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RESUMO

A discriminacdo no emprego ¢ desautorizada no ambito constitucional e
infraconstitucional, bem como no plano internacional (Convencao n. 111 da Organizagao
Internacional do Trabalho). Diante disso, a negativa de contratacdo de pessoas com
antecedentes criminais caracteriza conduta discriminatéria, constrangendo a efetivacao
do direito humano ao trabalho. Por meio de levantamento bibliografico e anélise das
normas juridicas sobre o tema, a presente dissertacdo aplica o conceito de trabalho
decente como parametro de analise para o trabalho de pessoas egressas, de modo a
demonstrar como os obstaculos impostos a empregabilidade, a exemplo da exigéncia de
antecedentes criminais, fere esse escopo do trabalho humano. Estabelecidos esses
pressupostos tedricos, a analise volta-se ao estudo da jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho que considera licita a exigéncia de antecedentes criminais para a admissao
de pessoas nas atividades de call center. O entendimento do TST também ¢ confrontado
com a protecdo de dados prevista na Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018)
a fim de verificar a aplicabilidade dessa norma para evitar essa pratica violadora do
trabalho decente. O recorte com as normas supralegais europeias, quanto aos dados
sensiveis, alinha-se ao tema para asseverar que os dados dos trabalhadores sao motivos
de cerceamento de colocagdo no mercado de trabalho, bem como alicerce para o
desemprego. Nessa linha, conclui que a conduta abusiva do uso desenfreado dos dados
acaba por marginalizar uma parte importante da classe trabalhadora que emprega sua
forga para produzir os meios para o seu sustento.
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Empregabilidade. Protecao de dados.



MARIANA MILANO DINIZ SEMBARSKI. OS DESAFIOS A EMPREGABILIDADE
DE PESSOAS EGRESSAS DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO:
ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA DO TST SOBRE A EXIGENCIA DE
ANTECEDENTES CRIMINAIS PARA ATENDENTES DE CALL CENTER. 143
paginas. Trabalho de Conclusdao de Curso apresentado ao Programa de Mestrado
Profissional em “Direito, Sociedade e Tecnologias” da Escola de Direito das Faculdades
Londrina, Londrina, 2023.

CHALLENGES TO THE EMPLOYABILITY OF PEOPLE RELEASED FROM

THE BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM:
CRITICAL ANALYSIS OF THE JURISPRUDENCE OF THE TST ON THE
REQUIREMENT OF CRIMINAL BACKGROUND FOR CALL CENTER
ATTENDANTS

ABSTRACT

Discrimination in the process of employment is disallowed at constitutional and
infraconstitutional level, as well as in the international sphere (Convention No. 111 of the
International Labor Organization). Regarding this, the refusal to hire people with criminal
records characterizes discriminatory conduct, constraining the enforcement of the human
right to work. Through a bibliographic survey and analysis of legal norms on the subject,
this dissertation applies the concept of decent work as an analysis parameter in the
observation of the work of prior offenders in order to demonstrate how the obstacles
imposed on employability, such as the requirement of a clean-slate criminal background,
hurts that scope of human work. Having established these theoretical assumptions, the
analysis turns to the study of recent jurisprudence of the Superior Labor Court, which
considers the requirement of criminal records to be lawful in the employment process of
people in call center activities. The TST’s viewpoint is confronted with the data protection
provided for in the General Data Protection Law (Law 13.709/2018) in order to highlight
the legal obstacle for this practice that violates decent work. The focus on European
supralegal norms regarding sensitive data is in line with the theme of asserting that
workers' data is reason enough for curtailing placement in the labor market, as well as the
foundation for unemployment. In this line, it concludes that the abusive conduct of the
unbridled use of data ends up marginalizing an important part of the working class that
employs its strength to produce the means for its livelihood.

Keywords: Decent Work; Egresses from the penitentiary system; Discrimination;

Employability. Data protection.
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1 INTRODUCAO

Na origem da civilizag@o, o ser humano j4 interagiria com a natureza e com outros
seres humanos. A partir da percep¢ao do mundo natural, a humanidade passou a adquirir
conhecimentos sobre os fenomenos naturais ¢ a desenvolver formas de controla-los, por
meio da tecnologia. Por outro vértice, o desenvolvimento nas relagdes intersubjetivas
propiciou um ambiente que levasse os seres humanos a pensar sobre a sua posi¢ao,
individual ou coletiva, no seio da sociedade, ao passo que comecaram a compreender o
seu mundo e as normas que o disciplinam e orientam as suas condutas dentro da
comunidade. Lastreados em tracos morais e éticos de convivéncia coletiva, o escopo
sempre foi o da promog¢do da convivéncia harmonica, estavel e pacifica em sociedade.

Através desse pensamento, as sociedades se formaram e se desenvolveram,
assumindo caracteristicas e peculiaridades préprias e, dada a sua complexidade e
heterogeneidade — mesmo as mais antigas abarcando até as mais modernas —, além da
multiplicidade de suas necessidades existenciais, notou-se o surgimento de conflitos,
naturais e/ou até sociais. Em decorréncia desses, uns mais intensos, outros mais
complexos e profundos, a manutencao e a expansao dessas comunidades resultaram no
desenvolvimento e aperfeicoamento de meios de controle, objetivo (ou tecnoldgico) e
subjetivo (ou social).

No outro extremo, os regulamentos legais de uma sociedade t€ém um forte impacto
nas mudancgas sociais € econdmicas que ocorrem em uma sociedade. Embora o direito
seja cabido como um sistema social autonomo, ele também deve ser cabido como um
instrumento de politica social e econdmica, no qual as definicdes legais refletem
consequéncias socioecondmicas inevitaveis. Da mesma forma, as mudancas sociais,
politicas e econOmicas por que passa uma sociedade tém impacto nestas relagdes
juridicas, incitando uma redefini¢do e integragdo do sentido da lei, a partir da qual se
desenvolvem novos codigos que lhe permitem simultaneamente integrar o Estado e
diferenciar-se do ambiente externo, melhorando sua funcionalidade.

Neste contexto, o impacto continuo do desenvolvimento de tecnologias
contemporaneas pode colocar em risco certos interesses que o Direito busca proteger,
mesmo porque em um mundo integrado e complexo, o desenvolvimento tecnoldgico €
sorrateiro e iminente. A partir dessa crescente, a presente dissertacdo tem o intuito de

apresentar as dificuldades que o egresso do sistema penitenciario brasileiro possui de



ingressar no mercado de trabalho apds ser rotulado por um processo penal. Aliado a essa
perspectiva de marginalizagdo, a apresentacdo de antecedentes criminais para atendentes
de call center aceita pelo Superior Tribunal do Trabalho acaba por extirpar essa por¢ao
de trabalhadores. Para tanto, faz-se necessario um recorte com a Lei Geral de Prote¢ao de
Dados a fim de se demonstrar sobre os dados sensiveis € os dbices que os dados nao
tratados no direito do trabalho ocasiona a parte empregada.

O aprofundamento do tema € possibilitado através do enfoque ao caso especifico
do TST, o qual nos permite visualizar de maneira precisa e detalhada o funcionamento do
mecanismo que os antecedentes criminais ensejam na vida da pessoa. Esse
aprofundamento se da a partir da escolha da jurisprudéncia da 7* Turma do TST, alinhada
as narrativas dos magistrados pela decisdo no campo empirico, viabilizando, assim, um
mapeamento especifico das taticas do sistema de justica criminal e da conjuntura no qual
esses portadores de antecedentes criminais se inserem. O tema ¢ foi escolhido por
investigar o contexto politico-institucional que se desenrolam as mobilizag¢des sociais a
resposta repressiva do Estado, arguindo pata tanto as hipoteses que permitam
compreender os motivos do uso mais intenso de ferramentas repressivas ter ocorrido no
decorrer da historia da pena.

