob demanda exe-
cutado através de plataformas digitais disruptivas. Essas plataformas conec-
tam os consumidores com trabalhadores que prestam servigos diversos, como
transporte de passageiros e entrega de alimentos, ndo assumindo qualquer
responsabilidade pelo trabalho, sob o fundamento de que apenas consistiriam
em um servi¢o de intermediagao. Tal circunstancia tem gerado a precatizagao
dessas relacoes laborais.

Esse fenémeno parece estar tomando uma dimensao maior no Brasil do
que em outros pafses. Segundo o Instituto Locomotiva 5,5 milhdes de pessoas
trabalham por meio de aplicativos de transporte e entregas no Brasil (LOCO-
MOTIVA, 2019), o que equivale a quase cinco por cento da forca de trabalho
do pafs de aproximadamente 106 milhées de pessoas (IBGE, 2019). A titulo
de comparacio, estatisticas extraoficiais em paises como a Australia e cida-
des como Nova York apontam que os trabalhadores de toda a Economia Gig
(que, como sera visto, nao se limita ao trabalho por aplicativos) sequer che-
gam a um por cento da forca de trabalho (STEWART; STANFORD, 2017).

Tendo em vista a relevancia do tema no Brasil, os juslaboralistas nacio-
nais tem discutido a presenca, ou nio, de vinculo de emprego no trabalho
desenvolvido por meio de aplicativos. Como ¢ sabido, o reconhecimento da
relacio de emprego traz consigo uma série de direitos e protegdes, com o
intuito combater a precarizagao trabalhista e contribuir com o avango civili-
zatorio. Os defensores dessas plataformas, porém, afirmam que tal medida
inviabiliza a continuidade de seu modelo de negécios, o que pode ter conse-
quéncias economicas negativas. Uma alternativa, entretanto, tem surgido nos
debates sobre o tema em outros pafses: a criagio de uma categoria interme-
diaria de empregado, com protecoes especificas e autbnomas.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objeto analisar a propos-
ta da criacdo de uma categoria intermediaria de empregados, propagada pela
literatura especializada estrangeira como solugdo para a crise na regulacao do
trabalho gerada pela disseminagao da Economia Gig.

A metodologia adotada sera a pesquisa bibliografica e jurisprudencial.
Adota-se também o direito comparado, ja que a maioria dos debates sobre
essa categoria intermediaria tém se desenvolvido no exterior — sobretudo nos
Estados Unidos.

Destaca-se que a escolha desse marco comparativo nao ¢ desproposita-
da, pois esse pais: a) ¢ o principal férum de discussao do principal objeto de
estudo deste artigo; e, b) exerce uma atragao relevante na criagao de politicas
publicas e interpretagoes juridicas em outros paises, em razio de sua posi¢ao
de liderancga global no mundo ocidental (SANTOS, 2018).

Tendo em vista todas essas premissas, o presente artigo se divide em

desenvolvimento bibliografico do tema.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 3 | 31



duas grandes partes. A primeira parte (topicos 02 e 03) consiste na analise da
Economia Gig e da relevante discussao acerca do vinculo de emprego dos
trabalhadores por aplicativos. Muito embora a questao do vinculo de empre-
go nao seja o objeto central de estudo desta pesquisa, faz-se necessario abor-
da-la, para situar a proposta de uma categoria intermediaria de empregado
— tendo em vista a dificuldade em oferecer uma resposta abstrata e geral para
essa controvérsia. A segunda parte da pesquisa (topico 04) consiste na anali-
se propriamente dita da proposta de criagao da categoria intermediaria. Exa-
minam-se pontos positivos e negativos apontados pelos defensores e criticos
dessa solucao. Ao final, serdo enumeradas as conclusoes do artigo.

A Economia Gig e o trabalho sob demanda por aplicativos

Segundo Valério de Stefano, a Economia Gig consiste em duas novas
formas de trabalho: o Crowdwork e o trabalho sob demanda por meio de apli-
cativos (ou mesmo apenas “trabalho por meio de aplicativos”) (DE STEFA-
NO, 2015).

O Crowdwork: é o trabalho executado por plataformas online que co-
locam em contato um numero indefinido de organizacoes e individuos por
meio da internet de maneira global. A natureza do trabalho realizado nas pla-
taformas de Crowdwork é variada, e muitas vezes envolve “microtarefas” mo-
nétonas e repetitivas, mas que dependem de um julgamento que vai além da
capacidade da inteligéncia artificial (completar questionarios, atribuir emogoes
a fotos ou videos). Pode também envolver tarefas mais complexas, como a
criagao de uma logomarca, por exemplo. (DE STEFANO, 2015)

Ja o trabalho por aplicativos consiste na prestagao de servicos tradicio-
nais, como transporte de passageiros, entregas de alimentos e limpeza, por
meio de aplicativos digitais, que frequentemente interferem na atividade do
trabalhador, garantindo parimetros minimos de qualidade ao usuario (DE
STEFANO, 2015). Esses aplicativos sio conhecidos como plataformas P2P
(peer to peer), pois interligam o usuario (peer) com o prestador de servico (o
outro peer) (AGUIAR RODRIGUES; BARBOSA, 2019). Dai o discurso ado-
tado por essas plataformas digitais de que seu papel é apenas de conectar o
consumidor com o prestador de servicos, nao havendo, nessa perspectiva, re-
lagao de emprego entre o trabalhador e a plataforma (ASSIS, 2018). Esta pes-
quisa enfoca, sobretudo, o trabalho por meio de aplicativos, tendo em vista a
maior relevancia dessa dimensao da Economia Gig no Brasil.

Cabe distinguir a Economia Gig da Economia do Compartilhamento —
ou Sharing Economy — para os propositos deste artigo. O termo “Economia do
Compartilhamento” encontra-se associado a um discurso de extrema maximi-
zagdo individual empreendedora e de criagao de beneficios socioambientais
para toda a coletividade (SLEE, 2015). E o discurso toytista elevado a segun-
da poténcia, pois nao ha apenas a ideia de maximizacao individual (o moto-
rista de aplicativo que é um “empreendedor”), mas também beneficios sociais
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gerados pelas novas tecnologias (suposta reducdo da emissao de gases de efei-

to estufa com a disseminagao de aplicativos de transporte, por exemplo). O

termo Economia do Compartilhamento, ainda, estd em consonancia com o

discurso das empresas de aplicativos de que nao ha vinculo de emprego entre

elas e o trabalhador, mas apenas o “compartilhamento” de propriedade atra-

vés de “estranhos confiando em estranhos” (SLEE, 2015).

O termo Economia Gig, ao contrario, pée em evidéncia o trabalho
humano, que ¢ frequentemente a principal contrapartida dos aplicativos aos
usuarios da plataforma. Uma empresa como a UBER? depende do trabalho
de seus motoristas, pois seu faturamento tem como origem o valor das corri-
das de cada um deles. Tanto ¢ assim que essa empresa — COMoO muitas outras
do setor — exige dos motoristas parametros minimos de conduta, cuja aderén-
cia é controlada por meio das avaliagdes dos passageiros.

Designar o trabalho por meio de aplicativos como uma dimensao da
Economia do “Compartilhamento”, portanto, esconde que o de fato esta sen-
do comercializado é o trabalho humano — e nio o mero compartilhamento
de propriedade. Dessa premissa decorre a conclusio de que a regulagao desse
segmento econdémico deve ser estabelecida conforme a légica protetora do
Direito do Trabalho estabelecida na Constituicio de 1988.

O trabalho por meio de aplicativos, ainda, difere sobremaneira das ati-
vidades desenvolvidas por plataformas de aluguéis de iméveis e de veiculos,
como a AIRBNB ou a YELLOW?, respectivamente. Embora essas platafor-
mas tragam desafios regulatorios préprios, o trabalho humano nio ¢, a prin-
cipio, um elemento central oferecido ao consumidor — de modo que sua ade-
quada regulagao parte de premissas distintas. Nesses casos, falar em Econo-
mia do Compartilhamento pode ser adequado®.

Destaca-se, por fim, que a Economia Gig tem como caracteristicas de-
finidoras: a) a desvalorizagdo do trabalho humano e do vinculo de emprego;
e, b) a desvirtuagio do principio da alteridade. A desvalorizagao do trabalho
humano e do vinculo de emprego (a) decorre exatamente desse discurso de
maximizac¢ao individual e empreendedora, que afirma que o trabalhador ¢, na
verdade, um “parceiro” da empresa — apesar de ter boa parte de sua atividade
2 Utliza-se o exemplo da UBER neste artigo em razdo de sua importancia como uma das

primeiras representantes da Economia Gig a obter destaque e relevincia econémica no
Brasil.

3 Aplicativo que permite a0s usuarios alugarem patinetes motorizados que se encontram
espalhados pela cidade para o transporte proprio.

4 Nio ha duvidas, porém, que partes integrantes (atividades-meio) do modelo de negdcios
dessas plataformas também dependam do trabalho humano, de modo que, caso esse
trabalho ocorra através da légica dos aplicativos, elas fardo parte da Economia Gig. Ob-
serve-se, por exemplo, o caso dos carregadores de bateria de patinetes (chargers), que uti-
lizam o aphcatlvo para encontrar os patinetes de empresas da “HEconomia do Compar-
tilhamento” ¢ reabastecer sua bateria (COMERCIO, 2019). Esse modelo de trabalho ¢
bastante similar ao modelo UBER, pois o carregador escolhe os dias que ira trabalhar
(apesar dessa atividade ser prioritariamente desenvolvida a noite, pois os patinetes sio

usados pelos consumidores durante o dia. Nesse caso o trabalho humano ganha centrali-
dade, o que demanda uma regulacio diferenciada da “Economia do Compartilhamento”.
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produtiva controlada por esta. Trata-se de uma verdadeira novilingua, como ja
afirmava Alain Supiot ainda no século XX (SUPIOT, 2014): o trabalhador ¢é
chamado de “empreendedor”, “parceiro” ou “colaborador”.

A desvirtuacao do principio da alteridade (b) ¢ resultado da transferén-
cia dos riscos do empreendimento ao trabalhador, cuja remuneracao passa
a depender exclusivamente da demanda dos usuarios da plataforma digital.
Além disso, os sistemas de reputacdo e avaliacio dessas plataformas digitais
permite que a realizagdo de vigilancia disciplinar pelas empresas, que podem
excluir unilateralmente o trabalhador cuja avaliacdo seja imperfeita — indepen-
dente do motivo dessas avaliaces, que pode até consistir na insatisfagio com
politicas da propria empresa, e ndo propriamente com a conduta do trabalha-
dor (SLEE, 2015). Como afirma Tom Slee (SLEE, 2015, pg. 54): “Um siste-
ma de reputacio ¢ o chefe do inferno: um gerente erratico, temperamental e
irresponsavel, que pode te demitir a qualquer momento, sem possibilidade de
recurso’.

Encerra-se esse topico ressaltando que essas caracteristicas sao similares
a outras formas flexiveis de contratacio. Nesse sentido, Valério de Stefano
afirma que a Economia Gig nio é um universo paralelo, e se insere plena-
mente no mundo do trabalho, ainda que de forma especifica (DE STEFANO,
2015). Assim como trabalhadores terceirizados ou intermitentes, ha forte li-
tigancia no campo da Economia Gig relacionada a classificagdao, ou nao dos
trabalhadores como empregados (DE STEFANO, 2015). No Brasil, entretan-
to, maioria das decisoes judiciais parece nao ter reconhecido o vinculo de em-
prego, conforme sera abordado abaixo.

O vinculo de emprego no trabalho por meio de aplicativos no Bra-
sil — E possivel estabelecer uma resposta abstrata para a questao?

No Brasil a principal proposta de regulagio do trabalho na Economia
Gig debatida na academia tem sido o estabelecimento de vinculo de emprego
entre o trabalhador de aplicativo e as respectivas plataformas®. O Poder Judi-
ciario, entretanto, parece estar rejeitando essa tesa na maioria de suas decisoes.

Pesquisa empirica desenvolvida por Nathalia Ohofugi examinou os
acordaos proferidos sobre a controvérsia no ambito do Tribunal Regional da
3* Regiao (TRT 03) — um dos principais Tribunais Trabalhistas do pais, que
tem proferido decisdes pioneiras sobre o tema, uma vez que foi nesse Esta-
do que os primeiros litigios trabalhistas’ envolvendo a UBER e seus mototis-

5 Tradugio livre. No original: “A reputation system is the boss from bell: na errdtica, bad-tempered
and unacconntable manager that may fire you at any time, on a whim with no appeal”.

6 Como visto, apesar deste ndo ser o objeto de estudo deste artigo, faz-se necessario exami-
nar a questdo para situar a andlise da proposta de criacdo de uma categoria intermediatia
de empregado.

7 Nathalia Ohofugi (2019) salienta que a primeira decisao sobre o reconhecimento de vin-
culo entre a UBER e um de seus motoristas foi proferida em 2017 na 37* Vara do Traba-
lho de Belo Horizonte.
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tas foram julgados (OHOFUGI, 2019). Essa pesquisa examinou 23 acordaos
proferidos em sede de recurso ordinario, no periodo de 29 de marco de 2017
(data do primeiro acérdio sobre o tema) e 14 de fevereiro de 2019 (OHOFU-
GI, 2019).

Nenhum dos acérdios examinados reconheceu o vinculo de empre-
go entre a UBER e os motoristas reclamantes, tendo as decisdes concluido
invariavelmente pela auséncia do elemento fatico-juridico da subordinagao
(OHOFUGI, 2019). Em analise qualitativa das decisoes, a autora afirma que
o principal argumento para afastar a subordinacdo é a suposta auséncia de
exercicio do poder diretivo pela UBER, considerando que “o motorista tem
autonomia e flexibilidade em sua jornada de trabalho e os riscos inerentes a
atividade econémica sao arcados por ele préprio” (OHOFUGI, 2019, pg. 51).
Registre-se, entretanto, que em agosto desse ano o TRT 03 decidiu pela pri-
meira vez que ha vinculo entre a UBER e um de seus motoristas em acordao
proferido pela 11* Turma (ORSINIL; LEME, 2019).

Muito embora o panorama acima descrito se restrinja ao TRT 03, a ju-
risprudéncia nacional também parece se encaminhar pelo nao reconhecimen-
to de relagio de emprego no caso em analise. Nesse sentido o Superior Tri-
bunal de Justi¢ca (STJ) entendeu pela competéncia da Justica Comum Estadual
para processar e julgar pleito de motorista de aplicativo que pretende a reati-
vagao de sua conta UBER desativada pela plataforma, sob o fundamento de
que “(...) os motoristas, executores da atividade, atuam como empreendedores
individuais, sem vinculo de emprego com a empresa proprietaria da platafor-
ma”’®. Muito embora o fato do STJ ter se pronunciado sobre a questao do vin-
culo de emprego seja reprovavel — afinal, essa € tipica matéria de competéncia
da Justica do Trabalho e sequer estava em discussao no caso concreto — essa
decisdo se insere em um movimento mais amplo de rejeicao jurisprudencial
da tese do vinculo de emprego — pelo menos até o presente momento’.

Uma questiao que nao tem recebido a atengdo que merece no que con-
cerne a essa controvérsia, entretanto, ¢ se de fato é possivel uma resposta
geral e abstrata acerca da questao do vinculo de emprego no trabalho por
aplicativos. Tanto os defensores do estabelecimento do vinculo, como aqueles
que entendem o contrario, valem-se de afirmacées generalizantes, afirmando,
respectivamente, que sempre, ou que nunca havera vinculo, a partir de consi-
deragoes sobre o modo geral de agir dessas plataformas digitais.

Ocorre que cada plataforma digital possui peculiaridades ¢ modos de
agir distintos, que se relacionam com o modo de controle de seus trabalhado-
res — o que, numa discussao extremamente sutil e refinada sobre a subordi-

8 CC 164.544/MG, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em
28/08/2019, DJe 04/09/2019

9 Ressalta-se, também, que o ST] ndo possui competéncia para proferir essa decisdo, tendo
em vista que apesar de o motorista nio ter alegado a presenca de vinculo de emprego,
¢ competéncia da Justiga do Trabalho processar e julgar as controvérsias decorrentes de
relacdo de trabalho em geral (art. 114, IX, CF) — o que € o caso do trabalho por meio de
aplicativos (ainda que se entenda pela auséncia do vinculo de emprego).
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nacao, pode fazer a diferenca entre a presenca de um vinculo de emprego, ou
nao. O controle exercido pela UBER, por exemplo, pode se dar de maneira
mais intensa do que o exercido pela 99 POP", de modo que, a depender das
circunstancias faticas, pode ser possivel falar de vinculo de emprego em uma
das plataformas, mas nio na outra (AGUIAR RODRIGUES; BARBOSA,
2019).

No mesmo sentido, caso se considere que haja subordinagao entre a
UBER e seus motoristas em razao de praticas especificas, como o sistema de
avaliacGes ou cldusulas de seus termos de uso, ainda assim havera subordina-
¢a0 se essas caracteristicas forem posteriormente modificadas pela empresa?
Apenas uma ampliagao ou restricao profunda (e controversa) do conceito de
subordinacao podera de fato oferecer uma resposta abstrata para a questao do
vinculo de emprego no segmento dos aplicativos de transporte de passagei-
ros.

A dificuldade em estabelecer uma resposta genérica para a controvérsia
do vinculo de emprego no trabalho por meio de aplicativos se torna ainda
mais evidente no que concerne os casos de plataformas que nao se enqua-
dram na estrutura tripartite da maioria dos aplicativos de transporte. Para
compreender essa observagio, veja-se, a proposito, figura elaborada por An-
drew Stewart e Jim Stanford que representa essa estrutura triparte comum a
maioria dos aplicativos de transporte de passageiros:

e I
Intermediary
(eg. Uber, Airtasker, etc)

Contract to use Contract to use
int?rmed'rarf_s intermediary’s
senrm.:and ahide service and abide
by its rules. by its rules.

End-User
([individual or busnes)
Contract to supply goods or services?
\_ J

Figura 01 (STEWART; STANFORD, 2017, pg; 425)

Existem, porém, aplicativos com estruturas quadripartites, como aque-
les cujo proposito é a entrega de alimentos (IFOOD, UBER EATS, por
exemplo), nos quais pode-se observar o usuario, o trabalhador, o aplicativo

10 Outra plataforma digital P2P de transporte de pessoas.
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intermediario e o restaurante escolhido pelo consumidor, que também deve
ser cadastrado na plataforma. Trata-se de uma relagio complexa, que possui
peculiaridades que de extrema relevancia para a controvérsia sobre o vinculo
de emprego. Observe-se, nesse sentido, figura que representa essa estrutura
quadripartite elaborada no presente estudo:

4 N

Aplicativo

Consumidor Restaurante

Trabalhador

- /
Figura 02: elaboragdo propria

Nesse caso, a discussao sobre o vinculo de emprego se torna mais com-
plexa, pois ambas as posi¢oes possuem novos argumentos ao seu dispor. Se
por um lado os defensores da presenga de vinculo podem afirmar que agora o
trabalhador também devera se submeter em alguma medida as determinagoes
do restaurante — o que contribui com a subordinacao, as plataformas digitais
podem argumentar que essa estrutura s6 reforca a tese da auséncia de inter-
vencao do aplicativo, que somente intermediaria as relagdes entre as demais
partes.

Importa destacar que o trabalho por meio de aplicativos também pode
ser realizado numa estrutura bipartite, como no caso dos carregadores de ba-
teria de patinetes (“chargers”), que utilizam o aplicativo para encontrar os pati-
netes de plataformas de aluguel (como a ja mencionada YELLOW) e reabas-
tecer sua bateria (COMERCIO, 2019). Embora esse caso também integre a
Economia Gig (pois faz parte do trabalho sob demanda por meio de aplicati-
vos — nos termos da defini¢io expressa acima)'!, o argumento da suposta au-
séncia de subordinacio fica enfraquecido, pois nao ha um usuario, mas apenas
a plataforma e o trabalhador numa relagao bilateral.

A adequada discussdao sobre a presenca do vinculo de emprego no tra-
balho por meio de aplicativos, portanto, passa pela analise da estrutura es-

11 Ver nota de rodapé numero 04.
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pecifica da plataforma digital em questdo — ou pelo menos de sua estrutura
geral (bi, tri ou quadripartite) inserida no fenémeno do trabalho por meio de
aplicativos, que pode ter diferengas marcantes em relacio a outros aplicativos
da Economia Gig,

Conclui-se, assim, que a Economia Gig é ampla e diversa, o que oferece
cada vez mais desafios para as categoriais tradicionais do Direito do Trabalho.
E nesse contexto que surge a proposta da criagio de uma categoria interme-
diaria de empregado nos Estados Unidos.

Proposta de criagdo de uma categoria intermediaria de empregado

Seth Harris e Alan Krueger argumentam que os trabalhadores vincu-
lados a essas plataformas digitais combinam caracteristicas de trabalhadores
autobnomos com caracteristicas de emp. Os autores afirmam que: “a atual di-
cotomia entre empregado e trabalhador autonomo nao oferece uma solugao
satisfatoria ou confiavel nessas novas e emergentes circunstancias” (HARRIS;
KRUEGER, 2015, pg. 06)'*. Seth Harris e Alan Krueger propoem, assim, a
criacio legislativa da categoria intermediaria do “empregado autbnomo”"’
como um meio de oferecer algumas das prote¢oes do emprego aos trabalha-
dores de aplicativos. (HARRIS; KRUEGER, 2015)

Os autores definem empregados independentes como aqueles que ope-
ram em uma relacio triangular, oferecendo servigos aos consumidores indica-
dos por intermediarios nos seguintes termos: a) os intermediarios criam uma
plataforma na qual os consumidores solicitam a prestacao de um servico; b)
os intermediarios permitem que o trabalhador tenha a liberdade de escolher
se aceita, ou nao, prestar o servigo solicitado; c) ¢ possivel que o intermediario
estabelega parametros minimos de qualidade no que concerne ao trabalho de-
senvolvido; d) os intermediarios também podem estabelecer o preco do ser-
vico; e, €) ¢ vedado aos intermediarios exercerem controle sobre o modo e o
momento no qual o trabalhador laborara para determinado cliente. (HARRIS;
KRUEGER, 2015).

Seth Harris e Alan Krueger ainda esclarecem que essa classificagiao de-
vera ser implementada tendo em vista trés principios orientadores: a) impossi-
bilidade de controle de jornada; b) neutralidade; e, ¢) eficiéncia. A impossibili-
12 Traducio livre. No original: “Thus, the existing employee-independet contractor dichotomy does not

offer a satisfying or reliable path in these new and emerging circunstances”. Opta-se por traduzir
“independent vontractor” como “trabalhador autbnomo” em razdo do propésito do presen-
te artigo de discutir a viabilidade dessa proposta no Brasil, de modo que apesar desses
conceitos nao possuirem uma identidade completa, a légica da proposta dos autores de
criar uma categoria intermediaria ¢ melhor compreendida no ordenamento justrabalhista
brasileiro através dessa traducio.

13 No original: “Independent worker”. Opta-se por traduzir “independent’ como “autonomo”
pelas mesmas razdes expostas na nota de rodapé anterior. Essa opcao, ainda, tem como
objetivo preservar a l6gica da nomenclatura adotada neste artigo, pois Seth Harris e Alan
Krueger mesclam as palavras “worker”’ (trabalhador classificado como empregado) e “inde-

penden?’, que tem origem em “independent contractor”’, que foi traduzido como “trabalhador
autonomo”’.
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dade de controle de jornada (a) decorre do fato de que “a fronteira entre tra-
balho e nao trabalho dos empregados independentes ¢ predominantemente
indeterminada”"* (HARRIS; KRUEGER, 2015, pg. 13), uma vez que é pos-
sivel que o trabalhador esteja desempenhando atividades pessoais enquanto
multiplos aplicativos intermediarios estio em funcionamento. A neutralidade
(b) prescreve que as empresas nao devem se estruturar em prol da classifi-
cacdo de seus trabalhadores como empregados independentes para reduzir
o custo trabalhista. Ja a eficiéncia (c), por fim, estabelece que a classificagao
de empregado independente deve maximizar os ganhos economicos das trés
partes envolvidas, proporcionando regulacdo e seguranca juridica para a Eco-
nomia Gig, (HARRIS; KRUEGER, 2015).

Essa proposta regulatoria tem como principal ponto positivo o fato de
que ela pretende se adequar ao carater complexo das plataformas digitais, que,
como visto, possuem aproximagdes e distanciamentos do conceito tradicional
de empregador. Uma inovacio legislativa, ainda, tem o mérito de buscar pro-
mover a seguranca juridica através de regras pré-determinadas — ao contrario
da regulacio judicial, que ocorre, em regra, apos a instauragao da controvér-
sia.

Ocorre que apesar das boas inteng¢oes dessa proposta e de seu inegavel
mérito académico, seus pontos negativos parecem superar os positivos. Isso
porque essa proposta, a principio, ndo abrange em sua defini¢io de emprega-
do independente as plataformas digitais de estrutura quadripartite e bipartite,
como visto no tépico anterior (topico 03). Além disso, muito embora seus
criadores utilizem o argumento da seguranga juridica de forma reiterada, exis-
tem fortes indicios de que a criagdo de uma nova categoria de enquadramento
de trabalhadores contribui, em verdade, com a inseguranga juridica.

Nesse sentido, Valério de Stefano afirma que categorias intermediarias
podem estabelecer um obstaculo para a protecdo trabalhista na hipétese de
haver uma relagio de emprego camuflada. O autor exemplifica seu argumento
com um caso de trabalhadores da UBER, que, ao invés de pleitearem a cate-
goria mais vantajosa (employee — categoria com mais protegoes trabalhistas),
requereram ao judiciario sua reclassificagdo como empregados intermediarios
(workers — categoria com protecao trabalhista intermediaria), em razao das di-
ficuldades de sucesso da tese com maiores protecdes — fendmeno que pode
ser estendido também para outros segmentos do mundo trabalho. Valério de
Stefano menciona também o caso italiano da parassubordinagiao e a grande
inseguranca juridica e litigancia trabalhista causada pela criacio de uma cate-
goria intermediaria de empregado na Italia. (DE STEFANO, 2015)

Mauricio e Gabriela Delgado também fazem um diagndstico negativo
da parassubordinagdo na Italia, afirmando que essa categoria contribui com
a flexibilizagao trabalhista. Os autores argumentam que a parassubordina¢ao
consiste em politica publica incompativel com um ordenamento juridico que,

14 Traducio livre. No original: “The boundary between work and nonwork for independente workers is
largely indeterminable”.
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como o brasileiro, coloca a pessoa humano no centro das relagdes de trabalho
em prol do avanco civilizatério. (DELGADO; DELGADO, 2015)

Conclui-se, portanto, pela inviabilidade da adoc¢do desse modelo regula-
torio no Brasil, tendo em vista, sobretudo, a possibilidade de aprofundamento
da inseguranga juridica no setor. Essa inseguran¢a também podera se estender
para outros segmentos do mundo do trabalho — contribuindo com a litigancia
trabalhista e com a flexibiliza¢io.

Conclusoes

1. A Economia Gig é marcada por duas caracteristicas principais: (a) a
desvaloriza¢ao do trabalho humano e do vinculo de emprego; e, (b) a desvir-
tuagdao do principio da alteridade. Apesar dessas caracteristicas, e do proprio
modo de desenvolvimento do trabalho ser diferenciado (em razao do uso das
plataformas P2P), a Economia Gig nao ¢ um universo paralelo. Os trabalha-
dores de aplicativos enfrentam problemas similares a outras formas flexiveis
de contratacao, como os trabalhadores terceirizados ou intermitentes (topico
02).

2. O Poder Judiciario nao tem aderido a tese do vinculo de emprego
entre trabalhadores de aplicativos e as respectivas plataformas digitais, como
pode ser constatado a partir da litigancia no caso da empresa UBER no Esta-
do de Minas Gerais (OHOFUGI, 2019). Essa controvérsia, no entanto, tem
sido abordada pelo Judiciario como uma questao univoca cuja resposta ¢ ge-
nérica e abstrata (ST]: CC 164.544/MG). Essa abordagem implica em uma
simplificagao da questdo, pois existem diferencas entre o desenvolvimento do
trabalho e dos mecanismos de controle utilizados por diferentes plataformas
— que podem ser determinantes para o estabelecimento do vinculo. A prépria
estrutura da plataforma (quadri, tri ou bipartite) pode influenciar nessa analise
(topico 03).

3. A adogdo de uma categoria intermediaria de empregado no Brasil
pode contribuir ainda mais com a inseguranca juridica e flexibilizacdo traba-
lhista — seja nos setores ligados a Economia Gig, seja no restante do mundo
do trabalho — ndo consistindo em solucao adequada para a atual crise da regu-
lagao do trabalho (topico 04).

4. Independente do enquadramento desses trabalhadores como empre-
gados, autbnomos ou “empregados independentes”, ressalta-se a necessidade
premente de regular o trabalho por aplicativos, e a Economia Gig como um
todo, com o intuito de garantir os direitos desses trabalhadores e a seguranca
juridica necessaria ao desenvolvimento de qualquer atividade econoémica.
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Resumo:

O modelo de trabalho do século XXI, sob a cultura do “empreendedor”, con-
soante inovagdes tecnoldgicas, nao difere da relagao de emprego do passado.
Repete o problema da exploragdo do trabalhador que culminou no surgimen-
to do direito do trabalho. Desse modo, o direito do trabalho como instru-
mento de justica social tem o condao de assegurar a valorizac¢ao do trabalho e
dos trabalhadores para que o desenvolvimento tecnolégico promova a huma-
nizag¢ao do trabalho e nio de modo diverso: a mercantilizagdo e a precariza-
c¢io do trabalho.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Tecnologia; Subordinac¢ao; Futuro.

Introdugao

Inicia-se o presente artigo citando uma das falas da Professora Auxiliar
da Escola de Direito da Universidade do Minho, Portugal, Dra. Teresa Ale-
xandra Coelho Moreira', “a tecnologia é velba companheira de jornada do direito do
trabalho... estamos no século XX a discutir as mesmas coisas do século XIX; limitagao a
Jornada de trabalho; nao ha pag duradonra sem justia social”.

Como ¢ sabido, os direitos trabalhistas hoje consagrados sao reflexo de
uma luta histérica, travada por aqueles que nao mais suportavam a exploragao
da sua forga de trabalho. Tal luta, todavia, ainda ndo chegou ao seu fim. De-
paramo-nos a cada dia com novas situacOes-tipo, por meio das quais tenta-se

mascarar a rela¢io laboral tradicional — empregado versus empregador (art. 2°,

1 Palestra proferida no 19° Congresso Nacional de Direito do Trabalho e Processo do Tra-
balho do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, realizado na Cidade de Paulinia,
Estado de Sao Paulo, nos dias 06 e 07 de junho de 2019.
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3° e 6°, § unico da CLT). Dentre elas, a terceirizacdo, a presta¢ao autonoma de
servicos, a parceria por meio de aplicativos, entre outros.

O processo de democratizagdo no Brasil em relacio aos direitos hu-
manos introduzidos pela a Carta Constitucional de 1988, é o marco juridico
de garantia de tais direitos, consoante seu Art.1°, III, e nesse passo, a luz do
sobreprincipio da dignidade humana, nucleo basico e informador de todo o
ordenamento juridico (Piovesan, 2012), ¢ ele orientador de todo sistema cons-
titucional no combate a precarizagao dos direitos dos trabalhadores.

E nesse contexto, a Constituicao Federal ¢ o Direito Internacional
(Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969, Declaracao Universal
de Direitos Humanos de 1948, as Conveng¢oes e Recomendagdes da Orga-
nizacao Internacional do Trabalho) oferecem um rico panorama normativo
para combater as novas formas de explora¢ao do trabalho humano, evitando,
assim o retrocesso do conjunto dos direitos sociais fundamentais.

Violagao dos Direitos Trabalhistas

Na sociedade pos-moderna, baseada na automacio, robotiza¢ao, aplica-
tivos, plataformas digitais, ao que se v¢, é que as novas tecnologias querem
concentrar suas riquezas as custas da exploragio do trabalhador, destruindo
as conquistas de dimensao historica, (o direito ao trabalho, o salario digno
pela prestagdo laboral, limitagdo de trabalho de 8 horas diarias e 44 semanal,
direito ao descanso, o principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador)
caracterizando na violacao da integridade fisica, psiquica e de ordem moral do
trabalhador.

Os defensores das novas modalidades de contrata¢ao afirmam que os
tempos mudaram, atingimos a 4* Revolucao Industrial (que combina diversas
tecnologias: robotica avancada, impressao 3D, Big Data, computagdo em nu-
vem, inteligéncia artificial), vivemos num mundo globalizado e devemos assi-
milar as novas tecnologias disruptivas.

De fato, os tempos mudaram! Nao se nega a importancia dos avangos
tecnologicos para a sociedade. Nao devemos, porém, permitir que direitos e
garantias do trabalhador - as duras penas conquistadas — sejam violados em
nome da modernizacao e da Industria 4.0.

Nesse caminhar, merece destaque o principio da protegao que busca
resguardar juridicamente os trabalhadores perante o poder econémico do em-
pregador e, a aplicagdo do principio da PRIMAZIA DA REALIDADE, pois,
ainda que a prestacdo de servico seja entabulada por meio das citadas tecno-
logias disruptivas, a luz dos critérios caracterizadores da relagio de emprego,
¢ necessario estender a tutela do direito do trabalho aos trabalhadores de que
dele necessitam.

Como afirma Américo Pla Rodriguez: “Os principios de Direito do Trabalho
possuent fungao fundamental dada a permanente evolucdo ¢ o aparecimento recente deste
ramo do direito. Segundo o autor, o direito do trabalho é um direito em cons-
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tante evolucao (Iz, Pla Rodriguez, Américo. Principios de Direito do Traba-
lho. 3 a ed. Sao Paulo: LT, 2000, p. 9.).

Vale lembrar também a recomendacao 198 da Organizagao Internacio-
nal do Trabalho, que tem como objetivo tornar claras as definicdes em cada
legislacao nacional dos critérios de reconhecimento do vinculo de emprego,
viando a prote¢io contra situagdes de trabalho encobertas.

13. Os membros devem considerar definit em sua legislacio ou por
outros meios pistas especificas que permitam determinar a existén-
cia de uma relagdo de trabalho. Essas indica¢bes podem incluir o
seguinte: (a) o fato de que o trabalho: ¢ realizado de acordo com
as instrucoes e sob o controle de outra pessoa; que implica a inte-
gracdo do trabalhador na organizacio da empresa; que é realizada
exclusiva ou principalmente em beneficio de outra pessoa; que deve
ser executada pessoalmente pelo trabalhador, dentro de um determi-
nado prazo, ou no local indicado ou aceito pela pessoa que solicita o
trabalho; que o trabalho é de uma certa duragdo e tem alguma con-
tinuidade ou requer a disponibilidade do trabalhador, o que implica
o fornecimento de ferramentas, materiais ¢ maquinas pela pessoa
que exige o trabalho, e (b) o fato de uma remuneracio periédica ser
paga ao trabalhador; que a referida remuneracdo constitui a Unica
ou principal fonte de renda do trabalhador; isso inclui pagamentos
em espécie, como alimentos, moradia, transporte ou outros; que di-
reitos como descanso semanal e férias anuais sio reconhecidos; que
a parte que solicita o trabalho efetua as viagens que o trabalhador
deve realizar para realizar seu trabalho; o fato de ndo haver riscos
financeiros para o trabalhador. 14. A solucdo de controvérsias sobre
a existéncia e as condi¢Ges de um vinculo empregaticio deve estar
sob a jurisdi¢do dos tribunais trabalhistas ou outros tribunais ou ins-
tancias de arbitragem as quais trabalhadores e empregadores tenham
acesso efetivo, de acordo com leis e priticas nacionais®.

No mesmo raciocinio, a Agenda 2030, langada em 2015 pela Organiza-
¢do das Nagbes Unidas, cuja proposta global, busca alcancar 17 objetivos de
desenvolvimento sustentavel, dentre eles, se destaca o 8 Objetivo, que tem
como foco ‘v crescimento econdmico o trabalbo descente” — , no qual o Estado possui
papel fundamental na articulacdo e implantagao das politicas publicas e traba-
lho descente e na efetivagao do compromisso com dialogo social.

Nessa diretriz, recente documento da OIT, cujo tema é o Futuro do
Trabalho no Brasil: Perspectivas e Didlogos Tripartites, dispoe o seguinte: “O
trabalho ¢ um direito humano e os avangos tecnoldgicos devem ser destinados a geragio de
empregos decentes, remuneragio e jornada de trabalho digna” (2018, 19)°.

Segundo Teresa Coelho Moreira:

2 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO: Futuro do Trabalho no Bra-
sil: Perspectivas e Didlogos Tripartites. Disponivel em: https://www.ilo.otg/brasilia/publica-
coes/WCMS_626908/lang--pt/index.htm. Acesso em: 05 abril. 2019.

3 Publicado em 26 de abril de 2018, em comemoracio do centenario da OIT em 2019.
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Estas inovagdes tecnoldgicas assumem caracteristicas de controlo
praticamente ilimitadas, podendo originar verdadeiras discrimina-
coes elaboragoes de autenticas castas laborais a fazer recordar os Alfas
e os Betas de ALDOUX HUXLEY, passando rapidamente de uma
Sociedade da Informagdo para uma, bem mais preocupante, Sociedade da
Vigildncid'.

Nesse viés, de rigor considerar que as novas tecnologias nao devem ser
utilizadas como forma de enfraquecimento dos direitos sociais, sob pena de
chancelarmos o retrocesso do patamar minimo civilizatério do trabalhador.

Consoante a Declaracio da Filadélfia de 1944, “9 trabalbo nao é uma mer-
cadoria”. Assim, é preciso que nos atenhamos aos elementos fatico-juridicos
identificadores da relagao laboral preconizados na Consolidaciao das Leis do
Trabalho, quais sejam: a subordinagao, habitualidade, pessoalidade e onerosi-
dade.

Pontue-se que as tecnologias disruptivas, na forma em postas, permitem
a exploragiao do trabalhador (zg: excesso de jornada, riscos a seguranca e a
saude, cobertura precaria pela seguridade social), sob a falsa premissa de que
cada um ¢ dono do seu proprio negécio e que nao mais ha a interferéncia de
um empregador nas novas formas de desempenho das atividades. Contudo,
tal ingeréncia persiste na forma de subordinacio estrutural em lugar da subor-
dinagdo classica, conforme os ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado,
Ministro da mais alta Corte Trabalhista brasileira.

Ainda, nos ensinamentos do Ministro Godinho, citado por Andreia da
Rocha Carvalho Gondim e Fabricio Ramalho (Resisténcia 11, 2018, p. 141):

O emprego ¢ o trabalho regulado no capitalismo, submetido a um
feixe juridico de prote¢des e garantias expressivas, tratando-se do
principal e mais abrangente veiculo de inser¢do do trabalhador na
arena socioecondmica capitalista, de afirmacdo da maioria das pes-
soas na desigual sociedade capitalista. Regulado e protegida pelas
normas juridicas, o emprego propicia ao trabalhador um patamar
consistente de afirmacio individual, familiar, social, econémica e, até
mesmo, ética.

Dando enfoque a elemento swbordinacio no contexto do novo mundo do
trabalho, convém trazer a baila a visao de Souto Maior:

[...] subordinagdo é apenas um nome criado no meio juridico para
fins metodoldgicos. A ideia central da incidéncia no ditreito do tra-
balho ¢ a protecio juridica daquele que serve (com seu trabalho) ao
implemento das rela¢des de producio capitalista. A subordina¢io
mesmo trazendo a concentrac¢io semantica do trabalho sob as ot-
dens de outrem, ndo se limita a isso, pois a razdo de ser do Direito
do trabalho esta muito além do aspecto de uma pessoa, individual-

4 Publicado iz Teresa Coelho Moreira Estudos de Direito do Trabalho, Volume 11, Almedina,
Coimbra, 2016.
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mente considerada, submeter sua atividade dos comandos alheios®.

Consideragoes Finais

Pondere-se que, para a defesa efetiva dos trabalhadores, precisamos
considerar todo o arcabougco juridico — interno e externo — de protegiao dos
direitos sociais do trabalhador, posto que tais normas devem ser aplicadas em
sua plenitude (Arts. 1°, I11, 5°, § 2° e 3°, da CF/88, art. 8, da CLT.

Isso, refor¢a a importancia dos tratados e convengoes e recomendagdes
internacionais, pactos e declara¢oes de direitos humanos e, principalmente, as
Convengoes e Recomendacdes da Organizacao do Trabalho, cujo primado é
a protecao do trabalhador e a valorizagao do trabalho humano (art. 170, da
Constituicao Federal Brasileira).

Os institutos juridicos de prote¢ao do trabalhador — a¢bes individuais e
coletivas (art. 8°, 127 da CF/88, Convencio 87 e 87 da OIT, etc.) — clamam
pela atengao dos operadores do direito que devem deles dispor para garantir
a efetividade das normas constitucionais e internacionais de garantia ao tra-
balho digno, com vistas a evitar a opacidade a que esta sujeito o direito do
trabalhador no futuro.

“o principio da dignidade humana da pessoa é uma lente pelo qual de-
vem ser interpretados os demais direitos”.
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Resumo:

O sindicato, necessario para o equilibrio da relagiao entre o trabalho e o ca-
pital, atua por meio de movimentos de reivindicagdes e conquistas para ga-
rantir/ampliar os direitos fundamentais dos trabalhadores. Entretanto, encon-
tra-se ameagado por cenario de recentes mudangas na legislagiao trabalhista
brasileira com a restricao de sua liberdade e autonomia coletiva em negociar.
Neste cenario, questiona-se a constitucionalidade da possibilidade de restri¢ao
do poder negocial sindical. Assim, objetiva-se analisar a restricao da liberdade
sindical para a negociagao coletiva, considerando a recente reforma trabalhis-
ta. Para tanto, utilizou-se das metodologias das pesquisas exploratoria, biblio-
grafica e documental, por meio da analise de artigos cientificos extraidos dos
anais do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s Graduacao em Direito, no pe-
riodo de 2018 a 2019.

Palavras-chave: Direitos fundamentais e sindicato; Liberdade sindical; Ne-
gociacao coletiva; Representatividade; Exercicio de cidadania.

Notas Introdutorias

O trabalho, em andlise historica, estd vinculado a origem do homem e
a necessidade de garantir sua sobrevivéncia e de sua familia. Com a evolugao,
surgiram novas formas de exploragdao do trabalho e, por consequéncia, no-
vas necessidades de protecao dos trabalhadores, especialmente pelos excessos.
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Neste contexto, a organiza¢ao sindical assume a defesa coletiva do trabalho,
em especial, a defesa do trabalho digno a todos e o legislador constituinte, ao
elaborar a Constituicao vigente (BRASIL, 1988), preve diversas prote¢oes ao
trabalhador.

Entre as previsoes constitucionais destacam-se o Titulo I, que dispoe
sobre os direitos e garantias fundamentais, e o Titulo II que inclui o trabalho
dentre os direitos e garantias sociais, individuais e coletivos. Ainda, necessario
frisar a importancia dos Titulos VII e VIII, que preveem, respectivamente,
sobte a2 ordem economica e financeira e a ordem social, tratando sobre traba-
lho no artigo 170, caput e no inciso VIII e no artigo 193 (BRASIL, 1988).

Assim, importante observar que os direitos sociais foram integrados no
vigente texto constitucional brasileiro (BRASIL, 1988) como parcela dos di-
reitos fundamentais dos trabalhadores. A esses direitos foi assegurado o status
de clausulas pétreas, ou seja, de normas constitucionais que nao podem ser
reformadas ou suprimidas, ante sua importancia para a garantia da dignidade
humana do trabalhador, bem como em respeito ao fundamento da Republica
Federativa do Brasil do valor social do trabalho.

Diante do valor constitucional dado aos direitos sociais, alteracoes le-
gislativas infraconstitucionais que tenham por objeto essa classe de direitos
devem respeitar os principios fundamentais da proibicao do retrocesso social
e do minimo essencial a vida digna do ser humano enquanto trabalhador, sob
pena de incorrerem em inconstitucionalidades.

De fato, o sindicato ¢é a figura representativa da coletividade dos traba-
lhadores e, portanto, possuem respaldo constitucional para sua atuagdo em
prol da defesa dos direitos dos seus representados, conforme previsao do ar-
tigo 8°, da Constituicao vigente (BRASIL, 1988). Assim, pode-se afirmar que
padecem do vicio de inconstitucionalidade as mudancas na legislagao infra-
constitucional que cerceiam direitos das entidades sindicais, visando a limi-
tacdo de seu poder negocial, de modo a atingir a parte hipossuficiente das
relagdes de trabalho, o trabalhador.

Recentemente, o legislador infraconstitucional entabulou mudangas le-
gislativas na esfera trabalhista (BRASIL, 2017) que se verificam escusas aos
interesses da coletividade, tendo em vista a limitagao ao poder sindical. Nesse
sentido, destaca-se a necessidade em analisar se essas alteracoes ferem direitos
coletivos trabalhistas, qual a importancia da atuagao sindical em defesa de sua
liberdade de organizacdo e atuagdo para que seja efetivado seu poder de ne-
gociar em favor de seus representados, bem como sua importancia no Estado
Democratico de Direito.

Para tanto, o presente estudo levanta e analisa artigos cientificos extrai-
dos dos anais do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagao em Direi-
to (CONPEDI), submetidos aos Grupos de Trabalhos com abordagem nas
tematicas concernentes aos direitos e garantias fundamentais da seara traba-
lhista, considerando os eventos ocorridos no periodo de 2018-2019, visto que
as alteragdes legislativas referentes ao objeto de estudo datam de 2017 (BRA-
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SIL, 2017).

Para a analise dos artigos selecionados, utiliza-se da pesquisa explorato-
ria, na medida em que se busca levantar informagdes sobre o objeto de pes-
quisa para a delimitacio do campo de trabalho (SEVERINO, 2007, p. 123),
bem como das pesquisas bibliografica e documental (SEVERINO, 2007, p.
122-123), diante da revisio das publicagdes extraidas dos anais do CONPEDI
¢ de documentos legais, respectivamente.

Resultou do mapeamento um total de oito publica¢des, dentre as quais
se denotou maior incidéncia na abordagem da nova previsao da prevaléncia
do negociado sobre o legislado, totalizando seis artigos. Ainda, apresentou
significativa incidéncia nas publicacbes selecionadas analises concernentes a
flexibilizacao dos direitos trabalhistas trazida com o advento da reforma tra-
balhista (BRASIL, 2017), perfazendo o numero de quatro itens. Também, ve-
rificou-se preocupacio com a relativizagdo do principio fundamental da pro-
tecao do trabalhador, observada em duas publicagoes.

Depreende-se do estudo que um sindicato com liberdade de atuagio e
de organizagdo caracteriza-se como um instrumento imprescindivel para o
equilibrio da relagao entre o trabalho e o capital, pois sua atuagdo sera pau-
tada, principalmente, por meio da negocia¢iao coletiva com vistas a garantia
de direitos fundamentais dos trabalhadores, que, por controversas manobras
legislativas, contrarias as prote¢oes constitucionais, encontram-se ameagados
caso nao haja uma representagao forte para a promogao de um debate demo-
cratico.

Direitos sociais enquanto direitos fundamentais

A vigente Constituicao (BRASIL, 1988) ¢ o primeiro texto constitucio-
nal brasileiro a integrar os direitos sociais aos direitos fundamentais, assegu-
rando-os o sfatus de clausulas pétreas. Segundo as andlises de Sarlet (2012, p.
29), sao direitos fundamentais os direitos do ser humano que estdo reconhe-
cidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determina-
do Estado. Ressalva que, embora comumente seja colocado como sin6nimo
de “direitos humanos”, os termos guardam distin¢ao, posto que os direitos
humanos independem de vinculagio com determinada ordem constitucional,
referindo-se aquelas posi¢oes juridicas reconhecidas ao ser humano como tal,
sendo dotado de universalidade e tendo amparo no direito internacional.

Considerando a recepcao pelo texto constitucional (BRASIL, 1988)
com sua consequente positivagdo no direito brasileiro, os direitos sociais sao
a expressao dos direitos fundamentais dos trabalhadores, devendo ser com-
preendidos na perspectiva do valor da dignidade humana, sempre em conso-
nancia com o principio da proibi¢dao do retrocesso social e em observancia ao
minimo essencial a vida digna do ser humano enquanto trabalhador.

Os direitos sociais, de acordo com Piovesan (2010, p. 718), sio “[...]
direitos intangiveis, direitos irredutiveis, de forma que tanto a lei ordinaria,
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como emenda a Constituicio que afetarem, abolirem ou suprimirem os di-
reitos sociais, padecerdo do vicio de inconstitucionalidade”. Sendo assim, in-
fere-se que os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais de todos os
trabalhadores, ao serem objeto de alteragao pelo legislador infraconstitucional
de forma a retroceder na concretizacio dos direitos fundamentais esta incot-
rendo em inconstitucionalidade.

Acerca do principio da proibi¢ao do retrocesso social, Canotilho (2003,
p. 339-340, grifo do autor) ensina que:

O principio da proibigdo do retrocesso social pode reformular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efecti-
vado através de medidas legislativas [...] deve considerar-se consti-
tucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem criagio de outros esquemas alternativos ou com-
pensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulacdo”, “revoga¢do”
ou “aniquila¢dao” pura e simples desse nucleo essencial.

Com esteio nas ideias apresentadas, pautando-se nas garantias funda-
mentais previstas constitucionalmente aos trabalhadores, com vistas 2 melho-
ria de sua condi¢ao social e a vedacao ao retrocesso dos direitos conquistados,
fundamenta-se a necessidade de protecao do trabalhador contra manobras
legislativas que possam atentar contra principios constitucionais, ferindo os
direitos fundamentais dos trabalhadores e, principalmente, atentando contra a
dignidade da pessoa humana.

A liberdade de negociar como garantia fundamental

As estruturas normativas do direito do trabalho provém de diversos
centros de positivagao, como da Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT), do Estado, dos Tribunais, dos regulamentos internos das empresas, da
sociedade e da negociagio coletiva (NASCIMENTO, 2012, p. 399-400).

No plano internacional do direito do trabalho, destaca-se a OIT. Funda-
da em 1919 como uma agéncia da Organizagao das Nagbes Unidas (ONU),
tem por objetivo a promogao de justiga social, que se perfaz na protegao so-
cial e redugao das desigualdades, com a finalidade de salvaguardar a dignidade
humana do trabalhador nas rela¢bes de trabalho.

A atuacio da OIT se da por meio da expedigao de convengdes e reco-
mendagdes, que se diferenciam pela forma com que sio aprovadas e pelos
seus reflexos. As convengoes, de reflexo mais abrangente, inserem no direito
interno dos Paises que as ratificam normas de carater obrigacional com as
prescricoes estabelecidas, ja as recomendagdes visam unicamente a orientacao
das a¢oes governamentais (NASCIMENTO, 2012, p. 132).

No ambito do direito sindical, a OIT adotou a Convencao n® 87 (OIT,
1948), denominada de Convencido sobre a Liberdade Sindical e a Protecao
do Direito Sindical. E a primeira convencio da OIT que regulamentou am-
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plamente a liberdade sindical apds a Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos das Nac¢oes Unidas (ONU, 1948) elevar este instituto ao patamar de
direitos humanos.

A Convengao n° 87 (OIT, 1948) traz quatro garantias sindicais univer-
sals em seu bojo: fundar sindicatos; administrar sindicatos; garantir a atuagao
dos sindicatos; e assegurar o direito de se filiar ou nao a um sindicato. Nao foi
ratificada pelo Brasil, ante a vedagdo constitucional (BRASIL, 1988) da exis-
téncia de mais de um sindicato por categoria na mesma base territorial, ado-
tando o principio da unicidade sindical, trazendo uma imposi¢ao de modelo
sindical obrigatério, enquanto que a referida Convencao defende um modelo
espontaneo (NASCIMENTO, 2012, p. 134).

Especialmente em relacio a negociacao coletiva, o Brasil ratificou a
Convengao n°® 98 (OIT, 1951), a qual garante o direito de sindicalizagao e da
livre negocia¢io coletiva, e a Convencao n° 154 (OIT, 1981), que preconiza
estimulo a negociagao coletiva, de forma que se possibilite o uso deste instru-
mento por todos os empregados e todas as categorias de trabalhadores.

O conceito de negociagao coletiva é trazido pelo artigo 2°, da prépria
Convencio n°® 154 (OIT, 1981), o qual compreende como a negociagio en-
tre um unico empregador, um grupo ou uma organizagao de empregadores e
uma ou varias organizagdes de trabalhadores com vistas a fixar condigoes de
trabalho e emprego e regular as relagoes entre empregadores e trabalhadores
ou entre as suas organizagoes representativas.

O conceito trazido por Nascimento e Nascimento (2019, p. 537) aduz
que a “[...] negociacdo coletiva é forma de desenvolvimento do poder nor-
mativo dos grupos sociais segundo uma concep¢ao pluralista que nio reduz
a formagao do direito positivo a elaboracdo do Estado”. Explica, ainda, que a
finalidade da negociagdo ¢é a formaciao consensual de normas e condi¢oes de
trabalho que serdo aplicadas a um grupo de trabalhadores e empregadores.

Partindo-se do pressuposto de que uma das principais fungdes do sin-
dicato é exatamente a da negociagao coletiva, verifica-se que este instituto se
reflete por meio dos principios da autonomia coletiva dos particulares e da
liberdade sindical, que sao consideradas garantias fundamentais dos trabalha-
dores.

Frisa-se que, a liberdade sindical possui diversos aspectos, nos quais se
pode concebé-la como liberdade de associagao, liberdade de organizacao, li-
berdade de administracio, liberdade de exercicio das funcées e liberdade de
filiacao sindical. Ja a autonomia coletiva dos particulares caracteriza-se pela
capacidade originaria dos grupos sociais na elaboracio de regras juridicas
mais adequadas aos interesses da classe, tendo como base o direito a livre
negocia¢ao coletiva, perfazendo na ideia fundamental de liberdade, que pres-
supde um sistema democratico.

Dessa forma, considerando a nao ratificagido pelo Brasil da Convengao
n°® 87 (OIT, 1948) devido ao imperativo da vigente Constituicao (BRASIL,
1988) em estabelecer a regra da unicidade de representacao sindical em todos
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os niveis, o exercicio das fun¢des sindicais encontra-se restrito, visto que s
pode haver liberdade se houver o reconhecimento pelo Estado de que devem
existir associa¢oes sindicais onde os trabalhadores e seus componentes pos-
sam se organizar pelas formas de livre escolha, solidificando os mecanismos
democraticos.

A relativizagdo do principio da protegio pela Lei 13.467/2017

A legislacdo trabalhista brasileira sofreu recentes mudanc¢as em ambito
nacional. Em vigéncia desde 11 de novembro de 2017, a Lei Federal 13.467
(BRASIL, 2017), mais conhecida como reforma trabalhista, alterou diversos
pontos da Consolida¢do das Leis do Trabalho — CLT (BRASIL, 1943) e trou-
xe controversas e expressivas mudangas na seara laboral.

No tocante ao direito sindical, mais especificamente com relagao a ne-
gociagao coletiva, a legislacio atual (BRASIL, 2017) alterou pontos significati-
vos concernentes a atuac¢ao sindical, introduzindo regras questionaveis e que
limitam o poder de negociar coletivamente.

A legitimidade garantida ao sindicato em celebrar acordos e convengdes
coletivas ¢ assegurada pela ordem constitucional atual, em seu artigo 8° (BRA-
SIL, 1988), dado que, quando as entidades sindicais firmam instrumentos co-
letivos de trabalho, elas exercem, na verdade, um poder normativo originario
reconhecido constitucionalmente.

Assim, a funcao sindical de firmar convenc¢io ou acordo coletivo esta
relacionada com o dever de estabelecer novas condicées de trabalho, conside-
rando sempre a imposi¢ao constitucional de melhoria da condigao social do
trabalhador, vinculando os empregadores a obrigacdo de permanecerem em
constante negocia¢ao com seus empregados.

Cabe a0 sindicato, também, atender ao principio da prote¢io ao traba-
lhador, visto que sua representacao proporciona ao representado uma com-
pensacao em relagao a superioridade econémica do seu empregador, conside-
rando que, para acontecer uma negociagao justa, as partes devem se equivaler
na relacdo contratual de modo que nio seja imposta a vontade de uma em
detrimento da outra.

Em que pese a protegao do trabalhador advir, em parte, do sindicato, a
nova legislacao trabalhista brasileira (BRASIL, 2017) nao sé ampliou a pos-
sibilidade de negocia¢do individual de direitos inalienaveis ou inegociaveis,
como limitou a aprecia¢ao pelo Poder Judiciario do contetdo pactuado entre
as partes.

A inclusao do art. 611-A, pela reforma (BRASIL, 2017), amplia as possi-
bilidades de pactuagao de direitos relativamente indisponiveis, a0 mesmo tem-
po em que a inclusdo do paragrafo 3° ao artigo 8° (BRASIL, 2017) limitou a
apreciagdo da Justica do Trabalho acerca das possiveis violacdes de direitos
fundamentais acarretadas pelas negocia¢Oes, agora permitidas, para somente
analisar a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico (VIA-
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NA; OLIVEIRA, 2019, p. 91).

Nessa perspectiva, verifica-se relativizado o principio da protecio do
trabalhador diante das novas possibilidades de negociagao, bem como do
novo tratamento dado aos instrumentos coletivos, determinando sua preva-
léncia sobre o legislado, independentemente de serem mais favoraveis ou nao
ao trabalhador (PETRUCCI; SIQUEIRA, 2019, p. 30).

Dos oito artigos mapeados, quatro associaram um quadro de flexibili-
zagao dos direitos trabalhistas com o advento da reforma (BRASIL, 2017).
Também, dois trouxeram especial atengdo a relativizagao do principio fun-
damental da protecdao do trabalhador possibilitada pela previsio da sobrepo-
sicao do negociado sobre o legislado, permitindo que direitos indisponiveis
sejam objeto de negocia¢io, o que evidencia a importancia da atuagao do sin-
dicato para a garantia da prote¢ao dos seus representados.

Dessa forma, considerando este afrouxamento da prote¢ao ao traba-
lhador entravada pela nova lei trabalhista (BRASIL, 2017), cabe ao sindica-
to manter-se estruturado e ativo para a reivindicacdo de novos direitos para
sua categoria, visto que ¢, reconhecidamente, o maior vocacionado para tanto,
bem como que os direitos ja conquistados nao sejam reduzidos pela forga do
capital representada pelos empregadores.

A reforma trabalhista e a afronta a liberdade de negociar

Ainda a respeito do poder que as entidades sindicais tém para legislar,
cabe enfatizar que lei infraconstitucional nao podera restringi-lo, porquanto
esta resguardado pela Carta Maior (BRASIL, 1988). Desse modo, seu limite
sera o texto constitucional, nio sendo admissiveis quaisquer alteragcdes que
ferem este poder sindical.

Com analise restrita dos dispositivos relativos ao direito sindical refor-
mulados pela atual legislagao trabalhista brasileira (BRASIL, 2017), denota-
se a patente inconstitucionalidade dos mesmos ante a limitagdo dos direitos
fundamentais das entidades sindicais. Fato observado nas analises das publi-
cacbes do CONPEDI, nas quais foi observado apontamento da fragilizagao
da liberdade e da capacidade de atuagao dos sindicatos perante seu enfraque-
cimento proporcionado pela lei vigente.

Além disso, atenta-se contra o poder de negociagao coletiva a inser¢ao
do paragrafo 3° ao artigo 614 (BRASIL, 2017), no qual o legislador estabele-
ce que “[...] ndo sera permitido estipular duragdo de Convengao ou Acordo
superior a 2 (dois) anos [...]”. Uma vez que a Constitui¢ao Federal (BRASIL,
1988) nao submete o poder negocial aos ditames da lei, o legislador estatal
ndo esta autorizado a limita-lo ao estipular a vigéncia da lei coletiva pelo prazo
maximo de dois anos (MEIRELES, 2018, p. 59).

Entende-se inconstitucional, ainda, a inovagao disposta no novo artigo
611-B (BRASIL, 2017). Os direitos entabulados no rol do artigo sio de or-

dem publica e, por isso, indisponiveis em absoluto. Porém, embora o caput
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do referido artigo preconize pela ilicitude dos acordos e convenc¢oes coleti-
vas que versem sobre o rol de direitos nele enumerados, o que se denota ¢ a
restricao do poder sindical em negocia-los coletivamente, o que impossibilita
reivindica¢oes de melhorias que dizem respeito a estes determinados direitos.
Frisa-se que nao ha imposi¢ao constitucional (BRASIL, 1988) que submeta o
poder normativo dos sindicatos a regulamentagao estatal (MEIRELES, 2018,
p. 60). Patente, portanto, a inconstitucionalidade do artigo.

Assim, de acordo com os ensinamentos de Meireles (2018, p. 59), com
esse dispositivo o legislador estatal infraconstitucional procura limitar o po-
der normativo das entidades sindicais quando restringe o direito desses entes
de deliberar sobre diversos temas aos quais o texto constitucional nao impoe
qualquer restrigao.

Ressalva-se que dentre as hipoteses restritivas do artigo 611-B (BRASIL,
2017), excluem-se da conclusao acerca da inconstitucionalidade os dispositi-
vos que vedam a negociagao coletiva sobre questoes que nao estio ao alcance
da autonomia privada, a exemplo, da regulagao de tributos e beneficios esta-
tais (MEIRELES, 2018, p. 60).

Também, com o advento da nova lei (BRASIL, 2017), extinguiu-se a
obrigatoriedade da contribui¢ao devida aos sindicatos, que a partir da mudan-
¢a passou a ser exigida autorizagao prévia e expressa do trabalhador. Trata-se
de alteragdao que se norteia pelas linhas da democracia, pois nenhum trabalha-
dor deve ser obrigado a contribuir com a entidade sindical, contudo as novas
regras enfraquecem o sindicato primeiramente, na medida em que exige nova
abordagem por parte dos entes representativos para com sua categoria, de
forma a conscientiza-la da importancia de sua atuag¢ao em prol dos direitos
obreiros.

De todo modo, apesar de a extingdo da contribuicdo sindical compul-
séria ser uma novidade enquadrada em moldes democraticos, considera-se,
diante das alteragoes legislativas que se apresentaram escusas aos interesses
obreiros, que seja uma medida enfraquecedora das entidades sindicais em um
momento em que sua atua¢ao incisiva em favor dos direitos dos trabalhadores
se faz tao necessaria. Ademais, para Barros e Costa (2019, p. 140), trata-se de
fragilizar a capacidade de atuagdo das entidades sindicais a0 mesmo tempo em
que se passa a exigir uma maior atuacio dos mesmos, consequente da nova
previsao da prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Com efeito, das analises apresentadas, depreende-se que as limitagdes
impostas pelo legislador infraconstitucional a atuacao sindical, por manobras
de interesses escusos a coletividade, buscam limitar seu poder de negociagao,
ferindo, portanto, direitos sociais fundamentais dos trabalhadores coletiva-
mente considerados.

Notas Finais

Os direitos sociais foram abarcados na vigente Constituicio Federal
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(BRASIL, 1988) como sendo direitos fundamentais dos trabalhadores. Por-
tanto, consistem em garantias intangfveis e irrenunciaveis, devendo sempre
serem regidos pelos principios da proibicao do retrocesso social e da garan-
tia do minimo essencial a vida digna do ser humano, principalmente quando
consistirem objeto de reformas legislativas, para que estas nao incorram em
inconstitucionalidades.

Para que sejam garantidos parametros minimos na esfera do direito co-
letivo do trabalho, com vistas a salvaguardar os direitos dos trabalhadores e a
promogao de justica social, tem-se importante aliado na figura da OIT. Em
especial, por meio das Convengdes n® 87, n° 98 e n® 154 (OIT), a negociagao
coletiva encontra estimulo como uma das fung¢oes sindicais essenciais para a
garantia dos interesses coletivos de uma categoria, tendo como base os princi-
pios da autonomia coletiva dos particulares e da liberdade sindical.

Com a recente reforma trabalhista (BRASIL, 2017) enfrentada pelo Pafs,
vislumbra-se que o legislador infraconstitucional entabulou novas regras no
ambito do direito coletivo que limitam o poder sindical e, por consequéncia,
enfraquecem a negociagao coletiva que enseja melhorias aos trabalhadores.

As novas regras (BRASIL, 2017) padecem, portanto, de patente incons-
titucionalidade, pois o poder negocial dos sindicatos nao se submete aos di-
tames de lei infraconstitucional, visto que nao ha tal limitagio imposta pelo
constituinte originario (BRASIL, 1988). Dessa maneira, entende-se que in-
correm as vigentes regras no vicio de inconstitucionalidade, por afrontarem
garantias constitucionais das associagdes sindicais. Assim, explicitamente, o
legislador, ao reformar as regras restringindo o poder sindical, pretende subs-
tituir a lei pelo contrato individual de trabalho, adotando, por consequéncia,
legislagao minima. Destaca-se que permitir a negocia¢ao individual, que ¢ rea-
lizada na propria empresa, poe em risco a alteridade do empregado e possibi-
lita a exploracao do homem pelo capital.

Posto isso, para que controversas alteracdes legislativas nao atinjam ga-
rantias fundamentais dos trabalhadores, é necessaria uma atuacio incisiva dos
sindicatos, promovendo, acima de tudo, a preservagao dos direitos fundamen-
tais sociais e também da negociagao coletiva, incentivando a participagao ativa
dos trabalhadores. Contudo, o direito de negociar s6 se torna efetivado quan-
do ha liberdade sindical. Da mesma forma que seria incompleta a liberdade
sindical se ndo garantisse o exercicio das fun¢oes do sindicato.

A liberdade para se organizar deve encontrar respaldo na pluralidade
sindical, pois permite ao trabalhador a livre escolha do sindicato que o repre-
sentara, visto que ¢, sem duvidas, com base em uma estrutura sindical espon-
tanea, propria de um Estado de Direito, que pressupde a autonomia coletiva
dos particulares.

Dessa forma, vislumbra-se a necessidade da ratificagao pelo Brasil da
Convencio n°® 87 (OIT, 1948), pois sao nos sistemas de pluralidade sindical
que se oferece maior representatividade, permitindo ao sindicato maior au-
tonomia para cuidar de forma mais eficaz dos interesses e demandas de seus
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assistidos.

Com base na evidéncia de que o trabalhador, individualmente conside-
rado, ndo possui as mesmas condi¢oes de negociacio de que quando orga-
nizado coletivamente, é possivel concluir que o sindicato se torna figura im-
prescindivel para o equilibrio das partes na relacio empregaticia, pois é por
meio dele que o trabalhador encontra respaldo na defesa de seus direitos e
no estabelecimento de normas especificas que expressam verdadeiramente o
interesse de uma categoria.
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Resumo:

O presente trabalho faz um apontamento critico e tedrico a respeito da Re-
forma Trabalhista que entrou em vigor em 2017 no Brasil. Basta uma crise
politica e economica para as autoridades politicas questionarem direitos, atra-
vés de estruturas racistas, que por meio de mecanismos juridicos e politicos
proliferam ideias e concepgoes discriminatérias, consolidando o racismo es-
trutural no Brasil. A Reforma Trabalhista fragilizou direitos sociais do traba-
lho, e afetou diretamente pontos no Direito do Trabalho: a flexibilizagao da
jornada de trabalho, o rebaixamento da remuneragio, as formas de contra-
tacdo mais precarias, a fragilizacdo dos sindicatos e as limitagbes ao acesso
a Justica do Trabalho. Portanto, cientes da formacao racista das relagdes de
trabalho, e o Estado, no uso de seu dever objetivo, deve combater as discri-
minagoes e promover a cidadania plena a todos/as, diferentemente, do que
houve no Brasil em 2017 com a Reforma Trabalhista, que aprofundou as de-
sigualdades sociais.

Palavras-chave: Direito do trabalho; Reforma trabalhista; Desigualdades;
Antirracismo.

Introdugiao:

A sociedade capitalista em seus aspectos socioeconomicos, culturais e
politicos engloba mecanismos de opressdes sociais, bem como praticas dis-
criminatorias de diversas culturas, incluindo o racismo. Com uma agenda eco-
némica neoliberal, de privatizagoes e fragilizacao das relagdes de trabalho, o
governo de Michel Temer em 2017 prop6s uma das reformas mais caras aos
direitos sociais: a Reforma Trabalhista. A justificativa governamental dada na
época era a criacio de um ambiente institucional “favoravel” ao capital pro-
dutivo e aos investidores, além da “modernizacio” das relacoes de trabalho.
Desde a década de 90, o Brasil levanta fortemente essa discussiao sobre a con-
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dugido dos trabalhadores aos mares da inseguran¢a do mercado, e sobre a pre-
carizacao do seu trabalho em momentos de instabilidade politica e economica
(TEIXEIRA et al, 2017).

Contudo, o Brasil de heranga escravagista construiu um imaginario so-
cial colonial que veem negros/as como uma populagio subalterna, e através
dessa discriminagdo se propicia a naturalizacao das desigualdades sociais e
econdmicas entre brancos e negros. A branquitude' deve ser visualizada pe-
los operadores do direito como um privilégio social a ser derrubado pela raiz,
pois enquanto houver mais negros desempregados do que brancos, uma dife-
renga salarial abissal entre ambos, e uma profunda marginalizagao social, nés
devemos debater a manutencao desses privilégios. Por sua vez, na contramao
do movimento negro brasileiro, a Reforma Trabalhista surgiu em uma atmos-
fera de um racismo estrutural engrenado, historicamente, pelo Estado.

Consideramos, para este ensaio teérico, o conceito de racismo estrutural
do Humberto Bersani (2018), como um sistema de opressao em que as agdes
do Estado vao além do ambito institucional, englobando processos de repro-
ducio de desigualdades e privilégios, fomentando os mecanismos de perpe-
tuagao das discriminagoes. E para compreendermos o racismo estrutural, a
construgao histérica da mao de obra negra, e o escravismo colonial, serdao
utilizados estudos de alguns autores, entre eles, Ramatis Jacino, Clévis Moura
e Humerto Bersani. Sera utilizada para fundamentar a discussido, conforme
Munanga (2010 apud BERSANI, 2018), o conceito “raca” como uma cate-
goria sociolégica, a ser historicizada para compreender a dinamica estrutural
entre a divisao do trabalho e a raca, manifestadas pelas relagdes socioculturais
entre as pessoas negras € Nao negras.

Com uma analise sobre a estrutura trabalhista, da maneira como o Di-
reito tutela a relacio homem negro/mulher negra e trabalho, que se deu dife-
rentemente em relacdo as pessoas nao negras, em um delineamento histérico
politico de excluir a populagdo negra das discussdes juridicas, sustentaremos
a necessidade urgente dos operadores do direito observarem as epistemolo-
glas negras e a luta antirracista, assegurando direitos fundamentais como a
dignidade humana, consagrados na Constitui¢ao Federal, em contrapartida da
reforma trabalhista que altera diversas disposi¢oes, que tinham respaldo cons-
titucional, previstas na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

O Direito do Trabalho, com as suas especificidades doutrinarias, emer-
ge na prote¢ao do trabalhador frente as montanhas da deterioragao da mao
de obra, patrocinadas pelo capitalismo e sustentadas culturalmente pelo ra-

1 Para Adilson Moreira (2019), a branquitude é um significante cultural, pois a ra¢a é uma
construcdo social que estrutura relacoes de poder entre pessoas negras e brancas. A iden-
tidade racial branca, ou seja, ser uma pessoa branca significa possuir um lugar de poder
social, estruturando a sociedade por meio de mecanismos que reforcam e reproduzem os
privilégios e a hierarquia que posiciona os individuos. Adilson (2019) conclui que a bran-
quitude se origina como propriedade estrutural das praticas sociais, afetando o funciona-
mento das institui¢oes, colocando determinados grupos raciais em situa¢io de privilégios,
e outros de subalternidade.
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cismo. Segundo Mauricio Godinho Delgado (2017), o Direito do Trabalho se
consolida no ordenamento juridico através de sua principal func¢ao: melhorar
as condi¢Oes de pactuaciao da forca de trabalho na ordem socioeconémica.
Juntamente a principal funcdo do Direito do Trabalho, podemos dizer, de
igual forma, que se torna fulcral entendermos o Direito do Trabalho como
um processo de desmercantilizacio da forca de trabalho no sistema sociotra-
balhista, que restringe o livre império das forcas econdomico/financeiras na
regéncia da oferta e da administracdo da forg¢a de trabalho. Portanto, sem o
Direito do Trabalho nés terfamos uma total exclusao de direitos como uma
regra politica.

A metodologia a ser utilizada sera a qualitativa e de revisao bibliografi-
ca, utilizando as categorias: trabalho, raca, racismo e direitos. O trabalho sera
desenvolvido entendendo essas categorias pelo ponto de vista interdisciplinar,
com o objetivo de problematizarmos a reforma trabalhista de 2017 e trazer
reflexes a respeito da estrutura racista e dos privilégios da branquitude, que
constituem a sociedade brasileira e o Direito do Trabalho. Ademais identifi-
car a historicidade e a maneira como sao constituidas as relacdes de trabalho,
percebendo-se o carater discriminatério da Reforma Trabalhista. No tocante
a reforma trabalhista, mostrar-se-a o fundamento de quatro pontos em nome
da “seguranca juridica”: a primazia do negociado sobre o legislado, o desmon-
te da CLT, o enfraquecimento dos sindicatos e o ataque a Justica do Trabalho.
Cumpre-se salientar que é preciso, diante desses fatos e da conjuntura em que
estamos inseridos, enaltecer a Constituicao Federal, os direitos assegurados
constitucionalmente, a Consolidac¢ao das Leis de Trabalho (CLT), bem como
os objetivos do Direito do Trabalho que, por ser um saber situado, circuns-
creve a justica social e a igualdade material em detrimento do sistema capita-
lista e racista.

Da aboligao a exclusdo: processos de branqueamento do trabalho
no Brasil

Antes de analisarmos alguns pontos da Reforma Trabalhista brasileira
de 2017, torna-se necessario fazermos alguns apontamentos sobre a especifi-
cidade historica do Brasil, sobretudo em referéncia a realidade do trabalho da
populacao negra. O Brasil arcaico, marcado pela escravizagao dos corpos ne-
gros, estabeleceu um escravismo colonial, caracterizado pelas determinacées
socioeconomicas, que se consolidou como uma ordem social racista. No pro-
cesso histérico brasileiro, a passagem da mao de obra escrava para o trabalho
livre apenas modificou as engrenagens do regime escravista, pois apesar dos
negros estarem “livres” do trabalho escravo, eles estavam inseridos em um re-
gime social de dominagdo e opressao, perpetuados pelo Estado, apoiados pela
burguesia e pelo conservadorismo. A sub-representacio da populacao negra
se mantém até a contemporaneidade pelos mecanismos histéricos de exclusao
e estereotipos negativos, fomentados pela marginalizagao politica, economica
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e sociocultural (BERSANI, 2017).

A restri¢do da cidadania na mao de poucos sustentou estruturas de po-
der que tornam brancos o ordenamento juridico e os aparelhos do Estado.
Assim, o capitalismo molda as estruturas de poder, incluindo o ensino do Di-
reito, para a manutencao da “ordem” de opressao hegemonica. Basta obser-
varmos a demora para o Direito brasileiro considerar o racismo como crime?,
além de perceber a realidade social concreta da popula¢io negra, fortemente
impactada pelas discriminagoes e violéncias.

O professor e historiador Ramatis Jacino, em sua obra Transigio e exclusao
(2014), mostra-nos que a transformacgdo do regime de escravidao derivou de
trés motivagdes: a ldgica capitalista, a escassez de cativos, e a luta de trabalha-
dores/as escravizados/as pela libertagao. A Revolucao Industrial na Inglaterra
respingou efeitos sobre a economia brasileira, impositivamente, prevendo a
compra da for¢a de trabalho mais barata, em vez da compra do trabalhador
em si, fortalecendo a logica do capital. Tal realidade se conjugou com a cria-
¢ao de mercado consumidor e a proibicao do trafico em 1850, pela Lei Eusé-
bio de Queitoz, além do mais, o trabalho escravo era a base da cafeicultura,
e devido as consequéncias das influéncias globais do mercado, os grandes ca-
feicultores fortaleceram o processo de industrializagao do pafs, marcando o
Brasil como poténcia exportadora capitalista.

O modo de producio vigente moldou as estruturas sociais para a ex-
clusao dos corpos negros, limitando determinados empregos para brancos,
criando esteredtipos para normatizagdo, jogando a populacio negra a mar-
gem da formalidade e para o desemprego. Consequentemente, a criagao de
novos postos de trabalho era voltada a populagiao branca, especialmente aos
imigrantes europeus, e as elites dominantes daquela época alimentavam, en-
tre alguns setores da sociedade brasileira de 1872, os operadores do direito:
utilizando-se de artificios juridicos, havia leis que contribufam no processo
de branqueamento da cidade, dos locais publicos e até mesmo dos direitos,
como podemos observar em uma Lei da Provincia de Sao Paulo, que nio per-
mitia qualquer pessoa ser encontrada sem ocupagao, em “estado de vagabun-
dagem”, devendo ser apresentada a autoridade policial. Percebe-se que a “de-
socupacao” esta diretamente ligada ao emprego, este nas maos dos homens
brancos, logo, os privilegiados “homens dos bons costumes” nao seriam pre-
judicados pela citada lei, muito pelo contrario, a sua hegemonia racista seria
implementada pela referida lei (JACINO, 2014).

O contexto historico e cultural descrito anteriormente sintetiza a ideo-
logia do branqueamento, justificada pelas elites que queriam “modernizar”
a sociedade. No entanto, a “moderniza¢io” defendida pelos setores conser-

2 O racismo foi criminalizado no Brasil pela Lei n. 7.716 em 1989, contudo mesmo com
a lei, o racismo permaneceu com diferentes manifestacoes. Vale destacar que ndo houve
uma efetividade dessa lei, tanto que os movimentos sociais e pesquisadores/as questio-
nam a lei, e houve/ha resisténcia no direito em reconhecer a estrutura racista que carac-
teriza o Estado brasileiro (BERSANI, 2017).
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vadores tiveram fundamentacOes “tedricas cientificas” da época, dando um
sentido de inferioriza¢ao as diferencas biologicas entre brancos e negros, pro-
movendo discriminagdes e aprofundando as desigualdades. Jacino (2014) des-
creve esse sistema de branqueamento e de “moderniza¢do”, como podemos
observar:

Tentando “modernizar” o Pafs, decidiu-se importar europeus para
substituir o ex-escravizado, inadaptado ao trabalho livre, segundo as
concepgodes vigentes. A legislacio que paulatinamente desconstruiu
a instituicdo escravista, em associacdo ao ¢xodo de imigrantes cu-
ropeus, promovido e organizado pelas elites, tinha por base o ideal
de construcdo de uma nacio “moderna”, compreendida como mais
proxima possivel das caracteristicas de um pais europeu e distante
de tudo, que para as elites significava a América e a Africa (JACINO,
p.52, 2014).

O branqueamento do trabalho foi uma estratégia de perpetuacdo do
modo de producio capitalista, de formatar a Republica sob o poder de pou-
cos, com a expectativa de “modernizacao”, jogando a populagdo negra na
marginalizagdao, com trabalhos menos remunerados, os mais desvalorizados
socialmente, com maior grau de periculosidade e insalubridade. O mercado
de trabalho formal foi sendo cada vez mais de maioria branca em meados do
século XX, e os “servicos de negros” eram visualizados, social e culturalmen-
te, como os mais pesados e arriscados para a saude. As condi¢Ges precarias de
trabalho, a desvalorizacao da mao de obra negra e a exclusao foram fatores
sociais para a mobilizagido de negros e negras, como podemos perceber com
a formagdo do Centro da Federagao dos Homens de Cor de Sao Paulo, que
tinha a perspectiva de desenvolver profissionalmente os seus associados, na
busca pela inclusio, através da educacio e da cultura (JACINO, 2014).

Baseando-se neste aporte histérico do professor Jacino, problemati-
za-se 0 modo de produc¢io’ capitalista que cristalizou um processo social de
exclusao de negros/as, o racismo estrutural. Para Clovis Moura (2014 apud
BERSANI, 2018), o escravismo brasileiro se divide em duas fases histéricas:
o Escravismo Pleno e o Tardio. O ponto central dessa discussao tedrica parte
da Lei Eusébio de Queirds, promulgada em 1850, que extinguiu o trafico in-
ternacional de homens e mulheres escravizados/as. Vale ressaltar que a proi-
bigao do trafico se deu por pressdes comerciais externas, € nao por preocupa-
¢do das autoridades politicas frente a realidade de marginalidade e exclusio da
populacio negra.

O Escravismo Pleno ¢é caracterizado pela predominancia do modo de

3 O cientista social brasileiro Jacob Gorender (2010, apud BERSANI, 2018) conceitua
modo de producdo como um modo de reproducio continua de relages de produgao e
de forcas produtivas. A conceituacio de Gorender ¢ importantissima para afirmarmos o
escravismo colonial como modo de producio, observando as diversas facetas da forma-
¢do social escravista. Percebe-se, segundo Gorender, um processo cultural de constituicdo
de pessoas escravizadas, dos exploradores, e de terceiros, como os mercadores.
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producido escravista, organizando a sociedade em senhores e escravizados/
as. Ocorre assim, a naturalizagao e determinag¢ao de espacos e comportamen-
tos conforme a estratificacio social. Moura (2010 apud BERSANI, 2018) sus-
tenta que o referido momento histérico aconteceu durante todo o periodo
colonial do Brasil, mas em razdo da ascensio da burguesia, justificada pela
liberdade comercial da época, foi necessaria para derrubar o escravismo an-
teriofr, e instaurar um novo sistema de opressio o denominado, por Moura
como o Escravismo Tardio. Surgido das entranhas da burguesia brasileira, o
Escravismo Tardio significou a divisio da sociedade em trés setores: os ain-
da formalmente escravizados, sem seus direitos reconhecidos minimamente;
uma populag¢ao camponesa, formada por mesticos e negros livres sem terras;
e imigrantes, que se configuravam como pequenos proprietarios de terra.

Por meio do Escravismo Tardio é possivel observarmos como o capita-
lismo e o racismo coexistem e se retroalimentam. A classe dominante brasi-
leira, com a finalidade de manter seus privilégios e poderes politicos, criaram
mecanismos para substituir o trabalho escravo pelo livre, contudo, sem con-
tratar a mao de obra negra. Os estudos de Clévis Moura desenvolvem uma
analise profunda do processo brasileiro, pois adotando o materialismo histori-
co dialético como método, os seus textos expressam a coeréncia que hd entre
o pensamento de Caio Prado Junior e a estrutura colonial formada no Brasil.

As analises de Caio Prado Junior (2011 apud BERSANI, 2018) funda-
mentam o entrelacamento, explicitado neste texto, entre o racismo estrutural
e a escravizagao, pois para ele, o capitalismo brasileiro possui a especificidade
da escravizagdo, nao sendo possivel estudarmos o capitalismo isoladamente,
sem discutirmos a raca. Com essa ideia, ndo cabe criticarmos a Reforma Tra-
balhista sem notarmos quem sio os mais afetados com a precarizagio da re-
lagao do trabalho, pois é a populacio negra. O racismo configura, portanto,
uma estrutura estatal de opressio, mas igualmente se manifesta por meio da
ideologia socioeconémica que constréi a relagio homem/mulher negro/a e
trabalho. A Revolu¢ao Burguesa brasileira, como fendmeno social, reverberou
uma alteracao social, econdémica e politica por meio do Estado, que arquitetou
forcas produtivas e rela¢des de produgiao entre classe dominada e dominante.
Tais modificagoes foram protagonizadas pelas legislagdes da época, que legiti-
maram e endossaram o poder sob os idearios burgueses. No mesmo sentido,
a Reforma Trabalhista brasileira de 2017 tem a incumbéncia de um processo
parecido de legitimacgao de explorac¢ao, de intensificacao da desigualdade, além
da adogdo do conservadorismo para a manutenc¢ao das estruturas aristocrati-
cas, escravistas e neoliberais.

A Reforma Trabalhista como manifestacio do Racismo Estrutural

Apbs as reflexGes trazidas, problematizaremos a Reforma Trabalhista
brasileira de 2017 e os impactos dessa na vida dos/as trabalhadores, perce-
bendo que a populagao negra, principalmente, sofre diretamente os efeitos da
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Reforma. A Constitui¢ao Federal, com seus dispositivos promove a igualdade
material, defende principios do acesso a justica, além de fortalecer a legislacao
trabalhista no que se refere a defesa do trabalhador frente ao modo de pro-
ducio capitalista de deterioraciao dos direitos sociais do trabalho. Em um pri-
meiro momento, é necessario observar a conjuntura em que ela foi construida
e aprovada, o debate sobre a regulagdo das relagdes de trabalho, e a desburo-
cratizagao da mao obra se fez muito presente em perfodos de crise economica
e politica do pais. Foi em 1990, que o Brasil encampou essa discussao traba-
lhista, da criacdo de novos postos de trabalho, da flexibilizagao das regulacoes
do trabalho em nome da “modernizacao”, e da reducio do tamanho do Es-
tado. Conforme afirma Belluzo (2013, apud TEIXEIRA et al., 2017), o capi-
talismo contemporaneo, global vem afetando diretamente, de forma explicita,
os direitos sociais e as institui¢oes publicas. Consequentemente, os ataques as
institui¢oes publicas se ddo também na esfera trabalhista, através de continuos
ataques de setores burgueses em afirmar a Justica Trabalhista como “injusta”,
“parcial”, “retrégrada” ou “desconexa da realidade”.

As ideologias neoliberais foram a principal fundamentagao tedrica da
reforma, de forma mais expressiva quando se defende a prevaléncia do ne-
gociado sobre o legislado, ou o entendimento do acordo feito entre traba-
lhador-empregador, sem observar as assimetrias gigantescas que 0s separam.
Ao descrever criticamente a Reforma Trabalhista de 2017, o livto Contribuicao
eritica a reforma trabalbista (TEIXEIRA et al., 2017), do Centro de Estudos Sin-
dicais e de Economia do Trabalho (CESIT) contribui para percebermos que
a Reforma se baseia no desmonte da CLT, no ataque a Justica do Trabalho, na
substitui¢ao da intervencao estatal pela resolucao de conflitos trabalhistas pela
autocomposicao das partes, entre outros. A representacio da Reforma como
expressdao da ideologia burguesa promove desigualdades ao encarar o Estado
como um mero homologador de acordos trabalhistas.

Através dos estudos do professor Dennis de Oliveira (2001) podemos
sustentar uma tese mais profunda, que transcende a questio de classe, en-
volvendo a raga. Oliveira mostra como a burguesia com carater conservador
mantém estruturas de opressao, e forma processos sociais designados dezocra-
tizagdo da Sengala e exterminio da senzala. O primeiro conceito é provocado pelo
neoliberalismo, caracteriza-se pela extensividade, ampliagio do numero de
pessoas que sao excluidas socialmente, por sua vez, o segundo conceito atua
de maneira intensiva, que intensifica os mecanismos de exclusio das pessoas
que ja estao em um processo de exclusao.

A reforma se articula pelas engrenagens capitalistas e racistas, intensifi-
cando o processo visto anteriormente, com a justificativa da “moderniza¢ao”,
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expressando a desregulamentacio® e flexibilizacao’ no Direito do Trabalho, o
que representa um retrocesso historico. Os dois mecanismos sao usados pelo
capital para aumentar a precariza¢ao, exclusio, vulnerabilidades, inseguranca,
e desprotecio do/a trabalhador/a (TEIXEIRA et al., 2017). O discurso da
existéncia da dicotomia trabalho zersus direitos, como se nao pudesse fomen-
tar o trabalho com os seus direitos trabalhistas garantidos, ou ter um traba-
lho digno sintetiza um pensamento que desrespeita o Estado Democratico de
Direito, ¢ a nossa Constituicio Federal, corroborando o fortalecimento das
politicas de austeridade (BIAVASCHI, 2017). Devemos questionar: a quem
interessa acabar com os sindicatos, fragilizar e desumanizar as relagoes de tra-
balho? Do ponto de vista historico e politico, ja temos a resposta: interes-
sa a0s homens brancos burgueses que possuem privilégios, e detém o poder
econdémico desde o escravismo colonial.

As consequéncias da Reforma Trabalhista sido varias, entre elas: a pre-
carizacdo das formas de contratacdo, a terceirizacio, o contrato intermiten-
te, parcial, autbnomo, temporario, e a negocia¢ao da dispensa. Podemos listar
também a flexibilizagdo da jornada de trabalho, reducao do horario do almo-
¢o, parcelamento das férias, além do pagamento por produtividade, podendo
ter uma reducio na remuneracio. A reforma afeta também as normas de sau-
de e seguranca de trabalho, fragiliza o sindicalismo no pafs, e limita o acesso e
o poder da Justi¢a do Trabalho. As empresas desejam que os seus trabalhado-
res ajustem a sua demanda do trabalho a logica da empresa e do empresario,
assim, as formas de contrato mais precarias e atipicas transformam os traba-
lhadores em uma espécie de empreendedor de si mesmo. A lei 13.429/2017,
Reforma Trabalhista, amplia o rol dos contratos temporarios, surgindo os
trabalhadores just in time, usando a forca de trabalho conforme a necessida-
de, pagando de maneira proporcional as horas trabalhadas, nio tendo jorna-
da pré-definida, havendo o risco desse trabalho ser precarizado em relagao
a remunera¢ao, que pode ser inferior a um salario minimo, consolidando o
subemprego, ou seja, menor prote¢ao social (TEIXEIRA et al., 2017).

Um dos casos de precarizagao do trabalho que podemos observar na
historia do Brasil é o trabalho temporario, que antes podia ocorrer em subs-
tituigdo de pessoal regular, permanente ou acrescimento de servigos durante
90 dias; no entanto, em 2017, foi aumentado esse prazo para 270 dias, bara-
teando os custos de admissao e dispensa. Além da possibilidade da terceiriza-
¢do para atividade fim, com o objetivo de redugao de custos, muito comum
em trabalhos repetitivos; portanto, ocorrera a substitui¢ao do termo categoria
profissional por prestadores de servico promovendo a desesetruturacao das

4 Desregulamentacio legitima a perda de direitos através de novas leis que reconhecem juri-
dicamente diversos tipos de contrato, que nao eram tutelados pelo direito anteriormente,
e ¢ permitido a desobediéncia de determinados dispositivos trabalhistas (DELGADO,
2017).

5 Pode-se caractetizar a flexibilizacdo como a perda direta de direitos dos/as trabalhado-
res/as, como a extin¢do de determinada lei que garantia um direito trabalhista (DELGA-
DO, 2017).
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categorias profissionais (TEIXEIRA et al., 2017). O que foi exposto sinteti-
camente até 0 momento representa um verdadeiro ataque as garantias traba-
lhistas, sustentado por visoes retrogradas de politicas econémicas, e uma das
consequeéncias disso, ¢ o enfraquecimento da Justica do Trabalho.

A Justica do Trabalho foi formada, historicamente, com o papel princi-
pal de evitar o aprofundamento das desigualdades sociais e da miséria, e com-
patibilizar a ordem econémica com a ordem social. No entanto, reconhecen-
do o conflito de classes da economia capitalista, a Justica do Trabalho teve
seus orcamentos cortados em 2016, acrescentando-se a isso, que a legislagao
da reforma coibiu a atua¢do dos juizes do trabalho, ao defender a tese de que
eles devem apenas e unicamente interpretar as leis, sem expressar suas con-
vicgOes profissionais, ou até mesmo utilizar outras fontes do direito, como
a doutrina (COELHO, 2017). Portanto, a sua extin¢cdo ocorrera através do
aniquilamento dos direitos sociais, e representa um aprofundamento das desi-
gualdades estruturais entre brancos/as e negros/as.

Conclusao

A analise critica realizada neste trabalho se deve a urgéncia de levan-
tarmos o debate racial no direito, principalmente, no Direito do Trabalho. A
partir dessa premissa, expomos cientificamente, o perigo dos efeitos da Re-
forma Trabalhista brasileira de 2017, na medida que ela aprofunda as desi-
gualdades estruturais entre brancos e negros, intensificando os privilégios
sociais da identidade racial branca. Acrescenta-se o processo historico de ex-
clusao e marginalizacdo da mao de obra negra, que coloca as pessoas negras
no subemprego, com baixa remuneragao e trabalho em locais insalubres. A
reflexdo construida aqui, envolveu pensamentos que transcendem as meras
significacoes de patrio e empregado, visando entender que a conjuntura e o
ordenamento juridico trabalhista se fundam por preceitos sociais, culturais,
politicos e econémicos. A Reforma Trabalhista foi construida em uma con-
juntura politica nacional constituida por homens brancos, com pensamentos
favoraveis ao capital produtivo e sem reconhecer o racismo estrutural da so-
ciedade brasileira.

E fundamental percebermos essa conjuntura em que foi aprovada a re-
forma, a expressao do racismo estrutural, atreladas aos setores econémicos e
politicos do pafs, significando um afronte a uma doutrina trabalhista engajada
e libertaria, além da propria Constituicao Federal do Brasil. A meritocracia
esconde as desigualdades sociais e econémicas com um discurso simplista que
ignora a historia escravista brasileira, que acredita em uma democracia racial.
Contudo, em um pais onde ser branco é possuir privilégios sociais, e ser ne-
gro ¢ estar em uma posicao de subalternidade, com a sua identidade sendo
discriminada, e o seu trabalho nao sendo reconhecido, a meritocracia expres-
sa a continuidade do escravismo colonial. A Constitucionalizacio dos direi-
tos sociais, que foram elevados a um status de direito fundamental, foi im-
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portantissima na tutela dos direitos trabalhistas, duramente atacados pela Lei
13.429/17. A Reforma promoveu a flexibilizacio da jornada de trabalho, o
rebaixamento da remuneracao, as formas de contratacao mais precarias, a fra-
gilizagao dos sindicatos e as limitagdes ao acesso a Justica do Trabalho. Por-
tanto, nos, enquanto operadores do direito, devemos ter um posicionamento
critico e profundo de enaltecimento da Constituicao Federal, da Consolida¢ao
das Leis do Trabalho (CLT), das doutrinas trabalhistas que reconhecem a luta
dos movimentos sociais pela garantia do trabalho digno e humano, confron-
tando a légica de exploragiao do capital, cientes que somos da gravidade da
Reforma Trabalhista brasileira de 2017.
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Resumo:

O presente trabalho aborda o papel da Defensoria Publica e do Ministério
Publico em contextos de desastres ocasionados por rompimentos de barra-
gens. Objetiva-se abordar uma proposta de atuacdo das institui¢des pressu-
pondo a integracdo interinstitucional, a constru¢ao de pontes com as comu-
nidades atingidas mediante atua¢oes de campo, a desburocratizagiao ao acesso
a justica e a adog¢ao de uma linguagem informal na construgao das narrativas
territoriais.

Palavras-chave: Ministério Publico; Defensoria Publica; Assessoria Técnica;
Principio da centralidade do sofrimento da vitima; Acesso a justica.

70 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



Introdugao. Uma proposta para o aprimoramento da atuagdo da
Defensoria Publica e Ministério Publico em contextos de desastres

Desastres sao mais comuns a realidade brasileira do que se imagina. No
periodo compreendido entre 2004 a 2013, os municipios brasileiros decreta-
ram 19.441 vezes medidas de situacao de emergéncia (SE) ou de estado de
calamidade publica (ECP). Isto significa que aproximadamente "4 dos mu-
nicipios brasileiros (25,39%) entraram em emergéncia por ano no respectivo
periodo (VALENCIO, 2012).

Muito embora a realidade brasileira vivencie corriqueiramente estresses
sociais decorrentes de desastres naturais ou tecnologicos, a tematica ainda ¢
pouco abordada no meio juridico. Nos dltimos anos o Direito dos Desas-
tres' tem conquistado maior espaco, sobretudo em virtude das ultimas gran-
des tragédias relacionadas ao rompimento da Barragem de Fundio, Mariana/
MG em 05 de novembro de 2015 e o rompimento da Barragem do Coérrego
do Feijao, Brumadinho/MG, ocorrido em 25 de janeiro de 2019. O primeiro
acarretou 19 mortes e estendeu as suas consequéncias para 650 km do rio
doce, desembocando no litoral do Estado do Espirito Santo. O segundo, em-
bora de menor impacto em escala territorial, acarretou a morte de pelo menos
249 pessoas.

Os desastres podem ser conceituados como um cataclismo sistémico de
causas que, combinadas, adquirem consequéncias catastroficas. Trata-se de fe-
noémenos compreendidos a partir de causas naturais, humanas ou mistas suce-
didas por eventos de grande magnitude, irradiando danos e perdas significati-
vas ambiental e socialmente (CARVALHO et al, 2013).

O cataclismo sistémico acarretado por um desastre desta magnitude
anula a possibilidade de reacdo do poder publico. Desta forma, é importan-
te também destacar que desastres sdo acontecimentos coletivos tragicos nos
quais ha perdas e danos subitos e involuntarios que desorganizam, de forma
multidimensional e severa, as rotinas de vida (por vezes, o modo de vida) de
uma dada coletividade (ZHOURI et al., 2016, p. 37).

E sob a perspectiva do esgotamento dos instrumentos do poder publi-
co para uma pronta resposta as consequeéncias advindas de um desastre, bem
como da habitual situacao de multiplas responsabilidades — seja juridica (civil,
criminal, administrativa, ambiental, fiscal), seja sob a perspectiva do autor do
dano (empresas e poder publico) - que se busca refletir sobre o papel das ins-
tituigdes de justi¢a brasileiras que detém atribui¢des constitucionais para velar
pelos direitos sociais, ambientais em jogo: Defensoria Publica® e Ministétio

1 Direitos dos Desastres ¢ um ramo especifico que buscar promover uma interlocugao en-
tre as diversas areas do saber juridico que sao acionados em situagdes de desastres (direi-
tos humanos, direito ambiental, direito civil, direito constitucional, direito internacional,
dentre outros), de modo que se possa dar mais organicidade e eficiéncia a0 ordenamento
juridico.

2 Art. 134, CF: A Defensoria Pablica ¢ institui¢do permanente, essencial a fungao jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime democrati-
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Publico’.

Desta forma, o presente trabalho parte do contexto de violagdes aos di-
reitos humanos pelo rompimento de barragens no Brasil, sobretudo no caso
do rompimento da barragem de Fundao, Mariana/MG, ocortrido em 05 de
novembro de 2015, que causou severos impactos nos Estados de Minas Ge-
rais e Espirito Santo, bem como ao longo do litoral capixaba.

Mesmo apds 04 anos, persistem inumeros problemas, otimizados pela
falta de informacao da populagao a respeito das medidas reparatérias em an-
damento. Neste cenario, chama a aten¢ao o papel que a Defensoria Publica e
o Ministério Pablico tém desempenhado na defesa das comunidades atingi-
das, haja vista a ineficiéncia do sistema de governanga criado a partir de um
acordo entre as empresas ¢ o Poder Publico, doravante denominado sistema
CIF (Comite Interfederativo, criado pelo acordo firmado entre Samarco, Vale
e BHP com os governos federal e estaduais de Minas Gerais e Espirito Santo,
Termo de Transa¢do e de Ajustamento de Conduta — TTACH).

Objetiva-se, portanto, apontar, a partir da experiéncia no caso Rio Doce,
uma atuagao das institui¢oes de justica brasileiras que pressuponha a integra-
cdo interinstitucional e a constru¢iao de pontes diretas com as comunidades
atingidas, a partir de uma atuagdao de campo; da desburocratizagao ao acesso
a justica; a adogao de uma linguagem informal na constru¢ao das narrativas
territoriais; fortalecer a constru¢ao de vinculos de confianga e o respeito entre
os atores envolvidos. Como ponto nodal da atuagao, o respeito ao protago-
nismo do atingido, sobretudo, pela observancia do principio da centralidade
do sofrimento da vitima. De acordo com esse principio, a pessoa que sofreu
os danos provenientes da a¢ao de outro ser humano, do Estado, ou ainda de
qualquer outro agente, seja pessoa natural ou juridica, é a vitima do dano e
deve figurar como o ponto central da discussao juridica a respeito da repa-
ragao do mesmo. Ademais, a pessoa atingida também deve participar, com
centralidade, na elabora¢io de mecanismos, judiciais ou nio, de prevencgao da
vitimizagao, para evitar que os mesmos fatos danosos voltem a acontecer e a
fazer mais vitimas (TRINDADE, V.3, 2003).

O trabalho basear-se-a especificadamente na atuagao interinstitucional
da Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo e do Ministério Pablico
Federal, com as medidas judiciais e extrajudiciais adotadas. Cuida-se aqui de
medidas das mais diversas que visam a recuperar ou compensar os prejuizos
acarretados ao ecossistema, da qualidade da agua para consumo humano, bem

co, fundamentalmente, a orientacio juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Consti-
tuicao Federal. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014)

3 Art. 127. O Ministério Publico ¢ institui¢io permanente, essencial a fungio jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos in-
teresses sociais e individuais indisponiveis.

4 Processo n® 0069758-61.2015.4.01.3400, 12* Vara Federal de Belo Horizonte/MG. Tribu-
nal Regional Federal da 2* Regido.
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como dos incontaveis prejuizos materiais e imateriais sofridos pelos atingidos
de todos os territérios, cuja mensurag¢ao, ainda hoje, ¢ um enorme desafio.
Entende-se que, embora a legislacio permita a atuacio isolada de agen-
tes publicos e instituicbes, a magnitude do desastre, associada a pluralidade
de atores envolvidos (dezenas de 6rgaos publicos e privados), demanda que
as institui¢oes constitucionais empreendam esfor¢os para atuar de forma in-
tegrada, cada qual dentro de suas atribui¢oes, reinventando as suas formas
tradicionais de atuagao e buscando se aproximar do usuario da justica.

Entre Acordos e Agdes Coletivas. Os problemas do sistema CIF e a
defesa da participagao social como fundamento basilar o processo
de reparagdo via atuagdo interinstitucional

A melhor forma de compreender as medidas de repara¢ao em curso no
caso Rio Doce, o funcionamento do sistema CIF e a oposi¢ao das institui-
¢Oes de justiga aos referenciais acordados entre empresas e Poder Publico, é
enfocar a analise em duas superestruturas, que se consolidaram dentre uma
infindavel coletanea de acGes individuais e coletivas, acordos e mesas de ne-
gociagao extrajudiciais entre os atores envolvidos. Essas duas colunas mestras
auxiliam na sistematizacio normativa do desastre.

Em marco de 2016, foi firmado entre Uniao, Estados atingidos, empre-
sas e 6rgaos ambientais, o “Termo de Transagao e de Ajustamento de Condu-
ta” (TTAC), com o objetivo de promover a compensacao e repara¢ao dos da-
nos acarretados pelo rompimento da barragem. Criou-se a Fundagao Renova
e a ela é conferida a atribuicao de executar os 42 programas socioeconémicos
e socioambientais previstos no TTAC. Ao Poder Publico coube a fungio de
validar e fiscalizar os atos da referida fundagao a partir de uma instancia cole-
giada denominada Comité Interfederativo (CIF).

O acordo foi alvo de severas criticas por parte das instituigdes publicas,
bem como de setores académicos, movimentos sociais e organizagdes da so-
ciedade civil por diversos motivos, em especial pela auséncia de participagao
popular na elaboragdo dos seus respectivos termos. Além disso, a disfuncio-
nalidade do sistema ¢é patente, na medida em que ndo prevé qualquer tipo de
fluxo ou sistema sancionatério para situagdes em que o proprio Poder Pu-
blico descumpre as suas func¢oes, devendo se ressaltar o estado alarmante do
programa de saude e do programa de prote¢ao social nos territorios atingidos,
conjuntos de a¢oes que necessitam de especial engajamento dos atores publi-
cos para a sua efetivagio.

Além disso, a morosidade na tomada de decisoes (denominadas delibe-
ragdes) e a pouca disposi¢ao da Fundagio Renova em cumprir as determina-
¢Oes e prazos estipulados, agrava o ja tormentoso andamento dos programas
socioecon6émicos e socioambientais em curso. A criacio de uma fundacido de
direito privado garantiu as empresas o controle integral do orgamento pre-
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visto para a repara¢io’, pouco repercutindo no andamento dos programas as
sanc¢oes aplicadas até o momento®.
Em que pese o ja conhecido posicionamento das instituicbes de justi-
¢a, que entenderam a época, nos idos de 2016, ser o TTAC um instrumento
incompleto e construido sem a devida oitiva dos atingidos, iniciou-se a exe-
cucio de seus programas, sob a fiscalizacao do Poder Publico. Concomitante-
mente, 0 MPF ajuizou uma Agao Civil Pablica, publicamente conhecida como
a “Acao Civil Publica dos 155 bilhdes”, buscando judicialmente a responsabi-
lizagdao das empresas envolvidas’. E apenas em junho de 2018 que ocorre a
formalizacao do “Termo de Ajustamento de Conduta da Governanga” (TAC
GOV), assinado pelos signatarios do primeiro TTAC com as institui¢oes de
Justiga®.
Por meio deste documento, atingidos e atingidas de MG e ES passaram
a ser inseridos no sistema como pecas fundamentais a serem efetivamente le-
vadas em consideragao, com poder niao sé de falar, mas de decidir o rumo
de suas vidas. Atualmente, grande parte dos esforcos das instituicdes esta di-
recionada para a reforma do sistema vigente, a partir da implementagao das
assessorias técnicas, da criagdo de um ambiente participativo e qualificado de
discussdao no ambito da governanca e da revisio dos programas em andamen-
to.
A assessoria técnica é o cerne do novo sistema. De acordo com o item 5
do Termo aditivo ao TAP, assessoria técnica aos atingidos sera desempenhada
por entidades técnicas idoneas, capacitadas, com expertise pratica reconhecida
no meio em que atuam, com atuac¢do independente e baseada na confianca da
comunidade a ser atendida.
Vale ressaltar que o Termo de ajustamento Preliminar (TAP) foi firma-
do entre MPF e empresas com o objetivo de conseguir diagnosticos realiza-
dos por entidades da confianca do MPF em trés eixos tematicos: diagnos-
tico socioambiental, revisio e monitoramento dos programas de reparagao
socioambiental e socioecondémica da Fundagao Renova e diagnostico socioe-
conomico. Esse acordo foi aditado para garantir o direito a assessorias técni-
cas independentes aos atingidos. As Assessoria Técnicas Independentes con-
5 O Conselho Curador da Fundacio Renova tem a seguinte formagio: E composto por 7
(sete) membros, sendo 2 (dois) membros designados por cada empresa, e 1 (um) repre-
sentante privado indicado pelo CIE

6 Um dos casos mais emblematicos de descumprimento reiterado de um comando do CIF
foi o reconhecimento do litoral do Estado do Espirito Santo como area afetada pelo de-
sastre. Foi necessaria a expedicao de trés deliberacdes (58, 93 e 141), a fixacdo de multa e
o ajuizamento de A¢do Civil Pablica pela Defensoria Pablica do ES e Defensoria Publica
da Unido para que houvesse o efetivo inicio dos programas socioeconémicos nas comu-
nidades litoraneas, o que ocorreu apenas no final do ano de 2017.

7 Processo n° 0023863-07.2016.4.01.3800, 12* Vara Federal de Belo Horizonte/MG. Tribu-
nal Regional Federal da 2* Regido.

8 Antecederam a formalizagao do TAC GOV o Termo de Ajustamento Preliminar (TAP) e
o seu respectivo Termo aditivo, que garantiram embrionariamente o direito de assessoria

técnica e a contratacdo de peritos diretamente a0 MPF para o levantamento dos danos
acarretados pelo desastre ambiental.
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sistem em uma atividade multidisciplinar a ser desenvolvida por entidade da
confianga das pessoas atingidas e com independéncia técnica, principalmente
em relacdo aos empreendimentos. Proporcionam informacao técnica de qua-
lidade, linguagem adequada, produgio probatéria dos danos e impactos e suas
causas, além de possibilitar a construgao de solugdes para evitar ou mitigar
impactos e de meios de compensagao e reparagao as pessoas atingidas.

Trata-se do direito de uma comunidade, frente a um cenario de causas e
magnitudes especificas, contar com apoio técnico qualificado, independente e
de sua confianga, para levantar, mensurar e qualificar os reflexos acarretados
ao seu modo de vida e a0 ambiente em que vivem. Significa, sob outra per-
cepgao, a consolidagdo de diversos direitos das comunidades atingidas, dentre
os quais ¢ importante destacar: 1) o direito de participagao social, na medida
em que auxiliara a tomada de decisGes e a participacdo em ambientes de dis-
cussao; 2) o direito de produzir provas para si; 3) o direito de autorreconhe-
cimento e autodeterminaciao, na medida em que contardo com apoio técnico
para traduzir o seu conhecimento tradicional em conhecimento cientifico; 4)
o direito de acesso a informacao.

Por meio da instalagdo das assessorias técnicas, busca-se disponibilizar
as comunidades atingidas instrumentos que qualifiquem a sua participagao
nos espagos da governanga do desastre, haja vista a quantidade e complexida-
de dos inumeros temas que afetam a vida dos atingidos.

Outro importante aspecto do TAC GOV esta relacionado a aproxima-
cao das 06 instituicdes de justica’ que atuam no ambito do desastre ambiental
do Rio Doce. A articulacdo interinstitucional tem sido um diferencial na ela-
boracio de estratégias de enfrentamento ao poder economico das empresas.

Velar pela participacao social em contextos de desastres demanda das
instituicdes ndo sé6 o esforco concentrado em transformar os referenciais do
sistema CIF até entio executados, como também incentivar uma reflexdo
interna a respeito de como Ministério Publico e Defensoria Publica tem re-
cebido as demandas sociais e como se tem dado a defesa dos direitos das
comunidades. Para isso, entende-se que a uniao de esforgos contribuiu sobre-
maneira para conferir maior legitimidade a atuagao das instituicbes em campo.
A relagdo entre instituicbes permite ao usuario da justica maior seguranga e
credibilidade nas medidas que sao defendidas e requeridas no uso de suas atri-
buicSes.

Justica Multiportas. A Defensoria Publica e o Ministério Publico

como portas legitimas ao acesso a Justiga

A preocupagdo com a recep¢ao das demandas das comunidades atin-
gidas pela Defensoria Publica e Ministério Publico adquire especial relevan-
cia na conjuntura contemporanea de valoriza¢ao de métodos alternativos de

9 Além da DPES e MPE, cabe registrar o Ministério Pablico do ES, Ministério Publico de
MG, a Defensoria Pablica da Uniao e a Defensoria Pablica de MG.
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resolucdo de conflitos coletivos. Trata-se do que a doutrina conceitua como
Justica Multiportas, um modelo baseado em inumeras portas para o acesso
a justica, e nao somente pela tradicional via do Poder Judiciario (DIDIER e
ZANETI, 2018). Nesse sentido:

A busca pela tutela de direitos adequada, tempestiva e efetiva, exige
a adequacio do acesso a tutela, ocorrendo uma passagem necessa-
ria da justica estatal imperativa, com a aplica¢do do Direito objetivo
como unica finalidade do modelo de justica, para a aplicagdo da jus-
tica coexistencial, uma mending justice (uma justica capaz de remendar
o tecido social), focada na pacificacdo e na continuidade da convi-
véncia das pessoas, na condicio de individuos, comunidade e grupos
envolvidos (DIDIER e ZANEI, 2018, P. 39).

Revela-se uma tendéncia confirmada pelo advento do novo cédigo de
processo civil privilegiar métodos alternativos de resolucdo de conflitos, o que
acaba por aumentar a importancia de institui¢oes constitucionais com atri-
buicbes expressas de protecao de interesse publico, da promogao dos direitos
humanos e da ordem juridica, especialmente através da formalizagio de com-
promissos de ajustamento de conduta, previstos no art. 5%, §6° da Lei n® 7.347
de 1985. Tal tendéncia, entretanto, é vista com ressalvas. Sao contundentes as
criticas a formalizacdo de acordos em contextos de desastres, sobretudo ao
retrospecto do caso Rio Doce.

No ambito de violagdes de direitos humanos por empresas, a mesa de
negociagdo extrajudicial pode dar margem a posturas de barganha ou resis-
téncia do causador do dano para o reconhecimento de direitos, caso as ins-
tituigdes de justica nao adotem posturas firmes e enérgicas para impedir tais
comportamentos (ROLAND et al, 2018).

O desequilibrio econémico ou disparidade de poder entre as partes tam-
bém devem ser considerados no processo de composicao (DIDIER e HER-
MES, 2018). Diante da urgéncia das comunidades atingidas, que tiveram sua
fonte de subsisténcia abruptamente interrompida pelas sequelas do desastre,
muitos atingidos e atingidas podem ceder as pressoes externas e aceitar acor-
dos muito aquém do justo.

Desta forma, o termo de compromisso, ao invés de ser um efetivo ins-
trumento para garantia da tutela do direito, acaba por desnaturar e atenuar
as responsabilidades do causador do dano. As comunidades, restard buscar
a via do Poder Judiciario, sem poder contar com as instituicdes que foram
signatarias de acordos pretensamente formalizados para resguardar os seus
interesses. As portas da justica sao fechadas, ao contrario de serem abertas as
comunidades. Nesse sentido, cabe o seguinte alerta:

O caso do rompimento da barragem de Fundio se mostra um
exemplo emblematico de tal problematica, na medida em que os
termos de ajustamento de conduta realizados em seu contexto, fo-
ram pensados enquanto meios de dar uma resposta mais rapida a
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sociedade e aos atingidos e atingidas, buscando agilizar o processo
de mitigacdo dos danos e sendo considerados um avango diante da
complexidade do caso, que poderia ocasionar uma demora excessiva
em sua tesolucio por via da litigancia judicial. Entretanto, nio po-
dem ser permitidas interferéncias ou inovagdes capazes de provocar
o enfraquecimento da representagdo das pessoas atingidas e preju-
dicar a possibilidade de restabelecimento de uma vida digna a quem
tudo perdeu (ROLAND et al, 2018. P. 13).

Se por um lado existe a tendéncia cada vez maior de se valorizar a con-
cepcao de justica multiportas, por outro de nada adiantara os esforcos insti-
tucionais se a sociedade civil, ou seja, o suposto beneficiario de acordos, nao
esteja envolvido nas estratégias. Entende-se que a questio ndo esta propria-
mente no uso de meios autocompositivos em detrimento do acionamento do
Poder Judiciario, mas no déficit de legitimidade e zelo ao interesse publico
que muitos acordos ambientais sao formalizados, que acabam por eximir os
responsaveis.

A legitimidade das institui¢cGes ¢, portanto, o ponto nevralgico na refle-
xdo proposta. E diante deste cenario que a DPES e MPFE, no Estado do Espi-
rito Santo, passaram, em conjunto a sociedade civil, tracar estratégias e pensar
sobre a melhor e mais eficiente forma de usar o seu repertério de agdes. Cabe
ressaltar também o importante papel da Defensoria Publica da Unido.

Gradativamente, passou-se a valorizar a presenca nos territorios e o dia-
logo direto com as comissoes de atingidos e demais entidades coletivas. Pri-
vilegiou-se o contato direto com as comunidades atingidas, de forma desbu-
rocratizada, sob o viés da humanizag¢ao e do respeito ao saberes tradicionais e
modos de vida, até entdo renegados pelos causadores do dano.

Compreendeu-se que muito além do saber juridico, tornava-se vivenciar
o contexto do atingido do desastre e, tentar a0 maximo, compreender e res-
peitar os respectivos modos de fazer e viver para que se pudesse caminhar em
dire¢do ao ideal de reparagao integral do dano.

Esta forma de atuacio fez com que as institui¢Oes atuantes no contexto
do desastre no Espirito Santo adquirissem maior aceitabilidade e confianga
por parte da sociedade civil e, para além do marco legislativo, passassem a ser
encaradas como catalisadores e potencializadores de legitimas demandas da
comunidade.

Esse tipo de atuacao somente poderia existir por meio da sintonia fina
no proceder de institui¢des que, em tese, estariam constitucional e legislati-
vamente habilitadas para proceder isoladamente: compreender entendimen-
tos, compartilhar experiéncias e tragar estratégias conjuntas possibilitou que o
processo de construgao do problema e das formas de resolvé-lo aproximem-
se da profundidade necessaria.

Sob a perspectiva do fomento a organizacao e mobilizagao social infor-
mada, pretende-se nio s6 diagnosticar os problemas estruturais que afligem
os atingidos (indenizag¢ao, auxilio financeiro, saude, qualidade da agua, dentre
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outros), mas abrangé-lo no processo de tomada de decisbes, fazendo-o parte
de todo processo de construgao.

A experiéncia da atuagdo integrada entre Defensoria Publica do
Espirito Santo e Ministério Publico Federal com as demais institui-
coes

Quais os beneficios de uma atuagao interinstitucional? Inicialmente,
cabe registrar que a somatoéria de esforgos possibilitou o contraponto mais
solido e contundente contra os referenciais do sistema CIF e da Fundacio
Renova. Atualmente, o principal desafio das instituicoes é implementar as as-
sessorias técnicas e promover a inser¢ao qualificada dos atingidos nos espagos
de debate e deliberagao das medidas de reparagdo. Dezenas de reunides foram
feitas nas comunidades em todo o territorio capixaba atingido de modo a dis-
cutir o direito de assessoria técnica e colher percepgdes a respeito do sistema
CIF, experiéncias que foram fundamentais para guiar as instituigbes na mesa
de negocia¢ao do TAC GOV. Além disso, posteriormente, em conjunto com
o Fundo Brasil de Direitos Humanos, novas reunides foram realizadas para
preparar as comunidades a escolher as entidades que prestardo assessoria téc-
nica aos territérios afetados.

Entretanto, nao obstante a necessidade da adocio de acbes estruturan-
tes para aprimorar e legitimar o sistema de gestao de desastres, cabe as insti-
tui¢oes promover respostas as violagoes de direitos humanos sistémicas nos
territorios.

A atuacdo direta nos territorios capixabas, como dito, é a base da es-
tratégia. A partir dela, tem-se um panorama fidedigno da realidade, possibi-
litando que sejam tomadas medidas mais especificas em face das empresas e
Fundagio Renova. No ES, todos os territérios sio acompanhados a partir de
uma divisao de trabalho a partir de tematicas e territérios. Por exemplo, coube
ao MPF e DPU maior atengao as comunidades indigenas e quilombolas, en-
quanto que a DPES coube preponderantemente o reconhecimento de novas
areas impactadas e categorias até entdo alijadas do processo, como as artesas
e os camaroeiros da Praia do Su4, Vitoria/ES. Os referidos trabalhos sio exe-
cutados em sintonia e convergéncia de estratégias.

Todavia, a escala de problemas ¢ enorme. Em virtude disso, € foi firma-
da em marco de 2018 a Recomendagao Conjunta, assinada por todas as insti-
tuicoes de justica (MPF, MPT, MP/MG, MP/ES, DPU, DP/MG e DP/ES).
Nela constam 39 requerimentos as empresas e Funda¢ao Renova, haja vista as
inumeras violagdes de direitos humanos diagnosticadas nos territérios. Trata-
se de linha de atuagdo especifica em face dos abusos da ineficiéncia e ma exe-
cucdo dos programas socioecondémicos da Fundaciao Renova, contando com
diversos eixos. A partir da Recomendacio, garantiu-se seguranga juridica nos
acordos celebrados no ambito do Programa de Indeniza¢ao Mediada (PIM),
afastando-se inimeras clausulas abusivas.
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Outra importante conquista diz respeito ao reconhecimento da inter-
rupcio do marco prescricional pelas empresas via acordo extrajudicial. As
portas dos trés anos do rompimento da barragem, cresceu nos territorios a
tese de que estaria se findando o prazo judicial para ingressar com a¢oes de
responsabilidade civil em face das empresas pelos danos acarretados pelo de-
sastre ambiental. Trata-se de uma simploria tese construida a partir da inter-
pretacio isolada do art. 206, § 3°,V, do CC/2002".

Além de enfoque nas violagoes de direitos humanos decorrentes da ma
execuc¢dao dos programas socioeconoémicos, o atraso generalizado na area da
saude também exigiu outra estratégia de atuagao integrada, focada no redi-
mensionamento de responsabilidades, na medida em que municipios e Estado
ndo estavam promovendo, na urgéncia necessaria, agdes minimas de prote¢ao
a saude das comunidades.

Por fim, cabe ressaltar também que a integracao interinstitucional apri-
morou as estratégias judiciais, permitindo maior solidez nos posicionamentos
necessarios para promover a garantir de direitos dos atingidos. Nesse sentido,
cumpre ressaltar a audiéncia de homologagao das assessorias técnicas e 0 ma-
nejo de inumeros recursos em conjunto em face de decisdes que afetam as
comunidades. Em especial, destaca-se a defesa da tese juridica que sustenta a
independéncia e autonomia dos programas de auxilio financeiro emergencial
e indenizacao.

Conclusio

A unido de “forgas institucionais” com a legitimidade de demandas ad-
vindas dos atingidos (aqueles que sentem) permitiu uma alteragdo do enfo-
que do desastre. Nesse sentido, a luta das Defensorias e do MPF foi marcada
também pela ampliacio das atividades compensatorias nas comunidades ca-
pixabas, tanto em relacdo a quantidade de pessoas alcancgadas, como as areas
reconhecidas como atingidas.

O éxito na atuagao integrada permite afirmar que a percep¢ao da ideia
de legitimidade extraordinaria como um processo de aproximagao e conquis-
ta de confianca das comunidades afetadas confere as institui¢oes de justica
maior credibilidade para atuar na defesa dos direitos humanos, bem como efi-
ciéncia na elabora¢io de estratégia de atuagiao e manejo do repertério de ins-
trumentos a sua disposi¢ao.