Com efeito, a analise juridica tradicional e isolada ¢ incompleta quando nao
abrange as influéncias externas (sociais, econdmicas, politicas etc.) dentro do contexto de
suas transformagdes tecnologicas, que podem afetar o comportamento humano em geral
e desenvolver aspectos importantes de um corpo social. Desse modo, uma melhor
compreensdo das imbricagdes mutuas que Direito e tecnologia podem provocar entre si,
possibilita uma mais informada analise da formulagdo de politicas publicas, de forma a
melhor se atingir os objetivos delineados para determinado corpo social. E mais: essa
necessaria analise inter-relacionada entre Direito e tecnologia deve alcangar nao apenas a
atividade legislativa propriamente dita, mas também as decisdes dos Tribunais, a atuagao
administrativa e mesmo a formulacdo e execug¢do de politicas publicas.

A Revolugdo Industrial, fendmeno que se considera o principal marco nas Idades
Moderna e Contemporanea, evidencia quao profundas podem ser as modificagcdes
acarretadas pelo desenvolvimento tecnoldégico em um dado corpo social. Mais do que
apenas alteracdes nas relacdes produtivas e laborais, a industrializagdo modificou
radicalmente varios aspectos na sociedade, como por exemplo o inicio da separagdo do

lugar de trabalho com o de moradia, a menor disponibilidade de tempo para o convivio



familiar e lazer, o desenvolvimento de novas doengas, problemas decorrentes da falta de
infraestrutura nas cidades, etc. Essas alteracdes na realidade social acarretaram a
necessidade de inovagdes no tratamento juridico das relagdes humanas, bem como
insurge a necessidade de formulagao de novas politicas publicas destinadas a reducao de
problemas e desigualdades.

O sistema juridico também precisou ser aprimorado. No caso do juridico-penal,
que pode ser entendido como um subsistema dentro do controle social formal, que ocupa
o espaco destinado a transformagdo dos conflitos mais graves com 0s meios mais
rigorosos, ¢ possivel verificar através de um breve estudo da historia da pena, que estas
formas de controle jamais possuiram um equilibrio, ao contrario, o que se vislumbra ¢é
uma série de consequéncias, ensejando no que os estudos chamam de “a decadéncia da
sociedade”. Na Idade Antiga, observou-se que, apesar de um escasso controle
tecnologico, as sociedades tinham complexos e efetivos sistemas de controle social. Ja na
Idade Contemporanea, os controles tecnoldgicos contavam com um avango
extraordinario € um desenvolvimento maravilhoso; por outro lado, aquela sociedade
vivenciava um profundo abalo nos seus meios de controle social, distanciando-se cada
vez mais dos valores éticos e morais que deveriam orienta-la.

E nesse quadro cadtico que surge o Direito penal. A classe dirigente, que deveria
direcionar os seus esfor¢cos para o desenvolvimento e aperfeicoamento das formas de
controle social informal, comega um processo exaustivo de incremento desse controle por
meio da elaboragdo de leis penais justificadas na “solugdo aos problemas existentes”,
passando uma aparente e iludida sensagdo de paz e tranquilidade a ingénua classe dirigida
quando, na verdade, estd apenas fomentando um desequilibrio no controle social formal
e informal, bem como entre o controle tecnoldgico e o controle social.

Nesta onda, um dos grandes desafios que a sociedade brasileira enfrenta ¢ o modus
operandi em relacdo as pessoas que agiram contrariamente as normas legais, mais
especificamente, no que tange aos transgressores das normas penais. Em uma sociedade
tdo desigual como a brasileira, ndo h4 a devida assisténcia, por meio de politicas publicas
efetivas, para os egressos do sistema penitenciario. Nesse viés, o problema se torna ainda
maior quanto a empregabilidade dos sujeitos que ja estiveram inseridos na prisao
anteriormente.

O estigma ¢ uma barreira de dificil superacdo imposta pela sociedade aos egressos,

uma vez que, mesmo apos essas pessoas terem “quitado seus débitos com a justica” o



rotulo de ex-presididrio continua a incidir negativamente sobre o sujeito. Muitas vezes,
por ndo saber ou ndo ter oportunidades, ele mesmo, o egresso, acaba por encarnar esta
caracteristica, sem €xito em reinserir-se na sociedade como sujeito pleno. Com isso, cria-
se uma muralha que vai além dos portdes, grades e cercas do presidio, pois a
discriminacao que a sociedade lhes crava na propria carne e alma, ¢ manifesta na falta de
oportunidade, de apoio, e ao se sentir incapaz de retomar a vida como ser humano digno.

Alinhado a essa perspectiva, o sistema punitivo brasileiro parte do pressuposto de
que a atribuicdo da pena ¢ educativa, carecendo ao preso internalizar os fundamentos da
puni¢do para que nao volte a cometer outros atos criminosos. Contudo, a ineficacia de
politicas publicas voltadas a inser¢do dessas pessoas na sociedade de forma ampla, ¢ um
importante fator de retorno a criminalidade, aumentando, assim, os indices de
reincidéncia e a superpopulagdo nos estabelecimentos prisionais.

Neste prisma, € notoria a importdncia das serventias sociais para que esse
proposito seja alcangado, singularmente, a inser¢do do condenado ao mercado de
trabalho. Sobretudo, também ¢ dever da sociedade e do Estado favorecer a integracdo do
ex-detento ao seio da comunidade da qual foi segregado no curso da pena, focando na
ressocializacdo daqueles que cometeram algum ato delituoso. Entretanto, o efetivo dos
egressos ¢ outro, indo na contramao, sendo muito cruel. Nota-se, por inimeros fatores, a
imensa dificuldade na recolocacdo deste sujeito no mercado de trabalho.

Dentro dessa perspectiva juridica, ¢ possivel visualizar ainda as transformacdes
orquestradas no ambito do Direito do Trabalho, sobretudo as tltimas décadas do século
XX, vem acarretando uma série de polémicas em torno do pensamento social sobre o
capitalismo na contemporaneidade, incluside uma forte pressdo para se readequar as
novas realidades das sociedades frente aos avangos tecnologicos vem ganhando forga.

A Constituicao Federal de 1988, em seu titulo II, capitulo I, do artigo 5°, concede
a todos os brasileiros, “sem distingdo de qualquer natureza”, a igualdade perante a lei. O
artigo em questdo elenca um amplo rol de regras e principios que guiam todo o
ordenamento juridico. No que tange o direito ao trabalho, sua fundamentalidade ¢
expressa na Carta Magna no rol de direitos sociais (art. 7°, CF), de modo que esté inserto
na proposta nacional Constitucional e no Plano Internacional dos Pactos de Direitos
Humanos. Da forma como foi disposto pelo Constituinte, o direito ao trabalho expressa-

se como nucleo axioldgico da sociedade brasileira (art. 1°, IV, CF).



Destarte, o direito ao trabalho deve ser assegurado a todos, sem diferenciagao, por
se referir a direito humano e fundamental, que tem como atributo a universalidade, e por
ser manifestacdo da dignidade humana. Neste aspecto, destaque para o Principio da
Igualdade, que em sentido amplo e material, delibera que “a todos deve ser
indubitavelmente garantida a igualdade de oportunidades”. A Carta Magna prioriza este
principio, ao estabelecer como metas da Republica Federativa do Brasil o
desenraizamento da marginalizacdo e a diminui¢do de desigualdades sociais e a promocao
do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer tragos de discriminagao. Este € o papel do
ordenamento juridico brasileiro, ¢ tem o escopo de englobar as legislagdes
infraconstitucionais, para nao permitir atuar de forma discriminatodria e inibitoria também
no direito ao trabalho.