Nesse contexto, o reexame sobre os métodos tradicionais usualmente
empregados pode representar inovagao as solugdes e construcio — em con-
junto com as comunidades atingidas — de um sistema que podera servir de le-
gado as geracOes futuras. Propoe-se que a unidao de esfor¢os tem o condio de
potencializar agdes que agreguem as institui¢oes legitimidade social, responsa-
bilidade e credibilidade. A forma de atuagao diante de Mariana, MG replicou-
10 Para mais informacdes a respeito da discussdo juridica, acessar: http:/ /wwwijustificando.

com/2018/10/24/pretensoes-individuais-no-caso-rio-doce/ - Acesso em 19 de novem-
bro de 2019.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 3 | 79



se diante do desastre ambiental da Vale em Brumadinho, MG, o que reforca
a visao de que a defesa das comunidades atingidas enseja maior reflexao por
parte dos atores envolvidos.
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Resumo:

O presente trabalho tem como objetivo mostrar a violagio dos Direitos Hu-
manos diante da tragédia em Mariana — Minas Gerais, Brasil, sob um olhar
além da midia tradicional, exposto no projeto Soterrados — Relatos da tragédia
em Mariana, reportagem multimidia que aborda o episédio do rompimento
da barragem de Fundio no dia 05 de novembro de 2015 e as consequéncias
ambientais e socioeconomicas. Sozerrados relata o desastre em suas diferentes
vertentes, reunindo informagoes e depoimentos, nao limitando o espectro de
observacdo a uma unica midia, mas sim, utilizando todos os meios disponi-
veis com o objetivo final de total imersio. Contrapondo-se a formacao da
opinido volatil, Soferrados redne varias fontes, contextualiza a dimensao da ca-
tastrofe, expoe o numero de atingidos e as consequéncias sentidas por toda
a regido mineira e capixaba, que vive um histérico de outros desastres envol-
vendo rompimentos de barragens de alteamento e a falha, descaso e negligén-
cia nas fiscalizacoes.

Palavras-chave: Mariana; Tragédia ambiental; Reportagem multimidia; Opi-
niao publica.

Introducgao

Soterrados — relatos da tragédia em Mariana (MG), reportagem multimidia
produzida como projeto experimental para a conclusio do curso de Jorna-
lismo da Pontificia Universidade Catolica de Campinas, tem como proposta
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abordar o episédio do rompimento da barragem de Fundao, em Mariana —
MG, em 05 de novembro de 2015, e as consequéncias ambientais e socioeco-
noémicas sofridas pelas regioes afetadas.

A busca do jornalista pela cobertura do fato e a divulgagao de informa-
¢Oes de interesse publico se encontram no objetivo do projeto que, ao utilizar
as técnicas de reportagem, apresenta, investiga e expde o acontecimento ao
publico de forma continua. Ou seja, a reportagem multimidia Sozerrados — re-
latos da tragédia em Mariana (MG) aborda o antes e depois do rompimento da
barragem de Fundao, além de reunir as principais atualizagées que envolvem
o desastre, desde novembro de 2015 até os dias atuais, em uma tnica platafor-
ma.

Ainda explorando o tema e suas dimensoes, de acordo com o Laudo
Técnico Preliminar do Ibama — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis — a barragem de Fundao continha 55 milhoes
de metros cubicos de rejeitos de mineracao de ferro. Desses, 34 milhoes de
metros cubicos foram lancados ao meio ambiente, percorrendo 39 cidades
dos estados de Minas Gerais e Espirito Santo, poluindo trés rios e, apds 650
quilémetros, chegando ao mar em 22 de novembro de 2015. Localizada a cer-
ca de 30 km da cidade historica de Mariana — MG, a barragem pertence ao
complexo minerario de Germano, de responsabilidade da mineradora Samar-
co — empresa controlada pela Vale e pela britanica BHP Billiton.

Com o desastre ambiental, dois subdistritos da cidade foram devastados
pela lama: Bento Rodrigues e Paracatu de Baixo, os quais foram evacuados
por ndo terem condi¢cbes de moradia, ja que, ap0s a tragédia, o Ibama consta-
tou que cerca de 80% das constru¢oes que existiam nos locais foram destrui-
das. Em decorréncia do rompimento, 14 empregados e prestadores de servico
que trabalhavam nas proximidades da barragem de Fundao e 05 pessoas de
comunidades proximas morreram. Houve também um aborto, configurando
um total de 20 mortes.

Ao observar os envolvidos e as divergéncias de opinioes, foi proposto
o projeto com o titulo de Sozerrados, no qual se propoe relatar o ocorrido em
suas diferentes vertentes, reunindo informagdes e depoimentos. Para isso, foi
necessario iniciar a reflexdo sobre como divulgar tais informagdes e, ao divul-
ga-las, como atingir o maior nimero de pessoas possivel de forma jornalisti-
ca. Desde o inicio do projeto, optou-se por abranger o maximo de conteudo e
novidades possiveis sobre o rompimento, para que o publico possa encontrar
diversas informacdes sobre o maior desastre ambiental do Brasil.

Com o intuito de situar o publico sobre a tragédia, os afetados e as con-
sequéncias do rompimento, escolheu-se a reportagem multimidia como mo-
dalidade, pois ela permite ampliar o olhar do leitor, ndo limitando o espectro
de observacio a uma unica midia, mas sim utilizando todos os meios dis-
poniveis com o objetivo final de total imersio do espectador que, segundo
Alzamora e Tarcia (2012), seria a produc¢ao de noticias de modo a permitir as
pessoas experimentarem, como protagonistas, situagcdes ou eventos descritos
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fna reportagem.

Neste sentido, “a Internet interfere transversalmente todos os tertito-
rios, subvertendo velhos habitos e [...] aproximando o que antes era distante,
permitindo a emergéncia de novos atores e de novas praticas no terreno do
jornalismo” (PINTO, 2008, p. 8). Ainda, as propriedades que envolvem uma
reportagem multimidia sdo, conforme Palacios e Ribas, “a hipertextualidade,
a interatividade, a multimidialidade (convergéncia), a atualizagio continua, a
memoria (banco de dados) e a personalizaciao de conteudo” (2007, p. 35).

Por meio dessas caracteristicas ¢ possivel trazer o maximo de informa-
¢Oes e consequéncias do rompimento, transformando o projeto em uma pla-
taforma de referéncia. A modalidade on-/ine nio conduz o espectador por um
unico caminho, portanto, a navegagao ¢ interativa e livre.

Valorizando a historia oral, a memoria dos atingidos foi utilizada como
fio condutor, humanizando a reportagem, ja que “o que se quer na boa repor-
tagem ¢é encontrar o protagonista que vai irradiar o contexto sociocultural, as
raizes histoéricas de um fato” (LIMA apud VILAS BOAS, 2003, p. 18). Portan-
to, os relatos das fontes ajudam a introduzir o receptor ao contexto do de-
sastre. Ainda de acordo com Vilas Boas (2003), os perfis de uma reportagem
geram empatia, ou seja, geram uma preocupagao com a experiéncia do outro,
fazem o leitor compartilhar e se colocar na mesma situagao vivenciada pelo
personagem.

Assim, compreende-se como extrema necessidade apresentar a dimen-
sao da catastrofe, expondo o nimero de pessoas atingidas e as consequéncias
sentidas por toda a regiao mineira e capixaba, que vive um historico de outros
desastres envolvendo rompimentos de batrragens e a falha ¢/ou descaso nas
fiscalizacdes.

Rompimento da Barragem de Fundio

Na tarde de 05 de novembro de 2015, por volta das 15h15min, o muni-
cipio de Mariana, em Minas Gerais, ficou em estado de alerta devido ao rom-
pimento da barragem de Fundio, uma represa de rejeitos de minérios de fer-
ro do complexo minerario de responsabilidade da Samarco Mineragao S.A.,
mineradora brasileira controlada através de uma joint-venture entre a Vale S.A. e
a anglo-australiana BHP Billiton.

O rompimento da barragem de Fundio foi considerado o maior de-
sastre ambiental do Brasil e o maior do mundo envolvendo barra-
gens de rejeito. [...] A tragédia afetou 35 cidades de Minas Gerais ¢
trés do Espirito Santo e comprometeu os servicos de abastecimento
de 4gua e a arrecadacio dos municipios, decorrentes da interrupg¢ao
de atividades econémicas dependentes do rio (FORCA-TAREFA,
2016, p. 5-6).

Apos romper a barragem de Fundio, os rejeitos chegaram a barragem
de Santarém, onde, segundo o Laudo Técnico Preliminar do IBAMA, esta-
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vam armazenados agua e sedimentos, € provocaram uma erosao parcial na sua
estrutura lateral direita, forcando a passagem de uma onda de lama que per-
correu 55 km pelo rio Gualaxo do Norte até desaguar em “I”, no rio do Car-
mo. Neste, os rejeitos percorreram outros 22 km até encontrar a foz do rio
Doce. Em 22 de novembro de 2015, totalizando 663,2 km de corpos hidricos
diretamente impactados, a lama chegou até a praia de Regéncia, em Linhares,
no Estado do Espirito Santo, até atingir o Oceano Atlantico. Segundo o dos-
sié divulgado pela Samarco em dezembro de 2015, o impacto do rompimento
também provocou danos no dique de Selinha, uma das paredes laterais da
barragem de Germano.

De acordo com o Glossario de Defesa Civil: Estudos de Riscos e Me-
dicina de Desastres, o rompimento da barragem de Fundao ¢é caracterizado
como desastre Nivel IV — muito grande porte, no qual os prejuizos sao muito
importantes e consideraveis, logo, o desastre em analise ndo sera superavel
nem suportavel pelas comunidades atingidas. Para o restabelecimento da nor-
malidade, é necessaria a mobiliza¢ao dos trés niveis de governo (municipal,
estadual e federal).

Com o desastre ambiental, a comunidade rural de Bento Rodrigues teve
207 edificagoes soterradas, representando 82% do total de construgbes no
subdistrito, ainda conforme o Laudo Técnico Preliminar do IBAMA. Paraca-
tu de Baixo também ficou soterrada. Distritos e municipios como Camargos,
Campinas, Pedras, Ponte do Gama, Barra Longa, Gesteira e algumas cidades
do leste do Espirito Santo foram atingidos parcialmente.

O primeiro local a ser atingido foi a comunidade de Bento Rodrigues,
localizada a 10 km da barragem. Segundo o historiador e pesquisador Paulo
Gracino, formado pela Universidade Federal de Ouro Preto (UFOP) e dou-
tor em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]),
o subdistrito nasceu ha quase trés séculos, assim como a Igreja de Sdo Ben-
to, completamente soterrada pela lama. Com 600 habitantes, a economia de
Bento nao dependia apenas dos empregos gerados pela Samarco. De acordo
com o Relatério de Avaliacao dos Efeitos e Desdobramentos do Rompimen-
to da Barragem de Fundao (2010), realizado pelo Grupo Forga-Tarefa, do
Governo do Estado de Minas Gerais, a comunidade se sustentava por meio
de microempresas de comércio varejista de mercadorias em geral, com pre-
dominancia de produtos alimenticios, varejo de hortifrutigranjeiros, bares e
lanchonetes.

Paracatu de Baixo, subdistrito de Monsenhor Horta, apesar de estar lo-
calizado a 60 km de Bento Rodrigues, também foi devastado pela lama. De
suas pouco mais de 80 construcoes, apenas a Igreja e a escola continuaram
de pé, mesmo sendo as mais antigas do local. Os moradores que sobreviviam
basicamente da pecuaria e agricultura de subsisténcia, como apresentam as
informag¢oes do IBAMA, foram avisados pela defesa civil que chegou de heli-
coptero no subdistrito.

Segundo o Relatério do Grupo Forga-Tarefa (20106), os estabelecimen-
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tos de Paracatu de Baixo eram especializados em servir bebidas, no entanto,
segundo a Junta Comercial de Minas Gerais (JUCEMG), foi constatado o re-
gistro de apenas um bar, que ficava préximo a Igreja, escola e quadra polies-
portiva, pontos de referéncia do local.

A primeira medida tomada pela prefeitura foi receber os atingidos na
Arena Mariana, onde as familias passaram a noite, receberam auxilio, agua e
mantimentos até serem realocadas nos hotéis. Em seguida, cada familia, em
reunido com a Samarco, pode escolher uma residéncia de sua preferéncia na
cidade, além de 475 basicos de méveis e utensilios domésticos, ajuda de custo
de um salario minimo, cestas basicas e doagoes que vieram de todo o Brasil.

Processo de Pesquisa

O processo de pesquisa teve inicio no primeiro semestre de 2016 com
o levantamento dos laudos publicados por 6rgaos oficiais como Ibama e
Forga-Tarefa do Governo do Estado de Minas Gerais. Nesse momento
de pesquisa preliminar, completavam apenas cinco meses do rompimento
da barragem de Fundio, em Mariana (MG). Assim, artigos pertinentes ao
tema eram escassos, visto que o desastre era muito recente para a existéncia
de publicagdes com o carater académico.

Em sua maior parte, a pesquisa foi baseada em documentos oficiais
(laudos e relatérios técnicos) e leitura de artigos periféricos, com a tematica de
constru¢dao de barragens, desastres naturais no Brasil, histérico de acidentes
em Minas Gerais, historia da regiao, entre outros. Também, foram entrevista-
dos dois especialistas em barragens e minério de ferro, contatadas a prefeitura
de Mariana e das outras cidades atingidas e a Samarco, mineradora responsa-
vel pelo fato. Em 2015, foi realizada uma viagem exploratéria até a cidade de
Mariana, incluindo a dois subdistritos afetados, Bento Rodrigues ¢ Paracatu
de Baixo, para melhor compreensio do desastre e, também, para comprovar
a viabilidade do projeto. No total, trés viagens foram realizadas para a produ-
¢io dos matertiais audiovisuais e coleta de mais informacdes.

Em relagao ao recorte jornalistico, a pesquisa ¢ fundamentada em au-
tores-base do jornalismo, bem como especialistas na area de jornalismo am-
biental e webjornalismo. A partir da escolha do tema, a plataforma on-/ine foi
a mais aderente a necessidade, visto que o rompimento ¢é algo em constante
desdobramento. Na época, ainda era um fato recente e os acontecimentos fo-
ram se desenrolando ao longo de um ano. Dessa maneira, nao haveria como
recortar uma parte do desastre, mas sim, fazer uma grande reportagem multi-
midia.

Houve, portanto, muito debate sobre o modelo de narrativa a ser se-
guido na produc¢io do site. Apos pesquisas, notou-se que a opcao de grandes
veiculos era a narrativa vertical.

Devido ao seu diferencial na forma de abordagem, mesmo o texto
sendo longo, nesse tipo de narrativa, o conteddo da informacio se
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torna atraente gragas a combinacdo de elementos. Vale ressaltar que
nessa modalidade o texto tem um cardter literario, pois conta uma
histéria, cujo enredo precisa ser construido para surpreender o leitor

(CARVALHO, p. 139, 2014).

Caracterizada por ser uma narrativa de navegacao vertical, hd “predomi-
nio da rolagem de pagina (scrolling) realizado pelo usuério, de modo a recriar a
historia, e pela habil integracao de elementos multimidia, tais como fotogra-

fias, videos e graficos animados” (CUNHA, p. 09, 2014).

Etapas da Produgio Jornalistica
Selegdo de fontes

Segundo Schmitz, “a maioria das informagdes jornalisticas ¢ plural,
emana de varios tipos de fontes, que o jornalista utiliza para reforgar ou con-
firmar a verdade no relato dos fatos” (2011, p. 23). A fim de hierarquizar as
fontes noticiosas, Lage (2001) as categoriza em primarias e secundarias. Por
terem vivenciado a tragédia em Mariana, tornando-se vitimas, as fontes sele-
cionadas sdo classificadas como primarias, por serem a origem da informacao.
Pinto (2000) apud Schmitz (2011) reforca essa ideia ao afirmar que as fontes
primarias estdo diretamente envolvidas com o fato, sendo assim, sdo testemu-
nhas oculares.

Em relacdo as fontes secundarias, que, de acordo com Schmitz (2011),
analisam, interpretam e complementam a narrativa jornalistica, foram selecio-
nados 6rgaos que estdo envolvidos com o rompimento da barragem e seus
desdobramentos.

Trabalho de campo

Para o desenvolvimento do trabalho, foram realizadas trés viagens aos
subdistritos mais afetados pela lama, Bento Rodrigues e Paracatu de Baixo.
Na ultima viagem, foram explorados o distrito de Gesteira e a cidade de Go-
vernador Valadares.

Durante a primeira viagem, em dezembro de 2015, foram visitados os
hotéis em Mariana, onde estavam hospedadas as vitimas que, inicialmente,
ndo quiseram conversar sobre o desastre. Apenas um ex-morador do distrito,
que posteriormente se tornou fonte, concordou em levar o grupo até sua an-
tiga casa em Bento Rodrigues.

A equipe foi até Paracatu de Baixo, outro distrito atingido pela lama. A
ida aos locais afetados facilitou o encontro com outras vitimas, que aceitaram
contar como eram suas vidas antes e durante a chegada da lama, bem como a
atual situagdo de cada um. Apds o consentimento das fontes, foram realizadas
as entrevistas por meio de video, registros fotograficos, textuais e dudio, tanto
em suas antigas moradias assim como nas atuais. Nesse processo, foi feito um
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banco de imagens dos locais atingidos. Houve também um encontro com o
subprocurador de Mariana, Juliano Magno Barbosa, com o intuito de cole-
tar informacOes sobre as doa¢des que a cidade recebeu de todo o Brasil. Ao
final da primeira viagem, manteve-se o contato com as trés fontes iniciais para
que o grupo permanecesse atualizado das medidas tomadas pela Samarco e
Prefeitura.

Cinco meses apos a tragédia, em abril de 2016, houve o retorno ao
local, observando o que havia sido feito até o momento. Foi constatada a ten-
tativa de recuperar o solo a partir da plantacio de gramineas em Paracatu de
Baixo, no entanto, o volume de lama ainda era muito grande. Apenas com as
ruas principais limpas, os destrogos das casas continuavam pelo local, assim
como em Bento Rodrigues.

Nessa viagem, gravaram-se novamente com os trés personagens, ja am-
parados pela mineradora. O grupo teve contato com estudantes de jorna-
lismo e histéria da Universidade Federal de Ouro Preto, que disponi-
bilizaram materiais produzidos pelo laboratério da faculdade, auxiliando no
encontro de novas fontes. Foi assim que se encontraram os lideres das duas
comunidades e suas respectivas familias. No ultimo dia de viagem, a equipe
gravou entrevista com a assistente social da Prefeitura, Luciana Gomes, em
frente a0 Centro de Convivéncia, local onde se concentraram as doacdes.

Dez meses apods a tragédia, em setembro de 2016, realizou-se u uma
terceira viagem até Mariana, com o intuito de realizar a gravagao com a mine-
radora Samarco. A gravacao nao foi realizada, pois a empresa alegou que niao
havia porta-vozes suficientes para conceder entrevista no momento. Na via-
gem, foi feita a primeira visita ao distrito de Gesteira. Depois de dois dias na
regido de Mariana, foi realizado o deslocamento para Governador Valadares.
No bairro ribeirinho Sao Tarcisio, foram identificadas trés novas fontes para
a constru¢ao da reportagem, assim como uma entrevista com um especialista
no controle de qualidade da 4gua do Rio Doce na cidade.

Processo de edigao

Primeiramente, foram estabelecidas as pautas. Cada pauta corresponde
a uma aba do site, totalizando cinco. Cada aba trata de uma tematica; quando
analisadas em conjunto, sio complementares, porém, de facil entendimento
quando interpretadas separadamente ja que o intuito do projeto é apresentar
um site com conteddo transmiditico'.

A primeira aba, Dia 05, relata o dia 5 de novembro de 2015, quando se
rompeu a barragem de Fundio, e contém informagdes sobre o desastre, as
quais sdo descritas em ordem cronoldgica, pelo relato das fontes que foram
afetadas pela lama, em uma tentativa de reconstru¢io da memoria do ocorti-
do. Essa parte consiste em uma grande reportagem, auxiliada por galerias de
1 A transmidia interconecta diferentes meios de comunicagao, que juntos levam ao enten-

dimento pleno do contetdo, porém, o usudrio consegue compreender a informacdo que
esta sendo passada mesmo que nio tenha acessado todas diferentes midias.
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fotos, dois videos com pessoas que presenciaram a tragédia e um infografico
explicando a progressio da lama, ainda nesse dia.

Durante a constru¢ao da reportagem da segunda aba, O gatilho, sobre as
causas do desastre, encontrou-se dificuldades em escrever de forma clara e
objetiva todos os acontecimentos e problemas técnicos da barragem de Fun-
dio. Devido a quantidade de termos técnicos presentes no relatério, divulga-
do apenas em inglés, e poucas noticias sobre o rompimento, foi-se necessario
uma nova conversa com especialistas em Geologia e Engenharia de Minérios
para conseguir entender e traduzir, da melhor forma possivel, o que aconte-
ceu. Ainda foi feito um roteiro para um infografico animado que representas-
se o rompimento.

Na aba trés, Rastro da lama, devido a abundancia de informacoes sobre
as consequéncias materiais e ambientais do desastre, especialmente em lau-
dos técnicos, nao houve grande dificuldade na obtencao de dados pertinentes.
O maior problema encontrado foi como passar tais dados para o publico de
uma forma nao magante ou com textos muito longos. A solugio encontrada
foi a criacao de um infografico, que conteria as informacoes relevantes de for-
ma facil e interativa.

A aba quatro, Fim de festa, é onde fica mais evidente a tentativa de re-
construcio de memoéria dos subdistritos devastados pela lama. F formado,
predominantemente, pelo relato dos ex-moradores, suas lembrancas e as pers-
pectivas de futuro perante o desastre.

A producio da aba cinco, Ew dia, foi baseada nos critérios de veiculos
com maior circulagdo e maiores acessos. O objetivo era reunir noticias rele-
vantes a0 longo de um ano de tragédia, ou seja, dia 05 de novembro de 20106,
e coloca-las numa linha do tempo interativa. Todo conteudo foi selecionado e
enviado ao programador de infograficos.

Etica Jornalistica

A palavra ética vem do grego ethos e significa modo de ser. Logo, o es-
tudo do eshos consiste na andlise da atitude humana e seus modos de atuar em
sociedade, garantindo o bem-social. Ao pensar no exercicio do jornalismo, a
conduta ética torna-se necessaria ao longo de toda a atividade profissional.
Além dos valores que norteiam a ética, a deontologia se caracteriza pelo es-
tudo dos deveres a serem cumpridos pelo jornalista, isto é, o uso das técnicas
jornalisticas. Diante disso, o jornalista, como representante da sociedade e do
cidadao, carrega consigo, além da liberdade de expressao, a responsabilidade
por suas acOes ¢ escolhas. Sendo assim, sua credibilidade depende da veraci-
dade e da precisao do que ¢ publicado.

Portanto, a reflexdo sobre a ética jornalistica e a responsabilidade social
foi de suma importancia, ja que a finalidade da reportagem era alcancar uma
narrativa que equilibrasse o ponto de vista dos atingidos, assim como de 61-
gaos oficiais e especialistas, em busca da verdade a partir de uma leitura do

88 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



fato. “A verdade dos fatos é sempre uma versiao dos fatos. O relato, qualquer
que seja ele, ¢ um discurso e, como tal, é inevitavelmente ideologico” (BUC-
CI, 2000, p. 51).

Nas reportagens, os relatos das fontes — dos atingidos e dos especialistas
— formam um discurso construido, editado pelas integrantes do grupo para
retratar a realidade. “O jornalista é um leitor privilegiado dos acontecimentos
do mundo real, capaz de construir mundos possiveis e transmiti-los a seus
receptores” (TC)FOLI, 2008, p. 38). Em busca da veracidade, todos os relatos
foram cruzados entre si e com informacdes técnicas documentais.

As praticas jornalisticas foram utilizadas para, nao sé produzir contetdo
sobre o desastre, mas também fiscalizar a transparéncia das mineradoras da
regido, pois “o jornalismo nio age para obter resultados que nao sejam o de
bem informar o publico” (BUCCI, 2000, p. 24). O interesse do projeto ¢, em
linhas gerais, munir os cidadaos de informacdes pertinentes e relevantes sobre
o rompimento da barragem e seus desdobramentos.

Além de basear-se em informagoes historicas, laudos e relatérios de 6t-
gaos oficiais, a reportagem multimidia Soterrados prioriza os depoimentos, ou
seja, a humanizagio e as multiplas vozes que vivenciaram de maneira direta
ou indireta o desastre, sendo de grande importancia e tendo base no Cédigo
de Etica dos Jornalistas Brasileiros, a conduta do Art. 12°, paragrafo III - tra-
tar com respeito todas as pessoas mencionadas nas informagoes que divulgar.

Dentro dessa perspectiva e durante toda a produgao, foi preciso en-
tender o universo das vitimas do rompimento da barragem, inclusive tentar
conhecer e reconstruir o modo em que viviam, para, assim, compreender a
situagao atual e, consequentemente, construir fielmente o relato para transmi-
ti-lo ao publico.

No momento das pré-entrevistas e gravagdes nas antigas e atuais resi-
déncias dos atingidos, foi priorizado o cuidado ético em relagao aos persona-
gens, proposto por Nichols (2005), que, apesar de falar sobre praticas do do-
cumentario, encaixa-se na proposta multimidia do projeto, que inclui a produ-
¢ao de pequenos videos. Logo, a situagao psiquica ainda recente das fontes foi
respeitada, tendo cautela nas explicagdes de como e para qué seriam usadas as
entrevistas e imagens gravadas.

Diante da situagdo em que as vitimas se encontram, ainda houve ple-
na consciéncia em nio ferir e/ou ridiculatizar a honra dos entrevistados, por
isso, todo o exercicio jornalistico do projeto experimental foi baseado respei-
tando a ordem publica, vida privada, sentimentos e valores de cada fonte.

Por fim, outros preceitos éticos determinados pelo Codigo de Etica dos
Jornalistas Brasileiros, conduziram a produciao da reportagem, em especial, no
processo de edi¢do, ja que, o tema em si, trata-se de um desastre de propot-
¢oes mundiais.

Art. 11. O jornalista ndo pode divulgar informacoes:
I - visando o interesse pessoal ou buscando vantagem econémica;
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1T - de carater morbido, sensacionalista ou contrario aos valotres hu-
manos, especialmente em cobertura de crimes e acidentes.

Ainda sobre o Art. 11, optou-se por valorizar a linguagem literaria na
produgido textual e também algumas fotografias plasticas, no entanto, com o
cuidado de transmitir informacdo em todas as midias escolhidas, valorizando
a reflexdo sobre o assunto e ndao o carater alarmante ja retratado pela midia
tradicional.

Conclusiao

Soterrados — Relatos da tragédia em Mariana (MG) é uma produg¢io jorna-
listica que possibilitou ao grupo o contato com a experiéncia da profissio
de forma estimulante, por se tratar de um tema envolvente e de complexa
investigacdo. O site se tornou resultado de um processo de muito aprendiza-
do, nio sé pelas propor¢des do rompimento, numero de atingidos, quantida-
de de indiciados e constantes desdobramentos que o fato ainda apresenta e
pelo extenso publico interessado no maior desastre ambiental do Brasil, como
também por ter colocado a prova as habilidades, dedicagio e persisténcia da
equipe ao longo da construgao do projeto experimental.

Durante os meses de desenvolvimento, para realizar a imersio nos lo-
cais atingidos pelo desastre, foram percorridos mais de cinco mil quilémetros,
em cinquenta horas de viagem, na busca por fontes e pelo entendimento da
tragédia. Tudo isso para tentar transmitir ao publico, da forma mais clara pos-
sivel, a dimensao que foi, e ainda é, o rompimento da barragem de Fundao.

Para isso, foi preciso encarar as dificuldades da apuracio de informa-
¢Oes, por meio da interpretacido de dados e documentos judiciais, dominio e
aprendizado no manuseio de equipamentos, a falta de respostas da minerado-
ra Samarco e o pouco conteudo tedrico sobre o tema. Porém, ao conseguir
atingir os objetivos propostos no inicio do projeto e, ao dar voz aos afetados
pelo “maior crime ambiental”, o grupo teve a oportunidade de experimen-
tar essa vivéncia se preocupando com a reponsabilidade social e jornalistica,
abandonando opinides volateis, sensacionalistas e inconclusivas.
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TRAGEDIA EM BRUMADINHO: O QUE NAO
APRENDEMOS COM A TRAGEDIA EM MARIANA-
MG

Talita Folador Trevisan

Resumo:

Este artigo tem como objetivo tragar um paralelo entre as tragédias de Ma-
riana e Brumadinho, ambos acidentes da indudstria de mineracio, com uma
distancia de 2 anos entre os ocorridos. Neste artigo serd apresentado dados e
informagoes sobre ambas as tragédias, tecendo um raciocinio sobre as seme-
lhangas entre os acidentes, desde o estilo da barragem rompido até a especu-
lada causa da tragédia em Brumadinho. Sera abordado também a questiao de
memoria e opinido publica, e seu proposito em situagdes de calamidade.

Palavras-chave: Mariana; Brumadinho; Tragédia; Mineracao; Minas Gerais.

Introducgao

O rompimento da barragem da Mina de Cérrego do Feijao, em Bruma-
dinho-MG, no dia 25 de janeiro de 2019, nos traz a tona as circunstancias e
dificuldades vividas pelos mais de dez mil afetados em 2015 pelo rompimento
da barragem do Fundio, em Mariana-MG. Em ambos os casos eram barra-
gens de montante, havia registros de excesso de rejeitos, sistemas de alarmes
sonoros falharam, nao havia plano de conten¢iao da lama e a empresa res-
ponsavel também era a Vale, mesmo que de forma indireta como no caso de
Mariana.

De 2015 para 2019 o que foi feito para recupera¢ao ambiental, para a
saude e moradia dos atingidos ndo foi o suficiente para evitar novos rompi-
mentos. O maior desastre ambiental com barragens do pais' de nada serviu
como alerta e as historias se repetem: familias angustiadas esperando noticias
sobre os desaparecidos, meio ambiente devastado, aumento nas vendas de an-
tidepressivos, diversas pessoas sem moradia e no aguardo de alguma solugao
ou reparo vindos da Vale.

Este artigo tem como objetivo comparar o desastre ocorrido com a

1 De acordo com relatério emitido pela Forga Tarefa, o rompimento da barragem do Fun-
dio foi considerado o maior desastre ambiental do Brasil e o maior do mundo envolven-
do barragens de rejeitos.
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barragem do Fundao, em Mariana-MG e o da barragem da Mina Feijao, em
Brumadinho-MG afim de identificar as consequéncias semelhantes e também
analisar a importancia e peso da opinido publica.

Barragem de alteamento de montante

Ambas as barragens que se romperam recentemente, do Fundao, em
2015 e do Corrego do Feijao, em 2019, utilizavam como barramento o mé-
todo de alteamento de montante, o qual é bastante comum no Brasil dentre
as mineradoras. Esse tipo de barragem é conhecido também pelos grandes
impactos ambientais que causam ja que, de acordo com Duarte (2008), os cri-
térios utilizados para esse tipo de operagao, nem sempre sao adequados para
o projeto e a construcao do dique de rejeito de minério.

O autor afirma também que dos trés métodos de alteamento existentes
— jusante, linha de centro e montante — este ultimo é o mais comum e antigo
no pafs, além de ser mais simples e econoémico.

Para se construir o dique onde sera depositado o rejeito da mineragao, a
primeira fase ¢ assentar essa lama “em direcao a montante da linha de simetria
do dique, formando, assim, a praia de deposi¢ao, que se tornara a fundacio e
[...] fornecera material de construgao para o proximo alteamento” (ARAUJO,
2006 apud DUARTE, 2008, p. 8). Entretanto, se uma quantidade significativa
de rejeitos for depositada sob esse material que ainda nao se consolidou, rejei-
tos granulares de baixa resisténcia irdo se formar, aumentando as chances de
uma liquefagao do solo ocorrer.

Contextualiza¢do dos rompimentos
Historico de acidentes com barragens

A cidade de Mariana e Brumadinho, ambas localizadas em Minas Ge-
rais, nao foram as primeiras do estado que sofreram as consequéncias de uma
barragem. Em maioria, os desastres que envolvem o rompimento de barra-
gens de rejeitos sao consequéncias diretas do método de alteamento utilizado.

Seis grandes acidentes, desconsiderando Fundao e Mina do Cérrego do
Feijao, foram registrados nos ultimos 15 anos em Minas Gerais e em pelo
menos metade contabilizou-se mortes humanas, além da destruicdo a fauna e
flora.

No histérico de acidentes reportados pela Comissdo Internacional
de Grandes Barragens (ICOLD), as principais causas de rompimen-
to de barragens sdo problemas de fundacio, capacidade inadequa-
da dos vertedouros, instabilidade dos taludes, falta de controle da
erosio, deficiéncias no controle e inspe¢io pos-operacio e falta de
procedimentos de seguranca ao longo da vida util da estrutura. |[...]
a ruptura da barragem causa dano ambiental em virtude da descarga
descontrolada de substancias, o que representa um perigo iminente
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ou um risco potencial para o meio ambiente e, em alguns casos, a

vida humana (TONIDANDEL, 2009, p. 2).

E possivel encontrar diversos registros no Centro de Tecnologia Mine-
ral (CETEM) sobre acidentes com barragens em Minas Gerais, porém, neste
artigo indicaremos apenas alguns dos que marcaram a histéria do estado. Em
1986, na cidade de Itabirito, houve o primeiro registro de acidente com barra-
gens em Minas. A lama presente na Mina do Fernandinho matou sete pessoas
apds o rompimento da barragem®.

Em 29 de marco de 2003, um bilhio de litros de lixivia negra vazaram
do reservatério da Industria Cataguases de Papel e Celulose conforme re-
gistrado pelo Centro Universitario de Estudos e Pesquisas sobre Desastres.
Além dos rios Paraiba do Sul e Pomba, 47 municipios foram afetados — 39 em
Minas Gerais e 8 no Rio de Janeiro. Apos este acidente a Fundagao Estadual
do Meio Ambiente (FEAM) passou a fiscalizar as barragens no estado.

Em 05 de novembro de 2015 houve registro do “mais grave acidente
ambiental do Brasil e o maior da histéria em nivel de volume e material des-
pejado por barragens de rejeitos de mineragao” (CETEM, 2015, p.1), na cida-
de de Mariana, com a barragem do Fundao, da mineradora Samarco.

O mais recente acidente envolvendo o rompimento de barragens foi o
de Brumadinho, em 25 de janeiro de 2019, com a Barragem 1 da Mina Corre-
go do Feijao, da Vale Mineradora SA, matando mais de 250 pessoas, além dos
desaparecidos’.

Fundiao

A barragem do Fundio, localizada em Mariana-MG, de propriedade da
Samarco, Vale e BHP Billiton possufa 55 milhdes de metros cubicos de re-
jeitos de mineracdo, conforme consta no site oficial da empresa responsavel
pela barragem. Esses 55 milhoes eram 90% compostos por areia e o restante
por residuos de manganés, 6xidos de ferro e argila.

Com base nos dados disponiveis no site Soterrados, relatos da tragédia
em Mariana’, Fundio foi projetada em 2006 pela empresa Pimenta de Avila e
em 2009 foi constatado o primeiro vazamento. Em 2010 a barragem voltou a
vazar e no ano de 2012 a Samarco rompeu contrato com consultora Pimenta
de Avila, passando a reparar os problemas técnicos por conta prépria, com a

2 Informagio retirada da reportagem do canal Estado de Minas, disponivel em: <http://
www.em.com.br/app/noticia/gerais/2015/11/05/interna_gerais,705019/batragens-
de-rejeito-ja-causaram-diversas-tragedias-em-minas-gerais-r.shtml> Acesso em: 24 ago
2016.

3 Informagdes retiradas no dia 16 de outubro de 2019. Por ser um fato ainda em desdobra-
mento ¢é possivel que ap6s a publicacdo deste artigo os nimeros sofram alteragdes.

4 O site Soterrados, relatos da tragédia em Mariana, foi uma producio jornalistica que
acompanhou por um ano os desdobramentos do rompimento da Barragem do Fundao.
Todo o conteido do site foi produzido pelas autoras deste artigo em conjunto com Laura
Baie e Sarah Bulhdes.
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ajuda da consultora VogBR. Ainda em 2012 foi feito um recuo na parte mais
recente da barragem, formando um “L”, para que fosse possivel continuar
depositando os rejeitos.

De acordo com as informagdes encontradas no site da prépria Samar-
co, em julho de 2015 houve uma auditoria a fim de atender as exigéncias do
Departamento Nacional de Producao Mineral e as legislagoes federais e esta-
duais. Quatro meses apds ser considerada estavel pela auditoria a barragem
do Fundio se rompeu em 05 de novembro de 2015, por volta das 15 horas.

Feijao

A Barragem I da Mina Coérrego do Feijao, localizada em Brumadinho
-MG e de propriedade da Vale, possufa cerca de 11,7 milhdes de metros cu-
bicos de rejeito de mineragao. De acordo com informagdes dispostas no site
da empresa, foi construida em 1976 pela Ferteco Minera¢ao com uma éarea
de 249,5 mil metros quadrados, a barragem era de alteamento de montante,
assim como a Barragem do Fundao, em Mariana-MG.

De acordo com a Secretaria de Estado de Meio Ambiente ¢ Desenvol-
vimento Sustentivel (Semad), a barragem estava desativada desde 2014. No
ano de 2015, a Vale contratou a empresa Nicho Engenheiro para uma avalia-
¢do técnica no local, a qual detectou a presenca de sedimentos nas calhas de
escoamento de 4dgua, além do mau funcionamento de alguns equipamentos,
como por exemplo, os piezometros. Estes equipamentos sao responsaveis por
medir a pressao exercida pelos rejeitos e pela agua sobre a estrutura da barra-
gem.

Mesmo com estes apontamentos, a barragem foi considerada estavel
— conforme declarou a empresa em nota de esclarecimento’ sobte o rom-
pimento. Além desta vistoria, a empresa alega realizar com periodicidade os
processos de Revisiao Peridédica de Seguranca de Barragens e Inspegdo Regu-
lar de Seguranca de Barragens. Antes do rompimento, a Barragem I passava
por inspe¢oes de campo quinzenais, todas reportadas a Agéncia Nacional de
Minerag¢ao e havia recebido duas declara¢oes de estabilidade que atestaram a
seguranga fisica e hidraulica da barragem emitidas pela TUV SUD do Brasil,
uma em junho/2018 ¢ a outra em setembro/2018.

As ultimas Declaracoes de Condicdo de Estabilidade, que atestam a
seguranca fisica e hidraulica da barragem 1, foram emitidas em 13 de
junho de 2018 e 26 de setembro de 2018 pela TUV SUD do Brasil,
uma empresa alema especializada em geotecnia. A estrutura possuia,
ainda, fator de seguranca de acordo com as boas praticas mundiais
e acima da referéncia da norma brasileira (VALE S.A - NOTA OFI-
CIAL DA VALE DISPONIVEL NO SITE DA EMPRESA)

5 A nota pode ser encontrada na integra no site http://www.vale.com/brasil/pt/paginas/
default.aspx

Anais de Artigos Completos - VOLUME 3 | 95



Coincidentemente como Mariana, apds quatro meses desta ultima de-
claracdo de estabilidade, no dia 25 de janeiro de 2019 a Barragem I da Mina
Coérrego do Feijao se rompeu.

Consequéncias

O rompimento da Barragem do Fundao, em Mariana-MG, por si s6 ja
causaria uma grande devastagio ambiental devido aos seus 34 milhdes de m?
de lama. Acontece que logo abaixo de Fundao, estava localizada a Barragem
de Santarém, que era uma barragem de agua. Assim que a lama de Fundao,
com todo o seu peso e densidade, entrou em contato com a dgua de Santarém
ganhou mais volume, for¢a e velocidade devastando todo o trajeto que fez de
Minas Gerais ao Espirito Santo.

O rompimento da barragem de Fundao foi considerado o maior de-
sastre ambiental do Brasil e o maior do mundo envolvendo barra-
gens de rejeito. [...] A tragédia afetou 35 cidades de Minas Gerais ¢
trés do Espirito Santo e comprometeu os servicos de abastecimento
de 4gua e a arrecadacio dos municipios, decorrentes da interrupgao
de atividades econémicas dependentes do rio (FORCA-TAREFA,
2016, p. 5-6).

Foi constatada a morte de trés toneladas de peixes nos rios e cerca de
500kg no mar de acordo com o Termo de Transacao e de Ajustamento de
Conduta (TTAC) referente ao rompimento da Barragem de Fundao, elabo-
rado em conjunto com o Ibama. Em relagio ao solo, foram devastados apro-
ximadamente 374 hectares de cobertura florestal ciliar, tornando a regiao in-
tértil. Da localidade das barragens de Fundao e Santarém até o Rio Gualaxo
do Norte, foram estimados 560 hectares de destrui¢ao, sendo que 384 destes
eram de Mata Atlantica.

Seguindo pelo Rio Doce, até sua foz em uma praia de Linhares-ES, a
lama devastou mais de mil hectares de vegetacio. Ao entrar em contato com
o mar, aproximadamente 170km de praia foram contaminados, inclusive a Re-
serva Biolégica Comboios, regidao onde ocorre a desova de tartarugas.

Ao todo 10.482 pessoas foram afetadas pelo desastre. Deste total, 19
pessoas morreram, todas na cidade de Mariana, sendo a maioria trabalhado-
res terceirizados pela mineradora Samarco. De todo o trajeto percorrido pela
lama, Barra Longa foi a cidade com maior nimero de afetados, em torno de
5745, praticamente 100% da populagdo da cidade.

O rompimento da Barragem 1, em Brumadinho, ainda é um fato recente
e em desdobramento portanto niao se tem uma dimensao exata da destruicao.
Da barragem do Coérrego do Feijao até a confluéncia com o rio Paraopeda,
foi registrado pelo Ibama pelo menos 270 hectares devastados. Ao longo dos
cursos dos rios, foram 71 hectares de Areas de Protecio Permanente (APP)
afetados pelos rejeitos. O Centro Nacional de Monitoramento e Informagoes
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Ambientais (Cenima) detectou cerca de 130 hectares destruidos de vegetacao
nativa da mata atlantica.

Comparagio de dados

A fim de exemplificar melhor as informag¢des de ambos os desastres e
suas consequéncias, foi feita uma breve comparaciao das informagoes. A Bar-
ragem do Fundio em Mariana-MG, ao todo continha 55 milhdes de metros
cibicos de lama e com o rompimento, cerca de 34 milhoes foram lancados ao
meio ambiente causando uma destruicao ambiental jamais vista na histéria do
pais.

No caso da Barragem 1 do Cérrego do Feijao, praticamente todo o con-
teido de sua barragem se rompeu, cerca de 12 milhdes de metros cubicos,
os quais atingiram diretamente as estruturas da empresa Vale, causando um
numero enorme de mortes.

As informacdes desta tabela sio referentes as atualizaces dos dados até
a data de 23 de outubro de 2019. Como o caso de Brumadinho é um fato re-
cente e ainda em desdobramento, mais uma vez se ressalta a possibilidade de
novas informagoes ap6s a publicagao deste artigo.

M? KM | ATINGIDOS MORTES
MARIANA 3 600 10.482 19
milhoes
BRUMADINHO | 2 | +400 24 mil 232 irseoilhesdos
milhées 18 “desaparecidos

Apesar das diferentes propor¢oes dos desastres, as agdes de ambas mi-
neradoras foram semelhantes. Em Mariana, a mineradora Samarco concen-
trou todos os resgatados e atingidos pelo rompimento na “Arena Mariana”
nas primeiras 24 horas. La realizavam um cadastro e recebiam suporte de as-
sistentes sociais da Prefeitura. Logo apds a confirmac¢ao da destrui¢ao, mo-
radores e animais foram realocados para casas e apartamentos no centro da
cidade de Mariana.

Assim que foi divulgado o primeiro acordo, o TTAC, os afetados co-
megaram a receber auxilio moradia e alimentagao, atendimento psicossocial e
todas as doagoes. Para evitar que a lama continuasse se espalhando, maquinas
e tratores comegaram a limpeza das areas atingidas e também construiram o
DIC 4, para ajudar na contencao dos rejeitos.

Em agosto de 2016 surgiu a Fundagdo Renova, uma organizagiao niao-
governamental privada e sem fins lucrativos, que passou a cuidar dos testes de
fertilidade do solo, contaminacdo da dgua dos rios e acordos com as comuni-
dades atingidas.

De acordo com o Ministério Publico, as a¢es tomadas tanto pela Sa-
marco quanto pela Fundagiao Renova eram amplas e genéricas, nao atendendo
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as necessidades reais de todos os afetados. Com o intuito de encontrar as me-
lhores solugdes para cada comunidade especifica, o Ministério Pablico passou
a organizar reunides diretamente com os representantes para entender como
aquele povo dependia do rio, da lavoura etc., para assim determinar as indeni-
7acoes.

Recentemente a Samarco anunciou em seu site® que ird retomar as ati-
vidades do Complexo Germano, onde fica localizada a Barragem do Fundao,
mas desta vez com depésito em cava de minério, nao mais pelo alteamento de
montante. Inicialmente 26% da mineragao ira retornar e apds todo o proces-
so de filtragem ser instalado, voltarao 100% das atividades.

No caso de Brumadinho, a Vale e a defesa civil concentraram os atingi-
dos no “centro de acolhimento”, para depois realocar os moradores que per-
deram suas casas. Todos os que foram afetados pelo desastre podem receber
assisténcia psicossocial e as indenizag¢des individuais comegaram a ser calcu-
ladas. Animais foram resgatados do lamagal e um Plano de Desenvolvimento
de Territérios Impactados comegou a ser elaborado.

Obras de contengao de rejeitos e drenagem de agua comegaram a ser
executadas. Diversas barragens da Vale foram desativadas e obras para des-
caracterizar o barramento por alteamento de montante estio em desenvolvi-
mento.

Logo apés o rompimento da Barragem I, diversas outras comunidades
proximas as barragens da Vale foram evacuadas pelo receio de mais alguma
se romper, totalizando em torno de 24 mil pessoas atingidas de alguma forma
por esse rompimento de 2019.

A Vale também tem feito simulag¢des e treinamentos de possiveis rompi-
mentos além de regularizar e implantar sirenes em suas outras barragens.

Ao longo desta pesquisa percebeu-se que as consequéncias de ambos
os desastres foram além dos bens materiais. Perder suas casas, seus empregos,
seus familiares e seus costumes trouxe um aumento significativo de casos de
depressio.

Dois anos apos a tragédia em Mariana, 28% dos moradores da regiao
afetada tém problemas de depressao. Cinco vezes mais do que o registro da
Organiza¢ao Mundial da Saude para a populacio brasileira em 2015 (5,8%).

Em Brumadinho, apesar de ser recente, logo no primeiro semestre de
2019 foram registradas 39 tentativas de suicidio: 11 entre homens e 28 entre
mulheres. Esse nimero ja é maior que o mesmo periodo do ano passado.

Conclusiao
O rompimento da Barragem do Fundiao em Mariana completa 04 anos

6 A Samarco publicou em seu site a noticia de que conseguiu as licengas com a Camara de
Atividades Minerarias (CMI) do Conselho Estadual de Politica Ambiental (COPAM) para
reativar o Complexo Germano, onde se localiza a barragem do Fundao. A matéria pode
ser acessada pelo link: <https://www.samarco.com/noticia/samarco-obtains-corrective
-operation-license-loc/> - acesso em outubro/2019
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em 2019 e apesar das poucas indenizagdes pagas e das agdes realizadas pela
empresa, para os atingidos nada do que foi feito até agora chegou perto de
reparar os danos causados pela Samarco. Apenas trés anos apos Mariana, o
estado de Minas Gerais mais uma vez foi cenario de uma tragédia com bar-
ragem, desta vez em Brumadinho com a Barragem I da Mina Corrego do
Feijao, da empresa Vale.

Como a mineradora Samarco, responsavel pela Barragem do Fundao, ¢é
controlada por meio de uma join-venture entre a Vale S.A. e a BHP Billiton nos
¢ possivel notar a irresponsabilidade tanto social quanto com o meio ambien-
te de uma das maiores mineradoras do pafs e do mundo.

A tragédia anunciada de 2015 rendeu 68 multas para a Samarco e 11 in-
diciados. Destes numeros, ninguém foi preso até o0 momento e somente uma
multa esta sendo paga em aproximadamente 60 parcelas.

Infelizmente, Brumadinho esta indo pelo mesmo caminho. Mais de 250
mortos, 18 desaparecidos, diversas indeniza¢cdes em andamento e até o mo-
mento nada indica que alguém ira ser punido. Em um primeiro inquérito ja
foram indiciados pelo crime de falsidade ideoldgica e uso de documentos fal-
sos sete funcionarios da Vale, seis membros da consultora TUV SUD, empre-
sa responsavel pelo laudo que atestou estabilidade da Barragem 1, e as duas
empresas.

Entre os desastres as coincidéncias sio muitas: mesma empresa envol-
vida em ambos os rompimentos; mesmo tipo de barragem (alteamento de
montante); até o momento tudo indica que a causa de ambos os rompimentos
foi a liquefacdo, apesar de no caso Brumadinho o relatério oficial ainda nao
ter sido finalizado; ambas as barragens possufam laudos que atestavam sua
estabilidade e, mesmo assim, cerca de trés a quatro meses apds essa emissao,
as barragens se romperam; familias desamparadas, aumento de depressao, sui-
cidios e venda de medicamentos de tarja preta.

As diversas coincidéncias nos fazem acreditar que, infelizmente, ambos
os casos terdo o mesmo fim. Algumas pessoas responsabilizadas, mas nin-
guém pagando por seus atos. Mais barragens correndo o mesmo risco e ne-
nhuma alteragao nas fiscalizagoes ou na legislacao.

O que foi feito? Absolutamente nada. Nao tem uma lei proibindo
esse tipo de barragem, exigindo mais seguranca para as barragens,
nosso licenciamento ambiental continua precario. E, no outro lado,
quando esses crimes ocorrem, a responsabilizacio das empresas
e dos responsaveis ¢ muito dificil (GUILHERME DE SA ME-
NEGHIN, PROMOTOR RESPONSAVEL PELO CASO MA-
RIANA-MG).

Ainda como complemento para essa facil contornada na responsabili-
dade das mineradoras é a rapidez com que a populagao se esquece desse tipo
de acontecimento. De acordo com Lane e Sears (1996) nio conhecer o fato
aliado a velocidade com que as informagdes chegam até nos e a falta de verifi-
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cagao sobre aqueles dados, se sdo reais ou nao, faz com que as opinides sejam
volateis e os acontecimentos por consequéncia sdao facilmente esquecidos. A
populacao nao cobra uma resposta € muitas coisas ficam em aberto, sem solu-
¢oes ou impunes.
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Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo apontar a consequéncia da opiniao vo-
latil como caracteristica da modernidade liquida, seus desdobramentos e im-
pacto aos Direito Humanos. A analise tera como pontos de partida casos mi-
diaticos da época atual, onde tudo ¢é temporario e fluido, cujas caracteristicas
dos fluidos mostram, em linguagem simples, que os liquidos, diferentemente
dos solidos, ndo mantém sua forma com facilidade (BALMAN, 2001). Essa
liquidez que ndo mantem a forma com facilidade é que da origem as opinides
volateis que impactam as questdes sociais contemporaneas de relevancia, pois,
transformaram-se no ecossistema social com grande rapidez que em tempos
considerados liquidos, a capacidade de informagdao que passa por superavit
pode ser exatamente uma grande armadilha (FARIAS, 2019). As opinides vo-
lateis levam a construgdao da formacao de opinido que hoje, possivelmente,
esteja se consolidando sobre erros e enganos pela superficialidade e descom-
promisso com a informagao gerando, as pessoas humanas, inimeras conse-
quéncias e formando opiniao publica sem legitimidade e autenticidade. Na
chamada era “solida” os valores se transformavam em ritmo lento e previsivel
que propiciava maiores certezas e a sensagao de controle sobre a nossa opi-
nido e sobre o mundo. Contudo, alguns acontecimentos da segunda metade
do século XX, tais como: a instabilidade econémica mundial e o surgimento
de novas tecnologias e a globalizagdo, contribuiram para a mudanga da ideia
de controle, pois, trouxe as incertezas que, pelo impacto, contribuiram a mu-
danca do pensamento e, de consequéncia, transformaram a opinido publica
de forma legitimidade e autenticidade. A era atual, ou era “liquida”, ¢ marcada
pela substituicao do valor da coletividade e da solidariedade pelo individualis-
mo, o que promoveu impacto a conduta e, nesse contexto, as relacoes afetivas
passaram a se dar por meio de lagos momentaneos, volaveis e se tornam su-
perficiais e pouco seguras, exatamente, COmMo O NOSSO pensamento € opinioes
em face do coletivo. A vigéncia do efémero marca essa modernidade. Epoca
da liquidez, de fluidez, de volatilidade, de incerteza e, notadamente, da inse-
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guranca. Essa percepcido ja havia sido evidenciada antes mesmo de Bauman
conceituar a modernidade liquida, por Karl Marx e Friedrich Engels, os quais
ja caracterizavam a modernidade como o processo histérico que derretia to-
das as instituicOes de outras épocas, como a familia, a comunidade tradicional
dizia que pela modernidade dissolvem-se todas as suas relagdes sociais antigas
e cristalizadas, com seu cortejo de concepgdes e de ideias secularmente ve-
neradas; as relagoes que as substituem tornam-se antiquadas antes de se os-
sificar. Tudo que era sélido e estavel se esfuma. (MARX. 2006). Importante
para o presente trabalho as consideragoes de Paulo Nassar sobre a opinido
publica e seus impactos em uma sociedade obesa de informagoes e faminta
de significado e sentido, o que traz como sequela uma opinidao publica volatil.
(FARIAS. 2016). Essa abundancia de informagoes geradas e somadas a cele-
ridade com que se disseminam dificultam se aferir a legitimidade e autentici-
dade, somado a midia paralela que facilmente viraliza conteddos muitos deles
conhecidos como fake news. Esse fenomeno impacta duramente nas decisoes
e nas vidas humanas.

Palavras-chave: Opinides volateis; Modernidade liquida; Opinido publica;
Direitos Humanos.

O presente trabalho tem por objetivo apontar a consequéncia da opi-
nido volatil como caracteristica da modernidade liquida, seus desdobramentos
e impacto aos Direito Humanos. A analise tera como pontos de partida casos
midiaticos da época atual, onde tudo ¢ temporario e fluido, cujas caracterfs-
ticas dos fluidos mostram, em linguagem simples, que os liquidos, diferente-
mente dos sélidos, nio mantém sua forma com facilidade': Essas razdes para
considerar a ‘fluidez” on “liguide3” como metdforas adequadas quando queremos captar a
natureza da presente fase, nova de muitas maneiras, na histéria da modernidade. (BAL-
MAN, 2001 prefacio pag. 9).

Para entender a volatilidade das opinides e seus impactos se faz necessa-
rio analisar seu desdobramento durante os séculos, sera um problema da mo-
dernidade ou algo que perpetuou, a volatilidade ¢ caracteristica da moderni-
dade ou caracteristica intrinseca da humanidade, para entender essas questdes
abordaremos como os grandes filésofos enxergavam a opiniao.

A opiniao comum sempre foi grande foco de debates desde os classicos
Socrates, Platio e Aristoteles.

Um dos conceitos fundamentais ¢ entender que todas as pessoas tém
suas proprias opinides sobre diversos assuntos, a opiniao se baseia na avalia-
¢do subjetiva sobre algo. “Eu acho que esse celular é bom, mas meu amigo
acha o contrario”. A pluralidade de avaliacGes pessoais torna impossivel cons-
truir um verdadeiro conhecimento baseado numa simples opinido. Para nos
aproximarmos da verdade, devemos seguir pelo caminho do conhecimento

1 BALMAN, 2001.
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ou da episteme, ou melhor dizendo o conhecimento verdadeiro, de natureza
cientifica, em oposi¢ao a opinido infundada ou irrefletida.

Para os Gregos ha uma diferenca entre opinidao e conhecimento, dife-
renciavam doxa e episteme, estas foram abordadas por Parménides, o primei-
ro pensador a incluir questdes relativas ao “ser” ontologia, para ele, a doxa
parte dos sentidos, dos desejos e das experiéncias pessoais, enquanto que a
episteme ¢é a tentativa de construir uma verdade distante da subjetividade in-
dividual. J4 para Platio o conceito de doxa ¢ o conhecimento que depende
das aparéncias, portanto, é enganosa. Platio defendia os ideais de doxa e os
chamava de modo depreciativo como doxdgrafos, que podem ser traduzidos
como opinantes, isso implica que doxa é compreendida como um certo juizo
subjetivo que tem valor apenas momentaneo.

Por meio de nossas opinides, nos comunicamos, compartilhamos expe-
riéncias e avaliamos qualquer aspecto da realidade do ponto de vista indivi-
dual.

Contudo, se quisermos saber algo com um critério de verdade e de ma-
neira objetiva, devemos seguir o caminho da episteme. Entender esta distin-
¢do entre uma forma ou outra de conhecimento ¢é crucial para compreender a
diferenca entre o que ¢ cientifico e o que nio ¢é, do que ¢ verdade e do que é
subjetividade.

Percebemos que para a cultura grega a opinido ja era sistematizada e
profundamente estudada dividida na distingdo entre crenga e ciéncia, acom-
panhadas de argumentos racionais e paralelamente com verdades cientificas.

E verdade que os gregos gostavam de longos discursos nas diversas ins-
tancias juridicas. Por outro lado, o desenvolvimento da democracia grega, pra-
ticada por meio das deliberacGes dos cidadaos da polis grega, realizadas no
agora, local no cume de uma montanha onde se reuniam os cidadaos mais
abastados da cidade-Estado, permitia a pratica do debate de ideias e conse-
quente formacio de opinido.?

Anos seguintes chegamos a Roma antiga, bem como discorremos ao
longo da Idade Média, onde os filésofos tinham inteira consciéncia da im-
portancia da opiniao das massas. A frase “voz populi, vox Dei” data da dltima
parte da Idade Média, e foi s6 no século XVIII, que se submeteu a expressio
opinido publica a uma analise e tratamento sistematicos.

Nisto percebemos a também grande contribuicdo do Império Romano
para a historia da comunicagao e da opiniao publica. Os romanos entenderam
0s processos comunicacionais como essenciais para garantia do poder, o f6-
rum substitui o 4gora e a vox populli dos romanos correspondia aos cidadaos
de Roma com direito a expressar a sua opiniao.

A histéria da opinido publica segue com os sermoes, cantigas, feiras e
viagens prodigos na Idade Média e o conceito de “consensus omminium”
conforme dicionario latim (Assentimento de todos; opiniao generalizada).

2 Hannah Arendt descreveu o espago publico grego — agora — e definiu o publico de acordo
com a sua visdo do pensamento politico.
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Analisando a palavra grega agora observamos que se originou do verbo
agorien, que no século VIII a.C significava discutir, deliberar, tomar decisoes,
portanto um local de formacao de opinido.

Podemos perceber que tanto a agora dos Gregos e o férum dos Roma-
nos tinham fun¢oes semelhantes de centros de sociabilidade e comunicaciao
entre os habitantes da cidade ou da regido, eles permitiram o surgimento e
o desenvolvimento da politica, da oratéria e da comunicag¢do e como conse-
quéncia a formagao da opinido.

No Sec. XVIII e na Revolucdo Francesa, estimulou-se a discussio do
assunto da opiniao publica, Thomas Hobbes, na Obra Leviata, discorre sobre
dominag¢ao das opinides dos suditos exercida pelo clero em um Estado cris-
tdo, e um dos mais considerados pensadores europeus Jean-Jacques Rousseau,
lhe ¢ atribuido que concebeu a expressiao “opinido publica” na obra “O Con-
trato Social”, menciona que nao hd nada mais perigoso do que a influéncia
dos interesses privados nos assuntos publicos, aborda que a opinido publica
¢ uma instancia legitimadora do poder e constitui um freio ao seu exercicio, e
como na Era Medieval ndo havia imprensa a opinido das massas ndo ocupava
posicao institucional alguma, afirmou que “quem quer que se dedique a tarefa
de legislar para um povo deve saber como manejar as opinides, ¢ através delas
governar as paixdes dos homens.”

Percebe-se como o vocabulo opinido possuifa originariamente dois senti-
dos distintos que ainda persistem nos seus atuais usos.

O primeiro ¢é epistemoldgico e provém de seu uso para distinguir a
questdo do juizo de um fato. Esse significado deriva da expressao latina opi-
nio e o sentido primitivo do termo ainda esta refletido em seu uso quando se
refere a opinido como juizo.

O segundo sentido de opinido esta relacionado a modernidade e, nes-
se caso, destaca-se o papel da opinido popular como uma classe informal de
pressao e controle social.

A palavra latina publicus deriva de populus, que significa o povo, contu-
do havia mais de um sentido no termo “povo”, o de acesso comum ou lugar
publico e o de interesse comum ou bem comum.

Res publica era qualquer propriedade aberta a populagao e nesse sentido
a essencia desse conceito ¢ a de abertura ou acessibilidade.

Agora que entendemos um pouco mais sobre como foi definido opiniao
publica podemos analisar como tratamos desse assunto atualmente e porque
podemos considera-la volatil, embora nao ha como nio mencionar que pouco
se discute no Brasil tanto no plano académico como na prépria midia sobre a
natureza de fendmenos considerados como de opinido publica.

Se observarmos a quantidade de vezes que aparece na midia podemos
perceber como ¢é importante, pelos debates que provoca, mas infelizmente
que nio vem sendo estudado de forma sistematica por pensadores, além da
maioria da sociedade nao entender opinido como os pensadores e filésofos
entendiam.
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“Um dos mais interessantes aspectos sobre questoes piiblicas ¢ o gran em que as pes-
soas preferem sustentar opinides ‘vigorosas’ em matérias sobre as quais ndo possuem quase
informagao nenhuma’”.

Somando se a questdo da falta de conhecimento das pessoas que opi-
nam e sustentam suas opinides com a velocidade que recebemos informagoes
e retransmitimos sem aplicar uma analise e submeté-la a interpretagdao a fim
de diferenciar o que ¢ cientifico e o que nao ¢, do que ¢ verdade e do que é
subjetividade, incorremos em opinides volateis frutos da liquidez da moder-
nidade.