Nessa linha, nota-se que as inovagdes tecnoldgicas que permeiam o
desenvolvimento social sdo responsdveis por determinarem transformacdes na
manuten¢do social do ser humano. A sociedade da informagdo, por intermédio da
revolucao digital, ratifica esse cendrio e as constantes evolugdes tecnologicas traduzem a
necessaria adequagdo das normas juridicas para esta realidade. A sociedade
contemporanea, encontra seu alicerce na acumulagdo de informagdes € no grande fluxo
de dados, marcas caracteristicas da sociedade da informagdo. O emprego das tecnologias
¢ sentido pelo uso macico dos dados presentes na internet e acessiveis pelos meios
eletronicos de forma facil, emergindo assim numa nova organizagao social.

A partir da coleta desses dados que produzem informagdo e conhecimento, as
empresas que os detém ostentam uma posi¢ao mais favoravel na competi¢do do mercado.
Dessa forma, o uso dos dados tem o condao de produzir uma contrapartida econdomica ao
empreendedor € o uso massivo da tecnologia aliado ao elevado valor que os dados
possuem na sociedade atual propiciou uma corrida desenfreada dos empresarios na
captagdo de dados, especialmente pelos dados pessoais dos cidadaos. Essas questdes, sdo
enfrentadas pelos estudiosos como “o surgimento de um novo modelo de mercado de
trabalho, submerso na tecnologia, centrado na utilizagao de diversas ferramentas digitais
disponiveis ao empregador que permitem a captacao ¢ manipulagdo dos dados pessoais
dos trabalhadores, colocando-os em potencial condi¢ao de fragilidade, podendo ser
considerado pelos doutrinadores como uma condi¢@o de hipervulnerabilidade”.

O fAcil acesso aos dados dos trabalhadores através da internet € o que concede as

empresas estabelecer perfis dos candidatos para vagas de trabalho, e identificar os
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empregados aptos a uma promog¢ao, bem como marginalizar aqueles que possuem um
posicionamento pessoal nas redes sociais antagdnico ao pensamento dos gestores do
negocio. O advento da Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD), em 2018, regulamentou
a protecdo de dados pessoais e buscou conceder protecao aos direitos fundamentais de
privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade humana. Alinhado a estes
principios, a prote¢do de dados pessoais, propiciou um certo amparo aos trabalhadores.

E nessa linha que a presente dissertacio se justifica e tem como escopo delinear
e analisar a LGPD no contexto das relagdes de trabalho e identificar se as suas diretrizes
conferem a prote¢ao aos dados pessoais e sensiveis dos trabalhadores. Sob esse vértice,
o trabalho apresentard as dificuldades e destacara alguns fatores que obstam o das pessoas
condenadas ingressarem no mercado de trabalho. Para tanto, propde-se demonstrar que a
exigéncia de certiddo de antecedentes criminais pelo empregador no processo de
admissdao e, posteriormente, a sua ndo contratacdo, pormenoriza-se como atuagao
discriminatoria e antijuridica, que tem a finalidade de exterminar da sociedade certa
parcela de pessoas.

Dessa feita, o presente trabalho fard um recorte entre a reestruturagao produtiva,
usando como base o trabalho decente e os principios fundamentais do direito ao trabalho,
bem como aludira o crescente avango tecnoldgico que incide sobre a qualificagdo dos
trabalhadores e a propria organizag¢do e gestdo dos mesmos. Trazendo uma leitura dos
marginalizados egressos do sistema penitenciario brasileiro frente a recolocagdo no
mercado de trabalho, a luz das implicagdes no direito trabalhista da ndo exigéncia de
antecedentes criminais, dialogando diretamente com o novo entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho quanto ao tema para atendentes de call center.

Identificado esse problema, a presente dissertagdo volta-se principalmente ao
conceito de Trabalho Decente. Afinal, o que significa trabalho decente? O conceito
refere-se ao “trabalho adequadamente remunerado, exercido em condigdes de liberdade,
equidade e segurancga, capaz de garantir uma vida digna”, segundo a principal organizagao
que atua no tema, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). Neste viés, o escopo
da presente dissertacdo se baseia na critica a empregabilidade de pessoas egressas do
sistema penitencidrio brasileiro em virtude da decisdo do TST que fere direitos
fundamentais, permitindo excecdes a apresentacdo de certiddo de antecedentes criminais
pelos colaboradores de call center, aludindo o trabalho decente como ancora de direitos

fundamentais internacionais.
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O alinhamento entre os temas, trabalho decente e empregabilidade de pessoas
egressas justifica-se em razdo de o elemento central do conceito de trabalho decente,
concebido pela OIT, consistir na igualdade de oportunidades e de tratamento entre
homens e mulheres e o combate a todas as formas de discriminagao. O conceito sintetiza
amissdo da Organizagao de promover oportunidades para que homens e mulheres possam
ter um trabalho produtivo e de qualidade, em condigdes de liberdade, equidade, seguranca
e dignidade humana. Nesta toada, o trabalho decente ¢ considerado condi¢dao fundamental
para a superagao da pobreza, da reducdo das desigualdades sociais, da garantia da
governabilidade democratica e do desenvolvimento sustentavel.

Para tanto, o conteido considerara o cenario atual das relagdes de trabalho na
sociedade da informacao e asseverara as condi¢des de fragilidade dos trabalhadores frente
ao mercado de trabalho que imerso a tecnologia precisa limitar-se a utilizar os dados
sensiveis e pessoais dos trabalhadores de forma regrada, tanto na fase pré-contratual,
contratual e, at¢ mesmo, na pos-contratual. Trazendo um recorte da legislagdo europeia
sobre a tutela dos dados pessoais nas relagdes de trabalho, serd possivel identificar a
relagcdo entre a privacidade, a prote¢dao de dados pessoais e sensiveis dos trabalhadores e
checar os seus limites.

A dissertacdo € relevante para o conhecimento da utilizagdo dos dados pessoais e
sensiveis dos trabalhadores, na medida em que a LGPD, ndo impede a coleta de dados
referentes a antecedentes criminais de empregados e candidatos a vagas de emprego, ¢ a
jurisprudéncia do TST - Tribunal Superior do Trabalho passa a considerar licita a conduta
de exigéncia de antecedentes criminais para a admissao de pessoas nas atividades de call
center. Dessa forma, se faz necessario um confronto entre as teses de modo a evidenciar
0 Obice legal nessa pratica violadora do trabalho decente.

A metodologia utilizada parte do método dedutivo, revisando-se a bibliografia
indicada nas referéncias, visitando-se a doutrina, a legislagdo e o que foi produzido acerca

do tema objeto do estudo apresentado.
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2 TRABALHO DECENTE: PARAMETRO DE ANALISE

2.1 CENTRALIDADE DO TRABALHO HUMANO NO CAPITALISMO:
PRINCIPIOS NORTEADORES DA PROTECAO DO TRABALHADOR

Findada a Segunda Grande Guerra Mundial, iniciaram-se as discussdes sobre os
abusos e o desrespeito aos Direitos Humanos que foram acometidos, levando a
consolidagdo de mecanismos do Direito Internacional dos Direitos Humanos com a
finalidade de estabelecer meios internacionais de protecao desses direitos. Lastreado nos
valores de igualdade, fraternidade e liberdade, 0 movimento de reconstrugdo dos direitos
humanos se baseou na conscientiza¢ao e no consenso do mundo para o efetivo exercicio
da cidadania mediante a satisfacdo da subsisténcia digna e decorosa de qualquer pessoa
humana, sem distin¢ao. (LAFER, 1988, p. 151).

Neste compasso, Celso Lafer dialoga com Hannah Arendt mencionando:

A privacdo da cidadania afeta substancialmente a condi¢do humana uma vez
que o ser humano privado de suas qualidades acidentais, o seu estatuto politico,
vé-se privado de sua substancia, perde a sua qualidade substancial, que ¢ de ser
tratado pelos outros como um semelhante. (LAFER. 1988, p. 151).

Ap0s a era Hitler, segundo Dinaura Godinho, “marcada pela logica da destrui¢ao
e da descartabilidade da pessoa humana com o exterminio de 11 milhdes de pessoas!”, o
movimento de reconstrucao dos Direitos Humanos ganhou forga e se concretizou com a
assinatura da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos em 10 de Dezembro de 1948,
proclamada pela Resolugdo n® 217 A (III) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas.
(GODINHO, 2019, p.233).