Essa liquidez que nao mantém a forma com facilidade ¢ que da origem
as opinides volateis que impactam as questoes sociais contemporaneas de re-
levancia, pois, transformaram-se no ecossistema social com grande rapidez
que em tempos considerados liquidos, a capacidade de informacao que passa
port superavit pode ser exatamente uma grande armadilha® .

As opinides volateis levam a construciao da formacio de opinido que
hoje, possivelmente, esteja se consolidando sobre erros e enganos pela super-
ficialidade e descompromisso com a informagao gerando, as pessoas huma-
nas, inimeras consequéncias e formando opinido publica sem legitimidade e
autenticidade.

Na chamada era “sélida” os valores se transformavam em ritmo lento,
o previsivel que propiciava maiores certezas e a sensagao de controle sobre a
nossa opiniao e sobre o mundo.

Contudo, alguns acontecimentos da segunda metade do século XX, tais
como: a instabilidade econémica mundial, o surgimento de novas tecnologias
e a globalizacio, contribuiram para a mudanca da ideia de controle, pois trou-
xe as incertezas que pelo impacto contribuiram a mudanca do pensamento,
e como consequéncia transformaram a opinido publica de forma legitima e
auténtica. A era atual, ou era “liquida”, é marcada pela substitui¢io do valor
da coletividade e da solidariedade pelo individualismo, o que promoveu im-
pacto a conduta e, nesse contexto, as relagoes afetivas passaram a se dar por
meio de lagos momentaneos, voluveis e se tornam superficiais e pouco segu-
ras, exatamente, COmo O nosso pensamento e opinides em face do coletivo. A
vigéncia do efémero marca essa modernidade. Epoca da liquidez, de fluidez,
de volatilidade, de incerteza e, notadamente, da inseguranca.

Essa percepcao ja havia sido evidenciada antes mesmo de Bauman con-
ceituar a modernidade liquida, por Karl Marx e Friedrich Engels, os quais ja
caracterizavam a modernidade como o processo histérico que derretia todas
as institui¢cOes de outras épocas, como a familia, a comunidade tradicional, di-
zia que pela modernidade dissolvem-se todas as suas relagoes sociais antigas e
cristalizadas, com seu cortejo de concepgdes e de ideias secularmente venera-
das; as relagdes que as substituem tornam-se antiquadas antes de se ossificar.

3 Lane e Sears (19606).
4 Opinides Volateis FARIAS, (2019).
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Tudo que era solido e estavel se esfuma’.

Esse estagio na carreira da modernidade foi bem descrito por Claus
Offe (em “A utopia da opgdo zero” publicado originalmente em
1987 em Praxis international): as sociedades complexas se tornaram
rigidas a tal ponto que a propria tentativa de refletir normativamente
sobte elas ou de renovar sua ordem isto €, a natureza da coordena-
¢io dos processos que nelas tém lugar, é virtualmente impedida por
forca de sua propria futilidade, donde sua inadequagio essencial. Por
mais livres e volateis que sejam os “subsistemas’ dessa ordem, isola-
damente ou em conjunto, o0 modo como sio entretecidos é “rigido,
fatal e desprovido de qualquer liberdade de escolha’ (...) (BALMAN,
2001 prefacio pg. 11).

No mundo de hoje, a liberdade dos meios de comunicacio configura
um dos alicerces imprescindiveis a livre opinido publica. Todavia, quando sur-
gem novas distorgOes, através da proliferacdo das fake news ou das guerras
virtuais, sem deixar de mencionar os elementos essenciais em sua formacio, a
imprensa e as midias digitais, seja no campo politico ou no econdémico, poe-se
em questionamento o modelo liberal e democratico.

O que Luiz Alberto de Farias em sua Obra Opinides Volateis pag 20,
quis dizer com (...) o caminho da certeza é questionar, assemelha se ao que os
gregos faziam no Agora quando analisavam se tal assunto tinha cunho episte-
moldgico ou se era doxa.

Insistentemente os sociologos falaram da importancia da opinido pu-
blica como meio de controle social e podemos perceber que a manipulagao e
o controle da opinido publica sempre interessaram a muita gente, e cada vez
mais podemos perceber a intensidade dos conflitos de opinido, muitas vezes
as diferencas de opinido baseiam-se nao em um mal-entendido, mas em inte-
resses.

Certo de que um dos problemas mais dificeis no campo da opiniao pui-
blica ¢ reconciliar as vontades dos homens e de suas opinioes.

A consequéncia dessa liquidez permite observar a fragilidade e simplis-
mos das informagdes e devido existir filtros tampouco controles explicitos
conduz ao perigo de quem quiser e quando quiser disseminar contetidos nas
midias e redes sociais conduzir a formagao de opinides publicas.

Essa influéncia, no fluxo social acarreta efeitos diversos na socieda-
de, especialmente efeitos politicos, por exemplo pelo seu poder de
agendamento da midia, ou “agenda-setting”, na sociedade midiatiza-
da, a midia é responsavel por pautar os assuntos coletivamente mais
relevantes, indicando as preocupagdes sociais e a agenda politica do
dia (BORBA; BALDISSERA, 2009,).

A busca de um determinado publico em construir uma falsa informacao
5 Manifesto do partido Comunista MARX (2000).
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e manipular a opinido é consequéncia também da volatilidade da modernida-
de que se apodera dessa estratégia para conseguir persuadir a opinido, fazendo
com que grupos predispostos e sensibilizados aceitem facilmente essas fake
news em favor daquilo que acreditam ser verdade: E nesse desvelar de noticias e
construgoes, as fake news, noticias falsas engendradas industrialmente de modo intencional
¢ com reforgos tecnolggicos com vistas a consumagao de determinados objetivos - os quais se
possa imaginar serem sombrios(...) (FARIAS, 2019, SP).

Outra caracteristica nata ¢ a fragmentagao na sociedade moderna que
conduz grupos de determinados padroes a se aproximarem e se afastarem
dos diferentes gerando assim intolerancia.

De acordo com Farias (2019) uma vez que conceitos e preconceitos sao
construidos e disseminados exaustivamente e repetitivamente por canais que
possam parecer confiaveis nos faz crer que nao ¢ algo aleatério, ao contrario é
meticulosamente selecionada e influenciada.

A ideia de territorio livre digital permite a dissemina¢ao de conteudo
que certamente influenciara a opinido dessa modernidade ja caracterizada pela
sua liquidez.

Bem afirmou Zygmunt Bauman com sua filosofia de modernidade Li-
quida, segundo, ele, ha sempre movimentagao, na modernidade liquida, ja nao
¢ mais possivel trabalhar toda vida na mesma empresa, assim tudo ¢ fluido,
esta em movimento e ¢ imprevisivel, Bauman argumenta que os individuos,
na sociedade liquida, tendem a considerar que a atitude mais racional ¢ a de
nao se comprometer com o que seja, reflete ainda que na modernidade solida,
as institui¢oes eram firmes, existia a segurang¢a no trabalho e um salario que
permitia ao individuo viver com dignidade, sem referéncias externas e numa
sociedade onde tudo ¢ permitido (a0 menos em teoria), os individuos tém que
construir sua identidade a partir da sua experiéncia pessoal.

No Quadro Abaixo podemos identificar as principais diferencas entre a
modernidade sélida e liquida.

Modernidade Sélida Modernidade Liquida
Sociedade de consumidores e produtores Sociedade de consumidores
Consumo para a sobrevivéncia Consumo para ser aceito socialmente
Instituicoes sélidas Institui¢oes fluidas

Mobilidade geografica e flexibilidade

Imobilidade geografica e trabalhista tabalhista

Durabilidade Obsoléncia programada

Importante para o presente trabalho as consideragoes de Paulo Nassar
sobre a opiniao publica e seus impactos em uma sociedade obesa de informa-
¢Oes e faminta de significado e sentido, o que traz como sequela uma opiniao
publica volatil (FARIAS. 2019). Essa abundancia de informagdes geradas e
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somadas a celeridade com que se disseminam dificultam se aferir a legitimida-
de e autenticidade, somado a midia paralela que facilmente viraliza conteudos
muitos deles conhecidos como fake news. Esse fendmeno impacta duramente
nas decisoes e nas vidas humanas.

Concluimos que o reflexo da opinido ser volatil é pura e tio somente
esta ser expressa pela sociedade moderna e liquida, essa que se adaptou a evo-
lugdo social, encerro tal pesquisa sobre a opinido volatil como caracteristica
da modernidade liquida, como bem disse (FARIAS. 2019) (...) opinidao do in-
dividuo e opinido publica tem um largo caminho a ser percorrido.
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Resumo:

O fenomeno da globalizagdo promoveu a aproximacao politica, ambiental e
econdmica dos paises, diante de suas necessidades e aspira¢oes. Ante tal ocor-
réncia, nos deparamos com a necessaria visao interdisciplinar acerca da garan-
tia dos direitos essenciais do individuo, e, especialmente, a influéncia das mi-
dias sociais que formam opinides volateis, e, em sua grande maioria expoe as
tragédias e suas vitimas, sem a preocupag¢ao em garantir o respeito aos direitos
essenciais do individuo tais como a dignidade da pessoa humana, o direito ao
pertencimento e, principalmente, o direito ao esquecimento. Tais fatos violam
a priori a dignidade da pessoa humana, refletindo nos demais direitos essen-
ciais. Neste espeque, por primeiro se faz necessario o estudo acerca da con-
ceituagao do direito em si, e ainda, a analise sobre sua garantia e efetividade,
ponto que traz a questao sobre a possibilidade de efetivacao dos direitos em
sua totalidade. Neste diapasio, este trabalho tem por principal condao a anali-
se da relagdo entre a existéncia de um direito e sua efetiva garantia, tomando o
desastre ambiental ocorrido em Mariana e Brumadinho, a exposi¢ao mididtica
e a efetividade dos direitos dos atingidos, cuja repercussao e magnitude é de
preocupagao global. Assim, passa-se a analise da necessidade da existéncia de
determinado direito, pois, do que se depreende da doutrina o direito sé existe
onde estdo presentes as relagdes humanas, desta feita, ante a existéncia do
direito em tese nasce a necessidade da analise sobre as possibilidades de efeti-
vagdo e garantia dos direitos, fazendo-se, assim, a subsungao do fato a norma.
Na atual “modernidade liquida” de Bauman, a formacao da opinido publica
se faz a partir de informagoes, em sua grande maioria, sem embasamento téc-
nico, acabando por criar diversas opinioes infundadas na realidade social. Tal
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analise permite entender a inser¢do dos individuos de facto e de jure dentro
de um Estado Nacional, sendo essencial a discussdo interdisciplinar entre o
Direito Internacional Humanitario e o Direito Politico, posto que magnitude
de tais eventos afetaram a humanidade. Nao apenas o estudo sobre a existén-
cia da norma, mas também necessario se faz a anilise acerca da existéncia de
meios suficientes e capazes de efetivar a garantia dos direitos essencialmente
dispostos nas Leis, bem como sobre a efetiva aplica¢ao da responsabilidade
civil as vitimas, nao sendo cabivel a aceita¢ao de qualquer lacuna que deixe as
vitimas sem a devida indenizagio, sendo uma das formas de “compensacio”
de direitos, se ¢ que tal atitude ¢ possivel. Logo, o principal objetivo deste es-
tudo ¢ o entendimento acerca da esséncia do direito e sua garantia, bem como
a inser¢ao do individuo dentro do estado em que se encontra. Desta forma, a
discussao que se pretende funda-se na insercao dos individuos atingidos nessa
nova realidade de forma integral, de fato e de direito para a possibilidade de
efetivacio dos seus direitos essenciais.

Palavras-chave: Efetivacio de direitos; Direito essencial; Direito politico;
Mariana; Brumadinho.

Os tempos modernos trouxeram consigo a liquidez das relagbes huma-
nas e criagdo de memoérias. A velocidade do compartilhamento de informa-
¢Oes e necessidade de cada individuo de estar sempre a frente de seu tempo,
acabaram por criar a auséncia de verificagdo das informagoes e a propagagao
de ideias que, por vezes, ndo encontram qualquer embasamento fatico ou le-
gal.

A auséncia de verificacio da veracidade da informacio atenta contra a
ética jornalistica, além de transpassar os limites dos direitos essenciais do in-
dividuo garantidos pela Constitui¢ao Federal, como também diverge do atual
entendimento sobre o direito ao esquecimento e direito a memoria.

Tais condutas sio claramente perceptiveis em meio a ocorréncia de
grandes desastras — sejam eles humanos ou ambientais — considerando-se a
necessidade e o sentimento de urgéncia do compartilhamento de informa-
¢Oes, 0 que leva a antiga brincadeira de “telefone sem fio” a aumentar o de-
sastre para aqueles envolvidos na situagao.

Assim, criam-se situagoes de panico generalizado de forma desnecessa-
ria, além de, como ja falado a afronta a direitos essenciais de cada individuo,
gerando uma grave crise acerca dos direitos essenciais e conflito entre a ga-
rantia dos direitos individuais e o acesso a informagao. Para Gentilli (2002, p.
50), o direito a informacao é “[...] o direito dquelas informagies necessarias e impres-
cindivess para a vida numa sociedade de massas, af incluindo o exercicio pleno do conjunto
de direitos civis, politicos e sociais”

No Brasil, a exemplo de tais situagbes, tem-se a tragédia ocorrida em
Mariana/MG em 5 de novembro de 2015, ap6s o rompimento da Barragem
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do Fundio, e ap6s apenas dois meses, o rompimento na Mina do Cérrego de
Feijao o que agravou os danos ao criar uma gigante onda de lama que dizi-
mou as cidades de Bento Rodrigues, Paracatu e pequenos vilarejos vizinhos.

Diversos meios de comunicagdao noticiaram o ocorrido, jornalistas en-
trevistaram vitimas e suas familias, além de ter tal assunto se tornado a pedra
de toque do jornalismo brasileiro naquele momento. Ainda assim, diante de
tanta cobertura e cobranga contra as empresas responsaveis pela reestrutura-
¢do, aproximadamente trés anos depois, uma nova barragem da Vale se rom-
peu, nos mesmos termos ocorridos em Mariana.

Em ambos os casos, também em todas as demais barragens da minera-
dora, o unico meio de conter os dejetos advindos da produgao de minérios
trata-se do chamado altamento de montante, - varias camadas de terra endu-
recida trabalhadas em diagonal para conter qualquer for¢a que recaia sobre
aquela estrutura. Todavia, tal estrutura ndo era mais capaz de sustentar o peso
que ali se formava, e mesmo apds um laudo que considerava tal barragem in-
segura, foram mantidos os alteamentos, inclusive em novas barragens.

Acerca do método utilizado pela mineradora, encontra-se a seguinte ex-
planacao:

Entre as vantagens deste método Soares cita menor custo de cons-
trucdo, maior velocidade de alteamento, menores volumes na etapa
de alteamento e pouco uso de equipamentos de terraplenagem. Por
outro lado, apresenta as seguintes desvantagens: (i) menor coeficien-
te de seguranca, em funcio da linha fretica, em geral, situada muito
proxima ao talude de jusante; (if) a superficie critica de ruptura passa
pelos rejeitos sedimentados, porém nao devidamente compactados;
(ii) hd possibilidade de ocorrer “piping” (entubamento), resultando
no surgimento de agua na superficie do talude de jusante, princi-
palmente quando ocorre concentracio de fluxo entre dois diques
compactados; (iv) ha risco de ruptura provocado pela liquefagio da
massa de rejeitos, por efeito de sismos naturais ou induzidos e vi-
bracGes causadas por explosdes ou movimentagdo de equipamentos.
(FARIA; BOTELHO, 2018).

Ambos os acidentes causaram grande alvorogo na midia, a qual passou a
cobrir todos os acontecimentos por alguns meses, sendo que, inimeras vezes
as informacoes veiculadas sequer encontravam qualquer embasamento fatico
para sua propagacao. Ocorre que, a veiculagiao de noticias falsas — fake news —
principalmente em desastres como os ocorridos em Mariana e Brumadinho,
acabam por desestabilizar, ainda mais, as pessoas atingidas além de induzir os
consumidores da noticia a concluses controversas e sem embasamento real.

Um exemplo de noticia veiculada sem qualquer embasamento ¢ o decre-
to editado pela entio presidente Dilma Rousseff, o qual teria transformado
a tragédia em um desastre natural; todavia, o decreto editado apenas 10 dias
apos a tragédia ocorrida em Brumadinho tinha por condao a facilitagio do
acesso dos atingidos ao saque do FGTS. (Art. 1* do Decreto 8.572 de 13 de
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novembro de 2015).

Fato é que a cada segundo, milhares de novas informagdes sdo repas-
sadas por meio das redes sociais e demais veiculos de comunicagiao. Neste
interim, diversas das noticias e informagées nao sao devidamente investigadas
antes de chegarem aos consumidores. Neste sentido depreende-se:

De fato, no mundo atual, no qual se exige que a informacio circule
cada vez mais rapidamente, seria impossivel pretender que apenas
verdades incontestaveis fossem divulgadas pela midia. Em muitos
€asos, 1sso seria 0 mesmo que inviabilizar a liberdade de informagao,
sobretudo a informagdo jornalistica, marcada por juizos de verossi-

milhanca e probabilidade. (ALVES, 2005, p. 110).

Assim, passos largos e fugazes os tempos modernos de Chaplin tém se
apresentado cada vez mais presentes em nossas vidas, tal passo mal nos per-
mite assimilar as informa¢des do momento, visto que a grande quantidade de
informagoes que nos é apresentada nao permite a real compreensao da situa-
¢do em que Nos encontramos.

Encontram-se trés principais deveres que rodeiam a informagao jorna-
listica, sdo eles: o dever geral de cuidado — ou seja, antes da veiculagdo de
qualquer informagao é necessaria a andlise da proje¢ao do fato sobre a socie-
dade, e suas consequéncias — o dever de pertinéncia — ou seja, publicar fatos
que sejam verdadeiros e pertinentes com o interesse da sociedade, e o dever
de veracidade — ou seja, ¢ necessaria a analise dos fatos reais sobre tal situa-
¢do, sob pena de nao se respeitar o dever de cuidado e de pertinéncia.

E neste momento que se faz fundamental a presenca da ética jornalisti-
ca, a qual deve se resguardar a fidedignidade da informagao, ainda que se trate
de informagao de ordem publica, a qual poderia, inclusive, instaurar caos ge-
neralizado, conforme o ocorrido no desastre de Mariana e Brumadinho. As-
sim, muito embora a “liquidez” dos dias atuais acabe por obstaculizar a verifi-
cagdo da veracidade dos fatos difundidos, a veiculagdao de noticias falsas pode
acabar gerando conclusoes precipitadas em massa.

Neste sentido, encontra-se explicagio da sociedade mundial atual nas
palavras do historiador Bauman, que define a modernidade (e pés moderni-
dade) como uma sociedade liquida, no sentido de que se adapta facilmente as
informacgdes que lhe sao entregues.

[...] uma versdo individualizada e privatizada da modernidade, ¢ o
peso da trama dos padrdes e a responsabilidade pelo fracasso caem
principalmente sobre os ombros dos individuos. Chegou a vez da
liquefagdo dos padrées de dependéncia e interagdo. Eles sdo agora
maledveis a um ponto que as geracdes passadas ndo experimenta-
ram e nem poderiam imaginar; mas, como todos os fluidos, eles ndo
mantém a forma por muito tempo. Dar-lhes forma ¢ mais facil que
manté-los nela. Os soélidos sdo moldados para sempre. Manter os
fluidos em uma forma requer muita atencdo, vigilincia constante ¢

Anais de Artigos Completos - VOLUME 3 | 113



esforco perpétuo — e mesmo assim o sucesso do esforco é tudo me-
nos inevitavel. (BAUMAN, 2001, p. 14-15).

Assim, Bauman (2001) nos apresenta a teoria da Modernidade liquida,
na qual a midia, em geral, apresenta aqueles que consomem suas matérias di-
versas noticias as quais, muitas vezes, saio baseadas em informagoes vazias e
sem se atentar ao binomio direito-dever aplicado ao jornalismo, no sentido de
que deve haver responsabilidade na divulgacao de qualquer material jornalisti-
co e informacio.

E neste momento que se faz necesséria a presenca da ética jornalistica,
a qual deve se resguardar a fidedignidade da informagao, ainda que se trate de
informagao de ordem publica, a qual poderia, inclusive, instaurar caos gene-
ralizado, conforme o ocorrido no desastre de Mariana e Brumadinho. Assim,
muito embora a “liquidez” dos dias atuais acabe por obstaculizar a verificagao
da veracidade dos fatos difundidos, a veiculagao de noticias falsas pode acabar
gerando conclusGes precipitadas em massa.

Todavia, como agravante, a modernidade traz em seu bojo novos meios
de comunicagio, nao estando os fatos limitados a publicacdo das noticias ape-
nas pela imprensa, mas sim, pelas redes sociais. Neste espeque, considerando-
se que atualmente a veicula¢ao de noticias é facilitada pelas redes sociais, a
velocidade de propagacdo de ideias ultrapassa a ética jornalistica para permi-
tindo que a veiculagdao de fatos nao seja submetida a um filtro de veracidade,
tornando as noticias inconsistentes. (MEADOWS, 1999).

No mesmo sentido se passa a entender a teoria de Bauman sobre a li-
quidez da modernidade. O “liquido” é entendido pelo autor como aquilo que
nao se sustenta por si s6, mas que se adapta a realidade. Para o filésofo, a
atual sociedade se encontra em uma forma volatil e liquefeita, dispensando a
existéncia de ligagdes complexas. Assim, toda e qualquer forma rigida ¢é afas-
tada pela sociedade, visto que, no entendimento social, a fluidez de informa-
¢ao esta intimamente relacionada a liberdade de expressao.

Ato continuo, muito embora a sociedade moderna aceite livremente as
informagdes apresentadas de forma volatil, aquele que expde a informacio
tem por dever a analise das barreiras criadas pela propria sociedade — nos
termos da teoria da liquidez de Bauman, a sociedade atual nio mantém para
si qualquer concretude, perdendo facilmente suas referéncias — histéricas e
pessoais.

Neste cenario, aplicam-se as teorias aos fatos das tragédias ocorridas em
Mariana e Brumadinho, as quais se tornaram ber¢o para a propagacao de no-
ticias inveridicas, que acabaram por invadir direitos essenciais garantidos pela
Constitui¢ao Federal como o direito a intimidade, a meméria, ao esquecimen-
to, além da dignidade da pessoa humana - tanto de seus sobreviventes como
daqueles que morreram na tragédia.

Fato é que nem todos os fatos noticiados apresentam pertinéncia social,
ou ainda que mantenham relagio com direitos comuns, ndo sao essenciais
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para a populacao em geral sendo relevantes apenas por determinado momen-
to, o qual nio interfere na vida social. Todavia, conforme demonstrado pela
teoria de Bauman (2011) a globaliza¢ao surge como uma forma de flexibiliza-
¢ao da informagcio, tornando tais fatos publicos, ainda que desnecessariamen-
te.

Neste diapasao, muito embora as ocorréncias como o caso de Mariana
e Brumadinho fomentem interesse publico a partir do momento em que se
trata de tragédia que acabou por devastar diversos direitos coletivos, a neces-
sidade de informar se limita ao ocorrido. Todavia, a midia acaba por especular
diversos fatos, como o ja citado decreto editado pela entao Presidente, sem
qualquer verificagao, ainda, ultrapassa os direitos individuais dos atingidos.

Assim, percebe-se a controvérsia entre a garantia de ambos os direitos
nos termos da propria Constituicdo Federal, a qual no teor do mesmo artigo
garante o direito a intimidade e assegura o acesso a informagcao.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio;

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Esta possibilidade de atingir informagoes que conflitam entre o direito
a liberdade de expressao, liberdade de informagio e direito a intimidade ainda
encontra um novo obstaculo, ou ajudante, no momento atual: a liquidez de
ideais e informacdes.

Porém, diante da filosofia da comunicag¢ao, para que uma informagao
publica seja relevante é necessario que tenha em sua esséncia uma finalidade
social, e ndo apenas o caracter informativo do fato, sob pena de gerar dano
aquele que foi vitima da publica¢ao do fato. Com isso, abstrai-se tal entendi-
mento do trecho abaixo colacionado.

O jornalista nio deve revelar as fontes portadoras de informacoes
confidenciais. Entre outros, constituem também deveres: respeitar
a verdade; s6 obter informagoes desde que confirmadas por fon-
te segura; respeitar a vida privada das pessoas; ndo usar métodos
desleais na procura da informacio; recusar a difamacao puablica. Os
direitos dos jornalistas referem-se sobretudo a transmissdo da infor-
magdo. Destacam-se os seguintes: liberdade de criacdo, expressio e
informagdo; liberdade de acesso as fontes de informagio; garantia
de independéncia e auséncia de pressoes; participagdo activa no res-
pectivo 6rgio de comunicagao jornalistica; direito de ndo revelar as

fontes. (ANTUNES, 2010).
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Assim, como limite a publicagao de fatos que dizem respeito a intimi-

dade das vitimas, o Enunciado 531 do Conselho da Justica Federal traz em
seus termos o direito ao esquecimento e o direito a ser esquecido, sendo que
a criagdo do conceito nasceu da necessidade de garantir os direitos essenciais
conforme garantido pela Carta Magna, devido as ocorréncias advindas das
novas tecnologias, determinando, principalmente que a eventual discussao de
fatos pretéritos tenha modo e finalidade para serem reaviados.
Neste passo, o direito a0 esquecimento comegou a ganhar maior conheci-
mento com o advento da propagacio de ideias pelas redes sociais. Neste
sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul assim en-
tendeu em uma decisio de Agravo de Instrumento, proferindo o seguinte
julgado.

O “direito ao esquecimento” (right to be forgotten; droit d | oubli; diritto
all oblio; derecho al olvido; recht auf vergessenwerden) é um direito autono-
mo de personalidade através do qual o individuo pode excluir, dele-
tar ou impedir a circulacio de informacgdes a seu respeito, quando
tenha passado um periodo razoavel de tempo desde a coleta das in-
formacdes, e desde que ndo tenham mais utilidade publica ou social
ou ndo interfiram no direito de liberdade de expressio, cientifica, ar-
tistica, literaria e jornalistica.

Assim, pode-se concluir que o direito ao esquecimento advém do di-
reito a privacidade, a qual deve ser resguardada a qualquer custo, conforme o
entendimento supracitado do Conselho Federal, devendo os fatos pretéritos
serem retomados apenas por finalidades especificas.

No caso em andlise, ¢ notorio que a tnica finalidade possivel para que se
retome qualquer fato acerca da tragédia ocorrida e de seus atingidos, esbarra
no direito a informagao. Como fato inaceitavel da memoria de tais tragédias,
encontra-se nas reportagens publicadas em datas que marcam determinado
acontecimento, sem qualquer noticia ou progresso nas investigacoes do caso e
condenacao dos culpados pela tragédia.

Neste mesmo espeque, a0 que se refere a liberdade de expressio e direi-
to a0 acesso a informacio, a Lei 12.527/11, traz em seu art. 3° os principios
basicos que asseguram o direito essencial ao acesso a informagio e direitos
basicos individuais.

Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegu-
rar o direito fundamental de acesso 2 informacao e devem ser execu-
tados em conformidade com os principios basicos da administracio
publica e com as seguintes diretrizes:

I - Observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecao;

1T - Divulgacio de informagdes de interesse publico, independente-
mente de solicitacoes;

I1I - utilizagdo de meios de comunicagdo viabilizados pela tecnologia
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da informacio;

IV - Fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
administragdo puablica;

V - Desenvolvimento do controle social da administracio publica.

Ainda, em sentido convergente, encontra-se a necessidade de amparo ao
direito a memoria o qual também é violado no caso de tragédias como as tra-
tadas no presente artigo. Em entrevista com os atingidos, a época, ¢ incontro-
versa a existéncia da perda de referéncias e perda da memoria pessoal. Caso
¢ que, os atingidos tratam-se de comunidades pequenas que ainda mantém
tradi¢Oes antigas e apego aos ancestrais.

O desabamento da barreira e onda de lama que devastou todo o terre-
no que encontrava pela frente, levou consigo as memorias criadas por aque-
la comunidade. Inclusive, necessario mencionar que, conforme os termos da
exordial do Ministério Publico do processo coletivo ajuizado, nas margens do
rio viviam tribos indigenas que tinham os rios poluidos pela lama como divin-
dades.

Devido a alta concentragdo de dejetos o rio em sua esséncia hoje é con-
siderado como “morto”, ou seja, nao é mais capaz de prover qualquer ativi-
dade, bem como nio se encontra apto para banho. Isto por si s6, tem como
conclusao a violagao do direito a religido, também elencado como direito es-
sencial nos termos do atrt. 5° da Constituicio Federal.

O documentario “Memorias Rompidas — Um ano depois da lama” traz
em seu teor o depoimento de alguns dos moradores que sobreviveram a tra-
gédia, como amostragem de todo o acima tratado, extrai-se o depoimento de
Marino, morador de Paracatu — comunidade atingida pela lama.

[...] 2 minha vida aqui... ndo vou te falar que é a pior nio, mas é uma
inseguranca muito grande. Eu vivo hoje numa propriedade que nio
¢ minha, eu tenho meus sonhos totalmente limitados porque eu niao
posso planejar nada aqui... entdo, isso tudo deixa a gente preocupa-
do, a gente tem medo de ser levado, tem medo de realmente nido
ser indenizado nos direitos que a gente tem. S6 quem estd passando
consegue ver a dimensdo do problema. Eu tenho uma filha enter-
rada 14 na comunidade de Paracatu de baixo, entdo a gente tem um
vinculo muito forte com o cemitério. Isso é uma coisa que faz a gen-
te sofrer também.

Assim, ante o depoimento apresentado resta incontroverso a auséncia
de garantia dos direitos essenciais as vitimas das tragédias ocorridas em Minas
Gerais, bem como que, nao houve em qualquer momento a indenizagao das
vitimas, as quais continuam a mercé da Vale e dos projetos sociais que dispo-
nibiliza aos atingidos.

Logo, diante de todo o exposto, pode-se concluir que a responsabilidade
da midia acerca de grande parte das controvérsias geradas acerca da tragédia
ocorrida em Mariana e Brumadinho, posto que, conforme mencionado, a bar-
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reira utilizada pela mineradora tem o menor coeficiente de seguranca. Neste
sentido, também se faz necessario a existéncia de verificacio da noticia antes
de sua veiculagao, a fim de que se respeitem os direitos essenciais garantidos
nos termos do art. 5° da Constituicio Federal.
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Resumo:

Este artigo foi produzido a partir da resposta dada a um questionario realiza-
do com cinco comerciantes da regido de Brumadinho, Minas Gerais. A regiao
sofreu com o rompimento da barragem de minérios de ferro da mina do Cor-
rego do Feijao, que violou diversas garantias constitucionais dentre as quais é
necessario destacar o direito a vida e o direito a uma natureza equilibrada, mas
que também impactou no direito ao trabalho visto que o comércio local teve
uma relevante reducdo. Um dos entrevistados trouxe a questao da responsa-
bilidade das pessoas que divulgam noticias falsas e que agravam ainda mais a
percepgao das pessoas sobre a regido e prejudicam o turismo. O presente ar-
tigo ira abordar como a ascensio da internet e das midias sociais possibilitou
com que o conteudo produzido pelos individuos nas plataformas da midia
social ganhe uma amplia¢do que anteriormente era limitada ao conteudo pro-
duzido pelas midias tradicionais.

Palavras-chave: Brumadinho; Direitos humanos; Noticia falsa; Responsabili-
dade civil; Midia.

Introdugao

O presente trabalho se desenvolveu com base em um questionario rea-
lizado com cinco comerciantes da regido de Brumadinho em Minas Gerais,
Brasil, local em que em 25 de janeiro de 2019 ocorreu o rompimento da bar-
ragem de minérios de ferro da mina do Corrego do Feijao da mineradora Vale
S.A. Este acontecimento, que até o momento causou a morte de 252 pessoas
¢ 18 desaparecidos, além de configurar um crime ambiental gravissimo trouxe
diversas consequéncias para o direito.

As violagGes contra o direito a vida e contra o direito ambiental foram
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as principais e mais visiveis, e apesar de ser inegavel que estes foram os bens
juridicos mais valiosos violados é possivel observar outras garantias constitu-
cionais que também foram afetadas por este desastre, como o direito ao lazer,
o direito a sadde, o direito ao trabalho, dentre outros previstos e protegidos
pelo art. 5 e 6 da Constituicio Federal brasileira. F com base nesta ideia inicial
de que os direitos humanos estao interligados e que a violagao de um direito
acarreta consequéncia para diferentes garantias que este estudo se desenvol-
veu, em que em um primeiro momento focamos na questio do direito ao
trabalho e como a populagao local de Brumadinho foi afetada.

Desta maneira procuramos entrar em contato com os comerciantes
locais e através do questionario mencionado anteriormente procuramos en-
tender como estes comerciantes foram impactados. Tal questionario possui
nove questoes, as quais foram respondidas por meio de audio ou escritas. A
partir das respostas pudemos perceber que o turismo na regido foi altamente
impactado logo apds o rompimento da barragem e que apesar da situagdo
economica parecer estar se recuperando ainda ha duvidas em relacao ao fu-
turo financeiro da regiao. Um dos entrevistados aponta que a maioria dos vi-
sitantes sAo pessoas que estao realizando algum trabalho para a Vale S.A. ou
na recuperag¢ao da area florestal destruida, assim, torna-se dificil prever o que
ira acontecer com o turismo e comercio local quando esses servigos pararem.

E importante salientar que a parte histérica da cidade nio foi afetada
pela barragem e apesar do desastre ambiental gerado, ainda ha parte da Mata
Atlantica preservada e que pode ser visitada por turistas. O turismo da regido
continua ativo e com estrutura para receber os visitantes.

Outro tema abordado no questionario é como estes comerciantes per-
ceberam a atuagdao da midia na divulgacdao do desastre, em que a maioria dos
entrevistados acredita que a midia, principalmente a midia local, fez um bom
trabalho na divulgagdo do ocorrido. Porém, um dos entrevistados questionou
a divulgacao de noticias falsas sobre o desastre e a regiao em si, ¢ é com base
neste questionamento que este artigo foi desenvolvido.

Direitos Humanos

A ideia de direitos humanos em que todos os homens podem ser unidos
em um unico grupo merecedor de um minimo de prote¢io pela sua simples
qualidade de pertencente a raca humana ¢ relativamente nova na histéria. Este
conceito que foi construido através da luta de diversos grupos que ao longo
do tempo procuraram ampliar nao s6 o alcance de quem estaria protegido pe-
los direitos humanos como também as garantias que devem ser abarcadas por
ele. Assim, podemos perceber que os direitos humanos nao sao um conjunto
consensual de garantias, se modificando ao longo do tempo e nos diferentes
territérios. (COMPARATO, 2015).

Apesar de se poder fazer a distingao entre os direitos fundamentais e di-
reitos humanos, em que os primeiros estariam positivados nas Constitui¢oes
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dos paises e o segundo em tratados internacionais. Neste artigo ambos serao
usados como sindnimos, pois estariam contemplando a prote¢ao das mesmas
garantias e muitos tratados internacionais sao recepcionados pela legislacdo
brasileira e acabam se incorporando ao sistema juridico nacional. Assim, nao
¢ relevante a distincao entre direito fundamental e direito internacional neste
momento.

Como ja mencionado anteriormente, os direitos humanos sao histori-
cos, sendo construidos ao longo do tempo, normalmente através da luta entre
uma classe dominante e uma classe oprimida que procura ter seus direitos
reconhecidos, assim também podem ser classificados como inexauriveis, pois
conforme a sociedade vai se modificando e novas situagoes vao surgindo é
possivel que novos direitos humanos sejam reconhecidos. Mazzuoli (2011)
traz uma visdo contemporanea dos direitos humanos que devem ser vistos
como indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, assim, nio se deve
pensar em direitos humanos de maneira isolada, mas em conjunto, em que
nao ha uma hierarquia entre os diversos direitos humanos, sendo todos liga-
dos entre si (independentemente de serem considerados de primeira ou se-
gunda geragao) e que a valoriza¢ao de uma garantia em face de outra em um
caso concreto nio caracteriza sua exclusao.

E com base nesta caracterizagio de direitos humanos que nos propot-
mos a pensar na questio levantada no questionario sobre a divulgacao de no-
ticias falsas, especialmente considerando as mudangas sociais provocadas com
a evolugao e disseminac¢do da internet e a possibilidade de novas formas de
producdo de conteudo através das midias sdcias que tornaram cada vez mais
facil e rapida a propagacao destas noticias.

Noticias falsas

As mudangas tecnoldgicas trazem consigo mudangas sociais e novas
questdes de direito, com a ascensao da internet e das midias sociais cada vez
mais pessoas podem criar e compartilhar conteidos, o que antes era limitado
aos poucos que tinham a possibilidade de publicar livros ou de participar das
midias tradicionais como jornais, televisao e radio. (LIMA, BAZO, 2019)

Esta nova realidade, porém, levanta algumas questdes como a responsa-
bilidade pela divulgacio de conteddo falso, pois a maioria da populag¢ao nao
esta acostumada, nem foi ensinada, a lidar com a responsabilidade juridica
que acompanha essa nova realidade de produtor de conteudo. As midias tra-
dicionais, como jornais e revistas, por estarem ativos a mais tempo, ja criaram
mecanismos regulatorios que respeitam e observam sua responsabilidade civil
e penal pela producio e divulgacao de conteudo. Tal responsabilidade da mi-
dia tradicional pode ser mais claramente estabelecida visto que ela ¢ a produ-
tora e disseminadora de seu conteudo, assim, tem a responsabilidade de verifi-
car e assegurar o conteudo que esta disponibilizando. As novas midias sécias,
como facebook e twitter, apresentam um novo dilema, principalmente quando
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pensamos na questao de producio de conteudo.

As plataformas das redes sociais mencionadas trazem uma nova reali-
dade, pois apesar de disseminarem o conteudo nao sio elas que o produzem,
mas sim os seus usudrios. Antigamente os discursos dos individuos que nio
tinham acesso as formas produgio de conteudo das midias tradicionais fica-
vam limitado ao seu ambiente familiar e de convivio social, o qual geralmente
era formado por pessoas que pensavam de maneira similar, e mesmo quando
encontravam divergéncias estas normalmente nao geravam grandes conse-
quéncias. A internet possibilitou que o discurso dos individuos seja propaga-
do para o mundo, consequentemente mais pessoas tem acesso a esse conteu-
do e de uma forma mais rapida, assim, um discurso que era aceito dentro de
um grupo homogéneo fechado pode gerar impactos mais relevantes ao ser
exposto a um grupo maior de pessoas. (LIMA, BAZO, 2019)

A internet possibilita um novo espaco de encontro, em que pessoas ao
redor do mundo podem se conectar e trocar informagoes nesse universo vit-
tual. Movimentos como ‘Occupy Wall Street’ e a Primavera Arabe se basearam
fortemente na internet e nos sites de midia social para se organizar e promo-
ver seus encontros e ideias. Através desta maior possibilidade de encontros e
compartilhamento de ideias e experiéncias proporcionados por estas novas
midias sociais (CASTELLS, 2013), grupos antes considerados minoritarios
conseguiram se organizar e se expressar contra os discursos falsos e os discur-
sos de 6dio que se propagam pela internet.

A noticia falsa sempre existiu, a mentira ndo é uma invengao atual, mas
a internet possibilitou com que sua divulgagao ganhasse propor¢des que nao
eram possiveis anteriormente. A lei 12.965 de 2014, conhecida como Marco
Civil da Internet, foi a primeira lei brasileira a se preocupar com a questiao da
responsabilidade dos contetidos criados e divulgados nas midias sociais.

A lei estabelece em seus artigos 18 e 19 que a responsabilidade civil ge-
rada pelos danos produzidos por terceiros nao sera do provedor de conexao
(que ¢ o responsavel pelo fornecimento de internet ao usuario) ou do prove-
dor de aplicagdes (o site que disponibiliza a plataforma que dissemina o con-
teddo), mas do terceiro produtor deste conteudo e dos que o compartilham.
O provedor de aplicagdes, porém, tem a responsabilidade de conseguir indivi-
dualizar quem produziu e compartilhou este contetdo e de retirar de seu site
os conteudos apontados como infringentes pela justica brasileira. Caso estas
responsabilidades nao forem cumpridas é possivel falar em responsabilidade
subjetiva do provedor de aplicag¢des.

Assim, a responsabilidade pelo conteudo é de seu produtor e das pes-
soas que os compartilham, e cabe a justiga brasileira e ndo ao provedor de
aplicagGes, decidir sobre as denuncias de noticias falsas que gerem danos a
alguém. Esta lei, apesar de ainda precisar ser complementada, parece ser um
inicio na direcao certa, pois nao caberia aos sites da internet decidir o que se-
ria um conteudo falso ou verdadeiro (o que poderia levar a uma censura).

Recentemente as duas maiores redes sociais do mundo, Instagram e
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Facebook anunciaram uma atualizacdo, que avisa seus usudrios quando uma
noticia ndo ¢ veridica, na tentativa de diminuir ainda mais a propagac¢ao de
noticias criadas por terceiros sem nenhum fundamento de verdade ou cuja
informacoes estejam distorcidas. A ideia de procurar conter a divulgagao de
noticias falsas é aparentemente positiva, mas levanta a questao mencionada
anteriormente sobre os critérios que serao utilizados para determinar o que
sera considerado como falso e como sera o cerceamento deste conteudo.

A liberdade de expressio e a livre manifestagio do pensamento siao ga-
rantidos pelo art. 5 em seus incisos IV, IX e XIV da Constituigao federal bra-
sileira, assim, ao possibilitar o controle do conteudo produzido pelos usuarios
aos provedores de aplicagdes é necessario refletir se ndo estriamos possibili-
tando uma forma de censura destes discursos.

A liberdade de expressao é uma importante garantia constitucional, po-
rém nao ¢ absoluta, em que o inciso XLI do artigo 5° da Constituicao federal
garante que “a lei punira qualquer discrimina¢io atentatéria dos direitos e li-
berdades fundamentais”. Desta maneira, ndo é possivel alegar a protegao do
direito a liberdade de expressao para ferir um direito do outro.

Tendo em vista as questdes mencionadas anteriormente e o questiona-
rio realizado com os comerciantes de Brumadinho pudemos perceber que o
direito ao trabalho dos entrevistados foi afetado e que estes tiveram como
danos perdas economicas significativas, assim, apesar da dificuldade de se ave-
riguar o quanto destes danos foi consequéncia de noticias falsas é inegavel
que estas noticias podem causar danos reais as pessoas. Desta maneira cabe
ao direito lidar com esta nova realidade afim de proteger os individuos de
possiveis danos e viola¢Oes causadas pela divulgacio e compartilhamento de
noticias falsa.

Conclusao

Este artigo, realizado a partir da analise das entrevistas com cinco co-
merciantes da regido de Brumadinho, procurou demonstrar como as mudan-
cas tecnologicas podem impactar a realidade e criar novas questdes para o
direito, como a responsabilidade civil da divulgacdo de noticias falsa.

O desastre causado pelo rompimento da barragem de minérios de ferro
da mina do Cérrego do Feijao provocou a violagao de diversos direitos, entre
os quais ¢ impossivel nao salientar o direito a vida e o direito a um meio am-
biente equilibrado, mas também trouxe consequéncias ao direito ao trabalho
dos moradores da regido, em especial do setor turistico que foi especialmente
afetado. A divulgaciao de noticias falsa sobre o desastre e sobre a regido tam-
bém viola este direito, pois contribui na geracao de prejuizos econdémicos a
estes trabalhadores.

A sociedade esta em constante mudanga e o surgimento de novas tecno-
logias possibilita novas formas de relagdes sociais. As noticias falsas sempre
existiram, mas atualmente a internet permite que elas ganhem uma visibilida-
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de e influencia que antes ndo era possivel. Desta maneira é necessario pensar
o papel do direito em frente a esta nova realidade.
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Resumo:

A opiniao publica, em razio de uma empresa, nasce de suas praticas, notada-
mente, das voltadas a responsabilidade social, pois, uma empresa com respon-
sabilidade social visa o bem-estar de todos, tanto o dos colaboradores, quan-
to o das pessoas que contratam seus produtos e/ou servigos, bem como, de
todas as pessoas que vivam no seu entorno lembrando que esse tipo de valor
tem que ser algo genuino e voluntario, que tem que partir da empresa sem ne-
nhum tipo de interesse associado, a nao ser, o de causar um impacto positivo
a sua volta. O conceito muito utilizado, para esse tipo de pratica, ¢ o S.E.R -
Responsabilidade Social Empresarial -, que objetiva, nao somente, o ambiente
interno na empresa, mas, principalmente, preocupa-se com os seus impac-
tos negativos na comunidade local. Em Brumadinho a empresa Vale expos
a fragilidade do conceito S.E.R. e de como as empresas no Brasil ainda nao
internalizaram, perceberam e acolheram essa tendéncia para buscar apresentar
seus resultados em respeito ao triplo critério, isto é, considerando os aspec-
tos: ambiental, social e econoémico. Este € o tripé da sustentabilidade ou Triple
Bottom Line, conceito também conhecido como os “Trés Ps da Sustentabili-
dade” - People, Planet, Profit, ou em portugucs, PPL, Pessoas, Planeta, Lucro -,
que abarca a ideia de que essas trés dimensoes precisam interagir de maneira
holistica para que os resultados de uma empresa de fato lhe atribuam o titulo
de sustentavel. Elkington, a época de sua obra, esperava que em outros vinte
e cinco anos pudesse olhar para trds e apontar para isso como o momento
que comegou a trabalhar para uma tripla hélice para a criacao de valor, um
codigo genético para o capitalismo de amanha, estimulando a regeneragao de
nossas economias, sociedades e biosfera. Por absurda coincidéncia, no mes-

126 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



mo momento apontado por Elkington, acontece a tragédia de Brumadinho
expondo a total desconexdo entre intengdo e gesto da Vale, no que tange a
cumprir compromissos e considerar que o lucro nao poderia ser mais impor-
tante do que as vidas humanas. O estudo do conceito de Elkington (2001) é
muito importante para o tema, principalmente, quando este decide tornar pu-
blico o que chamou de reca// de seu conceito Triple Bottom Line, razao pela qual
pretende-se realizar uma analise, sistematica, do evento tratado aqui como
tragédia de Brumadinho e as praticas de responsabilidade social da empresa
Vale, diante do suscitado tripé da sustentabilidade e o seu impacto a opiniao
publica, utilizando-se para isto, inclusive, de noticias jornalisticas e da obra
de Elkington (2001) intitulado “Canibais com Garfo e Faca”, que enfatiza a
necessidade de que as empresas sigam, nao so, os aspectos econémicos, mas,
tornem de relevancia os aspectos sociais e ambientais que, no nosso entendi-
mento, consagra os Direitos Humanos.

Palavra-chave: Direitos Humanos; Responsabilidade social; Opinido publica;
Sustentabilidade; Brumadinho.

Introducgao

O presente artigo tem por objetivo discorrer em face aos Direitos Hu-
manos, Responsabilidade Social e a Opinido Publica. Diante disso, apresen-
tar uma analise do Tripé da Sustentabilidade “Triple Bottom Line”, tendo como
foco a tragédia ocorrida em Brumadinho, Minas Gerais, Brasil.

Posto isto, a opinido publica, em razao de uma empresa, nasce de suas
praticas, notadamente, das voltadas a responsabilidade social, pois, uma em-
presa com responsabilidade social, deve visar o bem-estar de todos, tanto o
dos colaboradores, quanto o das pessoas que contratam seus produtos e/ou
servigos, bem como, de todas as pessoas que vivam no seu entorno, lembran-
do que esse tipo de valor tem que ser algo genuino e voluntario, que tem que
partir da empresa sem nenhum tipo de interesse associado, a nao ser, o de
causar um impacto positivo a sua volta.

O conceito muito utilizado, para esse tipo de pratica, ¢ o SE.R - Res-
ponsabilidade Social Empresarial -, que objetiva, ndo somente, o ambiente in-
terno na empresa, mas, principalmente, preocupa-se com 0s seus impactos
negativos na comunidade local.

Ainda, muito se tem ouvido falar em responsabilidade social, havendo
no Brasil indmeras leis, exigindo atitudes responsaveis tanto das empresas
quanto da sociedade.

Infelizmente em Brumadinho a empresa Vale expods a fragilidade do
conceito S.E.R. e de como as empresas no Brasil ainda nio internalizaram,
perceberam e acolheram essa tendéncia para buscar apresentar seus resulta-
dos em respeito ao triplo critério, isto é, considerando os aspectos: ambiental,
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social e economico. Este ¢ o tripé da sustentabilidade ou Triple Bottom Line,
conceito também conhecido como os “Trés Ps da Sustentabilidade” - Pegple,
Planet, Profit, ou em portugues, PPL, Pessoas, Planeta, Lucro -, que abarca a
ideia de que essas trés dimensOes precisam interagir de maneira holistica para
que os resultados de uma empresa de fato lhe atribuam o titulo de sustentavel.

Elkington, a época de sua obra, esperava que em outros vinte e cinco
anos pudesse olhar para tris e apontar para isso como 0 momento que co-
megou a trabalhar para uma tripla hélice para a criagao de valor, um cédigo
genético para o capitalismo de amanha, estimulando a regeneragdao de nossas
economias, sociedades e biosfera. Por absurda coincidéncia, no mesmo mo-
mento apontado por Elkington, acontece a tragédia de Brumadinho expondo
a total desconexdo entre intencdao e gesto da Vale, no que tange a cumprir
compromissos e considerar que o lucro nao poderia ser mais importante do
que as vidas humanas.

O estudo do conceito de Elkington (2001) ¢ muito importante para o
tema, principalmente, quando este decide tornar publico o que chamou de 7e-
call de seu conceito Triple Bottom Line, razao pela qual pretende-se realizar uma
analise, sistematica, do evento tratado aqui como tragédia de Brumadinho e as
praticas de responsabilidade social da empresa Vale, diante do suscitado tripé
da sustentabilidade e o seu impacto a opinido publica, utilizando-se para isto,
inclusive, de noticias jornalisticas e da obra de Elkington (2001) intitulado
“Canibais com Garfo e Faca”, que enfatiza a necessidade de que as empresas
sigam, nao s, 0s aspectos econdomicos, mas, tornem de relevancia os aspec-
tos sociais e ambientais que, no nosso entendimento, consagra os Direitos
Humanos.

Direitos Humanos

De acordo com a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), os direitos
humanos sdo direitos inerentes a todos os seres humanos, independente de
raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer outra condi¢ao.
(ONU, 2019).

Nesse sentido, sao compreendidos como direitos humanos, o direito a
vida, a liberdade, a opinido, a liberdade de expressio, ao trabalho, a educacio,
dentre outros. Ocorre que tais direitos se tonam conexos, de modo que nio é
possivel exercé-los sem que haja correlagao, ou seja, sem direito a vida, nao é
possivel exercer o direito de liberdade, sem liberdade nao é possivel exercer o
direito de opinidao, sem opiniao nao ¢ possivel exercer o direito de expressao,
sem trabalho nao é possivel se ter dignidade, sem educacdo nio é possivel
exercer o direito de opinido, assim por diante.

Desse modo, alguns doutrinadores entendem que hé eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, (SARLET, 2004, p. 362-363; SARMENTO, 2004,
p. 277-278). Todavia, ha uma distingdo da terminologia entre Direitos Huma-
nos e direitos fundamentais, observa-se que muitos doutrinadores do Direito
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tratam-nas como sinonimos. Vladimir Brega Filho (2002, p. 66-74) destaca
que estas expressoes nem sempre tém o mesmo significado, possuindo con-
teudo distinto que nao se relaciona com o efetivo conceito de Direitos Huma-
nos. Para grande parte da doutrina, a terminologia de direito fundamental esta
arraigada aos direitos de defesa da pessoa humana, previstos na Constitui¢ao
Federal de um pais, de ordem individual, social e coletiva, ligados a sua condi-
¢ao humana, em face

Analise do Tripé da Sustentabilidade

A sustentabilidade empresarial ¢ atualmente assumida pelos responsa-
veis das empresas como um processo de relevancia estratégica para a sobrevi-
veéncia da empresa a médio e a longo prazo.

Ha quatorze anos, o sociélogo e consultor britanico John Elkington for-
mulou o conceito Triple Bottom Line — o tripé da sustentabilidade — expres-
sao consagrada atualmente e também conhecida como os “Trés Ps” (people,
planet and profit) ou, em portugues, “PPL” (pessoas, planeta e lucro). Segun-
do esse conceito, para ser sustentavel uma organizagao ou negocio deve ser
financeiramente viavel, socialmente justo e ambientalmente responsavel.

Ao instituir o Triple Bottom Line, Elkington tentava criar uma lingua-
gem que captasse a complexidade da agenda da sustentabilidade, uma vez que
algumas organizagoes, como o Conselho Mundial de Negocios para o Desen-
volvimento Sustentavel — que representa varias empresas lideres do mundo —,
estavam dialogando a respeito de eficiéncia, em especial, de que forma pode-
riam lucrar economizando energia, protegendo o meio ambiente e diminuin-
do a poluicao.

A estrutura de TBL da Elkington avanca a meta de sustentabilidade nas
praticas de negocios, na qual as empresas buscam além dos lucros para incluir
questoes sociais e ambientais para medir o custo total de fazer negbcios.

Além disso, o principio da TBL sustenta que, se uma empresa se con-
centra apenas nas finang¢as e ndo examina como interage socialmente, essa
empresa nao pode ver toda a situagio e, portanto, nao pode responder pelo
custo total de fazer negdcios.

Pessoas + Planeta = Responsabilidade Social + Ambiental

De acordo com a teoria da TBL, as empresas devem trabalhar simulta-
neamente nessas tres linhas principais:

* Lucro: a medida tradicional do lucro corporativo - a conta de lu-
cros e perdas (P&L).

* Pessoas: mede a responsabilidade social de uma organizacio ao
longo de suas operagdes.

¢ O Planeta: Mede a responsabilidade ambiental que uma empresa
tem sido.
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BRUMADINHO RESPONSABILIDADE SOCIAL E EMPRESA-
RIAL

Brumadinho expde fragilidade do conceito de responsabilidade social
corporativa

Por absurda coincidéncia, no mesmo momento em que a tragédia de
Brumadinho expunha a total desconexao entre intengao e gesto da Vale, no
que tange a cumprir compromissos e considerar que o lucro nio pode ser
mais importante do que a vida das pessoas, John Elkington decide tornar pua-
blico o que chamou de “recall” de seu conceito Triple Bottom Line.

As acOes de prevencao que sejam mais eficazes para mitigar determina-
dos riscos, podem nao ser as mais eficientes, ao ponto de executivos e empre-
sarios tomarem as decisdes do que implementar baseados em analises custo
-beneficio que nio refletem as realidades as quais eles estdo sujeitos.

Concluimos, portanto, o presente estudo voltando aos eventos de Ma-
riana e Brumadinho, urge que as autoridades competentes tomem providén-
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cias para evitar novos desastres e temos alguns sinais de que isso esta sendo
feito, a0 menos em Minas Gerais, apds o segundo rompimento de barragem.
A coordenagao desta prioridade absoluta cabe ao Estado Brasileiro, as suas
entidades competentes, nao a Vale.
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Resumo:

O presente trabalho objetiva analisar e problematizar a dificuldade em se
responsabilizar as empresas transnacionais perante a perpetracio de crimes
lesa-humanidade no contexto ditatorial latino-americano. Para tal, parte-se
da premissa de que, como resquicio de um sistema westfaliano, as empresas
transnacionais nao se constituem enquanto sujeitos de direito internacional,
o que dificulta a possibilidade de responsabilizagaio das mesmas por compla-
céncia, cumplicidade e transgressao dos direitos humanos, fato este que, em
ultima instancia, acaba por enfraquecer a cultura democratica e a coopera-
¢do tanto no ambito nacional quanto internacional, implicando, ainda, em
um abalo dos pilares da justica de transicao. Como critério metodoldgico, a
pesquisa vale-se de abordagem hermencutico-linguistica, visando a apropria-
¢ao da literatura multidisciplinar especializada que permita construir o senti-
do originario que permita compreender as condi¢oes de (im)possibilidade de
responsabilizacio das empresas transnacionais. Ja como técnica de pesquisa,
utiliza-se a documentacio indireta em fontes primarias e secundarias (nacio-
nais e estrangeiras). Por fim, pode-se observar que as premissas adotas foram
confirmadas, de modo que apesar de haver movimentagGes internacionais re-
ferentes a questdo da responsabilizacao das empresas transnacionais, a reali-
dade de resultados tangiveis ainda se fazem longinquos.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Empresas transnacionais; Ditaduras La-
tino-Americanas.

Introdugio

Por aproximadamente trés décadas, desde meados do século XX, a
maior parte da regido latino-americana sofreu golpes militares e foi contro-
lada por governos que revogaram direitos civis e politicos fundamentais, os
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quais praticavam sistematicamente o sequestro, a tortura e o assassinato de
dissidentes politicos, resultando, assim, em graves violagoes de direitos hu-
manos (SANTOS, 2007). Tais violagoes nao foram perpetradas somente por
militares, sendo comprovado o envolvimento de civis e grupos privados que,
de alguma forma, colaboraram com a repressao e com os regimes. Dentre os
grupos privados, as empresas transnacionais, a despeito de usufruirem de ple-
na liberdade de exercicio de suas atividades economicas ao longo destes regi-
mes, ndo se restringiram a tal, participando, direta ou indiretamente, de crimes
lesa-humanidade (FENNEY, 2009).

No comego dos anos 1970, dentncias envolvendo tais empresas, moti-
varam propostas em prol de uma regulagao internacional das mesmas (FEE-
NEY, 2009). Entre os incidentes mais famosos, pode-se citar o envolvimento
da International Telephone and Telegraph (ITT) no golpe chileno em 1973, a
qual investiu fortemente na campanha de oposiciao do governo Allende, pro-
curando articular outras empresas no sentido de exercer pressao economica
contra o Chile e enfraquecer o governo para, posteriormente, retirar Salvador
Allende e instituir o general Augusto Pinochet no governo do pais. O gover-
no ditatorial de Pinochet, iniciado apés o suicidio de Allende em setembro de
1973, foi marcado por persegui¢des a opositores, torturas e diversos crimes
lesa-humanidade. Ademais, o Chile, como primeiro pais a implementar pacote
neoliberal de ajuste estrutural favoravel a atuacdo das empresas em meio a
uma ordem politica ditatorial, era descrito por alguns intelectuais, como Mi-
chael Woodiwiss e POGGI (2016), como o livre mercado do terror, utilizan-
do-se de praticas que infringiam os direitos humanos.

Quase simultaneamente com o Chile, a Argentina também implementou
um pacote de medidas neoliberais, sob o regime dos militares, que se iniciou
em 1976 e serviu de contexto para empresas perseguirem e assassinarem ope-
rarios e representantes sindicais para, assim, diminuir o nivel de conflito e
evitar dar respostas as reivindicagdes dos operarios (FILIPPINI; CAVANA,
2011).

No Brasil, o regime ditatorial apoiou a criagio, em companhias publi-
cas e privadas, de um enorme nimero de divisdes de seguranca institucional,
que eram 6rgaos de informagao para fins repressivos instalados em empresas
cujas atividades nao guardavam qualquer relagao direta prévia com o esforco
repressivo. Ademais, empresas transnacionais como a Volkswagen, auxiliaram
na manutencao do regime de excec¢do brasileiro, sendo ela a empresa que pos-
sui o maior nimero de funcionarios nas listas do Departamento de Ordem
Politica e Social (DOPS), uma agéncia de inteligéncia da policia que existia
principalmente para monitorar e reprimir os entio chamados esquerdistas
(SOARES; FECHER, 2014).

Vale ressaltar que as ditaduras chilena, argentina e brasileira, bem como
as demais ditaduras dos paises latino-americanos, se deram em meio a 16gi-
ca dicotomica e bipolar da Guerra Fria, onde os Estados Unidos (EUA) e
a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) disputavam esferas de
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influéncia e de poder. Deste modo, com EUA visando a conter o avan¢o do
comunismo e da influéncia soviética, principalmente a partir da administra-
¢do de Eisenhower — que associou a ideia de seguranca continental ao forta-
lecimento da seguranca interna dos paises latino-americanos —, a influencia
estadunidense na América Latina se fez cada vez mais obstinada e patente.
Exemplo disso é a atuagdo da Agéncia Central de Inteligéncia dos Estados
Unidos (CIA) e do Conselho de Seguranca Nacional (CSN), responsaveis,
entre outras atividades, pela revisdao, guia e dire¢ido para a condugio de to-
das as atividades de inteligéncia e contra-inteligéncia nacionais e estrangeiras,
monitorando governos, como o de Salvador Allende, e auxiliando empresas,
como a ITT, a depor governos democraticos, instituindo autoritarios no lugar
(AYERBE, 2002; ITT, 1972).

Tendo isso em vista, o presente artigo analisa a existéncia de uma reali-
dade de quase inexequibilidade de responsabilizagdo pela violagao de direitos
humanos durante regimes ditatoriais, principalmente quando perpetrados por
transnacionais, elucidando especialmente os casos brasileiro e chileno. Essa
realidade se faz verossimil devido a l6gica capitalista na qual elas foram cria-
das, haja visto que a desregulamentacio ¢é, entre outros fatores, cardeal para
se almejar continuamente lucros cada vez maiores. Para tal, destrincha-se o
modo como o capitalismo influiu na falta de regula¢io das empresas trans-
nacionais, debatendo sobre como os resquicios de um sistema westfaliano in-
fluencia na constituicao das empresas transnacionais como sujeitos de direito
internacional, acabando por dificultar a possibilidade de responsabilizagao das
mesmas como perpetradoras de crimes de lesa-humanidade.

Empresas transnacionais dentro da légica capitalista

A atual 16gica capitalista tem suas raizes na Paz de Westphalia, assinada
em 1648 apds o fim da Guerra dos 30 anos, que, além de consagrar o princi-
pio da “soberania nacional” e gerar o “‘sistema politico-estatal europeu’”, mar-
cou a superac¢ao do sistema feudal até entdo vigente no modelo medieval de
organizag¢ao. No entanto, ao lidimar o principio da soberania, criou-se um sis-
tema de poder anarquico, no qual o exercicio do equilibrio de poder e a guerra
se tornaram as duas formas conhecidas e possiveis de resolu¢ao dos conflitos
entre os Estados soberanos. Nesse sentido, os entdo Estados soberanos goza-
vam de trés principios nos quais se pautavam as relagdes internacionais: a nao
intervengao, a exclusividade territorial e a igualdade juridica (FIORI, 2005).
Tais principios, principalmente na segunda metade do século XX e inicio do
século XXI, vao ser fulcrais na questdo da responsabilizacio das empresas
transnacionais, em especial por trazerem, intrinsecamente, problemas como
a prerrogativa de exercicio de jurisdigdo para julga-las, a heterogeneidades nas
leis internas dos mesmos, entre outros.

Nos quase trés séculos depois da Paz de Westphalia, a economia mun-
dial evoluiu e se ajustou a logica capitalista, delineando-se a sua forma atual.
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Com a evolugio do padrio de mercado, a autorregulacao alicer¢ou-se e teo-
rias como as de Adam Smith!, David Ricardo? e outros economistas classicos
marcaram a légica capitalista atual, intrinsecamente embasada em principios
liberais. Principios estes que dao as empresas, em especial as multinacionais e
transnacionais, maior liberdade e menor regulamentagio.

Assim, findada a estandardizagdao promovida por Bretton Woods — que
tentou organizar o sistema monetario internacional sucessor a Segunda Guer-
ra Mundial —, o padrao délar-ouro chegou ao fim, sendo instituido o padrao
dolar flutuante, no qual a moeda estadunidense passou a ser parametro para
todas as demais, nao possuindo lastro em ouro. Ademais, ¢ importante ressal-
tar que, no sistema de pagamentos de Bretton Woods, a liquidez internacional
ja nao era administrada multilateralmente, mas dependia do balango de paga-
mentos dos EUA. Assim, apds o fim da conversibilidade, o délar, que ja era
a principal moeda de reserva durante o padrao dodlar-ouro assim continuou,
mesmo apos a criagdo do euro e da ascensdo de outras moedas, consolidan-
do, consequentemente, a influencia estadunidense na economia mundial (CO-
ZENDEY, 2013).

Nesse sentido, conseguindo controlar a economia — manipulando a
taxa de juros e por conseguinte, o valor do ddlar, haja visto que controlando a
quantidade de ddlares na economia, manipula-se, assim, seu valor — os Esta-
dos Unidos puderam interferir nas economias de diversos paises pelo mundo,
atuando conforme seus interesses. Nao apenas em virtude da influéncia e po-
der que o dodlar trazia a economia estadunidense, o fato de diversas empresas
dali originarias estabelecerem filiais a0 redor do mundo com alargada influen-
cia nos pafses em que se estabeleciam, consolidaram de modo ainda mais vee-
mente o poder do pais. No Chile, por exemplo, a International Telephone and
Telegraph (ITT) detinha cerca de 153 milhSes de ddlares no paifs. Além de ser
proprietaria da companhia telefonica, era dona de dois hotéis — o Sheraton e
o da Standard Electric entre outras propriedades, convertendo-se no terceiro
maior conglomerado americano do pais (KORNBLUH, 2003).

Ao final do século XX, o debate acerca da conduta das empresas trans-
nacionais recrudesceu nao sé devido as agdes de tais empresas frente ao novo
panorama que se estabelecia no periodo — marcado pelo fim de Breton Woods
e pela reivindica¢ao de uma “Nova Ordem Econdmica Internacional” —, mas
também em virtude do crescimento exponencial do tamanho e do poder que
elas obtinham (SCHUTTER, 20006). Nesse sentido, utilizando-se da defini¢ao

de Cretella Neto (20006), as empresas transnacionais sao sociedades mercantis,

1 Adam Smith era filésofo e economista britanico e classico defensor do laissez faire, isto é,
da minima intervencio Estatal na economia e na regulacio das relagGes de trabalho, além
de ter defino diversos conceitos como o de vantagens absolutas entre os paises — troca
comercial fornece ganhos para ambas as partes, sem a necessidade superavits comerciais
para que ocorra o beneficio —, da “mao invisivel”, entre outros (SMITH, 2009)

2 David Ricardo era economista inglés e defensor do comércio como uma das principais
fontes para o enriquecimento e o desenvolvimento de uma nagao, além de advogar que o
trabalho humano ¢ a unica fonte do valor das mercadorias (PORTA, 1992).
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cuja matriz é constituida segundo as leis de determinado Estado, na qual a
propriedade ¢ distinta da gestdo, exercendo controle, acionario ou contratual,
sobre uma ou mais organizag¢oes, visando ao lucro e adotando estratégias de
negodcios voltadas para a otimizacdo das oportunidades oferecidas pelos res-
pectivos mercados internos.

Tendo isso em vista, percebe-se que as empresas transnacionais atuam
em conformidade com a légica capitalista vigente, sendo flexiveis o suficiente
para se modificarem e, até mesmo, se alterarem fundamentalmente, segundo
suas necessidades (CASTELLS, 2002). Destarte, as empresas transnacionais
sao precipuamente marcadas pela prescindibilidade de uma institucionaliza-
¢do e, segundo, Winter ¢ Wachowicz (2008), embora uma empresa transna-
cional opere em mais de um pafs, sua personalidade juridica ndo ¢é interna-
cional, mas sim, estipulada, de acordo com a doutrina dominante, pela lei do
territério onde ela for constituida. Isto é, empresas que operam globalmente
nao sio regulamentadas como tal. Em vez disso, cada uma das entidades que
as compoem individualmente esta sujeita a jurisdi¢ao nas quais ela atua. Nao
obstante, mesmo nos Estados em que as leis condenam sua conduta abusi-
va, muitas vezes os proprios pafses deixam de implementa-las por diversos
fatores, como falta de capacidade, medo das consequéncias que podem ser
geradas pela concorréncia ou pelo préprio poder que as transnacionais tém
dentro de seus pafses ou porque seus lideres colocam ganhos particulares aci-
ma do bem-estar publico (RUGGIE, 2014).

Ademais, vale ressaltar que as empresas transnacionais atuam além e
através das fronteiras nacionais, de modo que, em virtude da sua classificagao
como atores no plano do Direito Internacional e das suas demais caracteristi-
cas previamente citadas, quando estas agem como perpetradoras de violagdes
no cenario internacional, elas gozam de uma auséncia de normativa e, em
muitos casos, de jurisdicao (OLIVEIRA, 2013). Por conseguinte, a questio da
responsabilizacdo por tais violagdes enfrenta diversos reveses e atribulagoes,
sendo muitas vezes inexequivel.

Ditaduras Latino-Americanas e a Problematica da Responsabiliza-
cdo

No campo da responsabiliza¢ao dos agentes envolvidos em violag¢oes de
direitos humanos, algumas barreiras ainda se constituem enquanto desafios.
Quando se fala em responsabilizacao estatal, alguns avangos sio perceptiveis
em boa parte dos paises que se valem da justica de transi¢dao, que é composta
por quatro elementos ou pilares. Sdo eles: (1) o direito a memoria e a verdade;
(2) as reformas institucionais; (3) as reparagoes simbolicas e financeiras; e (4)
a responsabilizacdo por atos praticados no periodo autoritario (UFMG, 2014).
No entanto, nao se pode falar o mesmo em relagdo as responsabiliza¢oes in-
dividuais, ja que alguns paises valeram-se de leis de Anistia como mecanis-
mo de superar o passado autoritario, configurando-se tais legislagces, em boa
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parte dos casos, como auto-anistias, impossibilitando a responsabilizacio de
agentes estatais e também privados.

Destarte, no que tange especificamente as empresas transnacionais, ape-
sar do movimento iniciado nos primérdios da década de 1970, com a criagao
da Comissao da ONU sobre Empresas Transnacionais em 1973, por exem-
plo, a realidade da responsabilizacdo se faz mais distante ainda, principalmen-
te em virtude da sua caracterizacdo como atores no cenario internacional e
dos “beneficios” que tal condicao lhe propicia (FENNEY, 2009). Ademais,
como os pilares da justi¢a de transicio nao se fazem completos sem a respon-
sabilizagdo, o enfrentamento critico acerca da participagao das transnacionais
faz-se fulcral, pois a improbabilidade de sua responsabilizagao pode acarretar
no abalo dos demais pilares (UFMG, 2014).

Como exemplo histérico e emblematico, tem-se o caso de uma empre-
sa transnacional que cometeu crimes lesa-humanidade no periodo ditatorial
chileno, a ITT, que além de violar direitos humanos participou da elabora-
¢do, execucio e manutencio do coup d’Etat no pafs. Em meados de julho de
1970, semanas antes da eleicao de Salvador Allende, um membro do conselho
da ITT e ex-diretor da CIA, John McCone, telefonou para seu sucessor, Ri-
chard Helms, e sugeriu comunicagdes e colaboragio continuas entre a ITT e a
CIA para minar a candidatura de Allende. Uma série de reunides de alto nivel
visavam garantir que Allende nao assumisse a presidéncia do Chile, destacan-
do-se, dentre essas, uma entre McCone, Helms e Kissinger, na qual a ITT
ofereceu 1 milhdo de ddlares “com o objetivo de ajudar qualquer plano do
governo [dos EUA] para impedir Allende”. Embora a CIA nao tenha divulga-
do seu memorando de conversas sobre esta reunido, o relatério da Gerrity ao
CEO da empresa, Harold Geneen, afirmou que o funcionario da CIA havia
apresentado um plano “destinado a induzir o colapso econémico” no Chile
(KORNBLUH, 2003, p. 35).

Tamanha era a oposi¢ao a eleicao de Allende, que em um trecho de um
memorando de Hendrix e Berrellez para E. ]. Gerrity da I'TT, escrito em se-
tembro de 1970, é posto que:

[...] el Embajador Edward Katry recibié finalmente un mensaje del
Departamento de Estado dandole luz verde para actuar en nombre
del presidente Nixon. El mensaje le dio autoridad maxima para ha-
cer todo lo posible — menos uns accién de tipo Republica Domini-
cana — para impedir que Allende tome el poder. (ITT, 1972, p. 10)

Ainda nesse memorando ¢ possivel perceber como a ITT articulou,
conjuntamente com a CIA, um ambiente propicio no pafs para evitar um go-
verno liderado por Allende. O primeiro passo descreve os passos para pro-
vocar um caos politico e econémico no Chile, sendo, para tal, colocados em
pratica, entre outras acOes, esforcos clandestinos para quebrar uma das maio-
res associagoes de empréstimos e poupanca do pafs, com vistas a desencadear
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uma corrida bancaria que levaria ao fechamento de fabricas e, por conseguin-
te, no aumento do desemprego. Em seguida, descreve-se como fomentar o
coup d’Etat, demonstrando-se como fulcral a questio econdémica para seu lo-
gro, pois através da instabilidade econoémica, pode-se alcangar um clima de ta-
manha intranquilidade, permeado por altos niveis de desemprego e violéncia,
forcando as forgas armadas a agirem (ITT, 1972).

Um segundo exemplo que se pode analisar é a veemente participagao da
Volkswagen (VW) a favor do regime autoritario brasileiro. A VW do Brasil,
nos anos 1960, tornou-se a maior sociedade estrangeira do grupo e a quinta
maior industria do Brasil, fato este que demonstra o poder econdémico que a
transnacional tinha, ndo s6 no Brasil, mas também no cenario internacional
como um todo. Entre as diversas acdes da VW no regime ditatorial brasileiro,
pode-se destacar o fato da Volkswagen ser a empresa que tem mais funcio-
narios na lista do Departamento de Ordem Politica e Social (DOPS), 6rgio
cuja fungdo era basicamente verificar entrada, fabricagdo e saida de materiais
explosivos, manter registros de estrangeiros no pais e catalogar informagoes
sobre individuos acusados de ferirem a ordem publica e social. Em um relato
feito 2 Comissdo da Verdade de Sio Paulo, Lucio Bellentani descreve sua tra-
jetoria no perfodo ditatorial, quando ele comegou a trabalhar na Volkswagen,
em Sao Bernardo, e também a sua militancia (KOPPER, 2017). Em seu relato
ele descreve:

Em 1972 aconteceu a prisio. Em 1972 fui preso dentro da Volks-
wagen. Estava trabalhando e chegaram dois individuos com metra-
lhadora, encostaram nas minhas costas, j4 me algemaram, isso as
23h, coisa assim. Na hora em que cheguei a sala de seguranca da
Volkswagen jia comegou a tortura, ja comecei a apanhar ali, come-
cei a levar tapa, soco. Dai ja queriam saber se tinha mais alguém na
Volkswagen. Na época a base do partido dentro da Volkswagen era
de aproximadamente 250 pessoas. (KOPPER, 2017, p. 56).

Relatos do envolvimento na violagao de direitos humanos por empre-
sas transnacionais, tais como a Volkswagen e a International Telephone and
Telegraph, sao mais comuns do que se imagina. No entanto, muitas empresas
continuam impunes por tais violagdes, de modo a abalar a justica de transicao,
que se funda em evitar que atos violadores de direitos humanos permane¢am
impunes e sejam repetidos, o que, afinal, ¢ um caminho para a efetiva consoli-
dagao do Estado Democratico de Direito. Conhecer o que aconteceu durante
o regime autoritario e responsabilizar agentes que praticaram crimes em nome
do proprio Estado ¢ um claro avanco das sociedades democraticas que nao
admitem esse tipo de crime e buscam evitar que novas violagdes acontegam.
No entanto, muito embora esses pequenos avan¢os tenham sido logrados, a
questdo da responsabilizacao das empresas transnacionais ainda permanece
turva.
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Responsabilidade Internacional

A responsabilidade internacional trata de um dos aspectos mais impor-
tantes das relacOes internacionais, além de ser uma forte instituicio do Direito
Internacional e ter criado, desde o fim do século IX, uma importante juris-
prudéncia arbitral. O trabalho de codificagdo deste ramo do Direito Interna-
cional teve inicio com a Sociedade das Nag¢oes e obteve um grande impulso
com as iniciativas da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, que deram origem
a Comissao de Direito Internacional, a qual trabalhou em um projeto de con-
vengao sobre a responsabilidade internacional dos Estados por factos ilicitos,
codificando as regras costumeiras ja existentes e desenvolvendo-as progressi-
vamente (FERREIRA, 2006). Com o passar dos anos, o processo de globali-
zagdo e o desenvolvimento permitiram que atores nao estatais desempenhas-
sem um papel cada vez mais importante internacionalmente, como também a
nivel nacional e local. Destarte, o crescente alcance, impacto e influéncia das
empresas deram origem a um debate sobre as fungoes e responsabilidades de
tais atores em matéria de Direitos Humanos (LESSA; REIS, 2017).

Nio obstante, quando este debate perpassa pelas empresas transna-
cionais, sua complexidade ¢ ainda maior devido ao carater multifacetado das
mesmas, haja visto que, entre outros aspectos, enquanto a matriz de uma
transnacional é constituida segundo as leis de determinado Estado, na qual a
propriedade ¢ distinta da gestao, as filiais devem estar em conformidade com
as leis do Estado no qual se estabelecem. Isso sem mencionar a problemati-
ca do poder que uma transnacional tem dento de determinados paises nos
quais elas se estabelecem, podendo, nao s6 gozar da nao responsabilizagao
por algumas violagdes, mas também influenciar governos estrangeiros a agi-
rem conforme seus interesses.

Nesse contexto, embora existam dificuldades para se demandar corpo-
ragdes por seus atos perante as instancias internacionais, a limitacdo quanto a
jurisdi¢ao internacional nao exime uma empresa transnacional de responder
por suas obrigacoes internacionais. Segundo Andrade (2016) a abordagem vi-
gente no direito internacional era, tradicionalmente, a denegacao da personali-
dade juridica internacional as empresas transnacionais, o que resultava na apli-
cabilidade imediata do direito internacional dos direitos humanos as empre-
sas transnacionais, de acordo com as regras de territorialidade da jurisdicao
com critérios de oportunidade da doutrina forum non conveniens. Como esses
crimes eram cometidos fora do territério da sede da empresa multinacional
ou transnacional, a aplicagido dessa regra resultava em impunidade, uma vez
que, muitas vezes, as violagdes ocorriam em paises destituidos de instituigdes
democraticas, ou até mesmo em conivéncia com os governos dos paises onde
a empresa desenvolvia suas atividades. Diante disso, muitos Estados passaram
a abordar o problema sob a 6tica do direito interno, o que nao impede que
seja colocada a questdo da jurisdicdo extraterritorial.

Destarte, quando ha violagdo de direitos por parte de empresas priva-
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das, “a tendéncia é que se busque remédio a conduta lesiva nas jurisdi¢des
nacionais, ja que os tratados internacionais vinculam diretamente os Estados,
mas ndo os entes privados que neles desempenham suas atividades empresa-
riais” (ANDRADE, 2016, p. 105). Assim, em se tratando especificamente da
responsabilidade internacional do Estado, tem-se que esta é definida por Va-
lerio de Oliveira Mazzuoli (2015, p. 615) como sendo: o iustituto juridico que visa
responsabilizar determinado Estado pela pratica de um ato atentatorio (ilicito) ao Direito
Internacional perpetrado contra os direitos on a dignidade de outro Estado, prevendo certa
reparagdo a este riltimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu.

Complementando esta defini¢dao, Jorge Miranda (2009, p. 305) explica
que sempre que um sujeito do Direito Internacional “viola uma norma ou
um dever a que esta adstrito em relagio com outro sujeito (ou conjunto de
sujeitos) ou sempre que, por qualquer forma, lhe causa um prejuizo, incorre
em responsabilidade”, constituindo-se entao um dever especifico para com o
lesado, ou seja, um dever de reparacio (ANTUNES; PEREIRA, 2016).

Acerca dos pressupostos da responsabilidade internacional, a doutrina
internacionalista aponta trés pressupostos que devem estar presentes de ma-
neira concomitante para a existéncia da responsabilidade internacional, a sa-
ber: (i) um comportamento estatal (ou de uma organiza¢ao internacional) em
violag¢ao de um dever ou obrigac¢io internacional, denominado ilicito interna-
cional, que pode consistir numa agdo ou omissao; (i) a existéncia de um dano
material ou moral, causado a outros Estados (ou organizagdes internacionais),
sua integridade territorial ou a bens a estes pertencentes ou, ainda, a pessoas
ou propriedades dos nacionais destes Estados ou organizagoes; e, (iii) a impu-
tabilidade do ilicito internacional, isto é, um nexo de causalidade normativa
entre o ilicito e o dano, que faz surgir um dever de reparar para o seu autor
e cria para o ofendido um direito subjetivo de exigir uma reparagao (ANTU-
NES; PEREIRA, 2016). Tendo isso em vista, segundo Marcelo Pupe Braga
(2010, p. 219), a reunido destes trés pressupostos faz surgir o dever de inde-
nizar, pois “sempre que um sujeito de Direito viole uma norma ou dever que
lhe compete ou, ainda, cause algum prejuizo, incorre em responsabilidade”.

Deste modo, como se pode perceber principalmente pela afirmativa de
Braga, a doutrina discorre sobre sujeitos do Direito Internacional, enquanto
as empresas transnacionais sio classificadas como atores, apesar de toda sua
potencialidade previamente apontada. Nesse sentido, quando se fala em res-
ponsabilizacao por crimes lesa-humanidade perpetrados por transnacionais,
incorre-se em um grande impasse em como fazé-lo, pois tais empresas gozam
de diversos mecanismos para se manterem em um espa¢o de quase inexe-
quibilidade, em virtude dessa auséncia de personalidade juridica internacio-
nal. Assim, ao se tratar especificamente das violagdes no recorte temporal dos
regimes autoritarios latino-americanos, tem-se ainda o fator agravante dessas
violagoes terem sido perpetradas em meio a um regime de excessio que pas-
saram, em sua maioria, por Anistias findado os regimes.
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Conclusio

Frente as consideracOes apresentadas no presente texto, nota-se a veri-
ficagao do envolvimento das empresas transnacionais na violagao de direitos
-humanos em cenarios ditatoriais em diversos paises, especialmente no Chile
e no Brasil, aqui pormenorizados. Além disso, é possivel depreender que a
questdo da responsabilizacio (ou a nao responsabilizagdo) pela participagdao
dessas empresas em crimes lesa humanidade esta intrinsicamente ligada ao
capital e ao poder econdémico que elas desempenham, sendo o poder econo-
mico e politico de uma transnacional muitas vezes maior que o de alguns Es-
tados. Nesse sentido, é possivel perceber que muitos paises que teriam condi-
¢Oes de responsabilizar empresas por suas transgressoes nao o fazem devido
as “perdas” que teriam, haja visto que suas economias sao dependentes dessas
empresas — que sao, supostamente, além de fomentadoras da economia local,
geradoras de emprego, produto e renda.

Niao obstante, é possivel averiguar que ha uma movimentagao interna-
cional sobre o assunto, como a cria¢io da Comissao da ONU sobre Empresas
Transnacionais, em 1973, e a proposta de um tratado sobre Empresas Trans-
nacionais e Suas Cadeias de Fornecimento com Relacdo aos Direitos Huma-
nos (Treaty on Transnational Corporations and Their Supply Chains with Re-
gard to Human Rights) apresentada ao Grupo de Trabalho Intergovernamen-
tal Aberto do Conselho de Direitos Humanos da ONU (UN Human Rights
Council Open-Ended Inter-Governmental Working Group - OEIGWG), que
visava desenvolver “um instrumento internacionalmente vinculativo para as
empresas transnacionais e outras empresas no que diz respeito aos direitos
humanos”, conforme acordado na Resolucio 26/9 do Conselho de Direitos
Humanos das Nagoes Unidas, de 26 de junho de 2014. No entanto, apesar
dessas iniciativas nao terem logrado nenhum resultado tangivel, demonstram
a importancia e a atualidade da tematica, frente as novas movimentagdes in-
ternacionais.
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Resumo:

O presente artigo tem como objetivo defender a possibilidade de futuros tra-
tados internacionais de prote¢ao ambiental obrigarem os Estados a tipificar
determinadas condutas — inclusive condutas praticadas por pessoas juridicas
— e criar um sistema transnacional de persecuc¢do penal de tais delitos, possi-
bilitando uma jurisdicdo de modelo universal. O objetivo deste tipo de trata-
do seria prevenir danos ao ambiente causados por pessoas juridicas que, na
exploragdao da atividade empresaria, assumem riscos e ignoram precaugoes.
Acreditamos que se uma pessoa juridica que explora atividade potencialmente
poluente souber que, se cometer crime ambiental, sera penalmente sanciona-
da e as consequéncias da san¢do poderio resultar na impossibilidade de pros-
seguir suas atividades, nenhuma cautela no manejo ambiental serd ignorada.

Palavras-chave: Tratado internacional; Ambiente; Protecio.

Introdugao

Tradicionalmente, a dogmatica juridica entende que a tipificagio penal
de determinada conduta é um ato de soberania estatal, expressa por meio da
lei. Isto significa que nenhum Estado poderia exigir de outro Estado a tipifi-
cagio de uma conduta. F comum, inclusive, que se compare a tipificacio de
certas condutas em diferentes Estados, extraindo-se desta comparagiao con-
clusbes sobre a moralidade publica em diferentes paifses. Para exemplificar, se
pesquisarmos sobre prostitui¢ao, veremos que alguns pafses criminalizam a
pratica e outros sao bem mais permissivos; 0 mesmo ocorre com consumo de
drogas, abortamento de fetos, etc.

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial e a ascensio da chamada
“nova ordem mundial”, que visa evitar novos conflitos por meio de um siste-
ma de seguranca coletiva, foram dados alguns passos importantes em relagao
a um sistema que, ainda fincado em bases de soberania nacional, acena para
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um modelo de Justi¢a universal. Por meio de diversos tratados internacionais,
os pafses se comprometem, por exemplo, a tipificar penalmente crimes como
genocidio, tortura, racismo, exploracio sexual de menores, terrorismo e ou-
tras condutas que o consenso do concerto de na¢oes entendeu danosas a pos-
sibilidade de uma paz duradoura por meio da seguranga coletiva.

Nas ultimas décadas, foi dado um passo ainda mais ousado em diregao
a um sistema de Justica universal com a criacio do Tribunal Penal Internacio-
nal. Por meio do TPI, os Estados renunciam a uma parcela de sua soberania
e aceitam que um organismo internacional julgue pessoas - inclusive seus ci-
dadios - por crimes tidos como graves. Interessante notarmos que, no Brasil,
a Emenda a Constitui¢io n® 45 de 2004 (que promoveu ampla reforma no
Poder Judiciario) explicitou que a jurisdi¢ao do TPI se aplica ao Brasil.

Hoje podemos afirmar que o dogma da tipificacio como ato de sobera-
nia foi quebrado (ou ao menos flexibilizado)'.

Desde a década de 70 do Século XX, o concerto de Nagdes se viu as
voltas com um problema de inegavel gravidade: a degradacio ambiental. A
conferéncia de Estocolmo, em 1972, teve como feito poér o meio ambiente
na pauta dos assuntos mundiais. Hoje, o risco de conflitos gerados por causas
ambientais coloca o meio ambiente na agenda de seguranga coletiva.

A evolugao do debate sobre ambiente, porém, ainda deixa a desejar.
Discursos populistas e nacionalistas freiam importantes iniciativas ambientais
e criou-se o falso antagonismo entre preservagdao ambiental e desenvolvimen-
to economico. Ainda, a crise ambiental tem um fator que a difere de crises an-
teriores, que ¢ o fato de os principais agentes da polui¢ao ndo serem sujeitos
de direito internacional. Em regra, quem mais polui sdo pessoas juridicas de
direito privado, em geral com atuacido transnacional.

O objetivo deste artigo é explorar a possibilidade tedrica de tratados de
tipificagdo que, visando proteger o meio ambiente, obriguem os Estados a
tipificar certas condutas bem como a fazer uma integracao jurisdicional para
a persecucao penal deste tipo de crime, impedindo que seus agentes se be-
neficiem da prescri¢ao apés um longo processo em que sé foram discutidos
temas como jurisdigdao, competéncia, litispendéncia, provas emprestadas, etc.

Aos poucos, a Humanidade caminha para construir a nogao do crime de
“ecocidio”. Assim como o crime de genocidio, a conduta do “ecocidio” deve
ter uma persecucao penal diferenciada, com um sistema de Justica em que
fronteiras sejam atenuadas.

A questdo do “ecocidio” e a nova ordem mundial

A ordem mundial inaugurada pela consolidacao da ONU e pelo fim da
Segunda Guerra Mundial tem como objetivo a paz, que ¢ garantida através
de um sistema de seguranca coletiva. Um dos motivos do razoavel sucesso da

1 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado (1947-). Tratado de direito internacional dos
direitos humanos. 1* edicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, pag. 465.
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ONU na manutencao da paz foi a mistura de doses saudaveis de um realismo
pragmatico, expresso no entendimento de que os Estados tém interesses pro-
prios e sio competitivos, com um idealismo moderado, que aparece na visao
de um mundo em que o direito permite uma integracio maior, mantendo a
competitividade dos Estados com um grau de cooperagao necessario a manu-
ten¢ao da paz.

O sucesso (mesmo que relativo) da ONU se deu, justamente, quando
atrelou as demais agendas a questao da seguranca. Uma das preocupacoes dos
arquitetos da ordem mundial do pés-guerra foi garantir um nivel minimo de
desenvolvimento aos paifses pobres, bem como uma reconstrugdo rapida e
efetiva para a Europa. A l6gica por tras disto é que paises em que a populagio
tem um nivel minimo de qualidade de vida assegurada sio menos propensos
a retorica nacionalista inflamada que vigeu na primeira metade do Século XX.
Desenvolver-se ¢, portanto, tornar-se pacifico. Um pafs niao se desenvolve
sem comércio, e nao se faz comércio agindo de forma beligerante.

O ponto central da nova ordem mundial é, portanto, a manuten¢ao da
paz através da seguranga coletiva. A seguranga coletiva se alcanca através de
artificios juridicos (tornando a guerra ilicita fora de condi¢bes bem estritas),
militares (garantindo um equilibrio de forgas e uma agao coordenada em prol
da seguranca coletiva) mas, principalmente, politicos (garantindo que todos
caminhem para um nivel minimo de desenvolvimento e que haja intercambio
comercial e codependéncia).

Percebe-se, consequentemente, que qualquer instabilidade que possa ge-
rar uma crise capaz de escalonar as tensoes politicas conspira contra a segu-
ranga coletiva. Uma crise economica capaz de quebrar um pafs, por exemplo,
geraria inseguranca politica - seja por conta da incapacidade deste pais de pa-
gar os credores ou dos efeitos deletérios que isto teria na sua politica interna,
incentivando o surgimento de movimentos politicos extremados. Da mesma
forma, um fluxo de refugiados - seja por conta de uma grave crise econémica
ou de algum problema relativo a paz, mesmo que estritamente contido nos
limites territoriais de um Estado - afetara outros paises, conspirando contra a
seguranca coletiva.

Uma das crises mais urgentes que se enfrenta atualmente ¢ a relativa a
mudanca climatica. Além de contrapor interesses poderosos (diferentes paises
em estagios de desenvolvimento diversos, empresas transnacionais com atua-
¢do em boa parte do planeta, etc.), ainda ndo hd um total consenso cientifico
sobre suas causas e consequéncias - apesar de que a comunidade cientifica
tem, cada vez mais, convergindo para a ideia de que as mudancas climaticas
sao geradas pelo desenvolvimento humano, o que gera revolta de setores eco-
noémicos responsaveis pelas emissdes de carbono, como a industria do petro-
leo. A questao ambiental deixou de ser uma agenda secundaria e se tornou
talvez a mais importante de todas justamente por causa da sua urgéncia (mu-
dangas mais violentas ocorrem mais rapido) e da capacidade de gerar instabili-
dade, comprometendo a seguranca coletiva.
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Nio ¢ dificil imaginarmos um cenario em que a mudanga climatica com-
prometa a paz mundial. Basta uma elevagao modesta do nivel dos mares para
que um enorme nimero de pessoas fique desabrigada, gerando um fluxo iné-
dito de refugiados. Natural que pafses com grande populagao litoranea ou pai-
ses insulares queiram forgar outros paises a diminuir a emissao de carbono - e
esta pressdao politica torna-se mais constante e mais séria 2 medida em que o
nivel do mar sobe.

Nao se mantém uma seguranca coletiva quando o mundo todo enfren-
ta uma crise de grandes propor¢des, para a qual ndo ha respostas faceis. O
esquema de seguranga coletiva que foi fiador da paz desde 1945 nio pode se
manter higido se os principais atores responsaveis pela manutenc¢do da segu-
ran¢a - os membros permanentes do Conselho de Seguranca da ONU? - es-
tdo, eles mesmos, as voltas com o problema, e tomados por tensoes politicas
internas referentes as causas e consequéncias da mudanga climatica.

Facil perceber que, incontida, a crise climatica pode levar a faléncia o
sistema que conseguiu, com relativo sucesso, manter a paz desde 1945. Se an-
tes falavamos de “genocidio”, hoje passamos a falar de “ecocidio”, assim en-
tendido como a destrui¢io do ambiente ou de uma parcela significativa dele.
O termo, porém, nao é dos melhores. O vocabulo “eco” alude a ideia de na-
tureza, que pode ser vista como algo apartado do homem, e cuja preserva¢ao
¢ fruto dos caprichos idilicos de quem se diz idealista ou dotado de uma alta
sensibilidade. Melhor seria atualizarmos o préprio conceito de genocidio para
nele incluir os danos ambientais. Desta forma ficaria claro que o que esta em
jogo é nada menos do que a propria preservacao da espécie humana, expon-
do a nossa relagao de simbiose com o planeta.

Desafios da tipificagdo de ecocidio — a conduta de pessoas juridi-
cas

A inauguragio da nova ordem mundial trouxe um novo conceito de so-
berania’, bem mais relativizado do que o conceito que vigia anteriormente.
Codependentes, Estados teriam que cooperar e assumir compromissos para
a manuten¢ao da nova ordem. A tipificagdo de condutas tidas como huma-
nitariamente abominaveis e capazes de por em xeque a estabilidade politica
da nova ordem mundial foi tratada com naturalidade. Como afirmado na in-
trodugao, tipificar condutas como racismo, terrorismo, violagao a direitos au-
torais, etc. fol visto como uma consequéncia necessaria de um esquema de
manuten¢dao da ordem e tal compromisso foi assumido por diversos paises
em tratados internacionais. Quem, alegando soberania, ousaria dizer que a ti-
pificacio do genocidio é escolha exclusiva de um Estado*?

2 OLIVEIRA, Flavio Rocha de, em RODRGUES, Thiago (org) A ONU no seculo XXI:
perspectivas. 2.ed. Sao Paulo: Desatino: FASM, 2011

3 SLOBODA, Pedro Muniz Pinto. A Sindrome de Bras Cubas: san¢Ges unilaterais e a res-
ponsabilidade internacional dos Estados, 1* edi¢do. Brasilia: Funag, 2018. Pags. 68-71

4 FERRAJOLIL Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado
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As condutas que os Estados se obrigam a tipificar por meio de tratados
internacionais sdo, justamente, aquelas que sido mais danosas a paz e a esta-
bilidade democratica. Nao por acaso, sao as que trazem a baila o conceito de
“justia universal”, pois a sua pratica ofende um senso de Justica arraigado em
toda a Humanidade, e fronteiras nacionais nao podem impedir a persecu¢ao
penal.

Uma vez constatado que uma conduta lesiva a0 meio ambiente pode ser
danosa para toda a estabilidade global, a constatacdo facil é que os Estados
devem se comprometer, por meio de tratado internacional, a tipificar condu-
tas lesivas a0 meio ambiente, tal e qual fizeram no passado com outras condu-
tas. Agindo de tal forma, o problema estaria resolvido.

A questao, porém, esta longe de ser simples.

O primeiro elemento complicador ¢é a natureza juridica de quem comete
condutas lesivas ao ambiente. No crime de genocidio tradicionalmente en-
tendido, tinhamos pessoas fisicas que, agindo na estrutura estatal, buscavam
eliminar populagoes inteiras. Os responsaveis eram, portanto, as pessoas fisi-
cas (tanto as que fizeram os atos como as que deram ordens) que moveram a
maquina estatal de destruicao. Invariavelmente, na persecucao penal, as pes-
soas fisicas alegavam que apenas seguiram ordens. Era necessario ignorar o
elemento simbdlico do poder e da estrutura do Estado para poder condenar
quem perpetrou tais atos.

Punir genocidio significa, entdo, julgar as acoes individuais com base na
dogmatica do direito penal (tipicidade, antijuridicidade, etc.) ignorando qual-
quer escusa relativa ao estrito cumprimento do dever legal.

Algo muito diferente ocorre com a questao do “ecocidio”, posto que ¢é
preciso julgar as pessoas juridicas propriamente ditas. Isto ocorre porque as
pessoas juridicas responsaveis pela poluigdo mais nociva siao, em geral, trans-
nacionais de estrutura complexa, que se espraiam por diversos paises e nao
tem um lider claramente identificado, tal e qual ocorre numa hierarquia mili-
tar. Se tomarmos como exemplo uma petroleira de grande porte, que atue em
diversos continentes, veremos que ha presidentes regionais, conselhos multi-
plos de administragao e outras instancias deliberativas. Em tese, todas se re-
portam aos acionistas que, no mais das vezes, formam uma massa pulverizada
(sendo que boa parte das agdes sao controladas por fundos de investimento
cujos investidores ndo tém controle sobre a composi¢ao da cesta de agdes).
Assim, fazer a persecucao penal do presidente ou dos diretores nao tera gran-
de efeito, pois outras pessoas ocupario tal cargo tdo logo haja o afastamento
dos réus. Toda a dogmatica do direito empresarial ¢ feita justamente para que
nao haja identificagdo entre os dirigentes e a pessoa juridica.

Deixo claro que a persecucdo penal dos dirigentes e dos executores de
eventual ato que levou a um dano ambiental sério deve ser feita®. E preciso

nacional. 1% edigdao. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. Pags. 39-52.

5 No caso brasileiro, por um tempo, vigeu uma teoria da “dupla imputagio”, que determi-
nava que s6 poderia haver persecucdo penal da pessoa juridica se também houvesse da
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que as pessoas fisicas temam um possivel processo penal e se abstenham de
agir (ou de se omitir) por conta deste temor. O ponto, porém, ¢ que s6 a
persecucao penal das pessoas fisicas terd pouco efeito por conta da estrutura
administrativa complexa das grandes corporacdes.

Neste sentido, foi sabia a Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 que,
em seu art. 225 §3°, determina a punigao de pessoas fisicas e juridicas. A solu-
¢do adotada pela Constitui¢ao brasileira causou estranheza a dogmatica do di-
reito penal, que era avessa a possibilidade de punigao de pessoa juridica, mas,
vinda a Lei 9.605 de 1998 (que regulamentou o art. 225 {3° da Constitui¢ao
brasileira) a doutrina passou a levar a sério a possibilidade de puni¢ao penal
para pessoa juridica. O direito penal e sua dogmatica adaptaram-se aos desig-
nios constitucionais, como deve ser em uma sociedade democratica.

A puni¢ao a uma pessoa juridica se mostra um remédio muito mais for-
te do que a puni¢do a qualquer pessoa fisica. Condenar penalmente uma pes-
soa juridica pode ter como efeito impedir que ela faca negdcios no pais, ou
dificultar sobremaneira as suas atividades, de forma a impedir o seu lucro. Tal
risco sera levado em conta pelos seus 6rgaos dirigentes, e refletira no valor
das suas a¢des, 0 que tornara os acionistas mais ansiosos. Em suma, as pes-
soas juridicas serdo atingidas em suas finangas e o ato de poluir podera se tor-
nar financeiramente insustentavel. E, em um regime capitalista, nada ha de tdo
eficiente para ensejar mudangas como uma planilha financeira desfavoravel.

Em um primeiro momento, a eficicia de uma sangao penal a uma pes-
soa juridica pode parecer contestavel. Como se sabe, o direito penal tem certa
fixacao pela pena privativa de liberdade — que, obviamente, nao pode ser apli-
cada as pessoas juridicas. Como punir, entdo, uma pessoa juridica condenada
criminalmente por ecocidio? Basicamente, a pessoa juridica punida seria con-
siderada — permanentemente ou temporariamente — impedida de fazer negé-
cios. A pratica penal teria como consequéncia civil a impossibilidade de dar
validade aos seus atos juridicos. Apos a condenagio, a pessoa juridica simples-
mente nao conseguiria mais comercializar seus produtos ou servigos, tampou-
co fazer operagoes financeiras ou tomar crédito, e seus contratos nao seriam
passiveis de execugao perante o Poder Judiciario. Desnecessario dizer o efeito
catastrofico que isto teria em suas atividades.

A lei brasileira de crimes ambientais, por exemplo, prevé punicoes a pes-
soa juridica, que vao de multa a servigos a comunidade, passando por restri-
¢ao de direitos que inclui a restricdo temporaria de suas atividades. Em um
primeiro momento, pode-se pensar que a lei brasileira ndo foi tdo longe a
ponto de forcar o fim das atividades empresariais.

A lei brasileira, todavia, nao foi tdo timida quanto parece. O seu art. 24
permite que o Poder Judiciario dissolva a pessoa juridica se for comprovado

pessoa fisica. Hoje tal teoria esta refutada. ANDRADE, Mauro Fonseca. A responsabi-
lidade penal da pessoa juridica: as lacunas da lei 9605 de 1998 ¢ a (im)possibilidade do
uso da integracio. Em PRADO, Erika Mendes do (org). Repensando a protecio do meio
ambiente: 20 anos da Lei 9. 605/98 -- Belo Horizonte: D’Placido, 2018, pags. 259-266.
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que o seu objetivo ¢ permitir a pratica de crimes ambientais. O que a lei ten-
tou abranger foi a hipotese de uma pessoa juridica que foi constituida para, de
forma dissimulada, lucrar primariamente com o cometimento de crimes am-
bientais — por exemplo, uma mineradora que atua sem a devida autorizagdo da
Unido e com técnicas que causam grande dano ambiental. A pessoa juridica
seria apenas uma fachada de uma atividade criminosa, devendo, portanto, ser
dissolvida®.

Entende-se a cautela do legislador ao s6 permitir a dissolugao da pessoa
juridica em casos em que a sua existéncia for toda voltada ao ilicito. Toda-
via, o problema ¢é que os danos ambientais catastréficos surgem, em geral, de
condutas culposas (ou, no maximo, que condutas que tenham dolo eventual,
e nio direto) de pessoas juridicas que, sob pretexto de maximizar os lucros
e minimizar custos, operam de forma negligente. Pense-se, por exemplo, em
uma pessoa juridica responsavel por transportar enormes quantidades de pe-
tréleo em navio que, por ganancia, deixa de adotar as cautelas necessarias,
causando um enorme derramamento de 6leo no mar. Ainda, podemos pensar
no caso de uma petroquimica que, por inépcia da geréncia, nao treina os seus
funcionarios de forma correta, ocasionando incéndio quimico de grandes
propor¢oes, com consequéncias ambientais catastroficas. Casos semelhantes
ocorreram no Brasil e no mundo todo.

Antevemos diversas obje¢oes que podem ser feitas ao tratamento penal
mais rigido de pessoas juridicas. A uma, pode-se dizer que, sendo os crimes
culposos, ndo merecem puni¢ao tao rigida (isto, repita-se, quando nao se tra-
tar de dolo eventual). A duas, pode-se alegar que o fechamento puro e sim-
ples de uma pessoa juridica prejudicard um enorme nimero de pessoas que
dela depende economicamente — e que nio tiveram participa¢ao alguma no
ato criminoso. Pune-se inocentes.

Estas obje¢des sio pertinentes. Esclareco que nao estamos, de forma
alguma, em uma cruzada anticapitalista, advogando pelo fim da atividade em-
presarial. Longe, muito longe disto. O ponto é que nio podemos ignorar que
o poder da técnica humana tornou-se uma ameaga a natureza. No inicio do
Século XX, um acidente sério poderia envolver uma mina de carvao e um ato
doloso poderia envolver desflorestamento. Hoje, ja passada a aurora do Sécu-
lo XXI, temos que lidar com navios e oleodutos que transportam milhoes de
litros de dleo, bem como com a produ¢ao desenfreada de plastico e — pior de
tudo — possibilidade de acidentes nucleares. O risco a Humanidade é muito
grande.

Neste sentido, reconhecemos que a dogmatica do direito penal se ocu-
pa, em regra, com o estado animico do agente, motivo pelo qual pune-se de
forma muito mais branda o crime culposo. Ocorre que a dogmatica penal
precisa adaptar-se para cuidar do bem mais precioso que temos, e do qual de-
pende nossa sobrevivéncia, a saber, o planeta. Evidentemente, nao se sugere

6 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Comentirios a lei de crimes ambientais: Lei n.
9.605/1998. 1* edicdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, pag. 108
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a adogao de uma responsabilidade penal objetiva — o dolo e a culpa do agente
ainda devem ter papel preponderante no julgamento — mas é necessario que
a pena seja severa a ponto de fazer com que a adogdao de um ato que possa
gerar um acidente ou a omissdo em adotar uma técnica que possa evita-lo
carregue consigo uma ameaga economica tio grande para a continuidade da
empresa que, no planejamento gerencial da pessoa juridica, o risco seja inacei-
tavel’.

Este ¢, insistimos, o ponto chave: tornar o risco financeiramente ina-
ceitavel para os administradores da pessoa juridica. Nao se trata de dar ao
Estado um poder arbitrario, mas de fazer com que condutas responsaveis se-
jam tomadas pelas proprias pessoas juridicas, por medo de uma pena que lhes
causaria ruina. A légica empresarial deve ser usada no calculo do risco, tal e
qual ocorre hoje, mas o risco deve ser tao grande que a pratica de ato poluen-
te ou a omissao em adotar providéncia jamais o compense.

Quanto a objecio a respeito do impacto economico do fechamento de
uma pessoa juridica, trata-se, evidentemente, de uma consequéncia grave e
negativa do esquema de persecucio penal que ora propomos. E possivel, po-
rém, contorna-lo. Quem faz atividade perigosa para o meio ambiente deve
(ou deveria) — por imposi¢ao legal — fazer uma série de seguros que garanta
rapida indenizagao para qualquer tipo de dano. Ora, um dos danos do aciden-
te ambiental ¢ o difuso, ja que a natureza ¢ direito de todos, nao pertencen-
do a ninguém em especial. E importante, portanto, que os seguros paguem
a indenizagdo a um fundo que garanta a reparacdo da natureza. Ha, porém,
um segundo dano, que ¢é coletivo (e nio difuso): o dano causado aos traba-
lhadores inocentes que, em caso de interrup¢ao das atividades empresariais
por san¢io penal, ficatiam prejudicados. F necessario que o seguro pague um
fundo coletivo que permita uma indenizagdo justa aos trabalhadores até que
sejam recolocados em pessoas juridicas concorrentes. Mais do que isto, é ne-
cessario que seja firmado acordo coletivo entre sindicatos e patroes para que,
em caso do fechamento de uma pessoa juridica por san¢ao penal decorrente
de ilicito ambiental, os concorrentes absorvam, em alguma medida, os traba-
lhadores dispensados.

Tais providéncias podem nao ser suficientes para resolver todo o pre-
juizo que se abatera sobre os trabalhadores inocentes caso a pessoa juridica
que os emprega deixe de existir por conta de san¢ao penal, mas ¢ uma forma,
mesmo que imperfeita, de socializar o prejuizo e dar alguma garantia aos tra-

balhadores.

7 Sobre o impacto como parametro na obrigagao de respe1tar das empresas, ver FUNDA-
CAO GETULIO VARGAS. Implementando os principios otientadores sobre empresas
e direitos humanos da ONU: o dever do estado de proteger e a obrigacdo das empresas
de respeitar os direitos humanos -- Sao Paulo: Centro de diteitos humanos e empresas da
Fundagao Getulio Vargas, 2017, pags.30-31.
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O Esquema Transnacional Proposto

Até agora, falamos da necessidade de proteger o meio ambiente (o que
¢ consenso), do perigo ambiental causado pela exploragao irresponsavel e do
fato de que pessoas juridicas transnacionais de grande porte sio responsaveis
pela exploracgdo de atividades empresariais que geram risco a0 meio ambiente.
Tais pessoas juridicas aplicam a logica empresarial para maximizar os lucros,
embutindo as possiveis consequéncias de um ilicito ambiental no seu risco, o
que faz com que haja uma exploracao da atividade empresarial sem a devida
cautela. Por conta disto, defendemos uma ampliagdao do direito penal para pu-
nir, com severidade, as pessoas juridicas poluentes (nos moldes da lei brasilei-
ra), expandindo o escopo tradicional do direito penal. Também enfatizamos a
necessidade de uma convengao internacional que obrigue os diversos pafses a
tipificar as condutas, tal e qual foi feito com genocidio, racismo, tortura, etc.

Tratemos agora da questdo da convencao internacional. Como se sabe, a
ameaga ambiental ndo pode ser combatida apenas no ambito interno de dife-
rentes Estados porque o desenvolvimento brutal da técnica no ultimo século
fez do poderio humano sobre a natureza uma ameaga global. Nao ¢é preci-
so, porém, que outros pafses sejam diretamente envolvidos em uma crise am-
biental para que o assunto se torne uma preocupag¢ao internacional. O dano
ambiental em um pafs pode ter consequéncias economicas que desestabilizam
um bloco econémico ou que gerem um fluxo de refugiados ou desabrigados,
trazendo instabilidade para determinada area do planeta. O nivel de interliga-
¢do economica atual ¢ tamanho que um problema ambiental sério tera, neces-
sariamente, reflexo em outros pontos do planeta. Pense-se na mera mudanca
de regulamentagdao de um pais que permita a producao de um plastico mais
barato, porém mais propenso a causar dano ambiental (seja por demorar mais
tempo para se degradar ou porque o produto da sua degradagao ¢, de alguma
forma, mais agressivo ao ambiente) e na exportagao deste tipo de plastico,
que certamente geraria disputas e entraves comerciais complexos.

Em todos os casos, haveria risco ao esquema de seguranga coletiva da
ordem mundial do pés-guerra. Isto, por si so, justifica a ado¢ao de uma con-
vencao internacional para prevenc¢ao de ecocidio.

Em regra, os tratados internacionais que obrigam a tipificagao de uma
conduta preveem um delineamento do tipo penal a ser adotado pelos paises e
algumas outras medidas na area processual. Uma vez internalizados os acor-
dos, os paises procedem a tipificacdo e qualquer ato criminoso sera punido de
acordo com a lei interna.

Sustentamos, porém, que isto nao basta para o ecocidio.

Primeiramente, como dissemos, as consequéncias do crime sao globais.
Quando ¢ feita uma convengao internacional para eliminar um crime como a
tortura, entende-se que os paises concordaram que a pratica de tortura ¢é in-
justificavel e que a paz — sempre dependente da Justica e da dignidade huma-
nas — nao estara assegurada enquanto houver tortura. Ocorre que, se alguém
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cometer a tortura em um dos pafses signatarios, as consequéncias serao nulas
nos demais paises. Com o ecocidio, sempre haverd consequéncias nos demais
paises. Nio se trata, é claro, de afirmar que o ecocidio é mais ou menos grave
do que a tortura (que, alids, é uma das praticas mais abominaveis que man-
charam a histéria da Humanidade), mas o fato é que a consequéncia é local,
sendo mais do que justificavel que o aparato judiciario local aplique as medi-
das cabiveis. De novo, nido é o que ocorre no ecocidio, em que a consequéncia
sera sempre global.

Em segundo, as condutas lesivas ao meio ambiente costumam ser feitas,
como dissemos, por pessoas juridicas com atuagdo transnacional e estrutura
empresarial complexa. Tais pessoas juridicas sao, invariavelmente, sociedades
an6nimas com um quadros societario aberto (a¢des sao livremente negocia-
das nas bolsas de valores) e pulverizado. A geréncia se espalha por diversos
niveis e diversos paises, e hd subsidiarias no mundo todo. Tentar processar
criminalmente (ou mesmo civilmente) uma destas pessoas juridicas significa
iniciar um longo e tedioso debate sobre jurisdigao, competéncia, litispendén-
cia, ilegitimidade do polo passivo, coisa julgada, aproveitamento de provas ge-
radas no estrangeiro, etc. Toda a receita para a prescri¢ao penal esta dada uma
vez que este debate tem inicio.

Em terceiro, nao se sabe qual pais podera cobrar o prejuizo do agen-
te criminoso. Voltemos ao caso hipotético da produc¢io de plastico mais po-
luente por uma transnacional com sede no pafs X, que passa a exportar para
diversos paises. Mesmo que o pais X processe criminalmente e feche a trans-
nacional e, ap6s, liquide o seu passivo e cobre a indenizagdo securitiria a fim
de fazer a repara¢ao ao direito difuso, os demais paises afetados podem sentir
que fazem jus a reparagdo, bem como que subsididrias da pessoa juridica pu-
nida continuam a operar em suas fronteiras, de algum jeito. Talvez um dos
bancos do pafs Y se sinta prejudicado pelo fechamento da transnacional pelo
pais X, pois era seu credor, e a tensdo resultante desta situacdo acabe por
pressionar o governo do pafs Y a iniciar um procedimento de resolucio de
conflito com o pais X para discutir o prejuizo — e possivel participagao deste
pals na repara¢ao do direito difuso.

Note-se: a lei penal foi aplicada satisfatoriamente no pafs X, mas em
termos do direito internacional, uma série de problemas foi gerada. A solugiao
nao foi satisfatoria por conta da insisténcia na utilizagdo de uma solucio de
direito interno para um problema que ¢, indubitavelmente, de direito interna-
cional. Justamente por isso sustentamos que nao basta que um Estado assuma
o compromisso de tipificagao de conduta; é preciso criar um esquema trans-
nacional de persecugao.

Idealmente, este esquema transnacional ja existe: trata-se do proprio Tri-
bunal Penal Internacional, cuja criagdo teve por objetivo permitir que um 6t-
gio unico, independente e impassivel de influéncia pela soberania dos paises
pudesse julgar crimes que interessavam a toda Humanidade. Frise-se que a
competéncia do TPI ¢ restrita para crimes de guerra, crimes contra a Huma-
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nidade e crimes de genocidio, porém ja ha negociagdes em curso para esten-
der a sua competéncia para crimes de agressio. Uma emenda ao Estatuto de
Roma poderia dar ao TPI competéncia para julgar crimes de ecocidio.

O TPI, porém, tem problemas sérios que comprometem o seu funcio-
namento. Alguns dos Estados mais poderosos do mundo nao reconhecem a
sua jurisdi¢ao; ademais, o tribunal foi concebido para julgar pessoas fisicas, e
nao juridicas. Um enorme esforco politico teria que ser empreendido para au-
mentar a competéncia do Tribunal, sem que haja uma garantia dos resultados.

E necessirio encontrar uma solucio mais simples, que nao esbarre na
retérica nacionalista dos ultimos anos e que tenha menos resisténcia dos pai-
ses desenvolvidos que se recusam a participar do TPI. Para tanto, podemos
pensar em um esquema de jurisdi¢ao transnacional. Basicamente, todo o apa-
rato repressivo de um grupo de pafses funcionaria em unissono, sem os in-
convenientes de uma jurisdi¢ao territorial rigida. Assim, feito o crime ambien-
tal, o promotor de um Estado poderia denunciar o criminoso ao juiz de outro
Estado, com base nas provas de um terceiro Estado. O juiz poderia expedir
mandados de prisao e ouvir testemunhas (inclusive virtualmente), bem como
gerar provas em qualquer dos outros Estados. Todos os documentos gerados
seriam imediatamente traduzidos, de modo informal, para uma lingua previa-
mente escolhida.

Este esquema pode parecer estranho a primeira vista. Insistimos, po-
rém, que ele é menos agressivo as soberanias nacionais do que a opgao por
um orgao inteiramente independente como o TPI, além de ser muito mais
barato, que ja que se vale de uma estrutura judicidria j4 montada. Ainda, a
sua implementagdo quebraria a espinha dorsal da garantia de impunidade as
pessoas juridicas delinquentes, que ¢ a certeza da prescri¢ao por conta de um
interminavel processo em que se discute apenas questoes acessorias. A im-
plementacdo de uma jurisdi¢do unica impediria que o processo se perdesse
em longas discussoes sobre jurisdi¢ao, competéncia, litispendéncia, admissibi-
lidade de provas e quejandos e permitiria que o aparato judiciario dos paises
envolvidos se voltasse para as questdes de mérito.

E claro que muitas adaptagoes teriam que ser feitas. Os 6rgaos acusato-
rios de todos os pafses envolvidos precisariam estar preparados para oferecer
dentncia em qualquer foro, desdobramentos teriam que ser feitos para garan-
tir o direito a ampla defesa, o uso de tecnologia teria que ser intensivo para
permitir que o processo tramitasse com atores processuais que podem estar
muito longe, é preciso definir quem poderia ser o juiz natural em cada caso,
etc.

De todo o modo, o esquema de jurisdi¢ao transnacional de que ora fa-
lamos (e que é apenas um esbogo ou idealizagdo) seria menos agressivo as ju-
risdi¢Oes nacionais do que o alargamento de competéncia do TPI ou a criacdo
de um 6rgio judiciario internacional s6 para lidar com a questiao do ecocidio.
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Conclusio

A defesa do ambiente tornou-se uma medida de maxima prioridade para
todos os paises e a questio ambiental nao pode ser resolvida por um sé pafs.
Ignorar a questdo ambiental significa fragilizar ou mesmo quebrar o esque-
ma de seguranca coletivo vigente desde o pés-guerra. E necessario, portanto,
que os Estados firmem acordos internacionais de tipificacio de conduta dos
principais poluidores — tipificando, inclusive, a conduta de pessoas juridicas,
ja que as corporagdes multinacionais tém enorme potencial de causar danos
ambientais.

A mera tipificacio, porém, nio basta. E preciso dar um passo além e
criar uma jurisdi¢ao transnacional, eliminando as barreiras da soberania dos
Estados, a fim de evitar que os processos criminais contra poluidores se limi-
tem a discutir questoes juridicas acessorias. O esquema proposto visa fazer
com que o aparato repressivo de um Estado possa ser usado nos demais, per-
mitindo a acusagao de um Estado mover processo diretamente em outro Es-
tado, com provas e com toda a dinamica processual gerada em qualquer dos
Estados, inclusive em um terceiro.

A ideia pode parecer um devaneio. Em algum momento, também pa-
receu uma loucura sugerir que um viajante poderia ir de Portugal a Holanda,
atravessando os varios pafses do caminho, sem controle alfandegario, ou que
boa parte da Europa teria uma moeda tnica e estaria sob a jurisdicio de um
tribunal europeu de direitos humanos. Hoje, porém, isto é realidade. Assim
ocorreu porque os povos dos principais pafses europeus entenderam que um
esquema rigido de soberania e nacionalismo exacerbado eram o catalisador
para as periddicas guerras europeias.

E natural que uma mudanga estrutural cause resisténcia. O que nio ¢é
natural é pensar que um esquema de persecucao penal fundado sob as dire-
trizes da soberania absoluta e feito para combater delitos tradicionais consi-
ga dar conta da protecao dos bens juridicos tutelados pelo direito penal no
Século XXI, dentre os quais se destaca o ambiente, que ¢ direito de todos e
propriedade de ninguém. A crise ambiental é tao séria que nao hd como nio
alterarmos algumas das regras mais consagradas da dogmatica juridica para
dar uma resposta rapida e adequada as questoes ambientais. Se o direito ndo
conseguir tutelar o ambiente, tornar-se-a inutil, pois a prépria vida humana
na Terra ficara inviabilizada, e o direito nada mais é do que o regramento do
comportamento humano.

Nao queremos — isto deve ser repetido — impedir as atividades das pes-
soas juridicas transnacionais. Nao estamos em uma cruzada anticapitalista. O
que queremos ¢ que a mera hipétese de poluir, mesmo que acidentalmente,
seja suficiente para fazer as pessoas juridicas tremerem ante as sangdes penais
e disto decorra uma agdao ambientalmente correta. A atividade empresarial de
uma pessoa juridica poluidora deve ser restringida ao maximo, a fim de que
poluir se torne, definitivamente, um mau negbcio, nao sé ético, mas também
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financeiro.

Se algumas das solugdes propostas parecem muito radicais, podemos
sempre aguardar o enorme contingente de refugiados ambientais ou guer-
ras por conta das tensdes ambientais para trazer novamente os temas a baila.
Idealmente, porém — e especialmente quando se trata da vida humana — pen-
samos que ¢ sempre melhor prevenir do que remediar.
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Resumo:

O trabalho tem como objetivo analisar discutir, a luz do Sistema Internacional
de Protecao dos Direitos Humanos, a violéncia baseada em género praticada
pelo Estado Islamico como estratégia para a tomada do poder em regides de
interesse na Siria e no Iraque, focando-se no genocidio da minoria ético-reli-
giosa conhecida como Yazidis. A hipétese é comprovar que a violéncia de gé-
nero ¢ uma estratégia de dominagao social de um grupo sobre outro, e que em
situacoes de anomia, como nos conflitos armados, ficam mais exacerbadas,
sem que o Sistema Internacional de prote¢ao dos Direitos Humanos ofereca
resposta efetiva, pois na tematica de género, logra éxito apenas em garantir a
igualdade formal, isto é, apenas declara os Direitos Humanos das Mulheres,
sem contudo lograr éxito em efetivamente protege-los. A justificativa da pes-
quisa ¢ a publica e notéria existéncia da violéncia baseada em género em pra-
ticamente todos os grupos sociais que se tem noticia, e que pode ser melhor
estudada em situagdes de anomia, como a que ocorre na situag¢ao dos confli-
tos na Siria e Iraque, bem como a falta de importancia que as Institui¢des e o
proprio Direito conferem ao tema, com a auséncia de efetiva atencio e tutela
internacional para a protecao das meninas e mulheres em situagoes de confli-
tos armados. Assim, as meninas e mulheres Yazidis, por viverem em situagao
de extrema violéncia e vulnerabilidade, foram o grupo escolhido para o de-
senvolvimento da pesquisa. Foram utilizados os métodos qualitativo e quan-
titativo, com abrangentes fontes de pesquisa, que vao desde a documentagao
bibliografica e legislativa, passando pelos principais tratados internacionais e
demais fontes de Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito
Internacional Humanitario, aos documentos oficiais produzidos pelos 6rgaos
e comissdes das Nagoes Unidas. De maneira complementar, foram utilizados
também informes, noticias, relatérios e dentuncias de entidades especializadas,
como académicos, jornalistas, ativistas e organiza¢des internacionais de defesa
dos Direitos Humanos, como a Anistia Internacional e a Human Rights Wat-
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ch. Como resultados parciais, ja se pode afirmar que os atos de violéncia de
género praticados contra meninas e mulheres Yazidis em situagoes de conflito
armado na Siria e Iraque, como sequestros, violagoes, escravidao sexual, abor-
tos forcados, leildes entre os integrantes do grupo Estado Islamico, separagiao
de familias, separagao entre homens e mulheres para impedir o nascimento de
filhos, entre outros, sdo utilizados como estratégia de terror, desestabilizagdo e
eliminagao do grupo enquanto minoria étnico-religiosa que predominava em
regides de interesse do Estado Islamico e vem causando reducao significativa
desse grupo étnico-religioso minoritario. Isto porque um dos componentes
da violéncia decorrente dos atos de violéncia é a separagdao entre homens e
mulheres, o que impede o nascimento de criangas Yazidis, e para este grupo,
para que a crianga seja considerada uma Yazidi, é necessario que ambos os
pais pertencam a essa minoria. Estima-se, em 2016, que cerca de 3200 menias
e mulheres Yazidis fossem mantidas em cativeiro pelo Estado Islamico.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Direitos Humanos das Mulheres; Vio-
léncia baseada em género; Tratados Internacionais de Direitos Humanos; Es-
tado Islamico.