Sob essa perspectiva do Pos-Guerra, de internacionalizagdo dos direitos, Carolina
Alves de Souza Lima destaca que o Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ um
ramo auténomo da ciéncia juridica contemporanea que visa proteger, Unica e
exclusivamente, as vitimas de direitos humanos, pois funda a dignidade da pessoa
humana. Sua fung¢ao por exceléncia ¢ inculcar consciéncia juridica universal desses
direitos e o respeito incondicional ao ser humano e a sua dignidade. (LIMA, 2019, p. 26).

Nessa linha, Renata de Assis Calsing, em sua obra parafraseia Bosom
mencionando que “os direitos humanos sdo tdo antigos quanto a propria historia do
homem, e como esta, sdo também um grito de angustia da espécie, lancado a face do

Universo.” Neste contexto, depreende-se da visao da escritora que as lutas sociais sempre
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existiram e se pautaram na busca de melhores condi¢des de vida, buscando assim desde
os primordios a concretizacdo dos direitos humanos fundamentais. (CALSING, 2017,
p-20).

Ainda segundo a autora que traz a licdo de Comparato: “Deve-se reconhecer que
a proto-histéria dos direitos humanos comeca no século XI e X a.C., compreendendo que
todas as conquistas sociais que ocorreram nas sociedades ocidentais, na antiguidade
chegando até a atualidade.” (CALSING, 2017, p.20).

Nesse interim e ainda segundo a visao dos literatos, Robert Alexy foi escolhido
para distinguir os Direitos Humanos dos demais direitos, mencionando que possuem
cinco caracteristicas especificas que os diferem, “(1) Universais; (2) Fundamentais; (3)
Abstratos; (4) Morais e (5) Prioritarios.” (CALSING, 2017, p. 21).

Para Claudio Monteiro de Brito Filho, o objetivo dos Direitos Humanos “¢ inserir
um conjunto de direitos indispensaveis, basicos a todos os individuos, genericamente
definidos.” (BRITO FILHO, 2014, p.330)

Conceituando Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy e Renata de Assis Calsing,
“Direitos Humanos ¢ a nomenclatura ligada aos tratados (ordem juridica internacional),
e Direitos Fundamentais esté atrelado ao processo de positivagdo das normas essenciais
numa sociedade em sua Constituicdo (ordenamento juridico materno).” (CALSING,
2017, p.17).

A reconstrucao dos direitos humanos no pos-guerra, segundo descrito por Dinaura
Gomes, espelhou-se na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, judicializada, pelo
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, juntamente com o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais. O marco desta unido foi a obrigatoriedade
do respeito universal aos direitos humanos, atribuindo a qualquer sujeito a condi¢do de
Direito Internacional. Apos duas décadas, em 16 de dezembro de 1966, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, juntamente com o Pacto Internacional de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, incluiu os direitos dos trabalhadores
difundindo-se em ambito global. (GOMES, 2019, p. 162).

Este cenario, exigiu a criagdo de um organismo internacional formado por Estados
para trabalharem juntos pela paz e pelo desenvolvimento mundial que substituiria a Liga

das Nagdes, segue Raquel Betty Pimenta: (PIMENTA, 2014, p. 310)

O contexto pos-guerra exigia a criacdo de um sistema apto a prevenir que novas
violagdes dos direitos humanos ocorressem, ja que os regimes totalitarios que
adotaram a légica da destruicdo haviam negado o valor da pessoa humana,
dando ensejo a atos de barbarie e crueldade. Emerge, assim, a necessidade de
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resgatar os direitos humanos como paradigmas éticos, de relevancia
internacional e ndo apenas como questdes domésticas dos Estados.
(PIMENTA, 2014, p.310).

A fim de impedir que o ser humano possa voltar a ser tratado como mero objeto
pelo Estado e consagre seu direito de cidadao livre e autdnomo, dotado de direitos, como
o direito a identidade e a integracdo social, a vivéncia internacional sistematizou essas
ideias na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 (Resolugao n°® 217 A, II1,
da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948), assinada pelo
Brasil em mesma data. Nas palavras de Flavia Piovesan, essa declaragdo “reconhece
enfaticamente o valor da dignidade inerente a todos os membros da familia humana,
combinando o discurso liberal e o social da cidadania, conjugando o valor da liberdade
com o valor da igualdade.” Ainda, em seu primeiro artigo, a Declaragdo Universal
consagra a reconstru¢do da sociedade no plano internacional, confirmando que todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos e sdo dotadas de razdo e
consciéncia. (PIOVESAN, 2018, p. 231).

Formada por um conjunto de instrumentos internacionais de protecao dos direitos
humanos de natureza, a Declaracdo Universal possui efeitos juridicos variaveis, como
tratados internacionais, declaragdes e resolucdes, que operam tanto no ambito global por
meio das Nacdes Unidas, como no ambito regional, por meio dos sistemas regionais de
protecao dos direitos humanos, a exemplo do sistema americano, europeu e africano.
(LIMA, 2019, p. 27).

Para Flavia Piovesan, a criacdo da ONU “marca o surgimento de uma nova ordem
internacional, instaurando um novo modelo de conduta nas relagdes mundiais.” Ainda
segundo a autora, essa nova perspectiva sera “marcada pelo desenvolvimento amistoso
entre os Estados, pela cooperagdo mundial nos planos econdmicos, sociais e culturais” e
finaliza acenando que haverd uma adogao de “padrao internacional na saude e na proteg@o
dos direitos ambientais.” (PIOVESAN, 2013, p. 198).

Para Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy e Renata de Assis Calsing, a
promulgacao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos “reconhece a dignidade da
pessoa humana e seu valor fundamental para todos os paises que fazem parte da ONU.”
(CALSING, 2017, p. 22).

Raquel Betty explica que a Declaragdo Universal comegou com o trabalho da
Comissdo de Direitos Humanos da ONU e fora criada em meados de 1946. Ela tinha a

responsabilidade de assegurar o cumprimento das disposi¢des do art. 55 da Carta das
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Nacdes Unidas, o qual pregava que “incumbe ao organismo internacional criar condigdes
de estabilidade e bem-estar, necessarias a relagcdes pacificas e amistosas entre as Nagdes,
baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e autodeterminagdo dos povos.”
(PIMENTA, 2014, p. 311).

A fim de concretizar sua tarefa, a Comissdo dividiu seu trabalho em trés fases.
Segundo Fabio Konder Comparato, a primeira fase seria a de “elabora¢do de uma
declaracdo de direitos humanos”, a segunda a de “producdo de documentos normativos
juridicamente mais vinculantes do que uma mera declaragao” e a terceira seria a “criagao
de um aparato de controle adequado a assegurar o respeitos aos direitos humanos e tratar
casos relativos a sua violagdao.” (COMPARATO, 2008, p. 225).

Dessa feita, no décimo dia do més de dezembro do ano de 1948, com 48 votos,
houve a aprovagao da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, organizada pela ONU
em Assembleia Geral, contando ainda com oito abstencdes. (ONU)

No inicio dos trabalhos, ainda nao se tinha clara a forma definitiva do documento.
No final de 1947, a Comissdo decidiu utilizar a expressdo International Bill of Human
Rights - Carta Internacional de Direitos Humanos, para designar um conjunto de
documentos consistentes em uma declaragdo, uma convengao (a ser denominada "Pacto
de Direitos Humanos") e em medidas de implementacdo. Esta formula levou, entdo, a
promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos como o primeiro desses
documentos.