Os Direitos Humanos

De acordo com a narrativa tradicional acerca do percurso civilizatério
que transformou o sudito em cidadio, e o cidaddo de um Estado em cidadao
universal', identificam-se trés importantes fases para o desenvolvimento do
que se conhece hoje por Direitos Humanos. Na primeira, identificada como a
dos modernos dos séculos XVII e XVIII, os Ditreitos Humanos foram com-
preendidos como o direito natural, reconhecidos como inerentes a condi¢ao
humana, ja existentes no estado de natureza, embora universais em seu funda-
mento, ndo podiam ser de todo efetivados?. A fase do direito pensado, seguiu-
se a do direito positivado, em que os direitos naturais ganharam enraizamento
legal e politico, o que foi oportunizado pelo movimento independentista ame-
ticano e pela Revolugio Francesa de 1789 %, dos quais derivaram as declara-
¢oes de direitos e as constituigdes modernas, em que a universalidade, ainda
que declarada, cedeu espago para a efetividade, restringida agora ao ambito
interno de cada Estado®. Com o desenvolvimento do Direito Humanitirio,
e com a criag¢ao das Liga das Nagdes de 1920, e da Organizacio Mundial do
Trabalho, que fizeram com que os Estados assumissem obrigacOes interna-
cionais que transcendiam os seus proprios interesses, deu-se inicio a limitagao
da soberania estatal absoluta dos Estados, e abriu-se o caminho para o reco-
nhecimento do individuo enquanto sujeito de direito internacional’. E final-
mente, ¢ com a Declaracio dos Direitos Humanos, em 1948, que emergiu
enquanto resposta ética ao mal-estar moral decorrente dos horrores nazistas
havidos durante a Segunda Guerra Mundial, orientada pela l6gica da descar-
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tabilidade humana e da negacao da condic¢ao de sujeito de direito aqueles que
ndo pertenciam a ra¢a ariana, importando no exterminio milhées de pessoas®,
que os Direitos Humanos finalmente se afirmam como universais e indivisi-
veis, marcando assim a contemporaneidade.

Com efeito, é a partir da formagdo do consenso gerado e positivado
com a Declaracdo de 1948, realidade nunca antes verificada na histéria da hu-
manidade, que foi possivel, definitivamente, reconhecer o homem como ele-
mento central de prote¢ao internacional e como valor-fonte legitimador do
direito e também por si s6, um fim em si mesmo’, e por isso, detentor de
um rol minimo de direitos que devem ser protegidos por todos, em todos
os Estados, e por todos os Estados, a qualquer tempo e em qualquer lugar.
Assim, na contemporaneidade, entra em evidéncia novamente o pensamento
de Kant, fil6sofo para quem as pessoas, diferente dos objetos, possuem valor
absoluto, intrinseco e decorrente unicamente do fato de serem humanas e,
portanto, unicas e insubstituiveis, opostamente a0 que acontece com coisas
que podem ser substituidas por outras equivalentes. Da obra Fundamentagao
da Metafisica dos Costumes, destaca-se: “Quando nma coisa tem um prego, pode-se
por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo
0 prego, e portanto nao permite equivalente, entio tem ela dignidade.” ®

Muitos autores tem se ocupado de construir o que se entende por Direi-
tos Humanos, tema que reflete a profundas reflexdes éticas e filoséficas. Para
Hannah Arendt’, os Direitos Humanos nio sio um dado, mas uma invencio
humana, em constante processo de construgdo e reconstrucdo, para Arendet,
ndao se nasce igual, torna-se igual; para Joaquin Herrera Flores', os Diteitos
Humanos remetem a uma racionalidade de resisténcia, que busca afirmar a
dignidade humana enquanto plataforma emancipatéria do homem; Carlos
Santiago Nino'' refere a protecao da dignidade humana como estratégia para
evitar os sofrimentos refletidos na persistente brutalidade humana; Luigi Fer-
rajoli'? afirma que os Ditreitos Humanos simbolizam a lei do mais fraco contra
a arbitrariedade do mais forte, seja ele o Estado ou os entes privados. Norber-
to Bobbio' alude aos Diteitos Humanos como o produto de lutas historicas,
que emergem de modo gradual, ndo de uma sé vez e nem de uma vez por
todas, pois nascem quando podem e devem nascer, de acordo com as circuns-
tancias de cada tempo e lugar. Assim, explica o autor, a liberdade religiosa é
decorrente das guerras religiosas, os direitos e liberdades civis e politicas, da
luta contra o absolutismo, os direitos sociais, culturais e economicos, do mo-
vimento dos trabalhadores, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra,
e dos pobres, que passam a reivindicar do Estado ndo apenas a abstengdo da
intromissao indevida na sua vida, liberdade e propriedade, mas também uma
acdo positiva e interventiva contra o desemprego, por educagio, e contra o
desamparo na velhice e na doenga, que os ricos satisfaziam por si proprios e
que eles, por si mesmos, nao podiam satisfazer, e assim por diante.

Para o presente trabalho, e no mesmo sentido do ja afirmado por outros
autores, tomamos como Ditreitos Humanos o conceito do Professor Doutor
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Joao Casqueira Cardoso', para quem os Direitos Humanos se assentam no
respeito pelo individuo e se fundamentam em uma moral e uma racionalida-
de voltadas a protecao de sua dignidade. Sio uma das principais facetas das
democracias da segunda metade do século vinte e, para além das discussodes
de carater filoséfico e politico, possuem caracteristicas juridicas bem especi-
ficas, que merecem destaque para o presente trabalho, devendo ser anotado
serem simultaneamente direitos e obrigacoes, desde o individuo até o Estado
ou grupo de Estados, que tem o dever nao sé de respeitar e fazer cumprir
os Direitos Humanos como de atuar de forma positiva para facilitar a sua
fruicao. Além disso, sao universais, dado que todos os Estados do mundo ja
ratificaram pelo menos um instrumento internacional de reconhecimento de
Direitos Humanos, inalienaveis, o que implica a impossibilidade de mitiga-los
ou coloca-los de lado salvo em condi¢bes bastante especificas, e indivisiveis,
posto que todos os Direitos Humanos, seja civis, politicos, economicos, so-
ciais, culturais, entre outros, tem o mesmo valor, dado que os transforma em
interdependentes e inter-relacionados, uma vez que a melhoria de uns implica
o desenvolvimento e o avanco de outros.

A Protegao Internacional dos Direitos Humanos e os Direitos Hu-
manos das Mulheres

Diante da crescente internacionalizagdo e reconhecimento por mais e
mais paises dos Direitos Humanos, conforme Bobbio'®, a discussio central
que se impoe hoje quanto ao tema nao diz mais respeito tanto em reconhe-
ce-los, mas em implementa-los, efetiva-los, protegé-los. E é no paradigma da
humaniza¢iao do Direito Internacional, que dd origem ao Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos, que o Sistema de Prote¢ao Internacional dos Di-
reitos Humanos se insere. E formado, de um lado, por um conjunto de di-
plomas normativos, que tratam de reconhecer os Direitos Humanos propria-
mente ditos, seja de forma genérica e abstrata ou voltada a grupos especificos
e instrumentalizar a sua tutela, e de outro lado, por organismos e institui¢oes,
judiciais ou ndo. Tanto as instituigdes, organismos € normas operam em um
sistema de protecao multinivel, e irradiam efeitos tanto dentro do sistema glo-
bal como dentro dos sistemas regionais e locais, pois impactam também os
sistemas juridicos domésticos de cada pafs.

O Sistema Global é composto de instrumentos normativos e de orga-
nismos de delibera¢ao, monitoramento, controle e execugao, por assim dizer,
da implementacao, efetivagdo e respeito aos Direitos Humanos pelos Estados,
entes, organizagdes e pessoas. Trata-se de um sistema complexo, que opera
em varios niveis, oficial e extraoficialmente, indo do geral para o especial tan-
to no que diz respeito aos Estados, demais entes e sociedades que abriga e
obriga, como no que diz respeito aos seres humanos que protege, pois parte
de uma carta geral de direitos, que trata de reconhecer um nucleo de direitos
minimos e vitais reconhecidos de maneira universal e genérica a todos os se-
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res humanos, e ganha desenvolvimento em instrumentos especificos voltados
a protecao de pessoas tendo em conta pertencerem a grupos humanos que
apresentam vulnerabilidades e particularidades especificas.

No sistema global, como 6rgio central, encontra-se a Organizac¢ao das
Nagbes Unidas, que foi criada e instituida apds a Segunda Guerra Mundial,
por meio da assinatura da Carta das Nacoes Unidas, em 1945, em Sio Fran-
cisco, nos Estados Unidos da América. Originada da unidao de esfor¢os de
51 Estados-membros, constituem-se enquanto um sujeito de direito interna-
cional (organizagao internacional), com carater geral. Atualmente conta com
cerca de 193 Estados-membros, dentre os quais, Iraque e Siria. Fundada no
reconhecimento da igualdade e soberania de todos os Estados pacificos, tem
como finalidade a manutenc¢ao da paz e da seguranga internacionais, preocu-
pa-se em promover o reconhecimento, o respeito e a implementacao Direitos
Humanos, por entender que eles sdo a condigdo sine gua non para o bem-estar
internacional's.

Enquanto organismo central, as Nagoes Unidas operam, conforme o
artigo 7, 1, da Carta das Nagoes Unidas, por érgaos principais, a Assembleia
Geral, o Conselho de Seguranca, o Conselho Econémico e Social, o Con-
selho de Tutela (esse atualmente extinto), a Corte Internacional de Justica e
o Secretariado'’ e outros entes subsiditios, e organismos especializados, que
tem por funcdo atuar em cooperagao com os Hstados, auxiliando a promogao
e o respeito aos Direitos Humanos, como os organismos para a cooperagao
economica.

Desses, para o presente trabalho, importa destacar o Conselho de Segu-
ranga, que tem a atribuicdo de zelar pela paz e pela seguranca internacional, e
¢ o 6rgao mais importante das Nagoes Unidas, composto de cinco membros
permanentes (China, Franca, Estados Unidos da América, Russia e Reino
Unido) e de dez ndo permanentes, eleitos pela Assembleia-Geral para manda-
tos de dois anos, considerando sua contribuigiao para os objetivos da organi-
zagao e a distribui¢do equitativa.

Junto com o sistema global, nas esferas domésticas dos paises, operam
os sistemas nacionais, que devem transpor para as ordens internas os com-
promissos assumidos internacionalmente, e implementa-los. Sdo as instancias
nacionais que devem operar, de maneira imediata, as decisdes das Nag¢oes
Unidas. De forma regionalizada, operam os sistemas regional europeu, inte-
ramericano e africano, que estdo mais consolidados, e menos consolidados
o sistema arabe, este que além de ndo possuir mecanismos consolidados de
monitoramento, na verdade nido contempla uma auténtica carta de Direitos
Humanos, pois, entre outros problemas, a Carta Arabe de Direitos Humanos
remete a sua interpretacao a Shari’ah (uma das fontes da Shari’ah ¢ o Alco-
rao), vinculando, assim, o direito a religido, o que evidencia nio se tratar de
um instrumento laico — o que coloca em questio a propria interpretagao do
que consideram violagdes a Direitos Humanos.

No que se refere a0 sistema normativo, conforme salienta Piovesan'®, a
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partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), foram firma-
dos inimeros outros tratados internacionais, formando o Sistema Normativo
Global de Protecio dos Direitos Humanos'. Trata-se de um conjunto for-
mado principalmente pela Convengao contra o Genocidio (1948), pela De-
claracio Universal de Direitos Humanos (1948), pelo Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (19606) e Pacto Internacional de Direitos Economi-
cos, Sociais e Culturais (1966) e seus protocolos adicionais, que podem ser en-
tendidos como instrumentos de prote¢ao dos Direitos Humanos gerais, por
buscarem proteger o homem genérico e universal, trazendo um conjunto de
valores e principios universais aplicaveis para todo e qualquer ser humano.

Do sistema global geral, importa destacar a Convengao sobre o Geno-
cidio — considerado o primeiro tratado internacional de protecao de Direitos
Humanos aprovado no ambito das Nag¢bes Unidas, em 1948, no rescaldo da
2* Guerra Mundial, conflito que tem como marca identitaria justamente o ex-
terminio de judeus® — que reconhece o genocidio violagio do direito interna-
cional, e o caracteriza a partir da inten¢iao de destruir, total ou parcialmente,
um grupo nacional, étnico, racial ou religioso (exige qualidades dos membros
de um grupo que o distingue e os diferencia entre outros grupamentos huma-
nos), mediante assassinatos, atentados a integridade fisica e mental, submissao
a condi¢oes de vida degradantes capazes de levar a destruicdo fisica, total ou
parcialmente, transferéncia for¢ada de criangas para outros grupos, medidas
tendentes a evitar nascimentos de criancas?'.

O crime de genocidio tutela bem juridico transindividual, ou seja, pre-
tende a protecdo da diversidade dos grupos humanos, e pode se apresentar
como genocidio fisico, biol6gico ou cultural (este ultimo estava previsto no
projeto, mas acabou niao contemplado pela redagio final do tratado). O ge-
nocidio fisico ¢ perpetrado por meio de mortes, seja por meio de assassinato
ou por meio de tortura, tratamento desumano ou degradante ou condi¢des
de vida que acarretem a extingdo do grupo ao longo do tempo, como a su-
jeicdo do grupo a escravidao. O biolégico traduz-se em medidas capazes de
impedir o nascimento de novas criangas no grupo, como a esterilizagdo e o
aborto forcado, ou a transferéncia de criangas para outros grupos. O cultural,
que constava no projeto, mas nao na redagao final do tratado, diz respeito a
identidade cultural de um grupo, visa sua extingao pela destrui¢ao de suas tra-
di¢des, historia, costumes e lingua.

Ao lado desse sistema normativo global, em especial depois do fim das
polaridades decorrentes da guerra fria e da reafirmacao dos Estados Unidos
como uma supetpoténcia, a partit de um solidarismo cosmopolita™, fez-se
necessario o fortalecimento da sociedade civil, o que deu origem ao surgindo
instrumentos de prote¢do especial, que tem em conta o processo de diferen-
ciagdao do sujeito de direito, no qual o individuo passa a ser visto em sua con-
creticidade, e o reconhecimento de violagoes especificas deram origem a cria-
¢do de instrumentos voltados a grupos minoritarios (em sentido sociolégico)
como as mulheres, as criangas, os grupos étnicos minoritarios, entre outros.
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A formagcao dessa cultura de protecdo agravada, que deu origem ao nas-
cimento desses instrumentos especiais de proteciao de direitos humanos em
esfera internacional, tem como fim a protecdo especial de grupos que, por
possuirem trajetorias historicas desvantajosas sao alvo de violagoes especifi-
cas, pois 0s agressores muitas vezes se valem de suas fragilidades para a prati-
ca da violéncia. Assim, enquanto o sistema global trata de identificar em todos
os membros da familia humana uma dignidade intrinseca, inerente e exclusiva
a sua condi¢ao de humana, que a distingue, por si s6, de todas as outras coisas
do mundo, o sistema especial trata de reconhecer que devido a processos cul-
turais, antropologicos, sociais ou biologicos inevitaveis, dentro dessa mesma
familia humana, nem todos os componentes conseguem usufruir e gozar a
vida, desenvolver suas potencialidades e capacidades no mesmo patamar de
igualdade. Nesse norte, se o sistema global visa a prote¢io do ser humano
em sua abstracido e generalidade, o sistema especial visa protegé-lo tendo em
conta a sua singularidade, reconhecendo, pois, na disparidade, uma posi¢ao de
desigualdade a merecer atencao e tutela agravadas por parte do Direito.

Nesse cenario, os Direitos Humanos das Mulheres despontam como
um conjunto de direitos particulares as mulheres, compreendidas como su-
jeitos de direito as quais é reconhecida a necessidade de prote¢io agravada
em face das especificidades intrinsecamente vinculadas nao apenas ao sexo e
ao género feminino, em contraposi¢do ao sexo e ao género masculino. Nas-
cem, portanto, da constatagao de existéncia efetiva e real de uma posicao de
desvantagem ligada ao simples fato de pertencer a um sexo e a um género,
desvantagem cuja intensidade das repercussoes, que ocorre em praticamente
todos os campos de interacio humana, merece ser combatida pelo direito,
com a concessao de diretos especiais, que se acumulam com os demais de
carater genérico. Na seara dos Direitos Humanos das Mulheres, destacamos
os seguintes instrumentos: (1) Convencao sobre a Elimina¢ao de Todas as
Formas de Discrimina¢iao contra as Mulheres (1979); (2) Declaragio sobre a
Eliminagao da Violéncia contra a Mulher (1993); (3) Convengao Interamerica-
na para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de Belém do
Para (1994); (4) Declara¢do de Viena e o Programa de Acio (1993); (5) Decla-
racdao e Plataforma de Acao de Pequim (1995); (6) Protocolo opcional sobre
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacido contra
as Mulheres (1999).

O instrumento mais impactante, por se constituir em um marco no re-
conhecimento da vulnerabilidade e consequente necessidade de protecao es-
pecial da mulher, ¢ a Convencao sobre a Eliminaciao de Todas as Formas de
Discriminacio contra as Mulheres de 1979 — que o Iraque ratificou em 1986
e Siria ratificou em 2003 *. O documento prevé que as mulheres sio titu-
lares de todos os direitos e oportunidades que os homens possuem e reco-
nhece que as habilidades e necessidades que derivam de diferengas biol6gicas
e historicas entre os géneros devem ser paulatinamente ajustadas. Apesar de
contar com elevada adesio dos Estados (até julho de 2015, contava com 189
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Estados-partes), enfrenta o paradoxo de ter recebido, dentre os tratados inter-
nacionais de direitos humanos, o maior numero de reservas formuladas pelos
Estados - um numero significativo de reservas concentra-se na clausula rela-
tiva a igualdade entre homens e mulheres na familia e isso confirma a ideia de
que se a declaracdo abstrata e geral da universalidade dos direitos humanos,
que parece a cada dia mais corrente, nao se aplica ao mundo dos fatos, que se
traduz explicita e oficialmente nas reservas noticiadas.

Na sequéncia, merece destaque a Convencao Interamericana para Preve-
nir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 1993, conhecida como a
Convengao de Belém do Para de 1994, ratificada pelo Brasil em 27/11/1995,
que estabeleceu o conceito de violéncia especifico baseado no género, supe-
rando a separacdo entre publico e privado ao reconhecer também violagdes
na esfera privada.

Referida convencido também consistiu em um verdadeiro marco na luta
contra a violéncia doméstica, por definir o que conceito de violéncia contra
a mulher como sendo “Gualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte,
dano on sofrimento fisico, sexual ou psicoligico a mulber, tanto na esfera priblica como na
esfera privada”, que abrange a violéncia fisica, sexual ou psicolégica tanto no
ambiente doméstico e familiar como na comunidade, cometida por qualquer
pessoa, ¢ a realizada ou tolerada pelo Estado e seus agentes, onde quer que
acontega.

A esses documentos devem ser acrescentados a Declaracao de Viena e o
Programa de Agao, de 1993 e a Declaracao e Plataforma de A¢ao de Pequim,
de 1995, que reconhecem os direitos humanos das mulheres como parte ina-
lienavel, integral e indivisivel do conjunto de direitos humanos ja reconheci-
dos universalmente e¢ também o Protocolo opcional sobre Convengao sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio contra as Mulheres, de
1999, que institui mecanismos de monitoramento, dentre eles a peticio e o
procedimento investigativo.

Violéncia de Género como elemento central do Crime de Genoci-
dio dos Yazidis

Os problemas na regido da Siria vem de longa data e ligam-se desde
disputas étnicas e religiosas até aos recursos ambientais. Mais recentemente,
em 2011, tendo por inspiracio a Primavera Arabe, que levou a deposigao de
ditadores no norte da Africa e no Oriente Médio, manifestantes foram as ruas
na Siria, na tentativa de depor o governo ditatorial do Presidente Bashar Al
-Assad (sucessor de seu pai, que ficou no poder por cerca de 30 anos, Assad
pertence a minoria islamica aluita, que esta no poder por meio de golpes de
Estado ha quase 50 anos, em detrimento da maioria islamica sunita de 80%),
o que levou a conflitos que destrufram a sua infraestrutura e acarretaram uma
crise humanitaria, levando milhGes de pessoas a fugirem para os paises vizi-
nhos ou a serem deslocados internamente®.
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Desde o inicio dos conflitos a Organizac¢ao das Na¢oes Unidas tem ma-
nifestado reprovagao ao governo de Assad, e a partir de 2012, com as Reso-
lugdes 2042 e 2043 do Conselho de Seguranca, que aprovaram missdes de
observacio da situagdo na Siria, vem produzindo relatérios sobre as violagdes
de Direitos Humanos na regiao.

Diante do apurado nos relatérios, da proliferagio das provas e denun-
cias de profissionais e entidades especializadas, como académicos, jornalistas,
ativistas e organizacoes internacionais de defesa dos Direitos Humanos, como
a Anistia Internacional e a Human Rights Watch, o Conselho de Seguranca,
que ¢ o 6rgao primordial das Nagdes Unidas para manter a paz e a seguranga
internacional, passou a sofrer pressoes para autorizar uma intervengao arma-
da na regiao, a fim de conter as viola¢oes, que ficaram cada vez mais eviden-
tes, frequentes e publicas, dando a conhecer a0 mundo uma crise humanitaria
extremamente grave e que as autoridades locais nao s6 nio conseguiam apazi-
guar como eram justamente a sua causa, culminando na destruicio da infraes-
trutura, deslocamentos internos, genocidio de minorias, e violéncias das mais
variadas ordens. Por outro lado, dois membros permanentes do Conselho de
Seguranca com poder de veto, a China e a Russia, manifestaram contrariedade
a intervengao armada na regidao, paralisando o Conselho, que tem por incum-
béncia justamente atuar em casos COmMo O que se apresentava.

Em 2013, confirmado pelas Na¢oes Unidas as mortes de centenas de
civis por conta da utilizacio de armas quimicas na cidade de Damasco, dentre
elas o gas sarin, que nio era utilizado desde 1980, o Presidente Assad se com-
prometeu a banir as armas quimicas, e estas foram supostamente retiradas em
2014, numa ac¢do conjunta com a OPAQ), organizac¢io que cuida da proibi-
¢ao de armas quimicas. Nesse mesmo ano, o Presidente Assad foi novamente
eleito, em um pleito bastante questionado, mas que lhe garantiu o terceiro
mandato, o que aumentou a tensao na regiao ¢ no Conselho de Seguranca,
ja que a Siria é dos poucos paises que nao faz parte do Tratado que proibe o
uso de armas quimicas e a China e Russia continuam contrarias a intervengao
americana, nao apenas por possuirem interesses na regiao (fornecendo armas,
inclusive), mas também para desestabilizar a imagem dos Estados Unidos en-
quanto pacificador global.

Diante da impossibilidade de interven¢ao imediata em face do veto de
membros com poder de veto (China e Russia), o conflito interno foi cres-
cendo, e os civis, que iniciaram o protesto para derrubar o governo ditatorial
do Presidente Assad, em busca de um governo democratico, passaram a ser
subjugados por outros grupos como os militares desertores, grupos religio-
sos islamicos como a Irmandade Mugulmana do Egito, Frente Al-Nusra, o
Comando Militar do Exército Sirio Livre e o Estado Islamico, grupos com
interesses politicos em tomar o poder e instaurar um governo contrario a
qualquer interferéncia americana, autoritario e fundado na religido islamica,
que interpretam ao seu modo, utilizando-se, para isso de estratégias violentas,
dentre elas a violéncia baseada em género praticadas contra civis e minorias
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étnicas em regioes de seus interesses, atingindo de maneira muito significativa
ndo s6 a minoria Yazidi (mas principalmente essa), como também outras mi-
norias como os Turquemenos, shabaks, cristaos, xiitas, Kakis, curdos étnicos
e os homossexuais™.

Por outro lado, o conflito de certa forma acaba por envolver de uma
forma ou outra outros paises do mundo arabe, pois enquanto a Turquia, o
Catar e a Arabia Saudida sao apontados como financiadores dos grupos re-
beldes e contrarios ao governo de Assad, inclusive com a realizagao de trei-
namento militar e fornecimento de armamentos, outros paises como o Ira, o
Iraque e o Libano tem financiado e amparado o governo Sirio, inclusive com
equipes de inteligéncia e treinamento militar, acirrando ainda mais as tensdes
na regido, que vao ganhando cada vez maiores propor¢des?’

Tendo em conta a dificuldade em aprovar uma interven¢ao armada em
face da posicao da Russia e da China, bem como a discussiao sobre a pos-
sibilidade de submeter a julgamento perante o Tribunal Penal Internacional
individuos provenientes da Siria e do Iraque, ja que os dois paises nao aderi-
ram ao Tratado de Roma, a Assembleia-Geral das Nacoes Unidas, por meio
da Resolugao 2379, e a pedido do Conselho de Seguranca, que por sua vez
foi provocado pelo Iraque, que pediu ajuda e manifestou a intencao de julgar
seus nacionais, criou uma Comissao Internacional de Inquérito Independente
sobre a Republica Arabe Siria®, com a finalidade de apurar os crimes cometi-
dos na Siria e no Iraque desde 2011 e auxiliar as jurisdicbes nacionais a julga-
rem Os seus Criminosos.

A par de toda a discussdao sobre as circunstancias su#7 generis que envol-
vem a cria¢do desta Comissao e o proprio questionamento acerca da produ-
¢ao dos documentos, o fato ¢ que a violéncia baseada em género vem sendo
praticado de forma bastante acirrada em regides com conflitos armados e a
Organizacio das Nag¢oes Unidas ja mencionou que atualmente identificam-
se 14 paises em que isso ¢ utilizado como estratégia para a tomada do poder
politico.

No caso especifico da regiao da Siria e Iraque, em que pese também
tenha sido denunciada a violéncia sexual contra homens e meninos, sao as
meninas e mulheres que, em larga medida, vem sendo submetidas a toda a
sorte de violéncias fisicas e psicologicas, que vao desde a separagao de filhos
e da familia, passa muitas vezes pela morte assistida dos homens e captura
dos meninos, e chega a toda a sorte de sevicias e tratamentos desumanos e
degradantes, com sequestros, manuten¢do em cativeiro, estupros, inclusive
realizados coletivamente, escravidao sexual, espancamentos, abortos forcados
ou decorrentes das violéncias sofridas, torturas, mortes daquelas que nao sao
julgadas aptas para a exploragao, para os casamentos for¢cados ou mesmo a
venda ou trafico para fins de exploragio sexual, violéncias que quando nio
causam a morte, causam danos fisicos e psicologicos de tal envergadura que
levam muitas a cometer suicidio, eis que na cultura mulgumana o estupro ¢é
considerado uma desonra pior que a morte, o que torna dificil a reintegracao
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de uma mulher ou menina submetida a esse tipo de violéncia a uma vida nor-
mal - o que vem sendo detectado por diversos estudos realizados em paises
onde vivem como refugiadas, como Alemanha e Canada.

Essas estratégias vem sendo utilizadas na regiao da Siria e Iraque tanto
pelas forcas do governo da Siria, ou seja, por militares comandados pelo Pre-
sidente Assad e por milicias por eles apoiados, como pelos rebeldes e grupos
islamicos radicais, que sob o argumento da “conversio religiosa”, utilizam a
violéncia baseada em género como estratégia para intimidar, banir do terri-
torio, promover limpeza étnica e afinal a tomar o poder na regiao. Em 2013,
o numero de refugiados ja era de 2 milhdes de pessoas, que passaram a so-
brecarregar pafses fronteiricos como o Libano, o Iraque, a Jordania e a Tur-
quia, o que fez o Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para os Refugiados
(ACNUR) a distribuir ajuda humanitaria e auxilio basico na Siria e nos paises
vizinhos®.

Essas violéncias vem impulsionando o deslocamento de multidées tan-
to dentro da Siria (refugiados internos) como para fora do pafs, em direcdo
aos pafses vizinhos, o que acaba deixar essas pessoas ainda mais vulneraveis e
sujeitas a violéncias, pois além do risco de serem submetidas a abusos por mi-
litares do governo ou pelos grupos rebeldes, quando deslocam-se para fugir
desses horrores, ficam sujeitas a violéncias também nos campos de refugiados
e até mesmo pelas forgas de ajuda humanitaria, como vem sendo denunciado.

Com relagiao aos Yazidis, por meio do Relatério de 15 de junho de 2016
produzido pela Comissdo Internacional de Inquérito Independente sobte a
Republica Arabe Siria, que se baseou em 45 entrevistas com sobreviventes,
lideres religiosos, contrabandistas, ativistas, advogados, pessoal médico e jor-
nalistas, foi apurado que o Estado Islamico tem agido com a inteng¢do de ani-
quilar essa minoria através de assassinatos, escravidao sexual, escravidao, tor-
tura e tratamento degradante e desumano, transferéncia forcada, imposicao
de condigbes de vida que provocam morte lenta, imposi¢ao de medidas para
impedir o nascimento de criancas, imposi¢ao da conversao forcada de adul-
tos, separa¢dao de homens e mulheres, transferéncia de criancas de sua familia,
transformando os meninos em criancas-soldado, e as meninas em escravas se-
xuais, impedindo as praticas de sua comunidade religiosa, e procurando apa-
gar as crencgas, os costumes, a cultura e a sua propria identidade™.

Diante disso, constata-se que os Yazidis, por se encontrar em grande
medida em regioes de conflitos armados, ¢ alvo do crime de genocidio, que ¢é
praticado mediante a violéncia contra meninas e mulheres, com a finalidade
de nao apenas banir essa minoria dos territoérios que o Estado Islamico tem
interesse, mas também de elimina-la, uma vez que suas praticas procuram im-
pedir inclusive os nascimentos®.

Nesse contexto, verifica-se que a desvantagem de que gozam as meni-
nas e mulheres nessa regiao ¢ ainda mais acirrada em situagoes de conflito,
que tendem a agravar situagdes de desigualdade e discriminagdao em razao do
género, dando margem a inimeras formas de violéncia, como as ja narradas.
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Entre os refugiados e os deslocados internos, predominam mulheres, idosos
e criangas™, e a pratica de violéncia sexual, nessas circunstancias, é corrente:
de um lado, fruto da vulnerabilidade das mulheres, e de outro, também uma
eficaz estratégia de guerra.

Sobre o tema, Fulchiron , ao estudar o tema dos estupros durante con-
flitos na Guatemala, fez conclusoes interessantes que se aplicam inteiramente
ao caso da violéncia de género praticada contra os Yazidis: “a violacion sexual
fue parte de los planes de guerra en tanto que constituye un arma particularmente eficaz:
no requiere de recursos particulares, da un sentimiento de virilidad, cobesion y poder a los
soldados que la ¢jercen, al tiempo que destruye el tejido social a largo plazo, y garantiza la
impunidad de quienes la cometen a causa del tabii gue usnalmente la rodea”™>

Por conta disso, os estupros praticados em contexto humanitario inter-
nacional devem ser considerados como genocidio™, concluindo que esse cri-
me, nessas circunstancias: “7) afirma as construgoes das mulberes como propriedade
dos homens; 2) emascula os inimigos masculinos conquistados; 3) ¢ numa forma de laco mas-
culino misigino que fortalece a solidariedade necessdria para a batalha; 4) é nm componente
da socializacao militar que precondiciona os soldados a desumanizar o inimigo; 5) é uma
arma de guerra estratégica nsada para realizar limpeza étnica e genocidio (para esse ponto,
ver GREEN, 2004; THOMAS, 2007; COPELON, 1995)"%

No mesmo sentido, sem deixar de considerar o aspecto da violéncia
contra a autonomia individual, o Tribunal Penal para Ruanda considerou, pela
primeira vez no Direito Internacional, o estupro, também, como genocidio,
considerando-o também como violéncia contra o grupo, posto que direcio-
nado a destruicdo do mesmo. Sobre as consequéncias desse julgamento, pes-
quisadores de Direitos Humanos destacaram que o julgamento: “(7) fornecen
uma definigdo clara e progressista de estupro onde nenbuma existia antes nos instrumentos
do Direito Internacional; (2) foi o primeiro caso que envolven um processo de estupro cono
componente de genocidio; (3) contribuin para um crescente didlogo sobre violéncia sexnal na
guerra e para o discurso sobre seu papel na prevengao de violagoes futuras de mulberes em
gonas de conflito; (4) e o que € mais importante, deslocon certos casos de estupro no sentido
da inclusao numa categoria de crimes (genocidio, tortura, crimes de guerra, crimes contra
a humanidade) que tém estatuto de jus cogens e sao processaveis com base na jurisdicao
internacional. Em suma, os crimes que alcancaram o status de jus cogens “nao precisam
de um nexo de guerra e ndo requerem ratificacdo de um tratado” para serem processados
(ASKIN, 1997, p. 106)**”.

Estimava-se , a época do Relatorio produzido pela Comissao indepen-
dente da ONU, portanto em 2016, que cerca de 3200 meninas e mulheres Ya-
zidis fossem mantidas em cativeiro pelo Estado Islamico. E algumas pergun-
tas nos inquietam: quem sera responsabilizado, e como, quando essa tragédia
terminar. Se terminar.

Consideragées finais

1. A configuraciao atual dos Direitos Humanos emergiu a partir de 1948,
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com a formagdo do consenso gerado e positivado pela Declaracao de 1948,
realidade nunca antes verificada na histéria da humanidade, oportunidade em
que os Direitos Humanos finalmente se afirmam como universais e indivisi-
veis.

2. Nascem, portanto, os grandes tratados de prote¢ao dos Direitos Hu-
manos, que protegem o homem de maneira geral e abstrata. Um dos primei-
ros tratados é o que protege grupos humanos contra o genocidio.

3. Ap6s o decurso da guerra fria, inicia-se o processo de especificagio
do sujeito de direito, e 0 homem passa a ser considerado em sua singulari-
dade. Surgem, entdo, normas que tutelam grupos considerados socialmente
vulneraveis, dentre eles, as normas de prote¢ao as mulheres, que por sofrerem
violéncias especificas, passaram a contar com direitos especiais, necessarios
para garantir a sua protecao.

4. Em situa¢des de conflitos armados, as violagoes baseadas em género
acontecem com maior frequéncia, sendo comum a ocorréncia de violagdes
sexuais, que tem se mostrado como potente arma de guerra, especialmente
em sociedades em que a honra de uma mulher é medida pela sua reputagao
sexual.

5. No territério da Siria e Iraque, as violages sexuais tem sido utilizadas
como tatica de genocidio praticado pelo Estado Islamico contra os Yazidis,
grupo que vem sendo perseguido e aniquildo por meio de violéncia de género
especificas que atingem mais gravemente meninas e mulheres que vem sendo
alvo de sequestros, violagOes, escravidao sexual, abortos forcados, leildes en-
tre os integrantes do grupo Estado Islamico. Ha, portanto, na Siria e Iraque,
violacao a inimeros Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Cedo ou
tarde, questoes como a puni¢ao de membros do Estado Islamico, pela pratica
desse genocidio, podera ser invocada por qualquer Estado signatario da Con-
vengao sobre o Genocidio, que prevé jurisdigao universal, em especial naque-
les em que os membros do Estado Islamico se refugiam.

6. E necessario maior atengio por parte das instituicbes que compde o
Sistema de Protecao Internacional dos Direitos Humanos. para com a vio-
léncia baseada em género, pois a pratica desse tipo de violéncia é cercada de
cruel silencio, garantida pelos tabus e esmagadoramente impune.

(Endnotes)

1 A expressio “cidaddo universal” aqui é usada no sentido kantiano, para designar ndo a
cidadania classica, compreendida sob a 6tica do Estado Vestfaliano, em que o cidadio
¢ detentor de direitos e liberdades politicas que importam na possibilidade de partici-
par e influir na esfera de decisdes de um Estado, e que comportam, por conseguinte,
direitos como o de votar e o de ser votado, mas no sentido de ser reconhecido en-
quanto sujeito de um rol minimo de direitos que uma vez respeitados sdo capazes de,
por si s, resguardar a sua dignidade enquanto pessoa onde quer que esteja, ¢ mesmo
em face de outros Estados que nio o seu de origem.

2 MARQUES, Mirio Reis. A protec¢ao internacional dos Direitos Humanos: dos siste-
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Resumo:

O presente estudo tem por escopo analisar as formas de guerra e a atuagao
dos atores estatais e ndo estatais no decorrer da histéria, bem como, cotrela-
cionar tais fatores a prote¢ao dos civis. Inicialmente serdo abordadas as ques-
toes histéricas concernentes as guerras, desde as primeiras formas de confli-
to até os conflitos armados contemporaneos. Apds, passar-se-a a analisar as
questdes referentes ao controle da guerra, estabelecendo conceitos essenciais
e necessarios para a compreensao do jus ad bellum e do jus in bello. Em seguida,
serao analisadas as questdes atinentes a prote¢ao dos civis nos conflitos arma-
dos, verificando como a protecdo era realizada nos primoérdios das guerras,
acompanhando toda a evolu¢ao até o presente momento. Por fim, serd veri-
ficada a possibilidade de efetivagio da protegao dos civis nos conflitos arma-
dos, verificando que medidas podem (ou devem) ser tomadas para a concreti-
zacio de tal tutela.

Palavras-chave: Guerra Pds-Moderna;, Direito Internacional Humanitirio;
Protecao dos civis.

Introdugio

A guerra, desde o infcio da existéncia da humanidade, tem sido uma das
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maneiras de defender um interesse proprio, seja esse o interesse de um grupo,
Estado, etc. De fato, o conflito armado ¢é o ultimo estagio da diplomacia, ja
que antes dessa dificil decisao ha a tentativa de resolucao dos conflitos através
do didlogo.

As formas de guerrear vém mudando no decorrer dos anos, de modo
que o conceito classico de guerra, conhecido como guerra moderna, encon-
tra-se ultrapassado, posto que foi concebido em uma época onde os conflitos
armados tinham objetivos claros, onde um Estado atacava o outro, e onde os
combates eram travados longe da populagio civil.

Os conflitos modernos eram realizados por exércitos regulares, e inde-
pendentemente de possuirem legitimidade estatal, possufam finalidades espe-
cificas. O armamento, mesmo que com grande qualidade, usado com limi-
tagdo, s poderia atingir aqueles que estavam participando nas hostilidades.
Ainda, por ser um conflito efetuado em campos abertos e longe das cidades, a
populagao civil de cada Estado tinha maior seguranga, além de que, o objetivo
de cada grupo armado era derrotar o oponente, e nao a sua populagao.

Contudo, no decorrer da histéria, as guerras vém se transformando, e
atualmente os Estados ja ndo sao os tnicos a participar nos conflitos arma-
dos. Com o crescimento das cidades, os conflitos passaram a ocorrer dentro
delas, bem como, com a utilizacado de armamentos tecnolégicos a destrui¢ao
em massa tornou-se simples, de modo que limitar os conflitos aos combaten-
tes ¢ algo extremamente dificil, posto que os civis se encontram lado-a-lado
com os combatentes.

Além disso, a quantidade de ag¢bes isoladas, por vezes chamadas de
agoes terroristas, cresceu consideravelmente. Frise-se que o termo ferrorismo
ainda carece de defini¢do, o que em grande propor¢ao ocorre em virtude de
interesses politicos, que preferem trabalhar com um conceito aberto, eximin-
do-se assim de possiveis responsabilidades por atos de represalia. Essa nova
forma de guerrear é conhecida como guerra pds-moderna.

E possivel chegar a simples conclusio de que quando a diplomacia nio
¢ capaz de manter o didlogo necessario a manutengdao da paz e quando as
ideologias fundamentalistas ultrapassam os conceitos éticos, o resultado sem-
pre sera um conflito armado, que, entretanto, ndo devera atingir a todos, mas
somente aqueles que participam ativamente nas hostilidades. A hostilidade
deve restringir-se aos participantes do conflito armado, devendo os civis se-
rem protegidos independente das circunstancias em que estejam adstritos.

Desse modo, importante frisar que é possivel haver uma “guerra justa”,
seja ela como principio de prote¢ao do proprio Estado e populacdo, ou mes-
mo em outros casos; e que mesmo quando o corpo diplomatico ou lideres
dos entes combatentes nao conseguem chegar a um acordo de forma paci-
fica, a manifesta¢ao bélica pode ocorrer de forma humana, lembrando que
antes de inimigos nas hostilidades os combatentes sao humanos e devem ser
tratados como tal, preservando assim seus direitos fundamentais, bem como,
o conflito deve limitar-se aos combatentes, nao podendo de maneira alguma
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afetar os civis de ambas as partes.

No contexto contemporaneo os conflitos armados tém acontecido com
maior frequéncia, de modo que a populacio civil esta cada vez mais desampa-
rada, necessitando, desse modo, de maior prote¢ao. Assim, o presente estudo
teve por escopo analisar a realidade das guerras atuais relacionadas a prote¢ao
da populagao civil, bem como, buscar efetivas diretrizes e solu¢des que pos-
sam tutelar os civis inseridos no cotidiano de guerra.

Guerra

Em conceituagio efetuada por Clausewitz, “a guerra é pois um ato de
violéncia destinado a forcar o adversirio a submeter-se a nossa vontade'”. Tal
explicacio, leva-nos, de imediato, a ideia de constante evolu¢ao da guerra, de
modo que a conceituagao expressa, aqui analisada pela visio de Clausewitz,
apenas exprime seu entendimento sobre o tema na época e no contexto em
que estava inserido. Assim, tal conceito, atualmente, nao se encontra exauri-
do, mas modificado em sua forma, em virtude de novas experiéncias e novos
tempos.

Clausewitz estabeleceu o fenomeno da guerra em uma trindade, das
quais independente de como se estabelega o conflito (particularidades da oca-
sido), tais aspectos estarao sempre inseridos nela, como um elemento central,
intrinseco a ela.?

A trindade estabelecida por Clausewitz era composta entre violéncia
(relagdo com o povo), acaso (relagio com o exéreito) e subordinagdo (rela-
¢ao com o governo). Entretanto, tal conceito foi superado, ja que os conflitos
armados do século XXI possuem uma dinamica diferente, nio necessitan-
do mais daquele molde outrora exposto, mas ocorrendo muitas vezes sem a
presenca de um exérceito, etc. Em grande parte isso ocorreu em virtude das
inovagoes tecnoldgicas, bem como, pelo entendimento de que a guerra deve
ser analisada em seu contexto historico. Com isso, obtém-se a ideia de que a
guerra sempre contara com elementos marcantes, mudando tio somente, seus
combatentes, suas taticas, seus objetivos, entre outros.

De forma clara e ampla, fica evidenciado que a guerra, também definida
como conflito armado, ¢ a fase onde os objetivos transfronteiricos nao conse-
guem respostas adequadas no campo diplomatico, necessitando assim defen-
der interesses proprios através das armas.

Em suma, a violéncia ¢ a responsavel por transformar o conflito em
guerra, posto que o conflito em si, estabelecido e debatido entre entes diplo-
maticos, nada tem com a violéncia, mas a partir do momento em que esses
ndo sio mais capazes de dialogar, as armas ganham voz, e o conflito armado

1 CLAUSEWITZ, Carl Von. Da guerra. Trad. Maria Teresa Ramos. 2.ed. Sio Paulo: Mar-
tins Fontes, 1996, p. 07.

2 CORNISH, Paul. Clausewitz and the ethics of armed forces: Five prepositions. Journal
of Military Ethics, v.2, n.3. London: Routledge, pp. 213-226, 2003, pp. 218-224.
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passa a reinat, a fim de impor ao outro sua vontade prépria.’

Conclui-se desse modo que a guerra ¢ uma opgao estatal, pois sem ela o
conflito armado nao seria possivel.

Em relagao a evolugio historica da guerra a ser tratada no presente estu-
do refere-se ao entendimento do modelo de guerra moderno, de modo que a
guerra existente antes de tal concepgio, ou seja, aquela presente em uma épo-
ca aonde o Estado nio possufa as mesmas estruturas das atuais, nao é o tema
central do trabalho.

A “guerra antiga” ndo era travada entre Estados, até porque tal conceito
ainda nao existia. Os conflitos armados, nesse periodo, eram travados entre
familias, clds, ou mesmo por grupos regulares e com hierarquia definida, mas
que, entretanto, nao podem se comparar as guerras modernas, seja em decor-
réncia de seus objetivos, sobre tudo com fins religiosos ou de expansao terri-
torial, entre outros fatores.*

O aspecto mais relevante no que concerne a mudanca da guerra foi a
solidificacio do Estado e a modificagao de sua estrutura. De fato, poder-se-ia
dizer que mesmo antes do conceito de Estado hoje compreendido, esse ja
existia, entretanto, possufa uma estrutura diferente da moderna. Nao ha como
negar que, como por exemplo, o Império Romano atuava como um Estado,
mas deve frisar-se que sua atuagao nao se enquadra as estruturas e preceitos
do Estado moderno, cujo inicio foi dado com a Paz de Westphalia®.

Desse modo, conclui-se que a concepgao de guerra moderna sé se tor-
na aceitavel com a nog¢ao de Estado, o qual passou a organizar e controlar a
sociedade, tendo o monopolio do uso da violéncia, e dirigindo-a aos outros
Estados em decortréncia de sua soberania.’

Nessa esteira, os conflitos modernos eram realizados por exércitos, e
independentemente de possuirem legitimidade estatal, possufam organiza¢ao
a fim de atingirem objetivos programados. O armamento, mesmo que com
grande qualidade, usado com limitagao, s6 poderia atingir aqueles que esta-
vam participando nas hostilidades. Por ser um conflito efetuado em campos
abertos e longe das cidades, a populagio civil de cada Estado tinha seguranga,
além de que, o objetivo de cada grupo armado era derrotar o outro grupo
(personificado na pessoa do combatente oponente), € nao a sua populagio.
Isso fez com que os conceitos de guerra e as leis que limitassem o uso da for-
¢a, 0 uso de armamento, entre outros, restringissem-se a essa ideia de conflito.

Com o passar dos anos, as guerras foram se modificando, e, embora os
Estados sejam os unicos “legitimados”, hoje ja nao sdo os Gnicos a participar
nos conflitos armados. Além disso, com o crescimento das cidades, os confli-
tos passaram a ocorrer dentro delas, ndo tendo mais um local adequado para
3 MOSELEY, Alexander. A philosophy of war. Edinburgh, 1997, p. 29.

4 LIND, William S. Compreendendo a Guerra de Quarta Geragdo. Military Review, pp.
12-17, Janeiro-Fevereiro de 2005, p. 12.
Designacio de uma série de tratados que deram fim a Guerra dos Trinta Anos.

5
6 WEBER, Max. Ciéncia e politica, duas vocagdes. Trad. Leonidas Hegenberg e Octany
Silveira da Mota. 17.ed. Sao Paulo: Cultrix, 2011, p. 56.
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a guerra de herdis. Com armamentos tecnolégicos a destruicdo em massa se
tornou facilmente eficaz, entretanto, limita-la somente aos combatentes ¢ algo
muito dificil, posto que os civis se encontram lado-a-lado com os combaten-
tes.” Ainda, introduziu-se, ou melhor, passou a ser mais not6tio o crescimento
de a¢des terroristas, conceito esse que ainda carece de defini¢ao.

Nos conflitos armados mais recentes, como por exemplo, a intervengao
militar norte americana no Afeganistao, o Exército dos EUA lutava contra
uma espécie de milicia, os Talibans, os quais embora possuam organizagao,
nao atuam em nome de nenhum Estado, bem como, nio atuam como um
exército.® Além dos conflitos armados internacionais, inseriram-se no cotidia-
no os conflitos armados internos, sendo esses efetuados em virtude de jogo
de poder, divisao ou ideologia. Grupos e organiza¢cdes como o Hamas ou Fa-
tah (atuantes nas regioes da Faixa de Gaza e Cisjordania), embora possuam a
mesma etnia, possuem ideologias proprias, e até certo ponto, contrarias. Des-
se modo, quase que sem organizagao, atacam-se, ¢ em virtude de nao possui-
rem um exército formado, atacam sua prépria populagao. Em suma, o ponto
que de fato difere e da relevancia a transi¢do do modelo de guerra moderno
ao modelo de guerra pds-moderno, é a perda de monopélio da guerra pelo Esta-
do, e decorrente insercio de novos combatentes nos conflitos armados.’

Controle da Guerra

O Direito de Guerra pode ser genericamente dividido em dois ramos:
Jus ad bellum, que é o direito de ir a guerra, e o jus in bello, que refere-se as con-
dutas na guerra. Nesse sentido, Michael Walzer ensina que:

A realidade da guerra ¢ dividida em duas partes. A guerra é sem-
pre julgada duas vezes: primeiro, com referéncia aos motivos que
os Estados tém para lutar; o segundo, com referéncia aos meios que
adotam. O primeiro tipo de julgamento ¢ de natureza adjetiva: dize-
mos que uma determinada guerra ¢ justa ou injusta. O segundo ¢é de
natureza adverbial: dizemos que a guerra é travada de modo justo
ou injusto. Escritores medievais tornaram a diferenca uma questio
de preposicio, fazendo a distingio entre Jus ad Bellum, a justica do
guerrear, ¢ o Jus in Bello, a justica no guerrear. Essas distingdes gra-
maticais indicam questdes profundas. Jus ad Bellum exige que faca-
mos julgamentos sobre agressdo e autodefesa. Jus in Bello, sobre o
cumprimento ou a viola¢do das normas costumeiras e positivas de

7 BERRY, Ken et al. Delegitimizing Nuclear Weapons: Examining the Validity of Nu-
clear Deterrence. Monterey, CA, James Martin Center for Nonproliferation Studies, May
2010, pp. 01-02. Disponivel em: <http://cns.miis.edu/opapers/pdfs/delegitimizing nu-
clear_weapons_may_2010.pdf> Acesso em: 18 de novembro de 2019.

8 CORNISH, Paul. Clausewitz and the ethics of armed forces: Five prepositions. Journal
of Military Ethics, v. 2, n.3. London: Routledge, pp. 213-226, 2003, p. 218.

9 BASSIOUNI, Cherif. The New Wars and the Crisis of Compliance with the Law of
Armed Conflict by Non-State Actors. The Journal of Criminal Law & Criminology,
Chicago, v.98, n.3, 2008, p. 713.
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combate.'”

Sendo assim, as normas juridicas de direito internacional buscam esta-
belecer limites juridicos e legitimos aos conflitos armados, de modo a resguar-
dar os direitos humanitirios dos combatentes, bem como, tutelar os direitos
humanos dos nao combatentes, que sao aqueles que nao participam das hosti-
lidades mas sentem seus efeitos.

Independentemente de como se iniciou a guerra, ou seja, ainda que ela
tenha comec¢ado de forma ilegal e ilegitima, o jus in bello sempre deve ser apli-
cado. Assim, o jus in bello ndo surge com o condao de fazer com que a guerra
acabe, ja que que isso nao é possivel a ele, mas sim, para que a guerra ocorra
de forma humana, fugindo das barbaries dos tempos mais antigos.

Desse modo, conclui-se que nao se pode haver a relativizacao do con-
flito, devendo o Estado ater-se sempre as normas de direito internacional hu-
manitario, preservando e tutelando sempre a vida dos civis.

Novas Tendéncias e Prote¢ao dos Civis

Inicialmente, ha a necessidade de compreensiao da finalidade da prote-
¢ao dos civis. Nesse sentido, o Comité Internacional da Cruz Vermelha expoe
que “A protecao dos civis tem por objetivo minimizar a perda, os danos e o
sofrimento causados aos civis como resultado do desenvolvimento dramatico
dos meios e métodos de combates'””. Com isso obtém-se que a guerra deve
surtir seus efeitos somente sobre aqueles que de fato conflituam, ou seja, deve
restringir-se aos combatentes, preservando a vida da populacio civil.
Embora atualmente a prote¢ao dos civis seja um tema debatido com
frequéncia, ela nao se trata de uma novidade histérica, posto que sempre
ocorreu. Inimeros sio os momentos na histéria onde é possivel observar
tal protecao. Embora no periodo das guerras antigas nao houvessem normas
universais que tratassem sobre as condutas nas guerras, 0s costumes morais
ja tutelavam os comportamentos no conflito, e assim, a protecao dos civis era
preservada.
A prote¢ao classica dos civis no perfodo antigo era exercida de manei-
ra simples, posto que o conflito ocorria longe desses. O periodo antigo foi
marcado por guerras, de certo modo, pré-acordadas, onde um cla, familia,
ou cidade'?, informava o oponente sobre o conflito. Assim, os combatentes
dirigiam-se ao local dos conflitos, o qual era fora dos centros urbanos, e ali
10 WALZER, Michael. Guerras justas e injustas. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 34.
apnd JORDAO, Marco Aurélio de M. Bellum Justum: Problematizagdes e implicacdes
éticas na conduta em guerra. In: Anais da XVI Semana de Humanidades. Natal: UFRN,
2008, p. 02.

11 CICV. Protegdo dos civis. Outubro de 2010. Disponivel em: <http://wwwictrc.org/
pot/wart-and-law/conduct-hostilities / civil-defence/overview-civil-defence htm> Acesso
em: 18 de novembro de 2019.

12 LIND, William S. Compreendendo a Guerra de Quarta Geragdo. Military Review, pp.
12-17, Janeiro-Fevereiro de 2005, p. 12.
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travavam seus embates. Logicamente, em decorréncia da distancia entre os
campos de batalha e os centros urbanos, a populagdo civil mantinha-se prote-
gida. Outro aspecto importante se refere ao armamento utilizado nas guerras
antigas, os quais possufam a precisio dos armamentos atuais, bem como, nao
atingiam um grande numero de pessoas, etc. Em decorréncia dessa limitagao,
os centros urbanos, mesmo que situados proximos aos campos de batalha,
poderiam efetivar a protecio de sua popula¢io.”

Em suma, é possivel verificar que as no¢oes de protegao dos civis exis-
tem ha séculos, e mesmo quando tais normas nao eram positivadas, ainda as-
sim existiam, ja que eram preservadas em decorréncia dos usos e costumes
dos povos.

Com o passar dos anos as regras relativas as guerras foram se aprimo-
rando, assim, no final do século XIX, ja no perfodo moderno, foram estabe-
lecidos o Direito de Haia e as Convencoes de Genebra, os quais tinham o
intuito de restringir a violéncia. Ambos os cédigos estabeleceram limites na
guerra, prezando nio sé pela vida do combatente, mas também dos civis."*
Ainda, no que concerne a protecao dos civis nas hostilidades, ressalta-se a
Convencido de Genebra IV, que foi a primeira convengao relativa a protegao
das pessoas civis em tempos de guerra.

Com a evolugao tecnoldgica, crescimento dos polos urbanos, entre ou-
tros inimeros motivos, a protecao dos civis esta cada vez mais complexa, ja
que esses, mesmo que nao queiram, estao gradativamente passando a fazer
parte do conflito, muito em decorréncia de suas novas formas.

Conforme pesquisa efetuada pela Unicef e pela organizagao Save the
Children, em 2004, foi constatado que nas guerras do inicio do século XX a
proporcao de civis mortos nos conflitos armados era de apenas 5%, enquanto
os outros 95% era formado por militares. Em contraposi¢ao, os conflitos ar-
mados contemporineos possuem uma realidade muito diversa, de modo que
a proporc¢ao de civis mortos é de 90%, enquanto a de militares é de apenas
10%."

Além das caracteristicas da guerra pds-moderna ja citadas, como o sur-
gimento de novos atores, entre outros, uma das principais causas que difi-
cultam a protegdo dos civis em tempos de guerra é a evolucao das cidades.
No periodo antigo e moderno haviam inimeras areas sem a presenca de civis,
e hoje, a situagdo é quase inversa. As guerras contemporaneas sio urbanas,

posto que as cidades cresceram e a populacio se expandiu'.

13 ODERMATT, Jed. ‘New Wars’ and the International/Non-international Armed
Conflict Dichotomy. P. 01. Disponivel em: <http://www.isisc.otg/portal/images/sto-
ties/PDF/Paper%200der matt.pdf> Acesso em: 18 de novembro de 2019.

14 NIETO-NAVIA, Rafael. International Peremptory Norms (jus cogens) and Inter-
national Humanitarian Law. 2003, p. 20. Disponivel em: <http://www.iccnow.org/
documents/WritingColombia Eng.pdf> Acesso em: 18 de novembro de 2019.

15 CINELLI, Carlos Frederico. Direito Internacional Rio de Janeiro: Jurua, 2011, p. 248.

16 BLANK, Laurie and GUIORA, Amos. Teaching an Old Dog New Tricks: Operational-
izing LOC. Harvard National Security Journal, Harvard, v.1, pp. 45-85, 2010, p. 53.
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No atinente a preserva¢ao dos civis, de fato, ¢ possivel constatar que
nao se pode haver uma nova proposta ou reformulagao do Direito Interna-
cional Humanitario, devendo, portanto, a for¢ca militar adequar-se a realidade
atual. Assim, as normas de direito internacional humanitario devem perma-
necer sem altera¢ao, de modo que o que deve mudar é a forma de atuagao
dos Estados. Nesse sentido, podemos citar como exemplo um soldado de de-
terminado pafs que ndo consegue localizar com facilidade seu inimigo. No
presente caso ele nao devera atacar locais indistintamente a fim de atingir o
inimigo, mas sim, devera seu Estado buscar outros meios eficazes que pos-
sam atingir tal objetivo. Nesse exemplo, o meio mais viavel segundo as leis de
guerra seria o Estado investir em inteligéncia, a fim de reconhecer o inimigo
antes do conflito armado.

Nesse sentido, outras propostas possiveis a fim de preservar a vida dos
civis seriam o investimento dos Estados em um melhor treinamento de seu
exército, ou mesmo a criagdo de um sistema penal que controle a venda de
armas, o que nesse caso faria com que grupos armados, milicias, etc., tivessem
um acesso mais restrito as armas, dificultando assim uma eventual agio contra
os Estados!”. F de se notar que tais propostas sio relativamente caras se com-
paradas aos uteis meios utilizados nas guerras, afinal, ¢ muito mais econoémico
ao Estado torturar uma pessoa para que ela dé uma informagao necessaria do
que investir em tecnologia de ponta que possa obter a mesma informacao.
Fica claro que para o Estado torna-se mais viavel e menos custoso lutar pela
mudanca das leis de direito internacional do que modificar sua forma de atua-
¢do nas guerras. Entretanto, ainda que mais trabalhoso, o Estado tem o dever
de tutelar a vida dos civis, e assim, devera atuar de modo comedido, buscando
atingir seus objetivos por meios humanos, e ndo por meios mais faceis. Nesse
sentido, importante ressaltar que a necessidade nao pode justificar a alteragao
do limite minimo de moralidade.

A atuagao dos Estados deve ser regida pelos principios de direito inter-
nacional humanitario, quais sejam, a necessidade militar, a humanidade, a dis-
tin¢ao, a limitagdo e a proporcionalidade.” Assim, se o Estado agir conforme
tais principios, aplicando-os conjuntamente, a probabilidade de incorrer em
erro € infima.

Conclusio

Pelo exposto, foi possivel verificar a delicada situacio em que a popula-
¢do civil se encontra atualmente quando exposta aos perigos da guertra pds-o-
derna. O éxito da tutela civil nao se ampara nas modificagdes das leis concer-

17 CICV. A protegdo dos civis e da agdo humanitaria por meio de um Tratado de
Comércio de Armas eficaz. Setembro de 2011. Disponivel em: <http://www.icrc.org/
pot/assets/files/ publications/ictc-007-4069.pdf> Acesso em: 18 de novembro de 2019.

18 CARREIRA, José Manuel Silva. O direito humanitario, as regras de empenhamento
e a condugio das operagdes militares. Lisboa: Grupo de estudo e reflexdo de estraté-
gia, edi¢Ges culturais da marinha, 2004, p. 26-36.
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nentes a sua prote¢ao, mas tao somente a aplicacao direta das normas éticas e
morais em que os Estados devem pautar-se.

Fato ¢ que a guerra pds-moderna dificulta a prote¢ao dos civis, mas de
maneira alguma a impossibilita. F possivel verificar que a conducio das guer-
ras e a protecio dos civis inseridos nas hostilidades é um papel intrinseco
dos Estados, que em virtude da modificacao da forma de guerrear necessitam
utilizar-se de maior empenhamento. Assim, as situagoes presentes nas guerras
contemporaneas podem ser resolvidas com um maior esfor¢o do combatente
oponente, o qual antes mesmo do conflito direto devera buscar conhecer o
inimigo, suprimindo assim a possibilidade de lesar um civil.