Assim, o significado da Declaragao decorre dos proprios objetivos da criagdo das
Nagodes Unidas, relacionados com a reconstru¢do da ordem mundial fundada em novos
conceitos de Direito Internacional, que se contrapusessem a doutrina da soberania
nacional absoluta e a exacerbacdo do positivismo juridico, que possibilitaram o
desenvolvimento de regimes politicos baseados na hipertrofia estatal e consequente
repudio ao fundamento jusnaturalista dos direitos humanos. (ONU)

O que se pretendia era formular um rol atualizado dos direitos humanos que
criasse obrigacdes para os Estados em decorréncia da normativa internacional, o que se
obteve inicialmente com a Declaragao Universal e, posteriormente, com o Pactos de 1966
e demais tratados internacionais, sob os quais Estados soberanos consentiram em se ver
compelidos a respeitar e assegurar os direitos humanos em seu territorio, em relacdo a

todas as pessoas sob sua jurisdi¢ao.
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Neste contexto, ¢ importante trazer o entendimento novamente de Flavia Piovesan

que comenta sobre a votacao:

A inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados aos
principios da Declaragdo, bem como de qualquer voto contrario as suas
disposicdes, confere a Declaracdo Universal o significado de um codigo e
plataforma comum de acdo. A Declaragdo consolida a afirma¢ao de uma ética
universal ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem
seguidos pelos Estados (PIOVESAN, 2013, p. 209).

Sobre a Declaragdo, esta ndo tem natureza de tratado internacional, pois segundo
Betty Pimenta, “ndo ¢ um documento sujeito a ratificagdes pelos Estados tendo sido
editado pela Resolugdo ONU n* 217-A (III). (PIMENTA, 2014, p. 311). Na visdo de
Comparato, “tecnicamente a Declaracao ¢ uma recomendacao que a Assembleia Geral da
ONU faz aos seus membros.” (COMPARATO, 2008, p.29).

Dessa forma, por ndo se tratar de um documento submetido a ratificagdo e pela
anuéncia total dos membros, a Comissdao dos Direitos Humanos concebeu-a como uma
etapa preliminar a elaboracao de tratados internacionais nesta area, culminando assim em
1966 a edi¢ao de dois Pactos, um sobre os Direitos Civis e Politicos e outro sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. (PIMENTA, 2014, p. 311).

Por derradeiro se faz a compreensao de Carlos Roberto Husek, “tratado ¢ o acordo
formal concluido entre sujeitos de Direitos Internacional Publico, destinado a produzir
efeitos juridicos na orbita internacional.” (HUSEK, 2006, p. 55).

Flavia Piovesan explica que a Declaragdo tem sido concebida como a
interpretacdo autorizada da expressdo “Direitos Humanos” contida da Carta das Nagdes
Unidas, frisando ainda que ela possui “for¢a juridica vinculante pois se trata de um
documento inter-relacionados.” (PIOVESAN, 2013, P. 217). Ademais, esta forga juridica
vinculante ainda conta com o fato de o documento integrar o direito costumeiro
internacional ou os principios gerais do direito internacional, segundo Antonio Augusto
Cancado Trindade. (CANCADO, 2008, p. 30).

Betty Pimenta finaliza arguindo que a forca juridica vinculante da Declaragdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, pode ser comprovada ainda pela sua
incorporacgao pelas Constitui¢des de diversos Estados através de seus principios e normas
e ainda pela frequente referéncia legal em resolucdes posteriores da ONU. (PIMENTA,
2014, p. 313).

Nessa perspectiva, Silvio Beltramelli Neto corrobora mencionando que a metade

do século XX em diante foi marcada por inimeros movimentos de universalizacdo dos
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Direitos Humanos os quais se encerraram com a Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos instituida pela ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas. (BELTRAMELLI,
2017, p.54);

Sobre a universalizagdo, o autor explica:

Universalizagdo ¢ o intuito da construgdo de padrdes normativos aplicaveis a
qualquer ser humano em todo o planeta — até mesmo aos apatridas-, rompendo
com uma historica identificag@o entre a produgédo dos efeitos da norma juridica
com o espago geografico definido, construido sobre o mando de uma
concepeao rigida do que vem a ser a soberana estatal. (BELTRAMELLI, 2017,
p. 54).

Assim ¢ que as expressdes "interdependéncia" e "indivisibilidade" tém sido
empregadas reiteradamente por documentos internacionais e escritos sobre direitos
humanos, tais como se fossem sindnimos, o que se explica pelo desejo de limitar a
possibilidade de os Estados-partes construirem interpretagcdes restritivas dos direitos
enunciados, alegando o cumprimento parcial das normas internacionais sobre a matéria.

A ONU, ao editar os dois pactos internacionais de direitos humanos,
aparentemente separando os direitos humanos em duas classes, fez questao de afirmar a
concepcao unitaria ja em 1968, como visto. Nos anos setenta, resolugdes das Nagdes
Unidas reiteraram esta ideia, consolidada no item quinto, parte primeira, da Declaracdo e
Programa de Acdo adotada pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (Viena,
1993), ao afirmar que: "Todos direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados."

A indivisibilidade, entdo, est4 ligada ao objetivo maior do sistema internacional
de direitos humanos, a promogao e garantia da dignidade do ser humano. Ao se afirmar
que os direitos humanos sdo indivisiveis, se esta a dizer que nao existe meio-termo: s6 ha
vida verdadeiramente digna se todos os direitos previstos no Direito Internacional dos
Direitos Humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e politicos, sejam
econdmicos, sociais e culturais. Trata-se de uma caracteristica do conjunto das normas e
ndo de cada direito individualmente considerado.

Nessa linha, afirma Dalmo de Abreu Dallari:

Nao existe respeito a pessoa humana e ao direito de ser pessoa se ndo for
respeitada, em todos os momentos, em todos os lugares e em todas as situagdes
a integridade fisica, psiquica e moral da pessoa. E ndo ha qualquer justificativa
para que umas pessoas sejam mais respeitadas do que outras. (DALLARI,
1195, p. 13).

A interdependéncia diz respeito aos direitos humanos considerados em espécie,

ao se entender que um certo direito ndo alcanga a eficacia plena sem a realizagdao
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simultanea de alguns ou de todos os outros direitos humanos. E essa caracteristica nao
distingue direitos civis e politicos ou econdmicos, sociais e culturais, pois a realizag¢ao de
um direito especifico pode depender (como geralmente ocorre) do respeito e promogao
de diversos outros, independentemente de sua classificacao.

Neste sentido, ¢ exemplar a men¢dao contida no preambulo dos Pactos

Internacionais de 1966, a dizer:

Em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o ideal
do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e liberto do temor
e da miséria ndo pode ser realizado, a menos que se criem as condigdes que
permitam a cada um gozar de seus direitos civis e politicos, assim como de
seus direitos econdmicos, sociais e culturais.

A respeito, observa J.J. Gomes Canotilho que mesmo as liberdades negativas,
surgidas quando da formulacdo dos direitos humanos de matriz liberal, carecem da
concorréncia de direitos econdmicos, sociais e culturais para a sua realizacdo maxima.
Criticando a "desesperada tentativa" de se fazer sobreviver os arquétipos liberais em face
do processo de objetivacao e socializacao dos direitos fundamentais, o constitucionalista
portugués promove uma adequacdo temporal daquela nogdo, ressaltando os seguintes

elementos:

(i) a efetivagd@o real da liberdade constitucionalmente garantida ndo ¢ hoje
apenas tarefa de iniciativa individual, sendo suficiente notar que, mesmo no
campo das liberdades classicas (para ja ndo falar dos direitos sociais,
econdmicos e culturais) ndo € possivel a garantia da liberdade sem intervengao
dos poderes publicos.(...)

(i) ‘o homem situado’ ndo abdica de prestagdes existenciais estritamente
necessarias a realizacdo de sua propria liberdade, revelando, neste aspecto, a
teoria liberal uma completa ‘cegueira’ em relagdo a indispensabilidade dos
pressupostos sociais e economicos da realizacdo da liberdade. (CANOTILHO,
1992, p. 517).

Nessa toada, estes valores e preceitos incluidos na Declaragdo Universal estao
presentes no Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos por meio da 9*
Conferéncia Interamericana realizada em Bogotd, tendo como principal instrumento a
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, assinada em 1969 e vigente a partir de 1978,
sendo assinada e promulgada pelo Brasil apenas em 1992 (Decreto 678/1992). A
Convengao Americana dialoga diretamente com os direitos adquiridos e garante um
catalogo de direitos civis e politicos, entre os quais, o direito a personalidade juridica, a
vida, a ndo escraviddo, ao julgamento justo, a privacidade, liberdade religiosa, a
associagao etc.

O Estado Democratico de Direito ¢ tido como o agente transformador nas

sociedades, mas para ser efetivo deve ser fortalecido e dialogar com a ordem
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internacional, principalmente por se tratar de direitos sociais e estar condicionado a
dignidade da pessoa humana. Segundo essa perspectiva, a Organizag¢ao Internacional do
Trabalho (OIT) possui o conddo de atuar juntamente com os Estados-membros na
promocao das Normas Internacionais do Trabalho, garantindo a eficiéncia e a imposi¢ao
por parte destes na melhoria das condi¢des de trabalho e na garantia do trabalho decente,
clamando, ainda, pelo combate ao trafico de pessoas, ao trabalho infantil e outras
situacdes que menosprezam a dignificacdo do trabalho humano.

Quanto a criagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), Georgenor de
Sousa Franco Filho e Valério de Oliveira Mazzuoli rememoram sua constituicdo em 1919,
ao final da 1* Guerra Mundial, por meio do Tratado de Versalhes, juntamente com a ONU
— Organizacao das Nacdes Unidas. Atualmente ¢ uma agéncia especializada da ONU,
sediada em Genebra, e possui uma composic¢ao Unica tripartite, na qual cada delegagao
de Estado-membro ¢ formada por quatro integrantes: 2 do Governo; 1 dos empregadores
e 1 dos empregados, de modo a dar carater de paridade as suas deliberagdes. (FRANCO
FILHO, 2016, p. 17).

Os fins e objetivos da OIT, de acordo com Platon Teixeira de Azevedo Neto,
foram estabelecidos na Declaragdao de Filadélfia de 1944, voltados especificamente ao

direito humano ao trabalho decente. Ela foi responsavel por elencar cinco principios:

O trabalho n2o é uma mercadoria; A liberdade de expressdo e de associacdo ¢
uma conexao indispenséavel para um progresso constante; A pobreza onde quer
que exista, constitui um perigo para a prosperidade de todos; A luta contra a
necessidade deve ser conduzida com uma grande energia inesgotavel por cada
nacdo e através de um esforco internacional continuo e organizado pelo qual
os representantes dos trabalhadores e dos empregadores, colaborando em pé
de igualdade com os dos Governos, participem em discussdes libres e em
decisdes de carater democratico tendo em vista promover o bem comum.
(AZEVEDO NETO, 2015, p. 62).

Nesta esteira, extrai-se da Declaragcdo a afirmativa que “o trabalho ndo ¢ uma
mercadoria”. Assim, desde o inicio da OIT, a sua participagdo efetiva em nivel
internacional tem sido pautada em garantir ao trabalhador, independentemente de fatores
como nacionalidade, a concretizacdo de sua dignidade, respeitada e tutelada em qualquer
lugar do planeta.

Esses objetivos envolvem o conceito de trabalho decente. Segundo a OIT, trabalho
decente ¢ o “trabalho adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de liberdade,
equidade e seguranca, capaz de garantir uma vida digna”. Oficializado em 1999, o
conceito de trabalho decente recopila a sua missdo histérica de promogdo de

oportunidades para que tanto as mulheres quanto os homens consigam um trabalho
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produtivo e de qualidade, em iguais condi¢cdes de liberdade, seguranca, dignidade
humanas e com a equidade devida. Esta foi a ideia firmada nas trés reunides realizadas
em 2005, na Assembleia Geral da Organizacdao das Nagdes Unidas (ONU). A promogao
do emprego pleno e produtivo e do trabalho decente para todos, especialmente para
grupos mais vulneraveis, como mulheres e jovens, foi definida como meta de politicas e
estratégias nacionais e internacionais de desenvolvimento.

Segundo Gunther, os elementos que devem constituir o trabalho decente sdo:
“Trabalho Produtivo e Seguro; Respeito Aos Direitos Trabalhistas; Remuneragao
Adequada; Prote¢ao Social; Dialogo Social; Liberdade Sindical; Negociagao Coletiva e
Participacdo”, mencionando ainda que “os cinco elementos devem ser considerados de
forma integrada.” (GUNTHER, 2016, p. 10).

O reconhecimento do trabalho decente, conforme expde Elton Duarte Batalha,
ganhou maior notoriedade apos a Segunda Guerra Mundial, quando a nog¢ado de dignidade
da pessoa humana passou a ser observada, normativamente, como imprescindivel no
ambito produtivo. Com isso, “o obreiro ndo merece tratamento como se fosse mais um
mero fator de producdo: ao contrario, deve ser considerado como um fim em si mesmo,
em uma perspectiva Kantiana e fonte de poder conforme a visdo Arentidiana”
(BATALHA, 2017, p. 21). Outros autores seguem a mesma premissa, como € o caso de
Luiz Eduardo Gunther: “O trabalho decente estd ligado diretamente aos Direitos
Humanos Fundamentais, eis que fonte da subsisténcia humana, sendo fundamental no
desenvolvimento do individuo.” (GUNTHER, 2016 p. 11). Ainda sobre resta perspectiva,
Dinaura Gomes assevera que “¢ por meio do trabalho decente que as pessoas conseguem
a sua subsisténcia, a inclusdo social e as reais condi¢des para o exercicio da cidadania”,
os quais ensejam os pilares da Republica em um Estado Democratico de Direito, com
fundamento no artigo 1° da Carta Magna. (GOMES, 2019, p. 164).

Jos¢ Claudio Monteiro de Brito Filho corrobora, explanando que o trabalho

decente é:

O conjunto minimo de direitos dos trabalhadores, necessarios a preservacao de
sua dignidade e que corresponde: a existéncia de trabalho, a liberdade de
trabalho em condigdes justas, incluindo a remuneragdo e que preservem sua
satde e seguranca; a proibicdo do trabalho da crianca e a restri¢ao ao trabalho
do adolescente, a liberdade sindical e a protecdo contra os riscos sociais.
(BRITO FILHO, 2014, p. 33).

Correlato ao tema do trabalho decente, a discriminagdo em matéria de emprego e

ocupacao foi o tema da Convencgao 111 da OIT. Aprovada na 42* reunido da Conferéncia
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Internacional do Trabalho em Genebra no ano de 1958, entrou em vigor no plano

internacional em 15 de junho de 1960, passando a viger no Brasil em 26 de novembro de

1966. Em seu primeiro artigo esmiuca o termo “discriminagao”:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo Membro interessado
depois de consultadas as organizagdes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados.
(CONVENCAO 111, OIT).

A Convengao prossegue distinguindo que as exclusdes ou as preferéncias

fundadas em qualificacdes exigidas para um determinado emprego ndo podem ser

consideradas discriminatorias e menciona que “emprego” e “profissdo” incluem o acesso

a formagao profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, bem como as condigdes

de emprego.