Por fim, e em sede de conclusio, foi possivel verificar que os principios
de direito internacional humanitario devem servir como parametro para qual-
quer tipo de ac¢do efetuada pelos Estados. Se tais principios forem preserva-
dos, a chance de erro reduz-se drasticamente. Desse modo, a prote¢ao pds-»zo-
derna de civis em conflitos armados pode e deve ser efetivada.
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Resumo:

Urge situar que este artigo surge no ambito do debate que se pretende fa-
zer dos direitos humanos, no seu IV Congresso Internacional de Direitos
Humanos de Coimbra no qual coube a mim apresentar o tema intitulado O
PRINCIPIO DE RESPONSABILIDADE DE HANS JONAS APLICADO
AO DIREITO HUMANITARIO COMO GARANTIA DE DIREITO A
SEGURANCA E AOS DIREITOS HUMANOS: DO DIREITO AO DE-
VER — UMA QUESTAO ETICA, integrado no Simpésio 17 que tinha como
titulo DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO E DIREITOS
HUMANOS — QUE CAMINHOS A SEGUIR PARA A SEGURANCA
E INCLUSAO SOCIAL? Pelo que toda andlise e interpretacio deve ser no
contexto dos direitos humanos. Nesta 6tica, achamos que Hans Jonas, apesar
de ndo ser jurista, mas filosofo, focalizada nas questoes éticas, trouxe uma
nova abordagem na academia ao trazer o seu Principio de Responsabilida-
de de Hans Jonas. Pretendemos deste modo perceber como o seu principio
pode ser aplicado ao Direito Humanitario no que concerne ao direito a segu-
ranga e os direitos humanos, percebidos nio somente como um direito, mas
como um dever. Esta transi¢ao de direito ao dever, acreditamos que seja uma
questdo ética. Pois, o seu principio obrigam-nos a niao sermos indiferentes,
mas sermos responsaveis por aquilo que afecta o ser humano, tanto mais que
o Direito encontrou na Ingeréncia Humanitaria e na Responsabilidade de
Proteger como for¢a motriz para a sua aplicacio. E sobre este principio de
Responsabilidade de Hans Jonas aplicado ao direito humanitirio e de modo
particular, ainda, a Ingeréncia Humanitaria e a Responsabilidade de Proteger
como uma exce¢ao a Soberania e a Fronteira que este artigo vai debrugar-se.
Sendo que dividiremos em seguintes partes: Principio de Responsabilidade de
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Hans Jonas; Direito Internacional Humanitario; Ingeréncia Humanitaria; Res-
ponsabilidade de Proteger e Conceito da Seguranca.

Palavras-chaves: Responsabilidade; Humanitario; Ingeréncia; Seguranga; De-
ver.

Hans Jonas e o Principio de Responsabilidade

Hans Jonas nasceu em 1903, em Mochengladbach, Alemanha. Estudou
filosofia e teologia em Freiburg, Berlim e Heidelberg. Foi aluno de Martin
Heidegger (considerado por muitos o maior filésofo da Alemanha no século
XX, apesar de sua adesao ao nazismo por 10 meses) e de Rudolf Bultmann
(um dos mais célebres tedlogos reformistas alemaes). No periodo o qual Hi-
tler ascendeu ao poder, Jonas fugiu para Inglaterra, foi membro do exérci-
to britanico, e depois Palestina. Mudou-se finalmente para New York (EUA)
onde viveu até sua morte em 1993. Percebe-se que estamos diante duma fi-
losofo e que se concentrou em questoes éticas. Na sua obra com o titulo Le
Principe Responsabilité: Une éthique pour la civilization technologique, trad,
de Jean Greisch, do titulo original, «Das Prinzip Verantwortung : Versuch ei-
ner Ethik fur die technologische Zivilisation (1979)», Les Editions du Cerf,
Paris, 1997, abre um novo debate no campo ético através do seu Principio de
Responsabilidade no qual afirma que até entdo, tanto como na idade Antiga,
Média, Moderna assim como a Contemporanea nao tinha se debrucado sobre
o futuro, limitando-se ao passado como ao presente. Podendo ser formulado
do seguinte modo: “Age de tal modo que os efeitos da tua a¢do sejam com-
pativeis com a permanéncia de uma vida autenticamente humana na terra”(-
JONAS, 1997, pp.30 - 46). Desta acegao podemos questionar se, é possivel
conduzir a sociedade para uma responsabilidade pessoal, coletiva e para com
o meio ambiente?

1.E possivel uma responsabilidade que faga com que os homens nao
pensem apenas em fins lucrativos no trato para com o ambiente, mas no seu
bem?

2. O que se deve hipotecar hoje em vista do futuro?

3. Quais sdo as ferramentas fundamentais que a ética de Hans Jonas
nos apresenta diante da irresponsabilidade para com o ambiente de modo a
que consigamos responder a sociedade atual?

4. Como salvaguardar os direitos humanos no contexto de conflitos ar-
mados e desastres naturais.

Se pode ver nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e
a Agenda 2030 que definem as prioridades e aspira¢cdes do desenvolvimen-
to sustentavel global para 2030 abragadas pela ONU como uma tentativa de
responsabilizar o homem pelo desenvolvimento.

Ora, a responsabilidade é propria do ser humano. Se é ciente, que os
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desastres naturais tanto mais matam que os conflitos armados. Chamar ao
debate Hans Jonas nesta tematica dos direitos humanos ¢ o mesmo que assu-
mir que o seu Principio de Responsabilidade pode ajudar-nos a refletir sobre
o futuro.

Na verdade nio ¢ Jonas que inventou o termo responsabilidade, este ja
advém ao longo do tempo, nao como responsabilidade, mas responsavel, pois
a dominagao Responsabilidade ¢ bastante recente, se quisermos, pensemos no
Episodio de Caim e Abel, onde Caim mata Abel (Gn.4) e ao ser interpelado
por Deus sobre o paradeiro do irmao, respondeu que nao era seu guarda,
mas Martin Bubber na sua obra: Ex ¢ Tu retomando este episodio refere que
somos responsaveis pela vida do outro. Outrossim, Maria de Fatima Aratjo
Fernandes na sua tese de Mestrado com o tema «O Principio Responsabilida-
de» de Hans Jonas Em busca dos fundamentos éticos da educagao contempo-
ranea alude evolucdo do termo Responsavel para a Responsabilidade:

O termo [responsabilidade] ¢ relativamente recente sobretudo em
filosofia. Equivalentes seus, no grego e no latim eram aitia, amartia,
atio, peccatum, etc Significativamente assinala-se primeiro a presen-
¢a do adjectivo «responsavel» (séc. XIII em Fr., séc. XIV em Lat.,
fim do séc. XVI em Ingl., meados do séc. XVIII em Al.), datando
apenas de 1787, simultaneamente em Ing. e Fr. a primeira referéncia
conhecida ao substantivo [responsabilidade] que teria sido introduzi-
do na Alemanha por Heine (Fernandes, 2002, p.43).

Sendo que Responsabilidade e responsavel etimologicamente derivam
do latim respondere, comprometer-se perante alguém (spondere) em retorno (re).
Por aqui, apercebemos que a Responsabilidade, antes de ser uma questao ética
¢ juridica, mas encontra a sua for¢a por conseguir extrapolar para o campo
ético.

Nesse caso a responsabilidade significa responder pelos seus atos e pe-
los atos dos outros e aplicando o principio de Hans Jonas, somos responsa-
veis pelo futuro da humanidade. Os nossos atos e atitudes tem consequéncias
nao s6 hoje como no futuro da humanidade.

Sendo assim, podemos inferir o direito a vida diz respeito aos seres hu-
manos, pelo que tudo que atenta a vida humana: como a violagao dos direitos
humanos nos conflitos armados assim como nos desastres naturais devem ser
responsabilizados a0 homem. Os direitos humanos dizem respeito ao ser hu-
mano.

Neste contexto: a Ingeréncia Humanitaria e a Responsabilidade de Pro-
teger sao uma exce¢do ao principio de soberania e de fronteira, ao abrigo da
Resolugao 2131, de 1965, o préprio art. 2,§7, da Carta da ONU, e, agora com
a afirmacio de seu valor costumeiro, com a sentenca da Corte Internacional
de Justica (doravante CIJ) de 27 de Junho de 1986, no caso das atividades mi-
litares e paramilitares na Nicaragua, referente a nao intromissao dos terceiros
nos principios internos dos Estados. Sendo que, diante dos conflitos arma-
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dos, violacdo dos direitos humanos e desastres naturais.

Com a realizagdo, em Janeiro de 1987 em Paris, da Primeira Conferén-
cia Internacional de Direito e Moral Humanitaria, surgiu a necessidade de
quebrar o principio da nio interven¢ao para prestar assisténcia as vitimas de
guerra e de desastres naturais pelas Organizagdes nao Governamentais.

Mais que direito a intervir é um dever e porque é um dever, estamos pe-
rante uma questao ética.

Estes dois institutos a Ingeréncia Humanitaria e Responsabilidade de
Proteger estao integrados no Direito Humanitario. Chegados aqui podemos
tecer algumas consideracées sobre o Direito Humanitario versus ingeréncia
humanitaria e responsabilidade de proteger.

Direito Internacional Humanitario

Direito Internacional Humanitario é um ramo dos ramos do Direito
Internacional: o capitulo juridico-internacional que, durante os conflitos ar-
mados, impoe as regras aplicaveis a prote¢ao das pessoas na vigéncia dessas
situagoes de crise (Gouveia, 2013, p.50). Vale a pena ter em conta a defini¢ao
que Halajczuk e Dominguez no seu livro Derecho Internacional Priblico:

El derecho Internacional humanitatio es una rama del derecho inter-
nacional general, que se aplica solamente a situaciones de guerra, o
conflicto armado sean internacionales ou nacionales, que puede ser
definido, como lo hace Swinanarski, como el conjunto de normas
internacionales de otigen convencional o consuetudinario, especifi-
camente destinado a ser aplicado en los conflictos armados, interna-
cionales 0 no, que limita el derecho de las partes en conflicto a elegir
libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra, o que
protege a las personas y los bienes afectados, o que pueden quedar
afectados, por el conflicto (Halajczuk e Dominguez, 1999, p.489).

E mister reter que o Direito Internacional Humanitario se aplica somen-
te em situagOes de guerra e as partes em conflito sao obrigadas a proteger a
todo o pessoal da ajuda humanitaria. Isto corrobora com o que temos vindo a
dizer, em relacdo ao Direito Internacional que é um Direito de ingeréncia. De
tal modo, tratando-se de ingeréncia, ele esteve associado na sua origem a uma
Organiza¢ao Humanitaria, a Cruz Vermelha Internacional, que era um sujeito
internacional nao — estadual, através do seu Comité Internacional. Gouveia
acrescenta que “é¢ assim possivel dizer que um mesmo momento assinalou a
relevancia internacional desta organizacdo e do Direito Internacional Huma-
nitario” (Gouveia, 2013, p.731). Gouveia elucida:

A evolucio deste capitulo do Direito Internacional pode ser com-
preendida, para além daquele momento fundador, mais simbolico
que regulativo, em trés fases distintas:

- Uma primeira fase, em 1899 e em 1907, nas Convencoes de Haia;
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- Uma segunda fase, em 1949, nas Convenc¢des de Genebra; e

- Uma terceira fase, em 1977, nos seus Protocolos Adicionais

Ha ainda quem acrescente um posterior conjunto de regras — o Di-
reito de Nova lorque — criado no seio da atividade da organizacio
das NacGes Unidas, que se tem multiplicado no campo da prote-
¢do das vitimas de conflitos armados, na sequéncia da Resolucio
da Assembleia Geral n°2444, adotada em 1968, nela se pugnando
pelo respeito dos direitos humanos em periodo de conflito armado

(Gouveia, 2013, p. 84).

O que Gouveia chama de fases, Pereira no seu livro Nog¢oes fundamen-
tais do Direito Internacional Humanitario usa fontes do Direito Internacional
Humanitario, sendo que existe fontes convencionais que engloba exatamente
o Direito de Genebra, o Direito da Haia e o Direito de Nova lorque (este
por iniciativa das Nag¢oes Unidas) e consuetudinarias, pois em relagdo estas,
[e preciso ter em conta que antes de surgirem as convengdes ja havia normas
costumeiras que regulamentavam o DIH durante os conflitos armados com
a diferenca da convencional, pois as fontes consuetudinarias diziam respeito
somente aqueles que vinculam (Pereira, 2014, p.41ss)

A descricido acima, revela a evolucio histérica do Direito Internacional
Humanitario. Neste sentido ¢é justo dizer que o direito a ingeréncia esta liga-
do ao Direito Internacional Humanitario. De facto, o ano de 1968 foi crucial
para o DIH, pois houve a adogdo de uma resolugio com o titulo sugesti-
vo de Respeito dos direitos do homem em periodos de conflito armado que
consistia basicamente em subscrever um conjunto de principios, afirmados na
XX* Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha a serem observadas pelas
autoridades governamentais ou outras, responsaveis pela acao dos conflitos
armados, além de convidar o Secretirio-geral a empreender estudos, em Cola-
boracao CICV, sobre matérias de DIH (Pereira, 2014, p.47).

Ingeréncia Humanitaria

A descriciao acima, revela a evolucio histérica do Direito Internacional
Humanitario. Neste sentido ¢ justo dizer que o direito a ingeréncia esta liga-
do ao Direito Internacional Humanitario. De facto, o ano de 1968 foi crucial
para o DIH, pois houve a ado¢do de uma resolu¢ao com o titulo sugesti-
vo de Respeito dos direitos do homem em periodos de conflito armado que
consistia basicamente em subscrever um conjunto de principios, afirmados na
XX* Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha a serem observadas pelas
autoridades governamentais ou outras, responsaveis pela a¢ao dos conflitos
armados, além de convidar o Secretario-geral a empreender estudos, em Cola-
boracao CICV, sobre matérias de DIH (Pereira, 2014, p.47).

Zanini lembra-nos mais uma vez que o direito a ingeréncia nao tem um
enquadramento juridico, de per si, e s6 a ganha, se assim podemos dizer, quan-
do se se trata de salvar vidas humanas ou melhor dito, quando esta em causa a
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assisténcia humanitaria. Mas deixemos que seja ele a dizer-nos:

A nogio de «direito de ingeréncia» ndo tem conteudo juridico de per
si, e somente adquire tal conteido na medida em que se acrescenta
o termo humanitario, que permite cobrir a ilicitude da ingeréncia. A
questio quanto a ingeréncia humanitaria é, portanto, de saber em
qual medida certos direitos fundamentais permitem sanar a ilicitude
da ingeréncia. O liame entre o direito de assisténcia humanitiria e
ingeréncia pode ser feito gragas a no¢do de humanidade que funda
uma solidariedade comum para todos (ideia implicitamente mencio-
nada no artigo 1° das Convengdes de Genebra e hoje obrigagio que
decorre dos principios gerais do direito humanitatio, segundo a de-
cisao da CIJ no caso Nicaragua) (Zanini, 2010, p.351).

Concordando com Zanini, ja afirmamos que ingeréncia significa intro-
missao na vida dos outros, e nesse caso no outro Estado que tem soberania.
De facto, o direito a ingeréncia s adquire conteido na medida em que se
acrescenta o humanitario, porque trata-se de salvaguardar os direitos basicos
do homem, ou seja, estio em jogo os direitos humanos.

Responsabilidade de Proteger

O Relatorio de 1994 de PNUD revela-se como marco importante na Se-
guran¢a mas nao menos importante na Responsabilidade de Proteger, cons-
tando dos antecedentes da doutrina da Responsabilidade de proteger, assim
como a Doutrina do Intervencionismo liberal de Tony Blair, como também
toda contribuicio trazida por Francis Deng e seus Colegas — Brookings Ins-
titution: o governo na prote¢ao do cidadao — Deslocamento interno, sem es-
quecer o Japao: Fundo Fiduciario das Nagbes Unidas para a Seguranga Hu-
mana (UNTFHS), bem como a Canada: Freedom From Fear — Canada’s Fo-
reign Policy for human security .

Importa referir que a Responsabilidade de Proteger ¢ um principio. E
como principio, logicamente, teve o momento da sua criagao. Que visa, es-
sencialmente, proteger os civis em conflitos armados. E um conceito relativa-
mente recente, pois foi endossado por todos membros das Nagoes Unidas na
Cimeira Mundial de 2005 para impedir genocidios, crimes de guerra, limpeza
étnica e crimes contra a humanidade. Mas vamos descrever, cronologicamen-
te, aos factos que deram origem a este principio. Segundo Souza, no seu tra-
balho de tese, com o tema inerente a Responsabilidade e Proteger ¢ sua “Res-
ponsabilidade de reagir”: Nova Modalidade de Intervengao Militar? diz que:

(...) apds a crise do Kosovo, o debate sobre nio-intervengao, sobera-
nia e seguranga humana se deparou com as novas preocupagdes do
século XXI, resumidas nas novas realidades e desafios que emergi-
ram depois da Guerra Fria. A criacio de novas institui¢Ges interna-
cionais, a expansio de atores ndo-estatais, ¢ a evidente interacio e
interdependéncia entre eles geraram novas a¢les e condutas tanto
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na arena internacional como na nacional, contribuindo para a proli-
feragdo dos conflitos armados intraestatais (Souza, 2012, p.54).

E porque o nosso Simposio 17, procura caminbos a seguir para a seguranca
¢ inclusao social, serve lembrar o conceito da Seguranca e o debate que tem me-
recido.

Conceito da Seguranga

A seguranga nao s6 ¢ um valor como é um direito fundamental. Se ¢é
verdade que o direito a vida ¢ um dos direitos fundamentais do homem, nio
¢ menos verdade que o direito a seguran¢a é um direito fundamental como
reza a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que diz o seguinte no
seu Artigo 3.°: “Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguran-
¢a pessoal” (UNITED NATIONS (ONU), 2001, p. 27). Conforme vemos, a
questdo da seguranca foi e ¢, desde ha muito, a preocupacao da humanidade.
As Nagoes Unidas representam os valores da humanidade, que clama pela
Seguranca.

Viarias sao e foram as tentativas de defini¢do da Seguranca. E o que nos
mostra a revisao da literatura que fizemos, como podemos constatar a seguit:

Segundo Couto, seguranga “[...] exprime a efetiva caréncia de peri-
go, quando ndo existem |...] as causas dele [...] é um estado insta-
vel, dependente nio s6 de decisdes proprias, mas também das deci-
soes dos outros ou da confluéncia de circunstincias variaveis |...]”
(1988, p.38). Ja seguridade “[...] exprime a tranquilidade de espirito,
nascida da confianga que se tem [...] de que ndo ha perigo [...]”
(Ibidem). Segundo Bispo, seguranga “[...] é simultaneamente um es-
tado e um processo. Um estado, de natureza psicolégica e também
objetiva, que se traduz em confianca, em capacidade de afirmacio,
em garantia de prote¢do e que proporciona um sentimento de ndo
ser interferido, de descanso e tranquilidade” (1999, p.48). Este con-
ceito congrega os dois primeiros, servindo melhor a nossa investiga-
¢o os teorizados por Couto (Moutinho, 2015) (Sousa, 2014, p.10).

Esta revisao da literatura que nos traz José Bernardino Moutinho pode
completar-se com a que Luis Salgado Matos nos apresenta. Ambos conver-
gem no facto de a seguranca implicar tranquilidade e, acima de tudo, cria um
estado de confianga no individuo, procurando livra-lo de preocupagdes. A Se-
guranca é uma aura. B a auséncia de preocupacdes.

Luis Salgado Matos, no seu trabalho intitulado Seguranca, diz-nos que:
“(...) a palavra ‘seguranc¢a’ tem origem no latim, lingua na qual significa “sem
preocupagdes”, e cuja etimologia sugere o sentido “afastar-se do cuidado” (si-
ne+cure). A etimologia da-nos um bom conselho de a¢ao politica, mas deixa-
nos na duvida sobre o seu objetivo (Matos, 2005, p.1). Deste ponto de vista,
podemos ver que quem esta em seguranga vive tranquilo, pois esta sem preo-
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cupagoes.

A abordagem que se pretende fazer neste trabalho, deve ser suporte o
Relatério da PNUD de 1994, pois trouxe uma grande viragem no conceito da
Seguranga, ao passar duma visao militar, mas também humana.

O Relatorio estabelece a defini¢ao do conceito dentro de dois aspetos:
um mais limitado - do individuo livre do medo (freedom from fear); e outro
mais amplo - do individuo livre de vontades ou necessidades (freedom from
want) (Rocha, 2000, p. 55). O relatério da PNUD de 1994 deve ser percebi-
do no contexto da fundacio da ONU, o fim da Guerra Fria e o contexto da
década de 1990, e os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001. Estres
trés factos tiveram uma grande contribuicao na emergéncia e consolidagao da
seguranca humana.

Este Relatério trouxe uma nova abordagem nao sé do desenvolvimento,
sobretudo ao distinguir o desenvolvimento econémico e social do desenvol-
vimento humano como também trouxe uma nova visao da seguranca. A se-
guranca ja nao sera vista como somente militar, mas também como humana.
E esta a grande proeza e novidade deste relatério. No primeiro capitulo do
nosso trabalho afloramos a questao da mudanga do paradigma da seguranca,
tendo-se verificado uma ampliagao fruto da nova ordem mundial.

Ariana Bazzano Oliveira na sua tese com o titulo Seguranga Humana:
Avancos e Desafios na Politica Internacional, citando o relatério do PNUD,
afirma que O PNUD parte do pressuposto de que o mundo nao podera des-
frutar da paz, a ndo ser que os seres humanos tenham seguranca em suas vi-
das cotidianas. E de que talvez no futuro, os conflitos ocorram com mais fre-
quéncia no interior dos paises, do que entre dois ou mais Estados; e as origens
desses conflitos, talvez, estejam profundamente enraizadas nas desigualdades
socioeconomicas. Por isso, para o PNUD, a busca da seguranca humana, deve
se efetuar por meio do desenvolvimento e nao, com as armas (PNUD, 1994,
p. 01). De acordo o PNUD, a seguran¢a humana possui dois aspetos princi-
pais: manter as pessoas a salvo das ameagas cronicas como a fome, as doen-
cas, a repressao (freedom from want) e protegé-las de mudangas subitas e no-
civas nos padroes da vida cotidiana, por exemplo, das guerras, dos genocidios
e das limpezas étnicas (freedom from fear) (Oliveira, 2011, p. 75). Estes dois
pressupostos a identificar sete dimensdes da seguranca, a saber:

2) Seguranga Alimentar: todas as pessoas devem ter acesso aos alimen-
tos basicos. Isto significa nao s6 que haja alimento suficiente para todos, mas
também que as pessoas tenham acesso imediato aos alimentos, seja porque
plantam, compram ou recebam de um sistema publico de distribui¢ao de ali-
mentos. O documento enfatiza que a fome nio ¢ causada somente pela au-
sencia, mas pela ma distribuicao dos alimentos;

3) Seguranca Sanitaria: as epidemias, a falta de dgua potavel, os aciden-
tes de transito, o cancer, dentre outros problemas, sao analisados no relatério
com a énfase de que as ameacas sanitarias sio maiores em areas de pobreza.
O relatério cita que 17 milhdes de pessoas morrem por ano, nos paises em
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desenvolvimento, em decorréncia de doengas contagiosas e parasitarias, como
diarreia, tuberculose e infe¢oes respiratorias agudas;

4) Seguranca Ambiental: o desmatamento, a poluicio do ar e da agua,
enfim, os processos de degradagdo de ecossistemas. O relatério destaca que
a escassez de agua pode se tornar um fator causador de conflitos étnicos e
politicos;

5) Seguranca Pessoal: seguranca frente a violéncia fisica, seja do Estado
(tortura), de outros Estados (guerra), de outros individuos (violéncia urbana,
crimes, trafico de drogas). A violéncia contra a mulher, criangas e os suicidios,
também s3o citados nesse item;

0) Seguranca Comunitaria: a maior parte das pessoas obtém a sua se-
guranga na participacdo em um grupo, na familia, comunidade, organizacio,
grupo étnico. Assim, podem manifestar a sua identidade cultural e valores em
conjunto. Lutas interétnicas, limpeza étnica e questdes indigenas sao tratadas
nesse ponto;

7) Seguranga Politica: As pessoas necessitam viver numa sociedade que
respeite os seus direitos humanos fundamentais. Sio apontados tanto os direi-
tos humanos dos cidadaos num Estado, como os elementos que impedem a
sua efetivagdo: a repressao politica por parte do Estado, a tortura, os desapa-
recimentos, as detengoes ilegais, etc.

Conclusio

Longe de concluir, pois o tema revela-se longo e com um debate acesso,
mas porque o artigo urge fechar, achamos que em jeito de conclusio fruto
debate do simpdsio e da investigagao, Hans Jonas, apesar de ndo ser juris-
ta, o seu principio ético filosofico é uma contribui¢ao no campo dos direitos
humanos na medida que impele-nos a responsabilidade, entendido como res-
ponder pelos seus atos e dos outros tendo em conta ao planeta onde habita-
mos e que as nossas atitudes influem sobre as relaces futuras. Esta conscien-
tizagdo reafirma o principio de nao indiferenca que em direito concretizam-se
através da ingeréncia humanitaria e responsabilidade de proteger como uma
excecdo a soberania e a fronteira na tentativa duma seguranca e inclusio so-
cial.
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Resumo:

No Rio de Janeiro trava-se uma batalha diaria pela sobrevivéncia. Apenas nos
trés primeiros meses deste ano 203 pessoas morreram em confrontos com a
policia. Uma familia teve o carro metralhado pelo exercido, oitenta tiros. Em
2018, ano da intervencao federal, 225 pessoas foram alvo de bala perdida, ha
registro de 9.651 tiroteios e 1.480 mortes em decorréncia de arma de fogo.
Diante do completo caos instalado e a inseguranca da populagao, optou-se
por um governo extremo, com propostas radicais, que prometeu mudangas
e o combate diario ao crime organizado. Em nome da ma fadada guerra as
drogas tudo é permitido, violam-se domicilios, integridade corporal, liberda-
de e a vida. O governador do estado utiliza su#jpers ¢ mata do alto, em um
s6 dia, foram seis pessoas. Recentemente, o mesmo participou de operagao
policial de um helicéptero onde atiravam indiscriminadamente em dire¢do a
comunidades carentes, atingindo inclusive uma tenda onde se realizava um
culto religioso, fato este encaminhado para Comissao Interamericana de Di-
reitos Humanos. Nio é de se espantar que a totalidade dos alvos sejam pes-
soas que residem em comunidades carentes, em sua maioria homens, jovens
e negros, ja sablamos que a pobreza brasileira tinha cor, agora sabemos que
a morte também tem. Aqui, a seletividade do direito penal é o ultimo estagio,
essas pessoas foram selecionadas muito antes, pelo local que nasceram, pela
descendéncia e pela cor. Elas foram privadas do minimo, de moradia, saude,
educacio, dignidade, vida. A inseguranga chegou a tal ponto que a populagao
ndo se importa mais, ela assumiu o 6dio aos direitos humanos e ao judiciario
protecionista e optou pelo radicalismo, pelo exterminio, pela tolerancia zero,
mesmo que os danos colaterais sejam cruéis e irreversiveis, porque em nome
da guerra as drogas pode tudo. Mas sera mesmo este o caminho para comba-
ter a criminalidade? Atuar com mais violéncia e desrespeito? Neste cenario,
politicos propdem liberagao de armas de fogo, fim da responsabilizacao de
policiais por morte de civis e julgamento por um tribunal militar e, neste mes-
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mo cenario, hd ativistas que lutam diariamente e incansavelmente pelos direi-
tos dos hipervulneraveis, pois o Rio de Janeiro provou que a luta por direitos
humanos tem que ser constante, assidua, aguerrida, pois em pouco tempo re-
gredimos para situagoes de graves violagdes. Tento em vista a realidade do
Rio de Janeiro, busca-se analisar as violagdes ocorridas diariamente frente as
normas internacionais de direitos humanos, o fendmeno do crescimento da
extrema direita e do discurso de 6dio, a faléncia da atual politica antidrogas e
a importancia da afirmagao e da luta constante pelos direitos humanos.

Palavras-chave: Conflito armado; Seletividade penal; Guerra as drogas; Es-
tado de excecido; Violagdes Estatais.

Introducgao

No ano 2019 marca-se no Brasil o aniversario de 55 (cinquenta e cinco)
anos do golpe militar de 1964, conscientemente, neste mesmo ano toma pos-
se um presidente da extrema direita, ex-militar, com um discurso pré ditadura
e com uma guerra declarada aos direitos humanos.

A heranc¢a da ditadura militar encontra-se em diversos ramos da nossa
sociedade, nas instituigdes, nas convicgoes, na politica e principalmente, na
policia. Com a redemocratizagdao, muitas instituicdes ganharam novos signifi-
cados e foram reestruturadas, mas nao a policia militar, esta continua a mesma
do antigo regime antidemocratico. F esta mesma policia, que aliada a todo um
sistema de racismos institucional, é responsavel pelo exterminio da populagiao
periférica, jovem e negra do Brasil.

O objetivo desde artigo ¢ realizar uma analise conjuntural da arbitrarie-
dade estatal frente a corpos negros, em especial no Rio de Janeiro, verificando
os principals fatores que contribuem para a perpetuidade das violagoes a di-
reitos fundamentais e a crise da seguranca publica do estado.

Importante ressaltar, desde ja, que a heranca ditatorial, somada a um
preconceito enraizado desde épocas coloniais escravocratas, sio uns de mui-
tos fatores de sustentacdo da grave situagao. A eles soma-se o modelo neoli-
beral implementado a partir da década de 80. Apesar de um periodo social de-
mocrata, a criminalizacdo da pobreza foi uma consequéncia direta do modelo
econdémico implementado, gerando uma forte exclusio social.

No Rio de Janeiro o mininum democratico (a0 menos enquanto ao voto)
ndo se faz presente quando o assunto é o combate a violéncia. A reagao das
autoridades publicas é extremamente desigual a depender do réu, ela obedece
a critérios geograficos, sociais e raciais, impondo as camadas mais miseraveis a
inteira responsabilidade pela violéncia urbana. Nas palavras de Zigmunt Bau-
man: a pobreza nao ¢ mais um exército de reserva de mao de obra, tornon-se uma pobreza
sem destino, precisando ser isolada, neutralizada e destituida de poder (Zigmunt, 2000).
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A Trajetoria da Violéncia

Ainda sem superar as consequéncias de um perfodo em que se recom-
pensava o policial com um incremento salarial sempre que fosse feita uma
vitima letal, uma nova politica de seguranca foi proposta nas elei¢oes de 1998.
Com o partido dos trabalhadores no poder uma reestruturagao das policias
foi implementada, houve combate ao corporativismo e corrup¢ao, maior ri-
gor nas investigacOes, criagio de mecanismos de controle externo, entre ou-
tras. O resultado foi uma reducao de 40% do numero de civis mortos, apreen-
sao record de armas de fogo e diminui¢io do nimero de policiais mortos em
combate (Justica Global, 2004).

Ocorre que a melhora nio durou muito tempo, com a exoneragao do
Secretario de Seguranga e um caso emblematico do sequestro do onibus 174,
a violéncia no Rio de Janeiro tomou rumos nunca antes vistos. Em dois anos
o nimero de mortos em intervengoes policias dobrou (de 289 mortos em
1999 para 592 em 2001), fato este que rendeu uma das mais importantes pre-
miacées do Estado ao novo Secretario de Seguranca Publica (Lemgruber,
2004).

Em novembro de 2008 os moradores da Comunidade Santa Marta fo-
ram acordados com o intenso tiroteio entre policiais e traficantes, a comuni-
dade foi a primeira a receber uma Unidade de Policia Pacificadora (UPP). O
projeto visava ocupar territorios dominados pelo trafico e estabelecer um po-
liciamento mais préximo a comunidade, abrindo caminho para a implementa-
¢do de politicas publicas. Pela primeira vez, a0 menos no projeto, pensou-se
uma politica que ia além do confronto e, em algumas comunidades até foi
efetivo, houve saneamento, instalacio de unidades de satude, escolas e diversos
projetos sociais. Oposto do que ja ocorrera, policias passaram a ser premiados
por poupar vidas. Conforme a antropdloga e cientista politica Jaqueline Mu-
niz “houve um deslocamento dessa mancha criminal”. “As taxas de homicidio
cafram porque a policia parou de trocar tiro. Quem ¢é o administrador da mor-
te? O Estado. A policia entrava para impedir disputas entre gangues rivais, e
ela propria deixou de produzir o confronto e passou a ocupar o territorio”
(Betim, 2018).

Ocorre que na maioria das comunidades o Estado chegou tio somente
com a policia e, no caso especifico do Alemao, com a policia ¢ o Exército.
Muitos abusos foram relatados pelos moradores e ONGs, mas foi em 2013
que policiais militares torturaram e mataram o pedreiro Amarildo na Rocinha
dando evidéncia a uma politica de continuo enfrentamento, com policiais sen-
do mandados para a linha de frente de um conflito para matar e morrer.

Sem o investimento social pensado a principio, a instalacio das UPPs s6
serviu para aumentar a violéncia. A comunidade passou a conviver com di-
versos abusos como revistas indiscriminadas, humilhacio, invasio residencial,
tortura, flagrantes forjados e tantos outros. A estes fatos soma-se o abandono
dos policiais, mal treinados e mal pagos, sao jogados dentro de comunidades
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tomadas por fac¢oes criminosas, o resultado ndo poderia ser outro que nao a
explosao da violéncia.

A Violéncia em Numeros

No presente ano foi publicada a 13* edicdo do Anuario da Violéncia,
que compila e analisa dados de registros policiais sobre criminalidade, o sis-
tema prisional e os gastos com seguranga publica. Conforme o levantamento,
17 pessoas sio mortas por dia decorrente de intervengoes policiais, em 2018
foram 6220 vitimas, delas, 75,4% negros (Férum Brasileiro de Seguranca Pu-
blica, 2019).

Os especialistas citam alguns trabalhos cientificos sobre a relacio das
mortes com a questdo racial. Um deles é o “Democracia racial e homicidios
de jovens negros na cidade partida”, uma das conclusoes ¢ que no Rio de Ja-
neiro, individuos negros possuem 23,5% mais chances de serem mortos, em
comparagdo aos nao negros. Aos 21 anos de idade, quando ha o pico das
chances de ser vitima de homicidio, os jovens negros tem 147% mais chances
de serem assassinados do que brancos, amarelos e indigenas. (Férum Brasilei-
ro de Seguranca Publica, 2019).

Os numeros sio tio alarmantes que no ano de 2018 foram 6.160 mor-
tes por policias para 992 nos EUA. Para o professor Adalmir Leonidio, coor-
denador do Observatério da Criminalizacdo da Pobreza e dos Movimentos
Sociais da USP, no Brasil, existe um senso comum penal desde o inicio da
desagregacao do trabalho escravo no Pais que relaciona negros e pobres ao
potencial criminoso. “Essa parcela da populagao esta envolvida em um clima
de permanente suspeicdo. Nesse novo governo em particular, esse senso co-
mum penal ndo sé foi exacerbado como tem sido explicitamente assumido, o
que tem sido favoravel a execucdo de pobres e pretos” (Radio France Interna-
tionale, 2019).

Somente este ano oito criangas morreram vitimas de bala perdida dentro
de comunidades, de 2007 até hoje foram 57 (Brito , 2019). Diante de nimeros
alarmantes, maiores que a letalidade de paises em guerra, faz-se necessario
uma mudanga dréstica de postura, uma vez que esta mais do que comprovado
que o combate niao se mostra eficaz. Mas tais mudangas estao longe de serem
efetuadas, diante deste cenario catastréfico, o Governador do Estado, juiz de
direito, sobrevoa comunidades atirando indiscriminadamente e comemora aos
saltos a morte de um sequestrador ja entregue.

A Criminalizagdo da Pobreza e do Negro

A percepgao dos Direitos Humanos ja vinha ha muito tempo sendo de-
turpada e banalizada, mas com a ascensdo de um presidente de extrema di-
reita e de um Congresso religioso, fundamentalista e conservador pioraram
muito essa percepgao. Estes, somados a uma midia irresponsavel e uma popu-
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lagdo exausta, deram legitimidade ao conceito de guerra.

Insta mencionar que a guinada da extrema direita foi um acontecimento
mundial. Um senso comum individualista tomou conta de parte da populacdo
que comegou a desqualificar praticas politicas inclusivas e instituicbes demo-
craticas, dando margem ao retorno da Ku Klux Klan, ascensiao de grupos
neonazistas, eleicio do Trump e Bolsonaro, dentre outras.

A saber, uma guerra ha dois lados, que lutam por algo em especifico, o
que no Rio de Janeiro nio ¢ diferente, luta-se para eliminar o inimigo, por um
lado os criminosos, os suspeitos, os desviados e por outro o Estado, personi-
ficado por policiais mal pagos, mal treinados, violentos e corruptos. Ocorre
que o inimigo do Estado esta sempre em territorio conhecido, nas favelas, ele
tem cor e idade definida e quando eles se encontram, nao precisa do judicia-
rio, de contraditério e ampla defesa, o julgamento ja foi encerrado.

Ao analisar a modernidade que se aproximava no século XVIII, Fou-
cault desenvolveu o conceito de biopoder, que se subdivide em dois ramos: a
disciplina e a biopolitica. A disciplina emergia com a instalacio de hospitais,
escolas, quartéis e fabricas onde, segundo o autor, formava-se os corpos doci-
lizados, uteis, disciplinados, importante forte de mao de obra. Ja a biopolitica
constitui-se a partir da nogao de fager viver ou deixar morrer, ou seja, um poder
que estimula a prosperidade do individuo, mas quando esta nao ¢é almejada,
abandona-se as mais diversas formas de morte possiveis (Diégenes, 2013).

Trazendo este conceito para realidade do Rio de Janeiro, o que acon-
tece quando as institui¢oes pacificadoras (hospitais, escolas, empregos) nao
funcionam? Os corpos se rebelam. Mas aqui o Estado nio deixa a morte ao
arbitrio da prépria vida, ele mesmo, como agente pacificador, extermina esses
corpos nao doceis, legitimando sua agdo em nome do bem maior e da segu-
ranga publica. Aqui, se um miseravel ndo morre em razao da auséncia do Es-
tado, ele morre pelo Estado.

Fato é que se faz urgente uma politica publica voltada para as comu-
nidades carentes e nessa busca, o governo do Rio de Janeiro chegou a licitar
e iniciar obras de constru¢io de um muro para separar as favelas de bairros
nobres. B teratoldgico imaginar uma situagao como esta, com uma visao sim-
ploria e superficial acreditou-se ser possivel dividir geograficamente uma po-
pulagdo e por fim a violéncia, sem levar em conta a segregacao (ainda maior)
que estas comunidades viveriam.

O exemplo dos muros nas favelas, que infelizmente nio se conteve em
meras hipérboles didaticas, ¢ a personificacio de um Estado cruel, que gover-
na para poucos, segrega muitos e pula de projeto em projeto, cada um mais
fracassado que outro, para tentar conter a violéncia que ele mesmo produz.

Como dito, uma das mais recentes tentativas do Governo Estadual foi
a instalacdo das UPPs (Unidades de Policia Pacificadora) dentro das comu-
nidades. Com a promessa de levar dignidade e seguranca, ela sé levou mais
violéncia, opressio, confrontos e mortes, o Estado entrou com a militarizacao
e esqueceu a saude, a educacgio, saneamento basico e o respeito aquela comu-
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nidade.

A instalacio das UPPs foi cruel ndo s6 para a populacio local, que se
viu diariamente oprimida, como para os policiais, que foram jogados dentro
das comunidades, com o alvo de inimigo estampado no peito, sem nenhum
treinamento prévio, sem educaciao em direitos humanos e sem recursos, essa
junciao nao poderia ser diferente do aumento exponencial da violéncia.

Em todas as incurses policiais nas areas mais pobres de recursos
do Rio de Janeiro, as autoridades responsaveis — como o govet-
nador Sérgio Cabral e o secretario de Seguranca Publica José Ma-
riano Beltrame — deixam evidente a politica de seguranca publica
temeraria do estado: mortes sdo entendidas como meios necessarios
para o enfrentamento da criminalidade; o que significa dizer que a
letalidade da ac¢do policial é encarada como pardmetro de sucesso
(Observatério de Favelas, 2009).

Nessa situa¢ao de transtorno, em que qualquer modificagdo efetiva im-
plica em investimentos de longo prazo, sem retorno politico imediato, res-
ta 2 maioria dos dirigentes um posicionamento pautado em um “populismo
criminal”. Consciente de sua incapacidade em responder de forma rapida as
cobrancas e pressoes populares, a maioria dos politicos optam por prometer
maior repressao e rigor para com os criminosos, bem como penas mais duras.

A saida mais facil para os politicos é ainda, estimulada pelo que se cha-
ma Populismo Penal Midiatico, todos os dias a populagao é enxurrada de no-
ticias que retratam uma ideia de proliferacao desenfreada da violéncia. Segun-
do Zaffaroni:

[...] a criminologia midiatica ndo tem limites, que ela vai num cres-
cendo infinito e acaba clamando pelo inadmissivel: pena de morte,
expulsdo de todos os imigrantes, demolicdo dos bairros pobres, des-
locamento de populacio, castracio dos estupradores, legalizagdo da
tortura, reducio da obra publica a construcdo de cadeias, supressio
de todas as garantias penais e processuais, destituicao dos juizes (Za-
ffaroni, 2012).

A soma de todos estes fatores fez com que a populagio optasse por
representantes tio violentos quanto a realidade, politicos que homenageiam
torturadores, que implementam politicas de exterminio, que defendem a pena
de morte e que negam o racismo enraizado em toda e qualquer acao estatal,
principalmente as violentas.

O Caso Rafael Braga e Breno Borges

Em abril de 2017 o empresario Breno Fernando Solon Borges, dono de
uma metalurgica e serralheria, foi preso carregando junto com outras pessoas
em dois carros, 130 quilos de maconha, uma pistola nove milimetros e 199
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munic¢oes de fuzil calibre 7,62, de uso exclusivo das forcas armadas.

Breno ¢ filho de uma Desembargadora e sua defesa conseguiu que
ele aguardasse o julgamento em liberdade em razio de um atestado médico
psiquiatrico no qual foi diagnosticado com “Sindrome de Borderline”, uma
doenga que consiste no desvio de comportamento do individuo. Tal pratica é
comum quando membros da classe média/alta sio flagrados cometendo cri-
mes, eles sio enquadrados como doentes, desequilibrados, imaturos, afastan-
do o estigma do criminoso para o do que precisa de ajuda (Oliveira, 2017).

Ja Rafael Braga, um jovem negro e pobre, catador de material reciclavel,
foi condenado ha 11 anos de prisdo, por trafico e associa¢do trafico, por por-
tar em um flagrante forjado, 0,6 gramas de maconha e 9,6 gramas de cocaina.

A sua condenacio foi decretada mesmo havendo contradicbes nos de-
poimentos dos policiais, com testemunhas contestando a narrativa policial e o
proprio Rafael Braga afirmando que as drogas foram plantadas pelos policiais.
Posteriormente, teve o Habeas Corpus negado e contraiu tuberculose dentro
do complexo penitenciario, fato este que sequer foi comunicado aos seus fa-
miliares.

Esta ¢ uma das inimeras comparagdes entre casos que possuem desfe-
cho oposto a depender do réu, mais especificamente da sua cor e classe social,
eles evidenciam toda a contradi¢do da politica criminal de drogas e a seletivi-
dade do poder judiciario. Apesar de Breno Borges ter direito a responder ao
processo em liberdade, esse mesmo direito nao é garantido a mais de 40%
dos presos brasileiros, presos provisorios.

O presente caso evidencia que o racismo institucional no Brasil nao se
limita em nada em produto académico, diariamente jovens negros sofrem, li-
teralmente na pele, a dor do preconceito e da exclusio, perpetuando praticas
que ouso afirmar que nunca foram abolidas.

Conclusao

Devido a violagoes graves e rotineiras, o Comité da ONU sobre a Eli-
minag¢io da Discriminacdo Racial (CERD) recomendou que os Estados ado-
tem medidas para prevenir que afrodescendentes sejam vitimas da pratica da
seletividade racial e étnica, devendo tomar medidas para prevenir o questio-
namento, detengoes e buscas baseadas unicamente na aparéncia fisica de uma
pessoa. No mesmo sentido, o Comité de Direitos Humanos declarou que
buscas policiais motivadas por caracteristicas fisicas ou étnicas sao contrarias
as normas internacionais dos direitos humanos de igualdade e nao discrimina-
cao (Nagoes Unidas Brasil, 2017).

Apesar da recomendagio internacional e das provaveis condenagdes pe-
rante Cortes Internacionais de Direitos Humanos, é dificil acreditar em uma
mudanca, 20 menos nos proximos anos, da postura de combate e exterminio.
A populagio optou por politicos que prometeram exatamente as praticas que
tanto condenamos ao longo deste trabalho e as consequéncias dessas atitudes
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terdao de chegar a niveis ainda mais drasticos para que uma mudanga de pers-
pectiva seja desejada.

Enquanto as violagoes de direitos humanos ocorridas no seio das comu-
nidades carentes continuarem a ser encaradas como decorréncias naturais de
uma outra realidade, e por isso mesmo nao geradora de efeitos universais, nao
ha como resolver o problema. Ele reside justamente na liberdade dada a forga
policial para sua atuacdao que, desprovida da necessidade de obediéncia a lei,
extravasa todos os limites de direitos humanos reconhecidos mundialmente.

Assim como na época da ditadura militar, aqueles que viram no gol-
pe uma solucdo autoritaria para resolver a “insustentavel situacao” brasileira,
viu-se, posteriormente, vitimados pelos mesmos efeitos danosos do autorita-
rismo. Parece que a historia se repete em tdo pouco tempo e novamente tere-
mos o dessabor de conviver com um regime com nome de democracia, mas
com cheiro, face e gosto de ditadura.

Esta conclusio nao possui viés esperancoso, de proposta de melhorias
e crenca em um futuro melhor, mas visa a dendncia a outros paises da atual
situagao do Rio de Janeiro, onde metade da populacao almeja o exterminio e a
outra metade, invisivel, é exterminada.

Muito esfor¢o académico, de pesquisa, politico e internacional tera que
ser feito para mudar a atual conjuntura do estado e do pais e, espagos demo-
craticos como o presente se mostram importantes aliados na luta contra um
Estado autoritario, racista e antidemocratico. Que a populacio negra viva e
resista a momentos fascistas como o que passamos.
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Resumo:

Diante a situagio cadtica vivenciada pelo estado do Rio de Janeiro, em 2018
foi aprovada interven¢ao federal, faculdade constitucional decretada para,
dentre outras hipoteses, por termo ao grave comprometimento da ordem
publica. Neste diapasdo, tem se tornado comum a utilizagio de mandado de
busca e apreensio coletivo, ou seja, aquele que deixa de seguir os requisitos
formais, de modo a permitir que a Policia Judiciatia e/ou o Exército possam
revistar diversas residéncias sem que haja uma indicagao especifica da finalida-
de da busca e do endereco a ser cumprida a ordem. O presente artigo busca
promover uma reflexdo critica acerca da ilegalidade do mandado de busca e
apreensdo coletivo e sua inadequagdo a direitos fundamentais, especialmente
quanto aos direitos constitucionais da inviolabilidade do domicilio e da dig-
nidade da pessoa humana. Outrossim, pretendemos analisar se a utilizacdo
desse instrumento pelo Estado configura violagao a direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos humanos; Ilegalidade; Mandado de busca e apreen-
sa0 coletivo; Direitos fundamentais.

Introducao

A democratizagio do Processo Penal, ocorrido especialmente apds a

202 | IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



redemocratizacio do Brasil em 1988, é fruto do Neoconstitucionalismo, em
que se fundamenta o Estado Democratico de Direito. Isso quer dizer que a
Constituiciao deixa de ser um texto meramente estruturante da forma do Es-
tado, e, para além de prever direitos e garantias do cidadao, limitando o poder
do primeiro, passa a irradiar seus principios para todo o ordenamento juridi-
co. Reconhece-se, assim, a forca normativa da Constitui¢ao, atrelando, per-
manentemente, todo ordenamento juridico infraconstitucional aos preceitos
constitucionais.

Desse modo, assim como nos demais ramos do direito no pafs, a partir
da Constitui¢ao Federal de 1988, o Processo Penal Brasileiro passa a se su-
bordinar aos mandamentos constitucionais, de forma que sua aplicabilidade
depende de sua compatibilidade com o Texto Maior, que tem como um dos
primados o respeito a dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, algumas situagoes faticas fazem com que a tarefa
do Estado em manter a ordem publica se torne ainda mais conflituosa no
que tange as garantias fundamentais individuais e a coletividade. Pautado em
justificativas distantes de argumentos legais, autoridades investigativas tém re-
querido perante o Judiciario a concessio de mandado de busca e apreensao
sem o preenchimento das exigéncias legais, sendo que, na maioria dos casos,
o mesmo tem sido deferido.

Assim, o presente artigo busca tratar da (i)legalidade do mandado de
busca e apreensao, especialmente a partir do ocorrido durante a Intervengao
Federal no Rio de Janeiro em 2018, justificada na dificuldade de se estabele-
cer a paz e enfrentar a criminalidade nas comunidades mais pobres da cidade
pelas peculiaridades locais, bem como sua adequagio a preceitos e garantias
constitucionais.

Da Inviolabilidade do Domicilio

Prevista pela Constituicao Federal em seu artigo 5, inciso XI, a invio-
labilidade de domicilio configura-se enquanto uma garantia fundamental do
individuo, de modo que a casa ¢ asilo inviolavel, ninguém nela podendo pe-
netrar sem consentimento do morador, salvo em situagdes especificas de fla-
grante delito, desastre ou prestacao de socorro.

Ainda, a Constitui¢ao Federal de 1988 prevé que, durante o dia, por de-
terminacao judicial, podera haver exceciao a referida garantia fundamental.
Desse modo, faz-se necessario compreender a importancia da determinacio
legal advinda da norma processual enquanto um direito fundamental no orde-
namento juridico brasileiro.

A inviolabilidade do domicilio foi prevista pela primeira vez na Decla-
racio Americana dos Direitos e Deveres do Homem em 1948, tendo sido
determinado que “toda pessoa tem direito a inviolabilidade do seu domicilio”.
Posteriormente, a Declaracio Universal dos Ditreitos Humanos, bem como
a Convengao Europeia de Direitos Humanos também passaram a tutelar tal

Anais de Artigos Completos - VOLUME 3 | 203



garantia em suas disposi¢oes.

Neste mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Po-
liticos ratificado pelo Brasil e a Convengdo Americana Sobre Direitos Huma-
nos — Pacto de Saz José influenciaram sobremaneira o constituinte em 1988 no
que tange ao destaque dado a inviolabilidade do domicilio no ordenamento
brasileiro, enquanto uma tradi¢do constitucional do pais'.

Isto porque, desde a Carta Imperial de 1824 bem como na primeira
Constituicao da Republica ja haviam previsio da casa enquanto um asilo in-
violavel ao individuo.” Contudo, a partir das capitulagdes no plano do diteito
internacional observou-se a inclusao da referida garantia enquanto um princi-
pio elementar do Estado Democratico de Direito por unir a prote¢ao da vida
privada e a garantia do livre desenvolvimento da personalidade’.

Vale ressaltar que, no que tange ao conceito, destinatarios e limites da
previsao constitucional, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal j4 compreenderam a expressao “casa” em sentido amplo,
abrangendo todo o espago fisico ocupado por alguém para fins de residén-
cia, profissao ou habitagdo ainda que transitéria, como quartos de hotel, por
exemplo.*

Ademais, os titulares da garantia constitucional sdo tanto as pessoas fi-
sicas quanto juridicas, devendo abranger todos os membros da familia que
residem ou exer¢am sua atividade profissional no local.

Diante do exposto, conclui-se ainda que, a partir das hipoteses previstas
pela Constituicao Federal, é possivel exce¢oes ao direito na inviolabilidade do
domicilio, nos interessando nesta oportunidade tratar daquela decorrente de
ordem judicial, restringida ainda sua realiza¢io ao petiodo diurno.”

O Mandado de Busca e Apreensio

O codigo de processo penal dispée acerca do mandado de busca
e apreensao por meio dos artigos 240 a 250, tratando-se de uma diligéncia
como um todo e ndo somente uma unica agao. Assim, pode ser conceituado
como uma colheita acautelatéria de provas, destinado a assegurar o éxito do
inquérito policial, de modo que a busca é a uma medida instrumental com a
finalidade de encontrar objetos com utilidade probatéria e a apreensio é a

1 SARLET, Ingo Wolfgrang; NETO, Jayme Weingartner. A INVIOLABILIDADE DO
DOMICILIO E SEUS LIMITES: O CASO DO FLAGRANTE DELITO. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, p. 544-562, julho/dezem-
bro de 2013. P. 546.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de direito constitucional. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2019.

3 biden.

4 Cf MI 232, rel. Min. Moreira Alves, D] 27.03.1992; MI 284, rel. Min. Marco Aurélio,
tel./p o ac6rdio Min. Celso de Mello, DJ 26.06.1992; MI 543, rel. Min. Octavio Gallott,
DJ 24.05.2002; MI 679, rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.12.2002; MI 562, rel. Min. Ellen
Gracie, DJ 20.06.2003; MI 721, rel. Min. Marco Aurélio, Dje 30.11.2007.

5 Op. Cit. p. 553.
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medida acautelatéria para que se atenda a funciao probatdria no processo.®

Pitombo’ preceitua acerca da distingao entre os institutos da busca e da
apreensdo. Desse modo, a busca se traduz na procura de objetos de interesse
da investigacdao criminal em pessoas, coisas ou locais. Ja a apreensio corres-
ponde a detencao juridica da coisa pelo Estado, rompendo seu vinculo com o
antigo possuidor ou proprietario, no intuito de garantir a prova ou a restitui-
¢ao do patrimonio.

A busca e a apreensao, portanto, podem ocorrer no curso de inquérito
policial ou durante o processo penal e niao por livre deliberagao de autorida-
de judiciaria ou policial. A busca, contudo, configura-se como uma atividade
investigativa que, por ser coercitiva, fere a liberdade individual do investigado,
devendo ser realizada dentro dos limites impostos pela propria constituicao
para que se alcancem unicamente os fins perseguidos na persecuc¢ao penal.

A busca podera ser domiciliar ou pessoal, sendo objeto do presente tra-
balho o aprofundamento somente no que se refere a primeira modalidade.
Desse modo, a busca domiciliar somente podera ocorrer quando judicialmen-
te autorizada, por meio de mandado judicial.

Assim, por caracterizar-se como uma medida coercitiva institucionaliza-
da que naturalmente viola direitos constitucionais como a liberdade individual
e a privacidade do investigado, ndo pode ser banalizada e deve ser precedida
de uma finalidade clara, definida e previamente justificada.?

Com o proposito de consolidar sua validade, deve ser exercido pelo apa-
relho estatal em estrita conformidade com as disposi¢oes legais e constitucio-
nais que regulam a sua pratica. Isso quer dizer que essa medida, repita-se, de
natureza cautelar, reflete o poder coercitivo estatal em invasao direta a garan-
tias individuais constitucionalmente asseguradas, ficando sua realizacao, pot-
tando, adstrita a observancia da forma processual imposta para que seja legal.

Conforme ja aduzido no texto, a Carta Magna determina as hipoteses
excepcionais de violabilidade do domicilio, por meio de expedi¢ao de man-
dado judicial, além das hipéteses de flagrante delito, desastre e prestacao de
SOCOT1TO.

Entende-se, desse modo, que para o deferimento da busca por meio do
mandado judicial, deverdo estar presentes a urgéncia e a necessidade, devi-
damente vinculados ao devido processo legal a que a busca subordina, niao
sendo suficiente a simples suspeita, devendo exigir a demonstracao do fumus
commissi delicti, entendendo-se por tal uma prova da autoria e da materialidade
com suficiente lastro fatico para legitimar tio invasiva medida estatal’.

Ainda, para que a medida seja executada, a devida instrumentalizacdo
guarda uma série de limita¢oes e formalidades previstas pelo Codigo de Pro-
6 LOPES JR., Aury. Direito processual penal - 13. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2016. 1. Pro-

cesso penal — Brasil 1. Titulo. p. 276.
7 PITOMBO, Cleunice Bastos. Da busca e apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
2005, p. 96 2 102.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 277.
Lbidem. p. 277
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cesso Penal. No que tange ao horario para a realizacao do ato, somente pode-
ra ser cumprido durante o dia, sendo ilegal o cumprimento da ordem judicial
durante o periodo noturno.

Ademais, o artigo 243 do Cddigo de Processo Penal dispoe acerca da
exigéncia de se delimitar e indicar pormenorizadamente a residéncia a ser rea-
lizada a ordem judicial, bem como o nome do respectivo morador, além dos
motivos e fins da realizacdo da diligéncia.

A fim de se vedar eventual agao inquisitoria, a norma infraconstitucional
exige também que se delimite os objetos de busca, nao podendo a autoridade
policial proceder com a busca e apreensio de objetos nao indicados no man-
dado judicial.

Finalmente, para que se efetive a diligéncia, somente a apreensao é que
se permitira indisponibilizar o objeto a fim de assegura-la para o processo.
Desse modo, a apreensio devera ser estritamente formalizada, sendo que a
apreensao deve ocorrer sempre em face de objeto direto do crime.

A Ilegalidade da Busca e Apreensdo Coletiva

Cumpre recordar, desde logo, a expressa vedagdo constitucional a uti-
lizagao de provas obtidas por meios ilicitos prevista no inciso LVI do artigo
5° da Constituicio Federal, reforcando a intencao do legislador originario em
limitar o poder e os abusos do Estado em face do cidadao, hipervulneravel,
especialmente em se tratando de aplicacio da lei penal.

Conforme tratado, as normas processuais penais relativas a medida cau-
telar da busca e apreensiao domiciliar se subordinam ao principio fundamental
da inviolabilidade de domicilio, com reflexos ainda nas garantias a intimidade
e a vida privada. Mesmo assim, tem sido comum noticias acerca de cumpri-
mento de mandados de busca e apreensao na modalidade “coletiva”, passan-
do a ter maior repercussio durante a Intervencao Federal ocorrida no Rio de
Janeiro até 31 de dezembro de 2018.

Em meio a situagao cadtica vivenciada pelo Rio de Janeiro, consubs-
tanciada na cri/se gestacional econdmica, social e, principalmente, diante as
falidas politicas criminais adotadas ao longo das dltimas décadas, que juntas
causaram um problema na segurancga publica jamais visto, o Interventor pas-
sou a justificar a ado¢ao medidas urgentes e excepcionais, sempre em nome
do combate a criminalidade.

Neste sentido, sem a pretensao de discutir ou apontar eventual inconsti-
tucionalidade e outras potenciais ilegalidades na Interven¢ao Federal na forma
como ocorrida no Rio de Janeiro em 2018, mister se faz tratar da verdadeira
implementagao da busca e apreensio domiciliar na modalidade “coletiva”,
aqui tratada como aquela imprecisa, ampla e genérica, isso ¢, na qual nao se
observa a necessidade de individualizar, ainda que o mais precisamente, a re-
sidéncia, local ou pessoa alvo da busca. Isso porque tornou-se praxe requerer

10 Idem. p. 281
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perante o Poder Judiciario a superacao das exigéncias processuais legais para
que que o mandado de busca e apreensao fosse concedido de forma extensiva
e ndo restritiva, isso €, para que nao fosse necessario indicar o mais precisa-
mente possivel a casa onde seria realizada a busca ou o nome do respectivo
morador ou proprietario.

Segundo sustentava-se, esse seria 0 tnico meio capaz de alcancar os fins
almejados pelas operagcdes de combate a criminalidade nas favelas e comuni-
dades, eis que esses locais possuiam concentragao demografica descontrolada
e formada sem planejamento urbano, o que, somada a historica desidia estatal,
teria favorecido a criagio de grupos paralelos relacionados ao crime que sé
poderiam ser enfrentados com novos meios. O ex-ministro da Defesa, Raul
Jungmann, a época explicou que “lugar de vocé dizer, por exemplo, rua tal,
nimero tal, vocé vai dizer, digamos, uma rua inteira, uma area, um bairro”"".

Na ocasido, vale dizer, a Procuradoria Geral de Justi¢a exarou manifesta-
cio favoravel a realizacio das buscas na forma coletiva'?, conforme requetido,
tendo sido posteriormente deferido pelo Judiciario, passando-se o Exército e
Policia sob comando do Interventor Federal a realizar buscas e apreensdes em
todos imoveis situados dentro das extensas areas das comunidades solicitadas.

Embora autores como Santoro Filho” e Rogério Sanches' tenham
apontado que utilizagdo do mandado de busca e apreensao coletivo seja tole-
ravel diante a colisio com outros direitos fundamentais bem como em razio
das peculiaridades vivenciadas no Rio de Janeiro, desde 2005 Cleunice Pitom-
bo vem defendendo que o mandado incerto, vago ou genérico é uma anoma-
lia, pois, por imperativo legal, a “determinac¢ao do varejamento, ou da revista,
ha de apontar, de forma clara, o local, o motivo da procura e a finalidade, bem
como qual a autoridade judiciaria que a expediu”".