J& em seu segundo artigo menciona que qualquer membro que promulgar tal

Convencao sera responsavel por formular e aplicar uma politica nacional que tenha o

intuito de promover métodos adequados para a igualdade de oportunidades e de

tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda

discriminacdo nessa matéria e segue elencando um rol de exigéncias aos Membros que

utilizam a Convengao:

a) esforcar-se por obter a colaboragdo das organizagdes de empregadores e
trabalhadores e de outros organismos apropriados, com o fim de favorecer a
aceitagdo e aplicacdo desta politica;

b) promulgar leis e encorajar os programas de educacdo proprios a assegurar
esta aceitacdo e estd aplicacao;

c¢) revogar todas as disposic¢des legislativas e modificar todas as disposi¢des ou
praticas administrativas que sejam incompativeis com a referida politica;

d) seguir a referida politica no que diz respeito a empregos dependentes do
controle direto de uma autoridade nacional;

e) assegurar a aplicagdo da referida politica nas atividades dos servigos de
orientagdo profissional, formagdo profissional e colocacdo dependentes do
controle de uma autoridade nacional;

f) indicar, nos seus relatorios anuais sobre a aplicacdo da convencdo, as
medidas tomadas em conformidade com esta politica e os resultados obtidos.
(Convengdo 111, OIT).

Em suma, a finalidade da Convengao foi a de “constituir instrumentos para a

efetiva implantagdo de praticas de Trabalho Decente”, sugerindo que a dignidade do

trabalho esteja “baseada em quatro pilares estratégicos: principios e direitos fundamentais
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do trabalho; prote¢dao social; trabalho e emprego; e fortalecimento do didlogo social

tripartite.” (OIT)

1.2 TRABALHO DECENTE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Canotilho, ¢ enfatico ao dizer que:

[...] onde ndo existir constituigdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo
outras coisas, seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade da
pessoa; existirdo coisas parecidas, igualmente importantes, como as liberdades
publicas francesas, os direitos subjetivos publicos dos alemaes; havera, enfim,
coisas distintas como foros ou privilégios. (CANOTILHO, 1998, p. 347).

Segundo Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante, a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos “consagra uma ordem de valores consensualmente aceita no plano

internacional, a possibilitar a reconstru¢do da sociedade no ambito dos Estados-partes e

em prol da defesa de todos”. Conclui afirmando que nao havera qualquer distin¢ao e que

o fundamento sera baseado no respeito a dignidade da pessoa humana, conforme preza o

primeiro artigo. (CAVALCANTE, 2017, p. 29).

Ainda sobre a Declaragdo, Norberto Bobbio argumenta:

Contém em germe a sintese de um movimento dialético, que comeca pela
universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade
concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais abstrata,
mas também concreta, dos direitos positivos universais. (BOBBIO, 1992, p.
28).

No que tange ao Direito do Trabalho, a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos elenca no artigo 23 :

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condi¢des equitativas e satisfatorias de trabalho e & prote¢do contra o
desemprego;

2. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salario igual por trabalho
igual;

3. Toda pessoa que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria, que assegure, assim como a sua familia uma existéncia compativel
com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios
de protecdo social;

4. Toda a pessoa tem o direito organizar sindicatos e aneles ingressas para a
protecdo de seus interesses; (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS)

Assim, esses direitos passam a adquirir natureza de direitos humanos perante a

ordem internacional e possuem o conddo de ingressar no ordenamento juridico dos

Estados-parte.

Dessa forma, esclarece Cavalcante, que se da a “judicializagdo da Declaracao

Universal, através do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, juntamente com o
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Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais”, ambos adotados em 16
de Dezembro de 1966, pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas e ratificados pelo Brasil
em 24 de dezembro de 1992. (CAVALCANTE, 2017, p.30).

Ao recepcionar os termos da Declaracdo Universal, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos no aspecto do direito dos trabalhadores dispde em seu oitavo
artigo:

1. Ninguém podera ser submetido a escravidao; a escravidao e o trafico de
escravos, em todas as suas formas, ficam proibidos;

2. Ninguém podera ser submetido a servidao;

3. Ninguém podera ser obrigado a executar trabalhos forgados ou
obrigatorios; (PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS).

Quanto ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o art.
6°, I, assegura aos Estados-partes “o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar
a vida mediante um trabalho livremente escolhido e aceito e tomardo medidas apropriadas
para salvaguardar esse direito.” (PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS).

Nessa toada, o artigo, 7° do mesmo Pacto elenca o catalogo dos direitos basicos
do trabalhadores como direitos humanos e estabelece o dever dos Estados-partes de

reconhecé-los. Nas palavras de Cavalcante:

Reconhecer os direitos de toda pessoa de gozar de condigdes de trabalho justas
e favoraveis, que assegurem especialmente remunera¢do a propiciar uma
existéncia decente para si e para sua familia, além do devido descanso, o lazer,
a limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias periédicas remuneradas,
assim como a remuneracao dos feriados. (CAVALCANTE, 2017, p.30).

Nesse perspectiva, o Estado democratico surgiu para dar limite a intervengao na
esfera individual, ap6és os movimentos socialistas e o constitucionalismo social, a
satisfacdo das demandas coletivas, como agente encarregado de realizar o valor da
solidariedade social.

Como superacdo de um longo periodo de violagao das liberdades fundamentais e
de acirramento das desigualdades sociais, filiou-se 0 mundo a um sistema juridico que
consagra universalmente os valores fundamentais da dignidade humana e da justica
social, cujas normas destinam-se nao a cristalizar a exclusao e o privilégio, mas a obrigar
os Estados a voltarem suas acdes aos esquecidos, aos marginalizados.

A Constitui¢do Federal de 1988, inspirada pelo ideal de mudanca da realidade
brasileira, previu a integragdo das normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos

a legislacdo interna (art. 5°,§ 2°), tendo como consequéncia ndo sé a reiteragao dos direitos
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constitucionalmente assegurados, mas a geragao de novos direitos civis e politicos e,
sobretudo, econdmicos, sociais e culturais.

Gomes Canotilho orienta que os direitos humanos desempenham quatro fungdes
fundamentais, “a de defesa ou de liberdade, a fung¢ao de prestacao social, a funcao de
protecao perante terceiros € a funcdo de ndo discriminagao.” (CANOTILHO, 2003, p.
407).

De acordo com Raquel Betty Pimenta, nosso Pais também sofreu influéncia direta
da Declaracdo na Constituicdo de 1988 e na postura adotado pelo Estado brasileiro
perante a comunidade internacional quando ratificou outros tratados de direitos humano.
Menciona ainda que “ possui forca normativa no ambito interno de nosso pais compondo
o arcabouc¢o de normas protetivas de direitos humanos devidamente assegurados pela
ordem juridica brasileira.” (PIMENTA, 2014, p. 313).

Canotilho ¢ explicito em afirmar que o reconhecimento de direitos como
fundamentais depende da constitucionalizagdo, ou seja, de sua positivagdo no texto
constitucional: ~ “[...]  direitos juridico-positivamente vigentes numa ordem
constitucional” e prossegue destacando que “[...] a positivagdo de direitos fundamentais
significa a incorporacao na ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e
‘inaliendveis’ do individuo.” (CANOTILHO, 1998, p. 347).

Nessa linha, Jorge Miranda assinala:

Qualquer Constituicdo pressupde um poder constituinte material como poder
de auto-organizacdo e autor-regulacdo do Estado. E este poder ¢ um poder
originario, expressao da soberania do Estado na ordem interna ou perante o seu
proprio ordenamento. (MIRANDA, 2008, p. 355).