Outrossim, em se tratando da interdi¢do temporaria de direitos funda-
mentais, como o da inviolabilidade do domicilio, intimidade e vida privada,
sua ocorréncia s6 é possivel nos estritos limites que a propria Constituigao

11 Globo, Portal G1. Ministro da Defesa diz que operagdes no Rio vao precisar de man-
dados de busca e apreensio coletivos. 19/02/2018. Disponivel em: <https://gl.globo.
com/tj/tio-de-janeiro/noticia/ministro-da-defesa-diz-que-opetracoes-no-tio-vao-preci-
sar-de-mandados-de-busca-e-apreensao-coletivos.ghtml>, acesso 20 nov. 2019.

12 PROCURADORIA GERAL DE JUSTICA. Parecer n® 32.218. Processo 154118/DE

13 SANTORO FILHO, Anto6nio Carlos. Busca e Apreensido Coletiva. Revista Eletronica
Jusbrasil. Disponivel em:<https://jus.com.br/artigos/22941/busca-e-apreensao-coleti-
va.> Acesso em 04/11/2019.

14 SANCHES, Rogério. Mandado de busca e apreensio coletivo: Violagdo constitucio-
nal ou alternativa viavel quando impossivel a individualizagdo do imével?. Revista
Eletronica Juspodivn.2018. Disponivel em: 07/11/2019. <https://meusitejuridico.edi-
torajuspodivm.com.br/2018/02/19/mandado-de-busca-e-apreensao-coletivo-violacao-
constitucional-ou-alternativa-viavel-quando-impossivel-individualizacao-imovel>. Aces-
soem: 07/11/2019.

15 PITOMBO, Cleunice Bastos. A desfuncionalizagdo da busca e da apreensao. Boletim
do IBCRIM, n.151, junho 2005, p. 2; também, para associados ao IBCCRIM, disponivel
em: <https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/2991-A-desfuncionalizacao-da-busca
-e-da-apreensao>. Acesso 23/11/2019.
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preve. No caso da possibilidade dessa mitigacdo em razao de ordem judicial,
¢ certo que s6 pode ocorrer na forma e limites impostos pela legislacao infra-
constitucional, ou seja, indicando-se o mais precisamente possivel a casa e o
nome do respectivo morador em caso de busca domiciliar, o nome da pessoa
ou sinais que lhe indiquem no caso de busca pessoa, além dos motivos e fins
da diligéncia, sob pena de violar-se, ainda, o devido processo legal.

Neste interim, for¢oso reconhecer que o mandado de busca apreensio
coletivo reflete a auséncia de prévia atividade investigativa, servindo a ordem
na forma coletiva como uma verdadeira inauguragao da investigacio ou mes-
mo do processo, em absoluta dissonancia a natureza assessoria e cautelar des-
te instituto que se presta a servir um procedimento preexistente. Nessa linha
de pensamento, Aury Lopes Jr aduz que “nio se busca para investigar, se-
ndo que se investiga primeiro e, s6 quando necessario, postula-se a busca e
apreensio. Logo, inexiste justificativa para que a uma busca seja genérica”'.

Ademais, chama a aten¢do que medidas excepcionais como a tratada
nesse artigo s6 ocorrem em locais vulneraveis econdémica e socialmente, onde
os respectivos moradores possuem reduzida capacidade de resisténcia fisica
e processual frente as ilegalidades perpetradas pelo Estado. Enquanto isso,
curiosamente, a maior apreensao de armas da histéria do Rio de Janeiro ocor-
reu em condominio de luxo. Aury Lopes Jr segue advertindo:

Situagdo absurda, que infelizmente tem se tornado comum, sao os
mandados de busca e apreensdo genéricos, muitas vezes autotizan-
do a diligéncia em quarteirdes inteiros (obviamente na periferia...),
conjuntos residenciais ou mesmo nas “favelas” de tal ou qual vila.
Claro que os juizes somente expedem tais monstruosidades juridicas
quando se trata de barbarizar os clientes preferenciais do excludente
sistema implantado, aqueles para quem a prote¢ao constitucional da
casa (e demais direitos fundamentais) é ineficaz, até porque favela e
barraco ndo sdo casas... ¢ quem la (sobre)vive nio merece nenhuma
protecio, pois sio os “outros” ou, ainda, a multidio de invisiveis
fato esse que impossibilitando que as autoridades pudessem um ato
inaugural de uma investigacio."”

Temos, pois, que o mandado de busca e apreensio na modalidade co-
letiva significa, nas linhas do que defende Luigi Ferrajoli'®, a utilizagio desen-
freada do direito penal de emergéncia, legitimando-se a razao de um Estado
policialesco ao passo que se flexibiliza a razao juridica. Nucci vai além e afir-
ma que a concessao de uma ordem genérica, que confere a autoridade livre
escolha de acesso a locais e pessoas a serem vasculhadas e revistadas, reflete

16 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13* edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 717.

17 1bidem, p. 731.

18 FERRAJOLI. Luigi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. Tradugio Ana
Paula Zomer, Juarez Tavares, Fauzi Hassan Choukt e Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 747.
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abuso de autoridade."”

Em alguns casos os Tribunais tiveram de se manifestar em sede de re-
cursos e Habeas Corpus, explicitando o descompasso jurisprudencial que se
formou sobre o tema, por vezes nas mesmas Turmas, ora reconhecendo a
ilegalidade das buscas coletivas, ora apresentando alguma justificativa a sua
utilizagdo. Apesar de consolidado entendimento, especialmente no Superior
Tribunal de Justica de que seria inadmissivel a impetracao de writ coletivo,
ou seja, sem a indicagdo dos nomes e particularidade individual de um de-
terminado paciente®, quando da analise de Habeas Corpus coletivo, impetrado
em face de ato que deferia o0 mandado de busca e apreensio coletivo, o mes-
mo Tribunal tem admitido sua impetracao, ja que uma mesma ordem coatora
atingia uma coletividade.

Recentissima decisaio da 6* Turma do Supetior Tribunal de Justica®
ganhou repercussio na comunidade juridica ao corroborar a ilegalidade em
decisio que autoriza busca e apreensdao coletiva, por flagrante violacio aos
dispositivos do Capitulo XI do Cédigo de Processo Penal, e, em especial, ao
Artigo 5° inciso XI, da Constituicdo Federal. Na ocasido, o Ministro Sebas-
tiao Reis, Relator da espécie sob exame, se manifestou no sentido que:

nio ¢é possivel a concessio de ordem indiscriminada de busca e
apreensdo para a entrada da policia em qualquer residéncia. A car-
ta branca a policia ¢ inadmissivel, devendo-se respeitar os direitos
individuais. A suspeita de que na comunidade existam criminosos e
de que crimes estejam sendo praticados diariamente, por si s6, nao
autoriza que toda e qualquer residéncia do local seja objeto de busca
€ apreensao.

O Ministro Rogério Schietti, afirmou que ndo era possivel “sacrificar
ainda mais as pessoas que, por exclusio social, moram em comunidades ca-
rentes de qualquer tipo de intervengao positiva do Estado”, e, mesmo que os
agentes estatais tivessem as melhores das intencao, “nao ¢é aceitavel regredir-se
na prote¢ao dos direitos e das garantias individuais, positivados e tutelados na
Constituicao da Republica como conquistas civilizatérias ndo mais sujeitas a
retrocessos.”*

Com a unanimidade formada para concessao da ordem no Habeas Cor-
pus e decretar a ilegalidade da decisdo que deferiu a busca e apreensio cole-
tiva, a 6" Turma ainda anulou todos os atos e provas decorrentes do cumpri-
mento da ordem tida como ilegal. Espera-se, a partir dessa decisao, que acaba

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 9.* edigio. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 530.

20 ¢f RHC n. 51.295/BA, Supetior Ttibunal de Justica. Ministro Jorge Mussi, Quinta Tut-
ma, DJe 20/5/2016; AgRg no HC n. 384.871/SC, Superior Tribunal de Justica. Ministro
Jotge Mussi, Quinta Turma, Dje 9/8/2017.

21 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Habeas Corpus 435.934. 6* Turma. Relator Mi-
nistro Sebastido Reis Junior.

22 Ibidem, Voto do Ministro Rogério Schietti.
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por corroborar a tese aqui defendida, que cessem em definitivo a aberracao
juridica construida no instituto do mandado de busca e apreensao.

Conclusao

E cedico que ha o Estado brasileiro vem enfrentando problemas na se-
guranca publica, o que se agrava quando analisado o Estado do Rio de Janei-
ro. As comunidades, morros e favelas, constituidas ao longo de décadas de
inércia estatal, tem favorecido, pelo peculiar espaco geografico e descontrola-
do aumento demografico, o fortalecimento de organizagdes criminosas.

Nao se olvida da necessidade de adogao de medidas que visem comba-
ter a criminalidade em prol da populagio, principalmente em favor daquelas
que residem em torno desses locais e se veem em meio a desidia estatal e o
controle criminoso do local. O que se exige, todavia, em respeito ao Estado
Democratico de Direito, é que os direitos e garantias do cidaddao sejam respei-
tados pelo Poder Publico.

O presente trabalho tratou do instituto do mandado de busca e apreen-
sao, demonstrando-se que a adogao desse instituto na modalidade coletiva, ou
seja, fora das hipoteses e condi¢Oes estritamente previstas na legislacio pro-
cessual penal, ndo se coaduna com os direitos fundamentais do cidadao.

A vista disso, denota-se que a maioria dos requerimentos de superacio
das exigéncias legais para realizacio do mandado de busca e apreensao coleti-
vo se baseiam em argumentos pautados na seguranga publica e criminalidade,
e, mais preocupante, sempre possuem como destinatarios lugares em que re-
sidem a populag¢do mais pobre.

Destarte, nao se admite que em nome de seguranca social ou com o fim
de combater a criminalidade se possa ofender direitos e garantias de cidadaos,
muitos dos quais sequer investigados. No combate a criminalidade deve o Es-
tado criar suas politicas publicas em reveréncia a legislacdo, isso ¢, sem violar
os limites constitucionalmente impostos.

A busca e apreensao coletiva e genérica afronta, além dos direitos cons-
titucionalmente assegurados da inviolabilidade do domicilio, da vida privada,
da intimidade e da dignidade da pessoa humana, também o devido processo
legal e a vedagdo a provas ilicitas.

A violagao dos domicilios dos cidadiaos conforme ocorrida em comu-
nidades carentes a partir da concessdao de ordens coletiva expoe a crescente
onda punitivista e policialesca que o estado brasileiro vem aderindo, fruto de
um direito penal emergencial e maximo, no qual exce¢des — e por qué nao ex-
cegOes 4 €XCegao — parecem ser aceitaveis.

O mandado de busca e apreensiao deve sempre ser analisado em obser-
vancia aos direitos fundamentais, cuja imbricagao gera reflexos na eficacia dos
limites legais estabelecidos. E indispensével, por fim, que o mandado de busca
e apreensao tenha local e objetivo certo, em respeito ainda ao proprio legisla-
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dor, pois, do contrario, representa uma grave viola¢ao a direitos humanos.
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Resumo:

Abordamos o tema da Media¢io como instrumento do Soft Law, por sua im-
portancia ser um desafio ao Direito Internacional Contemporineo. O Soft
Law como modalidade de manifestacio do fenémeno juridico que nao incor-
pora as caracteristicas classicas do Direito, sendo assim, a Media¢io, oferece
saidas mais rapidas para solugdes de conflitos nas relagoes sociais. Visando o
acesso 4 uma justica que nao seja o judiciario, considerando uma ferramenta
de transformacao social, trazendo transparéncia, celeridade, confidencialidade
e efetividade nos procedimentos. No nosso entendimento a Soff Law e a Me-
diacao, unidas abordam o papel nas Relagdes Internacionais que contribuem
para o estudo dos fenémenos em exercicio do poder na sociedade totalmente
globalizada internacional, possibilitando a pacifica¢ao social. Por fim traze-
mos a figura do Secretario Geral da ONU, que é Moderador do mundo, bem
como o Papa Francisco, lider Mundial da Igreja Catdlica.

Palavras-chave: Mediacio; Moderagao; Celeridade; Eficacia e paz.

Como podemos ver nas palavras de Bittar (2002, p. 38): “a solugao para
os conflitos que decorrem do desentendimento humano, pode dar-se por forca da ética on por
Jorca do direito que pode intervir para pacificar as relagoes humanas”.

As Normas Internacionais se inclinam cada vez mais na direciao da Soft
Law, cuja defini¢ao é bastante divergente e um tanto paradoxal, uma vez que
, advem do simples foto de que o direito representa em grandes linhas algo
obrigatoério, capaz de impor san¢ao, HARD e assim impor algo nido obrigato-
rio, genérico, flexivel, soft.

Um bom exemplo que podemos citar de que a mediagao internacional
¢ um sucesso, onde a diplomacia ¢ usada ¢ o caso que ocupou manchetes dos
jornais do mundo todo sobre a independéncia da Catalunha, onde o Presi-
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dente do Governo cataldo sugeriu, a Mediagao Internacional para discutir o
futuro da regiao mediante os fatos ocorridos. '

Podemos encontrar na doutrina diversas defini¢Ges para soft law’, po-
rem sua defini¢do possui caracteristicas bastante variadas e peculiares. Numa
visao genérica podemos ver a referéncia de qualquer instrumento de marco
regulatério, cheio de normas limitadas e a principio nao vinculante, ou seja,
nao cria obrigacdes juridicas, porém pode produzir efeitos concretos aqueles
que se socorrem desta norma.

O Conceito de Soff Law emergiu a partir da relevancia e da atuagao cres-
cente da diplomacia multilateral, seja nos foros diplomaticos de negociagao,
seja partir de interpretacdes dadas aos tratados multilaterais elaborados sob a
¢gide das organizag¢bes intergovernamentais, seja dos proprios atos unilaterais
destas, seja em congressos e conferéncias. A idéia subjacente a sua adogao pa-
rece repousar num sentimento de que as normas juridicas deveriam estar mais
perto das necessidades humanas, assim como entende Guido Soares. °

Tema bastante controvertido, pois alguns autores acreditam que a Soft
Law ¢ oriunda de instrumentos de Hard Law, entretanto, as normas soft ge-
ram comprometimento. Sendo certo que a Soft Law tem influenciado no
comportamento ¢ na tomada das decisdes, podendo ser utilizado para de-
sobstruir negociagoes, resolver pendencias, facilitando a cooperagao interna-
cional a0 se portar como uma ponte entre as formalidades.

Sio as normas exaradas pelas entidades internacionais, organizagdes
multilaterais, quando pessoas juridicas de Direito Internacional Pablico, como
exemplo a ONU, seja no de organizacOes regulatérias, ndo necessariamente
ligadas as organizagdes internacionais do Comercio (CCI) e também as decla-
ragoes de intengao que o conjunto das nag¢oes faz, como resultado dos gran-
des encontros internacionais, que entendemos como Soft Law.

O Papel das Relagoes Internacionais

Apbs a grande guerra, iniciou-se uma voraz busca pelos estudos sobre

1 Pottal:http://pt.euronews.com/2017/10/02/ catalunha-apela-a-mediacao-internacional

2 Primeiramente, cabe justificar o uso do termo em inglés. A tradu¢io da expressao poderia
ser “direito flexivel”, “direito mole”, “direito verde”, “direito macio”, no entanto estas
expressoes nio correspondem ao sentido do termo em inglés, que é usado por toda a
doutrina internacionalista. Alguns autores, como Selton, Ruiz, Kiss, Bellido, Abi-Saad,
Nasser, Dupuy utilizam o termo soff law. Outros como Varella e Jo, preferem a expressio
soft norm por entenderem que inexiste direito (law) ndo-obrigatério. Muito embora, essa
interpretagao seja a mais correta a maior parte da doutrina internacional prefere empre-
gar soft law. A expressio soft law foi traduzida pela doutrina francesa em droit souple,
flexible, mou, doux, vert, programmatoire, pré-droit. CARREAU, D. Droit international
et”l’"OMC et son droit dur n"ont que peu de points communs avec 1’ancien GATT et son
droit mou, fait d"exceptions et de dérogations”. CARREAU, D. ; JUILLARD, J. L’Otga-
nization Mundiale du commerce. RCADI, 1997. p. 17-59. CARBONNIER, Jean. Flexzble
droit. Pour une sociologie du droit sans rigenr. Paris : LGDJ, 1992.

3 SOARES, Guido.ES. Curso de direito internacional publico. 2. ed. Sio Paulo: Atlas,
2004. p.137
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Relagoes Internacionais, tentando buscar as causas da guerra e dos conflitos
originais que finalizam em guerra, buscando criar novos caminhos a evitar no-
vamente os mesmos conflitos e consequentemente uma nova guerra.

Neste estudo forma observados pontos importantes, tais como questoes
de metodologia, natureza analitica e substantiva. Com o decorrer dos tempos,
as mudangas ocasionadas foram expandindo-se e com isso a inclusio de mui-
tas questoes significativas e importantes nas relagoes internacionais, podemos
inclusive dizer que foram os debates dentro das relagbes internacionais que
influenciaram impactos importantes nos eventos pelo mundo, bem como nos
atos dos Chefes de Estado, do Papa e também do Secretario Geral das Orga-
nizacOes das Nacoes Unidas.

As duas grandes guerras e a guerra fria, foram os eventos mais import-
tantes do Século XX, deram inicio e depois continuidade aos estudos e am-
plos debates inter paradigmaticos nas Rela¢oes Internacionais.

Hoje estamos na terceira grande onda, que comegou com o fim a guer-
ra fria, e intensificou o processo de globalizagao da economia e a revolu¢ao
na tecnologia da informagdo. Os temas importantes nessa terceira onda sao
obviamente a continuidade das fases anteriores, em termos tedricos, metodo-
légicos e substantivos, mas ha também novos desafios e um renovado dina-
mismo.

No final do século XIX, o pensamento ja nao era o mesmo, a ideia de
solidariedade entre as comunidades de homens e a sociedade de Estado, nas-
cendo assim as Organiza¢des Internacionais, destinadas a cooperagao no seio
da sociedade internacional.

Observa-se que os progressos vistos hoje, sao no sentido de haver mais
paz do que guerra e se deve antes de tudo a funcao educadora dos interesses,
que se acabou de aludir, do que aos progressos da consciéncia moral univer-
sal.

As Mediagdes Internacionais nas Relagdes Internacionais

Com o fim da Guerra Fria e as novas condi¢bes do sistema interna-
cional e ao novo tipo de conflito que surgia, foi preciso se adaptar, além da
inclusao da mediagao e da negociagao foi incluido também a pré-negociagio,
levando o adversirio 2 mesa de discussoes e a implementacio de acordos.”

A Mediagio tem carater voluntario, as partes mantém o controle da dis-
puta e podem aceitar ou rejeitar o que foi proposto pela terceira parte. As de-
cisoes por arbitragem ou arranjo judicial sao vinculatérias. A resolugao de dis-
putas através do arranjo judicial se realiza na Corte Internacional ou qualquer
outro tribunal internacional como a Corte Européia de Direitos Humanos.”

Tom Pricen aponta a media¢ao internacional como um processo de to-

4 KRIESBERG, L., The Growth of the Conflict Resolution Field, p.414.
5 MERRILLS, J. G., International dispute settlement, p.2.
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mada de decisio fundamentalmente ad ho. Ao contririo de outros processos,
ha poucas regras e linhas de condutas estabelecidas para guiar o mediadot.”

A mediagao ¢ bastante usada na diplomacia e os governos nao tem obri-
gacdo de aceitar a escolha de determinado mediador.

Apesar da Resolucao de Conflitos e das Relagdes Internacionais se diri-
girem a um ponto comum, existe uma divergéncia entre a teoria e a pratica de
ambas ®, muitas vezes as praticas dos processos de paz de Resolucio de Con-
flitos e Relagdes Internacionais complementam-se uma a outra.’, Soft Low.

Ante a auséncia de um governo global e da fun¢ido pacificadora da
ONU, as mediacdes, ratificadas pelas normas de uma ordem internacional,
poderiam representar uma ferramenta diplomatica para conseguir acordos
para os conflitos internacionais contemporaneos. Jacob Bercovitch ana-
lisa que para lidar com os conflitos atuais ha a necessidade de se implantar
novas técnicas'’. Como podemos ver:

(...) in the present international environment, where the sofistica-
tion and destructive capability of weapons could make conflict so
costly, where there is no adherence to a generally-accepted set of
rules nor a central authority that can regulate patterns of interna-
tional behaviour, and where, in addition, power is diffused among
many units that jealously guard their sovereignty, mediation offers
an effective way of dealing with differences between antagonist
states'!.

Nesta esteira de pensamentos, algumas condi¢des como o amadureci-
mento do conflito, nivel de intensidade e natureza das disputas para que haja
uma moderacio bem sucedida.

Nessas situagoes, as partes calculam que ganharao mais mediando do
que permanecendo em guerra.

Outro ponto importante ¢ da opinido publica no ambito internacional
tanto negativo como positivo. Para Bercovitch a mediagao é fundamental nos
grandes conflitos “a literatura de Mediacdo Internacional apresenta uma
variedade de abordagens e perspectivas que oferecem tanto implicacées
para um envolvimento prdtico como para o desenvolvimento da teo-

6 Trata-se de termo juridico em latim que significa a nomeagao de alguém para realizacdo
de determinado ato. A traducio literal significa “para isto”, “para esta finalidade”.
PRINCEN, T., Camp David: Problem-Solving or Power Politics as Usnal?, p.58.

KRIESBERG, L., The Growth of the Conflict Resolution Field, p.417.

KRIESBERG, L., The Growth of the Conflict Resolution Field, p.418.

10 BERCOVITCH, J., Mediation in International Conflict, p.149-150.

11 1d., International Mediation, p.3 Traducio livre: “no sistema internacional atual, onde a sofis-
ticacdo e a capacidade destrutiva das armas podem tornar o conflito tio custoso, e onde
ndo ha aderéncia a nenhum conjunto de regras ou autoridade central que possam regular
padrées de comportamento internacional, e em que o poder esta difuso entre varias uni-
dades que guardam sua soberania, a mediacdo oferece uma forma efetiva de lidar com as
diferencas entre estados antagonistas.”

O o0

216 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



ria.”’?

No entanto, para os pensadores atuais, tal como Hampson, o debate
tem que abordar a visao realista e liberal. Sendo certo que a realista se divide
em “hard”, que defende o uso da forca, e “soft”, que da varias op¢des como
a media¢ao e o uso da diplomacia. Ja a liberal refor¢a o papel dos atores da
sociedade em busca da paz e de novas normas."

A Mediagio no Mundo

Na Europa desde 2008, o Parlamento Europeu emitiu a Diretiva n°
52/2008, ao qual define que cada Estado-membro a inserir ou criar texto le-
gais que contemplassem mecanismos de solu¢oes de litigios.™

Em 2013, foi aprovada a Lei da Mediagao em Portugal, sendo conhe-
cida ap6s a criagio dos Julgados de Paz. Existe em Portugal, um organismo
governamental centralizado responsavel pela regulacio da mediagao publica
— a Diregao-Geral da Politica de Justica (DGP]), através do seu Gabinete de
Resolu¢do Alternativa de Litigios (GRAL)."

Em Portugal nao hda nenhum organismo publico para a formacio de
mediadores, sendo estes formados por organismos privados, cuja certificacao
¢ assegurada pela DGPJ.'®

Nio podemos negar a Comunidade Européia o mérito ao reconhecer a
importancia dos meios alternativos de solugao de conflitos, trazendo-os for-
malmente para o ambito do Direito Comunitario Europeu no intuito de ga-
rantir a efetividade do acesso a justica aos cidaddos europeus, especialmente
por se tratar de um ordenamento comunitario."”

Mediagao e Moderagao

Previsto por Frankiln Roosevelt, grande presidente Estados Unidos das
Américas, que o Secretario Geral da ONU - Organizagdes das Nagbes Uni-
das, deve ser o MODERADOR do mundo.

Abordamos aqui a mediagio como método de resolugio conflitos, utili-
zado pelo Secretario Geral da ONU, hoje o portugués Dr. Antonio Guterres,
de forma preventiva e ndo repressiva. Nada mais aplicavel do que este méto-
do a tdo bel cargo.

Mediar e moderar é interceder, é buscar a resolucio de conflitos com

12 BERCOVITCH, J., Mediation in International Conflict, p.132.

13 CROCKER, C. A. & HAMPSON, E. O. & AALL, P, Is More Better? The Pros and Cons of
Multipartidary Mediation, p.388.

14 Pottal: http://www.jb.com.bt/sociedade-aberta/noticias/2015/05/27 /mediacao-e-con-
ciliacao-para-haver-justi

15 Portal: European Justice. Disponivel em https://e-justice.europa.eu/content_mediation_
in_member_states-64-pt-pt.doPmember=1

16 Idem. Ibidem.

17 HILL, FLAVIA. A nova lei de mediagio italiana. Revista Eletronica de direito Processual. vol.
VL p. 294-321.
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ajuda do mediador, pessoal imparcial as partes, que tem no seu trabalho a
principal fun¢do de busca apenas o bem e a paz social.

O que é mais importante na mediagiao é que tudo ¢ feito através de um
consenso e nao por imposi¢ao de uma pessoa. De uma forma que, todas as
partes se ajustem e sejam beneficiadas, respeitando sempre a cultura de cada
um, dentre outras necessidades e possibilidades.

Outro ponto que devemos comentar é sobre o aspecto emocional e so-
cial que envolve a fungao de Mediador e Moderador do Secretario Geral da
ONU, ao realizar os grandes acordos, digo em volume e propor¢ao de abran-
géncia, atinge diretamente, mesmo que por efeito cascata ou dominé as fami-
lias, no clima, o meio ambiente, os empregos, a saude, etc...

Na carta das Nagoes Unidas, logo no seu artigo segundo, item 3, ja nos
traz que todos os membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais
por meios pacificos, de modo que nao sejam ameagas a paz, a seguranga ¢ a
justica internacional.

Esse método nos mostra, através de suas técnicas, que duas ou mais
pessoas, juridicas ou fisicas, de um mesmo pais ou internacionais, que se en-
contram em conflito iminente, real, ou em potencial, recorrem a um profissio-
nal imparcial, no caso em tela sugerimos o Secretario geral da ONU através
de seu Conselho de Seguranca, para que num curto espago de tempo possam
obter uma solucdo consensual e amigavel, celebrem um acordo em que seja
possivel a realizacdo, execugao e eficacia para todos.

A resposta buscada quando falamos em direitos humanos, ¢ sobre de-
sumanizagdo, agressividade, velocidade de informagdes, encontramos muitas
vezes na media¢ao, na conciliagdo, através de uma nova cultura que deve ser
difundida por todos.

Ao levar a mediacdo como método para a realizacdo da pacificagdao so-
cial, promove-se a harmonia a longo prazo, ao qual antes nao se poderia ima-
ginar, leva-se também a mudanga de posturas das partes em relacdo ao confli-
to, reduzindo o desgaste e até o custo financeiro.

Na opiniio de Heloise Kloster Souza'®, A mediacio trouxe a possibi-
lidade de poder vislumbrar melhora na qualidade das relagdes humanas e
empresariais, tendo em vista que quando as solugdes sio encontradas pelas
proprias partes envolvidas, economiza-se tempo e desgaste emocional, sendo,
portanto, mais eficaz e nao havendo vencido nem vencedor, uma vez que a
solu¢io encontrada é a melhor para todos.

Um exemplo real de desejo, perseveranga e éxito ao utilizar a mediacao
e a conciliacdo, foi a entrada de Bertha Lutz, cientista brasileira, de Sao Paulo,
enviada para a Conferencia Geral da ONU, em 1945, pelo entdo Presidente
Brasileiro Getulio Vargas, para defender os direitos das mulheres na Carta das
na¢oes Unidas.

18 SOUZA, Heloise Helenne Kloster. Mediacio: nog¢des e vantagens. Disponivel em:

<http://www.direito net.com.br/artigos/exibir/1385/Mediacao-nocoes-e-vantagens>.
Acessado em: 20.11.2017.
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Parabéns para todos os envolvidos, porque além das dificuldades encon-
tradas na época, naquela conferéncia existiam apenas 3% (trés por cento) de
mulheres, num total de 160 participantes representando o mundo.

A figura do mediador é de suma importancia, pois é ele quem vai tragar
as estratégias a serem tomadas diante de cada caso concreto, nao tem poder
de decidir, mas de apenas auxiliar, como podemos ver na analise de Buitoni:

Nao se envolve no conflito como se fosse ele uma das partes, mas
sim sente o conflito em todas as suas dimensoes, percorre o confli-
to, com os mediados nas suas sutilezas, para que sejam criados os
novos caminhos que transcendam o conflito".

Poderes do Secretario Geral da ONU, sendo o moderador do mundo,
posicao esta definida na Carta das Nagoes Unidas como chefe oficial da orga-
nizacao.

Tendo como seu pilar o Conselho de Seguranga onde pode chamar
ateng¢ao sobre qualquer assunto que possa ameagar a manutengao da paz e se-
guranca internacional. Porém o Conselho também atua de forma preventiva.

Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas

Orgio de suma importincia que zela pela manutencio da paz e da segu-
ranga internacional, no qual determina-se decisoes obrigatérias para todos os
193 Estados-Membros. Orgio que para garantir a execucio das suas resolu-
¢Oes pode autorizar a intervencao militar.

Esse Conselho tem como corpo 15 paises membros, sendo cinco per-
manentes, que sao eles: China, Franca, Russia, Reino Unido e Estados Uni-
dos, esses tem direito de voto e veto.

Os demais 10 membros, sio eleitos pela Assembleia Geral, e tem man-
dato de dois anos, todos os 15 membros tem direito a voto, porem os mem-
bros que ndo sio permanentes nao tem direito a veto, apenas abstengao, o
voto ¢ sempre secreto.

Para haver consenso ou dissenso, cada representante dos 15 paises aci-
ma, permanecem como presidente do Conselho de Seguranga por um meés,
sendo rotativo e conforme ordem alfabética em inglés.

Fato interessante é que apesar de estar presidente ele conduz e represen-
ta-o como tal, mas também representa seu pais nas reunides do Conselho, ob-
servando a necessidade de ser explicito ao falar e defender o interesse sobre
cada assunto.

As atribui¢oes deste Conselho sao de zelar pela manutencao da paz e se-
guranca internacional e quando fala-se em zelar pela manutencao, da-se énfa-
se neste trabalho ao momento pré biligerancia e com a utilizagio do métodos
de mediacio e conciliacio.

19 BUITONI, Ademir. Mediar e conciliar: as diferencas basicas (2007). http://jus.com.br/
artigos/17963/mediar-e-conciliar-as-diferencas-basicas.
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E neste momento que os membros devem se reunir e demostrar seus
reais interesses, onde o outro percebera como sera possivel a realizagdo do
acordo, bem como definir as regras do mesmo. De uma forma efetiva e efi-
caz.

Algumas das técnicas e ferramentas que podem ser utilizadas sio a es-
cuta ativa, empatia, rapport, balancear a participagdao de todos os envolvidos,
perceber e desconstruir impasses, etc.

Nos casos acima, nada como um profissional de mediacdo para atuar
entre os membros caso 0s mesmos nao consigam chegar ao acordo.

Segundo Franklin Roosevelt, este cago é do MODERADOR DO
UNDO. Determinag¢io esta que vem sendo cumprida a risca, uma vez que a
linhagem de Secretarios da ONU.

Foram eles: Trygve Halvdan Lie, periodo 1946 a 1952. Dag Hammar-
skjold, periode de 1953 a 1961. U Thant, periodo de 1961 a 1971. Kurt Wal-
dheim, petriodo de 1972 a 1981. Javier Pérez de Cuellar, periodo 1982/1991.
Boutros Boutros Ghali, periodo 1992/1996. Kofi Annan, petiodo 1997 a
2006. Ban Ki-Moon, periodo de 2007 a 2016 e atualmente Antonio Guterres.

O Conselho de Seguranga este ano, 2019, renovou o prazo para manu-
tengdo da paz no Chipre, Ilha do Mediterraneo, neste momento apesar de ja
estar se utilizando do seu poder repressor precisou mediar e até mesmo con-
ciliar para conseguir um desmembramento positivo, mais inclusivo e transpa-
rente.

A renovagido do prazo de paz, através de uma Resolug¢ao, implantou me-
didas capazes de construir confianc¢a entre as populagdes, pois conseguiu fa-
zer cessar fogo ao longo dos perimetros, mesmo com as forgas, de ambos os
lados, continuarem pesadamente armadas.

Brasil ja foi um membro permanente, e também um membro de man-
dato, esse ultimo, no biénio 2010/2011, porém desde entdo nio apresentou
candidatura, o que deve ser feito com alguns anos de antecedéncia.

Pelas contas atuais, o Brasil ficara até 2033 fora do Conselho de Segu-
ranga, com uma unica exce¢ao que ¢ a de algum pais da América Latina desis-
tir da sua candidatura, mas isto teria que ser negociado e no momento atual
nao ha nenhuma perspectiva.

A mais importante, ou uma das mais atuagdes do Brasil no Conselho de
Seguranca ¢ o debate sobre a reforma do conselho, com o fim de ampliar o
numero de membros permanentes. Fazé-los mais representativos e com mais
legitimidade. Tendo em vista a falta de interesse do governo brasileiro numa
candidatura a vaga temporaria, a forca deste pleito fica enfraquecida e quase
esquecida.

Conclusao

Ao longo desse trabalho foi possivel ver a importancia do Conselho de
Seguranca das Nagoes Unidas, bem como os instrumentos de Soff Law e os
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métodos de mediacdo e conciliagdo no mundo globalizado, onde as socieda-
des estdo cada vez mais conectadas e conhecedoras da sua importancia na
conducio das Rela¢des Internacionais.

Nosso objetivo foi mostrar como um instrumento do Soff Law pode au-
xiliar como método nas Resolugoes de Conflitos, principalmente em relagio a
mediag¢io, como exemplo o Secretario-Geral da ONU atua como moderador
de conflitos internacionais.

A Mediagiao ocupa um papel relevante no cenario nacional e internacio-
nal, influenciando comportamentos de grandes lideres nas tomadas de deci-
soes, possibilitando resultados a curto prazo e na diminui¢do das custas pro-
cessuais.

A Mediagiao e a Moderacdo muitas vezes atua além da pura e simples-
mente solucao do conflito, visando sim o didlogo e o restabelecimento das
relagoes interpessoais, internacionais.

Como podemos ver o Conselho de Seguranca apesar de ter poder de
mando, tenta a todo tempo moderar e mediar, tanto de forma preventiva,
bem como de forma a remediar os conflitos entre paises e povos.

Em varios paises, a Mediagdo ja é obrigatéria e como resultado disso
sao os numeros relevantes de acordos produzidos, um alivio para o judiciario
e para o cidaddo que busca justica, justica essa que muitas vezes N0 se encon-
tra apenas no judiciario, como ficou claro neste estudo.

Por fim fizemos um comparativo entre o hard law e o soft law e vimos
que como muitos doutrinadores analisam, esses dois instrumentos se comple-
mentam na maioria das vezes.

O carater informal do soft law atrai cada vez mais Estados e Gover-
nantes do que o instrumento Jard. E a Mediagao como instrumento sgff ¢ um
direito flexivel e contribui cada vez mais para as RelagGes Internacionais.
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Resumo:

O presente trabalho possui como objeto a analise acerca do ensino dos meca-
nismos consensuais de solucdo de conflitos, como a mediacio, a conciliagio e
a negociag¢ao, nos cursos de Direito nas Universidades Brasileiras, como for-
ma de acesso a justica. A Resolu¢io CNE/CES n°. 5/2018, oriunda do Pare-
cer n°. 635/2018, homologado pela Portaria n°. 1.351/2018, do Ministétio da
Educacio (MEC), determinou que todos os cursos de Direito do territério
nacional brasileiro devem possuir, como disciplinas obrigatorias, as “formas
consensuais de solu¢iao de conflitos”, ou seja, os mecanismos autocomposi-
tivos passam a ser de conhecimento dos estudantes desde a graduagao, assim
como o direito civil, direito penal, e as demais disciplinas estudadas ha tempo.
A justificativa do presente trabalho diz respeito a “cultura do litigio”, que era
desenvolvida ainda nas graduagbes de Direito no Brasil. O aluno era apresen-
tado ao processo, as formas de propor diferentes agdes e aos procedimentos
especificos, aos possiveis recursos e, por fim, formava-se o (a) advogado (a)
que estava preparado para defender seu cliente e atacar a parte oposta, utili-
zando, para tanto, o processo judicial. Ocorre que isso nao mais deve prospe-
rar. Conforme pesquisas do Conselho Nacional de Justica (CN]J), a quantida-
de de processo que é proposto no Poder Judiciario brasileiro esta aumentando
cada vez mais e assim, mecanismos para a solu¢do das controvérsias devem
ser utilizados e ensinados nos cursos de Direito. A “cultura da pacificagdo”
deve substituir a “cultura do litigio”, para que as partes saibam que elas po-
dem, na maioria das situagdes, solucionar suas proprias controvérsias, nao
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sendo necessario delegar para uma terceira pessoa (Juiz), como ¢ realizado
tradicionalmente pela sociedade. Para tanto, ¢ realizada a revisao bibliografica
acerca do tema, bem como analise dos ordenamentos juridicos que versam
sobre os mecanismos consensuais, tais como a Lei n°. 13.140/15 (Lei da Me-
diagdo), o Cédigo de Processo Civil de 2015 e a Resolugio n°. 125/2010, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ). Desse modo, o objetivo deste artigo é
evidenciar a necessidade que o profissional do Direito aprenda, desde sua gra-
duagao, a analisar a controvérsia apresentada pelo seu cliente, verificando qual
¢ o mecanismo mais adequado para solucionar o conflito instaurado, seja a
mediagao, a conciliag¢io, a arbitragem ou o processo judicial tradicional. Ainda
nao ¢ possivel relatar resultados finalizados, tendo em vista que a determina-
¢ao de que as disciplinas de solucdo consensual de conflitos sejam ofertadas
de forma obrigatdria ainda € recente e nem todas as Universidades brasileiras
ja possuem estas disciplinas nas grades curriculares. Porém, ¢ possivel vislum-
brar, como resultado parcial, que tal obrigacao serd positiva para a sociedade
e para os envolvidos nas controvérsias, pois terdo seus conflitos solucionados
utilizando o mecanismo mais adequado. Apenas assim sera possivel fomentar
e vislumbrar de fato, a cultura da pacificacao entre os individuos.

Palavras-chave: Mediagao; Conciliacao; Litigio; Educacdo; Acesso a justica.

Introducgao

O convivio dos individuos em sociedade ¢ sinonimo de troca de ex-
periéncias, vivéncias e, em alguns casos, conflitos. Assim, é necessario com-
preender que as controvérsias existentes no interior dos grupos sociais é um
fenémeno natural e indispensavel para a evolu¢ao, modificagdo e construgao
dos pensamentos e atitudes da sociedade.

O artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal de 1988 indica o di-
reito do acesso a justi¢a, que, atualmente, ¢ compreendido como o acesso a
ordem juridica justa, efetiva e célere. Para que isto ocorra, ¢ necessario que
toda a sociedade e o meio juridico se adaptem e mudangas sejam realizadas
desde o ensino juridico nos cursos de graduacio de todo o territério brasi-
leiro. & nesse contexto que a presente pesquisa se verifica, possuindo como
escopo principal analisar a relacio entre o ensino juridico dos mecanismos
consensuais de solu¢iao de conflitos e o acesso a justica.

Primeiramente, sao identificados quais sdo os mecanismos utilizados
para solucionar conflitos na sociedade. A analise engloba desde a autotutela,
também denominada de autodefesa, os métodos heterocompositivos, como
a arbitragem e o processo judicial, bem como os métodos autocompositivos,
como a negociagao, a mediagao e a arbitragem.

Apbs, verifica-se que a publicacio da Resolu¢io do Conselho Nacio-
nal de Educagio — Camara de Educa¢io Supetior (CNE/CES) n°. 5/2018,
oriunda do Parecer n°. 635/2018, homologado pela Portatia n°. 1.351/2018,
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do Ministério da Educagao (MEC), que instituiu as novas Diretrizes Curricu-
lares Nacionais (DCN) dos cursos de graduacao em Direito, apresentou mo-
dificagoes, entre elas, a inclusao obrigatéria da disciplina de “formas de solu-
¢ao consensuais de conflitos” nos cursos de direito de todo o pafs.

Dessa forma, o aluno tera, além das disciplinas bésicas ja estudadas,
como direito civil, penal, trabalhista, a matéria de mediac¢do e conciliagio.
Além do ambito tebrico, o contato pratico com a disciplina também é novida-
de nos cursos. Assim, os nucleos de praticas juridicas contarao com atividades
de estagio supervisionado para que o profissional que sera formado seja capa-
citado para identificar qual o mecanismo mais adequado para aplicar ao caso
concreto.

Por fim, é apresentado um exemplo pratico, que ocorre no estado de
Minas Gerais, sobre o ensino juridico, tanto no ambito teérico, como pratico,
da mediacio e da conciliacio.

Nesse sentido, conclui-se que a “cultura de litigio”, atualmente verifi-
cada na sociedade, passa a ser, paulatinamente, modificada rumo a “cultura
da pacificagiao”. Percebe-se ainda, a importancia da capacitacao dos docentes
para que lecionem tais disciplinas e supervisionem os estagios praticos nos
cursos de direito do pafs, verificando que esta mudanga também tera reflexos
na formacao do profissional docente.

Os Mecanismos para Solucionar as Controvérsias

Os conflitos sao inerentes a sociedade e constituem elementos necessa-
rios para a evolugao e construcao do pensamento dos individuos na socieda-
de. Virias sdo as ferramentas para solucionar as controvérsias existentes.

Inicialmente, como forma de solucionar conflitos, a sociedade fazia uso
da autotutela, também denominada de autodefesa, ¢ um dos primeiros meca-
nismos utilizados para dirimir litigios.

Conforme o préprio termo indica, a autotutela ¢ a “defesa de si mes-
mo”, ou seja, as partes envolvidas no conflito exercem a sua propria defesa.
Em regra, a autotutela expressa a imposi¢ao de vontade da parte mais forte
sobre a mais fraca, podendo ter como consequéncia a propagacao de injusti-
¢as No caso concreto.

Assim, atualmente, a autotutela é, em regra, vedada pelo ordenamento
juridico patrio. Porém, algumas exce¢oes estao indicadas no proprio texto le-
gal, como por exemplo, o exercicio da legitima defesa, indicado no artigo 25,
do Codigo Penal e o estado de necessidade, conforme artigo 24, da mesma
legislacao (BRASIL, 1940). Ademais, no ambito constitucional, o direito de
greve ¢ um dos exemplos em que a autotutela ¢ autorizada, segundo o artigo
9°, CF/88 (BRASIL, 1988).

Além da autotutela, ha outros mecanismos indicados para resolugdo de
controvérsias, que sao divididos pela doutrina como métodos heterocomposi-
tivos € autocompositivos.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 3 | 225



Mecanismos heterocompositivos

Os mecanismos heterocompositivos sao métodos de solucio de con-
flitos em que ha a presenga de uma terceira pessoa, estranha ao conflito, que
possui o poder decisorio, substituindo a vontade das partes e impondo uma
decisdo aos conflitantes.

Segundo Fernanda Tartuce (2016, p. 96), esta forma de solucionar con-
flitos ¢ estimulada em razao da “reducdo paulatina de situacOes permissivas da
autotutela (pela proibi¢ao da justica privada) e pelo fato de a via consensual
ser um fenémeno eventual (por forca da intensa e acirrada litigiosidade)”.

Dentre as ferramentas heterocompositivas, destacam-se a arbitragem e
o processo judicial.

No tocante a arbitragem, que estd positivada na Lei n°. 9.307/96 e Lei
n° 13. 129/15, é um método de composicio de conflitos em que uma das
partes escolhe um terceiro individuo para solucionar a controvérsia.

Em regra, o arbitro ¢ alguém especialista no tema e o objeto da con-
trovérsia, conforme artigo 1°, da Lei n°. 9.307/96, é um conflito envolvendo
direito patrimonial disponivel e a escolha pela arbitragem ocorre por meio de
contrato firmado entre as partes.

A sentenca proferida pelo arbitro, ou pelo tribunal arbitral, possui efica-
cia de titulo executivo judicial, nos termos do artigo 31 da Lei de Arbitragem,
sendo possivel, portanto, que, caso nio seja cumprida espontaneamente, a de-
cisdo possa ser executada no Poder Judiciario.

Outro método heterocompositivo é o processo judicial, tradicionalmen-
te escolhido pelos individuos para dirimir seus conflitos. Este mecanismo
também é composto por um terceiro imparcial que analisa os fatos indicados
e as provas colhidas para, ao final, proferir uma decisao que é denominada de
sentenca judicial.

No processo judicial, o magistrado também substitui a vontade dos con-
flitantes e a decisao proferida deve ser cumprida pelas partes, sob pena de
execucdo forcada, conforme os meios legalmente permitidos.

Atualmente, verifica-se a existéncia da “cultura do litigio”, termo utiliza-
do para evidenciar a utilizagdo do Poder Judiciario, através do processo judi-
cial, como mecanismo principal da sociedade para solugao de conflitos.

Conforme pesquisas realizadas pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), o numero de processos iniciados ainda é expressivo e demonstra a
grande procura pelo Poder Judiciario para exercer a funcao tipica de julga-
mento (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Além dos mecanismos heterocompositivos de solugdo de conflitos, ha
ainda os mecanismos autocompositivos, conforme demonstrado a seguir.

Mecanismos autocompositivos

Os mecanismos autocompositivos de solugiao de conflitos sio aqueles
em que as proprias partes conflitantes possuem o poder decisorio sobre suas
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questoes. Assim, ainda que haja a presenc¢a de um terceiro imparcial, este ape-
nas exerce a func¢io de facilitar a retomada do didlogo entre os individuos,
auxiliando para que os reais interesses e os sentimentos sejam identificados
pelos conflitantes.

Ao verificar historicamente a utilizagdo dos mecanismos autocomposi-
tivos, percebe-se que nos Estados Unidos da América (EUA), desde a década
de 1960, fomentava-se a utilizacio da mediacao e da conciliagdio como formas
de solucionar litigios. Assim, disseminou-se o termo “Tribunal de Multipor-
tas”, em inglés, Multidoor-conrthouse, indicando que além da tradicional ferra-
menta para compor controvérsias, qual seja o processo judicial, existem ou-
tras, como a mediagdo, a conciliagio e a arbitragem (CONSELHO NACIO-
NAL DE JUSTICA, 2015, p. 28).

Nessa esteira, o Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/15, nos tet-
mos do artigo 3°, paragrafo 2°, atribui ao Estado o encargo de promover a
pratica pacificadora, sempre que possivel. E, além disso, determina que “a
conciliagio, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e mem-
bros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” (NCPC,
art. 3°, § 3°).

Desse modo, ¢ importante que a sociedade e, principalmente, os estu-
dantes e profissionais que atuam no ambito do Direito, tenham conhecimen-
to de todas as ferramentas de solugiao de conflitos e saibam identificar qual
¢ a mais adequada para ser utilizada em cada controvérsia. Nesse sentido, é
imprescindivel o estudo sobre a negociagdo, a mediagao e a conciliagao.

Negociagiao, Mediagio e Conciliagio

A negociacao ¢ uma ferramenta de resolucao de controvérsias conflitan-
tes em que ndo ha a presenca de terceiros, sendo que apenas as partes confli-
tantes analisam e solucionam suas questoes.

A media¢io, que também faz parte dos mecanismos autocompositivos,
diferencia-se da negociagdo pela presenca de um terceiro imparcial, estranho
ao conflito, que facilita a retomada de didlogo entre as partes.

Conforme Carlos Eduardo Vasconcelos (2017, p. 61), a mediagio “¢
procedimento nio adversarial de solu¢ao de disputas, diferentemente dos
processos adversariais, que sao aqueles em que um terceiro decide quem esta
certo, a exemplo dos processos administrativos, judiciais ou arbitrais”.

A mediagao esta disciplinada na Lei n° 13.140/15, bem como na Re-
solucio n°. 125/10, do Conselho Nacional de Justica — que institui a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses - e também no
Cédigo de Processo Civil de 2015, Lei n°. 13.105/15.

Ja a conciliagdo, pode ser caracterizada como uma ferramenta de solu-
¢dao de conflitos em que terceiro imparcial auxilia as partes a identificarem
seus reais interesses e utilizarem o didlogo como fonte principal para solucio-
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nar os litigios. Porém, ao contrario da mediagao, o terceiro imparcial (concilia-
dor) esta autorizado a sugerir opcOes para dirimir as controvérsias, o que nao
ocorre com o terceiro imparcial (mediador), na mediagao.

Estes procedimentos possuem como caracteristicas principais a infor-
malidade e a voluntariedade, priorizando o principio da autonomia da von-
tade das partes. Assim, as partes apenas firmam o acordo caso estejam em
concordancia com todas as clausulas e estipulagdes presentes no termo.

Além disso, a confidencialidade é caracteristica presente no procedi-
mento de mediacao e conciliagdo. Desse modo, o conciliador e o mediador
nao podem ser testemunhas em eventual processo judicial envolvendo o tema
abordado na media¢do ou na conciliagiao. Existem, entretanto, algumas exce-
¢Oes a este principio, que estao destacadas no artigo 30, da Lei n°. 13.140/15,
como na hipétese de a parte expressamente autorizar que o assunto abordado
em sessao individual seja conversado em sessao conjunta.

Outro principio destes mecanismos, que indica caracteristicas dos pro-
cedimentos, é o principio da oralidade. Para o desenvolvimento da media¢ao
e da conciliagdo, a oralidade ¢ principio fundamental, haja vista que as partes
relatardo os fatos ocorridos, bem como seus sentimentos, assim, o mediador
e o conciliador possuem a importante func¢io de facilitar que os envolvidos
identifiquem seus reais interesses e pensem em opgoes para que a situagao
conflitante seja solucionada.

Percebe-se, portanto, que o conflito ndo mais carrega carga negativa,
usualmente adotada, mas passa a ser sinonimo de oportunidade e opgao. Cor-
robora com este entendimento Follet (1997, p. 298), que afirma que:

O conflito ¢ algo inerente as relagdes humanas e dele ndo podemos
fugir, representa a diferenga que habita a individualidade humana.
Cada individuo tem propositos, desejos e vontades pessoais que
muitas vezes conflitam com os de outros. Devemos, assim, aprovei-
tar a energia do atrito causado pela divergéncia de interesses, ideias
e visoes de mundo para construir novas realidades, novos relaciona-
mentos, em patamares mais produtivos para todos os envolvidos no
conflito. Pela Teoria Moderna do Conflito uma opgao valida para
solugdao dos conflitos ¢ afastar as abordagens dominadora, comu-
mente adotada, e excessivamente concessiva para adotar uma tercei-
ra forma, a integradora de interesses de forma construtiva.

Resta claro, que a mediagao e a conciliacdo, visam uma efetiva harmoni-
zagdo social e a restaura¢do, dentro dos limites possiveis, da relagdao social das
partes. Havendo, desta forma, um ganho na pacificaciao social. Além de se-
rem formas de se combater o excesso de litigiosidade que domina a sociedade
contemporanea.

Assim, a mediacao e a conciliacio sio identificadas como formas de tra-
tamentos de conflitos, sendo necessario que os estudantes tenham contato
com elas desde a graduacao, principalmente no ensino juridico das Universi-
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dades. Apenas desta maneira ¢ que os profissionais da area aprenderdo a per-
ceber qual a melhor e mais indicada ferramenta para solucionar a controvérsia
de cada caso.

O Ensino dos Mecanismos Consensuais de Solugao de Conflitos
nas Universidades Brasileiras

Os estudantes dos cursos de graduacao em Direito, no Brasil eram, em
regra, ensinados a litigar. As disciplinas como direito processual civil, direito
processual penal, entre outras, eram estudadas pelos alunos que ingressavam
no ensino juridico brasileiro e pouco se abordava sobre os mecanismos au-
tocompositivos de solucdo de conflitos, ficando restritos, em regra, a breves
explicagOes no tocante aos juizados especiais.

Portanto, a visao do profissional que estava bem preparado para exercer
a profissdo era relacionada com aquele que sabia litigar através do processo
judicial.

Entretanto, como forma de preservar e efetivar o direito ao acesso a
Justica, prescrito no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢io Federal de 1988,
acompanhar as modificacdes na legislacdo e buscar uma mudanca cultural,
uma vez que a aplicagio dos métodos de solucao de conflitos retoma a im-
portancia do didlogo entre as partes e lhes da a consciéncia de que estdo ca-
pacitadas para resolverem seus conflitos, verifica-se que também foi preciso
adequar o ensino juridico brasileiro.

Ressalta-se que a compreensao do significado de acesso a justica, atual-
mente, almeja a busca efetiva pela solu¢io das controvérsias, tendo como
consequéncia o empoderamento das partes, a pacificagdao social e a retomada
de consciéncia de que os proprios individuos sao capazes de resolver seus
conflitos, na maioria das situagdes (WALMOTT, MENEGAZ, 2019, p. 11).

Desta forma, em 18 de dezembro de 2018 foi publicada a Resolucio
do Conselho Nacional de Educacio — Camara de Educa¢io Supetior (CNE/
CES) n°. 5/2018, oriunda do Parecer n°. 635/2018, homologado pela Porta-
ria n°. 1.351/2018, do Ministério da Educagio (MEC), que instituiu as novas
Diretrizes Curriculares Nacionais (DCN) dos cursos de graduagao em Direi-
to.

A Resolucio CNE/CES n°. 5/2018, determina que todos os cursos de
Direito do territério nacional brasileiro possuam, como disciplinas obrigato-
rias, as “formas consensuais de solucio de conflitos”.

Nesse sentido, além das disciplinas citadas acima, os alunos terdo conta-
to também com a parte tedrica da mediagao, da conciliagio e da negociagao.
Os mecanismos autocompositivos passam a ser de conhecimento dos estu-
dantes desde a graduacio.

Nesse sentido, a Resolu¢io CNE/CES n°. 5/2018, traz em quatro arti-
gos o ensino de praticas juridicas de solugao de conflito, conforme segue:

O artigo 3° versa sobre o perfil do alunado:
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Art. 3° O curso de graduagdo em direito deverd assegurar, no per-
fil do graduando, sélida formagio geral, humanistica, capacidade de
analise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, capacida-
de de argumentacio, interpretacdo e valorizacdao dos fendmenos ju-
ridicos e sociais, além do dominio das formas consensuais de
composigio de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de visdo
critica que fomente a capacidade ¢ a aptiddo para a aprendizagem,
autonoma e dinamica, indispensavel ao exercicio do direito, presta-
¢ao da justica e ao desenvolvimento da cidadania. (grifo nosso)

Ja o artigo 4°, dita que a formagao profissional do aluno devera desen-
volver a cultura do didlogo e a utilizagao dos meios consensuais de solugao de
conflito:

Art. 4° O curso de graduagido em Direito devera possibilitar a for-
macio profissional que revele, pelo menos, as competéncias cogniti-
vas, instrumentais e interpessoais que capacitem o graduando a:

VI - desenvolver a cultura do didlogo e¢ o uso de meios consen-
suais de solugdo de conflitos; (grifo nosso)

O artigo 5° determina que o curso devera atender as seguintes perspec-
tivas formativas:

Art. 5° O curso de graduagdo em Direito, priorizando a interdiscipli-
naridade e a articulacdo de saberes, deverd incluir no PPC, conteu-
dos e atividades que atendam as seguintes perspectivas formativas:
II - Formagio técnico-juridica, que abrange, além do enfoque dog-
matico, o conhecimento e a aplica¢do, observadas as peculiaridades
dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza, estudados sis-
tematicamente e contextualizados segundo a sua evolucio e aplica-
¢do as mudancas sociais, econdmicas, politicas e culturais do Brasil
e suas relacdes internacionais, incluindo-se, necessariamente, dentre
outros condizentes com o PPC, conteudos essenciais referentes as
areas de Teoria do Direito, Direito Constitucional, Direito Adminis-
trativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito Em-
presarial, Direito do Trabalho, Direito Internacional, Direito Proces-
sual; Direito Previdenciario, Formas Consensuais de Solugdo de
Conflitos; e (grifo nosso)

Nos termos do artigo 6° da Resolu¢io CNE/CES n°. 5/2018, os Nu-
cleos de Praticas Juridica (NPJ) das instituicoes de ensino incluirdo e atende-
rdo a populagao no ambito da mediacdo e da conciliagio também, além do
contencioso:

Art. 6° A Pratica Juridica é componente curricular obrigatério, in-
dispensavel a consolidacio dos desempenhos profissionais deseja-
dos, inerentes ao perfil do formando, devendo cada instituigdao, por
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seus colegiados proprios, aprovar o correspondente regulamento,
com suas diferentes modalidades de operacionalizac¢io.

()

§ 6° A regulamentacio e o planejamento das atividades de pratica
juridica incluirdo praticas de resolugdo consensual de conflitos
e praticas de tutela coletiva, bem como a pratica do processo judicial
eletronico.

As novas Diretrizes ratificam as leis anteriores e deixam clara a urgéncia
de educar, também na area juridica, para a complexidade e necessidades de
nosso tempo, que ¢ marcada fortemente pela “cultura do litigio”.

Isso ressalta a importancia de tais ferramentas para a solu¢ao dos con-
flitos vivenciados na sociedade. Conforme ja indicado anteriormente, o pro-
fissional do Direito deve ter consciéncia, desde a graduacao, sobre todas as
formas de dirimir controvérsias, nao se atendo apenas a forma tradicional uti-
lizada, qual seja o processo judicial.

O Tribunal de Multiportas destaca a necessidade de analise de cada
caso concreto para que seja identificado qual o melhor mecanismo para tratar
aquele litigio.

A “cultura da pacificagao” deve substituir a “cultura do litigio”, para que
as partes saibam que elas podem, na maioria das situagdes, solucionar suas
proprias controvérsias.

O curso de Direito incentivard praticas que privilegiam o didlogo em
todas as dimensdes do projeto pedagdgico do curso, ensinando que o direito
e a garantia do acesso a justica nao se esgotam ao mero acesso ao Poder Judi-
ciario e, também, com a simples entrega da presta¢ao jurisdicional ao jurisdi-
cionado, sem a preocupagao da realizagao da ordem juridica justa.

A experiéncia pratica dos mecanismos consensuais de solugdo de
conflitos em Minas Gerais

E importante ressaltar que além dos aspectos tedricos, as Universidades
de Direito do territério nacional devem adotar estagios supervisionados que
abranjam também a mediacdo e a conciliagdo, além do processo judicial.

Os Nucleos de Praticas Juridicas (NPJ]) que possuem a func¢ao de pre-
parar o aluno para a pratica da advocacia, atuando desde o atendimento do
assistido, prepara¢ao da pega processual e, em alguns casos, acompanhamento
de audiéncia, agora abarcam também os mecanismos consensuais de solugao
de conflitos.

Em Minas Gerais isto ja ¢ realidade. Em algumas cidades de Minas
Gerais, como em Uberlandia e em Ituiutaba, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TJMG) firmou convénio com as Universidades para a criagio de um
Posto de Atendimento Pré-processual (PAPRE).

Na comarca de Ituiutaba, o PAPRE do Centro Judiciario de Solugao de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC), da comarca de Ituiutaba/Minas Gerais foi
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inaugurado em outubro de 2019, apds o termo de cooperagdo técnica, através
do convénio n°® 213/2019 (MINAS GERALIS, 2019). O funcionamento ocot-
re na Universidade do Estado de Minas Gerais, unidade Ituiutaba, e a atuacio
se d4 no ambito pré-processual, ou seja, os moradores da comarca se dirigem
até o PAPRE para que tenham seus conflitos dirimidos através de mecanis-
mos consensuais.

Desse modo, além do estagio realizado no ambito contencioso, ha tam-
bém a atuagdo no meio consensual, sempre com a supervisio do professor
previamente determinado e capacitado para tanto. Assim, o aluno do curso de
direito possui formagao tedrica e pratica para os mecanismos autocompositi-
vos de solucdo de conflitos.

Conclusiao

A “cultura da pacificacao” deve substituir a “cultura do litigio”, para que
as partes saibam que elas podem, na maioria das situa¢des, solucionar suas
proprias controvérsias, ndo sendo necessario delegar para uma terceira pes-
soa (Juiz), acreditando que a jurisdi¢do ¢ a Unica via pacificadora de conflitos,
como ¢ realizado tradicionalmente pela sociedade.

Para isso, é necessaria uma mudanga cultural, que se inicia pelo profis-
sional do Direito, que deve aprender, desde sua graduagao, a analisar a con-
trovérsia apresentada pelo seu cliente, verificando qual é o mecanismo mais
adequado para solucionar o conflito instaurado, seja a mediacao, a conciliagao,
a arbitragem ou o processo judicial tradicional.

Conclui-se, portanto, que é imprescindivel o estudo tedrico e pratico so-
bre as formas consensuais de solugao de conflito nos ensinos juridicos no
Brasil, para que os profissionais que sao formados saibam escolher qual o
mecanismo mais adequado para cada caso concreto. Ademais, ¢ importante
que os docentes destes cursos sejam capacitados para lecionarem a teoria e
atuarem na supervisao dos alunos durantes os estagios nos nucleos de pratica.
Assim, profissionais capacitados sao formados e o direito ao acesso a uma
ordem juridica justa, eficiente e célere ¢ efetivado.
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