Afirma ainda que a qualquer Constitui¢do moderna implica também um poder
“constituinte formal como o poder do Estado de atribuir as normas constitucionais uma
forma adequada e de lhes atribuir uma forca juridica especifica diante das demais

normas”. E conclui: (MIRANDA, 2008, p. 155)

O poder constituinte material precede o poder constituinte formal. Precede-o
logicamente, porque a ideia de Direito precede a regra de Direito, o valor
comanda a norma, a opgdo politica fundamental a forma que elege para agir
sobre os fatos, a legitimidade a legalidade. E precede-o historicamente, porque
ha quase sempre dois tempos no processo constituinte, o do triunfo de certa
ideia de Direito ou do nascimento de certo regime e o da formalizacdo dessa
ideia ou desse regime; e o que se diz da construg¢@o de um regime politico vale
também para a formagao e a transformacdo de um Estado. Em segundo lugar,
o poder constituinte material envolve o poder constituinte formal, porquanto
(assim como a Constitui¢ao formal contém uma referéncia material) este €, por
seu turno, ndo menos um poder criador de conteudo valoravel a essa luz. Nao
somente o poder constituinte formal complementa e especifica a ideia de
Direito como é, sobretudo, através dele que se declara e firma a legitimidade
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em que agora assenta a ordem constitucional. Confere, pois, o poder
constituinte formal estabilidade e garantia de permanéncia e de supremacia
hierarquica ou sistematica ao principio normativo inerente & Constituigdo
material. Confere estabilidade, visto que a certeza do Direito exige o estatuto
da regra. Confere garantia, visto que so a Constituigdo formal coloca o poder
constituinte material (ou o resultado da sua a¢do) ao abrigo das vicissitudes da
legislagdo e da pratica quotidiana do Estado e das forcas politicas.
(MIRANDA, 2008, p. 157).

A atual Constituicao Federal decretada em 1988, em seu titulo II, capitulo I, do
artigo quinto, concede a todos os brasileiros, “sem distingdo de qualquer natureza”, a
igualdade perante a lei (Principio da Igualdade, artigo 5°, caput). De modo ndo expresso,
o artigo em questdo elenca um amplo rol de regras e principios que guiam todo o
ordenamento. No que tange o direito ao trabalho, este consta previsto na lista de direitos
sociais, econdmicos e culturais, e estd inserido na proposta nacional Constitucional e no
Plano Internacional dos Pactos de Direitos Humanos. Neste norte, o direito possui éxito,
posto que, a sociedade atual ¢ garantidora da dignidade do ser humano, motivando a
integragao social.

Destarte, deve ser assegurado a todos, sem diferenciacao, por referir-se a direitos
fundamentais, que tem como atributo a universalidade; neste aspecto, destaque para o
Principio da Igualdade que, em sentido amplo e material, delibera que “a todos deve ser
indubitavelmente garantida a igualdade de oportunidades.”

Nao obstante os consagrados Pactos, ¢ inegavel que para a satisfacao do direito a
vida € necessario a contemplacdo dos diretos sociais, principalmente no que tange ao
trabalho decente, a fim de assegurar condi¢des a dignidade da pessoa humana e facilitar

o pleno direito ao exercicio da cidadania. Nas palavras de Cangado Trindade:

O proprio direito a vida, tido como o mais fundamental de todos os direitos,
tomando em sua ampla dimensdo, a abarcar também as condi¢des de vida
(direito de viver, com dignidade), por exemplo, pertence a um tempo tanto ao
dominio dos direitos civis e politicos como a dos direitos econdmicos, sociais
e culturais. Nao podemos naturalmente, nos limitar somente aos “direitos de
subsisténcia”: ha que ir mais além. A experiéncia na promogao e protecao dos
direitos humanos nao se tem confinado a satisfacdo das necessidades humanas
basicas, que constitui tdo somente o minimo, o passo inicial, tem ela
vislumbrado um horizonte bem mais amplo, através da capacitagdo em matéria
de direitos humanos, do exercicio pleno do direito de participacdo em todos os
dominios da atividade humana. (CANCADO, 1997, p.396).

Neste contexto, o conhecimento do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais torna-se fundamental, eis que suas prescri¢des em boa parte ampliam
as disposi¢des contidas no Titulo II da Constituicdo Federal de 1988, ou em artigos do

Titulo VIII, versando sobre a saude, a educagao, a cultura etc. Mais além, o tratado tem a
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consideravel qualidade de sistematizar a matéria, ndo apenas por abrigar sob um mesmo
teto todos os direitos sociais, mas por permitir que se enxergue suas caracteristicas
comuns, bem como sua relacdo com os direitos humanos de outra espécie. De fato, como
resultado do mesmo esfor¢co que gerou o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, o tratado ora em estudo forma, com aquele, unidade indivisivel,
enfatizando o carater interdependente e complementar dos direitos humanos.

Como assinalado, a ideia inicial existente nas Nagdes Unidas era a da construgao
de uma Carta Internacional de Direitos Humanos, composta pela Declaracao Universal e
um pacto internacional.

Jos¢ Afonso da Silva menciona que o modelo democratico instituido pela
Constituicdo Federal de 1988 possue natureza preponderantemente civil e politica —
"estao contaminados de dimensao social" o que opera a transi¢ao "de uma democracia de
conteudo basicamente politico-formal, para a democracia de contetido social, se ndo de
tendéncia socializante.” Nessa linha, ao autor assevera que “quanto mais precisos €
eficazes se tornem os direitos econdmicos, sociais e culturais, mais se inclina do

liberalismo para o socialismo." E acrescenta:

O certo ¢ que a Constitui¢do assumiu, na sua esséncia, a doutrina segundo a
qual ha de verificar-se a integragdo harmonica entre todas as categorias dos
direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos direitos
sociais, que ndo mais poderiam ser tidos como categoria contingente. (SILVA,
1996, p. 524).

Dentre todo o exposto, restam duvidas sobre como diferenciar dentre os direitos,
aqueles fundamentais e os assim nao qualificados? Mais ainda, quem ou como se
qualificam os direitos dessa forma? Os direitos sdo fundamentais por si proprios ou
dependem de algum expediente juridico que assim os qualifique? Sao questdes
espinhosas que se referem a propria historia dos direitos humanos, enquanto o
[luminismo, em particular a Independéncia das Treze Colonias, em 1776, a Revolugao
Francesa, em 1789, e todo o constitucionalismo do século XIX, até as constitui¢des
governamentais que vieram ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial.

Segundo Vigliar, embora provenham da mesma matriz e historia, prevalece hoje,
ndo sem alguma turbuléncia, a ideia que, embora intimamente proximos e conectados,
“direitos humanos e fundamentais nao se confundem, diferenciando-se pelos critérios da
positivagdo e ndo-positivagdo e por sua indole, internacional, no caso dos direitos
humanos; ou doméstica, no caso dos fundamentais”. (VIGLIAR, 2022, p. 36.)

Nessa toada, Leonardo de Farias Duarte explica:



27

Ainda nd3o se alcangou um consenso acerca da delimitagdo conceitual e
defini¢do daquilo que se costuma designar por direitos naturais, humanos e
fundamentais. Um critério, por assim dizer, objetivo, mas ainda imperfeito, ¢
o da positivagdo. De acordo com esse critério, os direitos naturais, por ndo
serem positivados, podem ser agrupados numa categoria diferente da dos
direitos humanos ¢ dos direitos fundamentais. Ja o trago distintivo dos direitos
humanos assenta-se na sua positivagdo em documentos internacionais. Isso os
distancia dos direitos fundamentais, que se acham expressos na ordem
constitucional de um determinado Estado, normalmente abrigados no proprio
texto constitucional. Esta ultima categoria estaria, assim, na etapa mais
adiantada do ‘processo de positivacdo dos direitos naturais nos textos
constitucionais do Estado de Direito’, localizando-se os direitos humanos num
ponto intermédio. (DUARTE, 2011, p. 11-12)

Dentro dessa perspectiva, apesar da diferenciacdo entre essas praticas
fundamentais e humanas, e de sua relativa utilidade, elas ndo s6 sdo absolutamente

complementares como também partilham das mesmas caracteristicas, defende Bobbio:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de um vez por todas. (BOBBIO, 2004, p.
5).

“Tanto os direitos humanos quanto os fundamentais sdo direitos histéricos, no
sentido de se conformarem como tais numa necessaria resposta bifronte, a0 mesmo tempo
que busca refrear os maleficios da dominacdo, tenta dela extrair algum beneficio”,
sustenta Vigliar. (VIGLIAR, 2022, p. 37)

Nas palavras de Bobbio:

Mais uma prova, se isso ainda fosse necessario, de que os direitos ndo nascem
todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando
o aumento do poder do homem sobre o homem — que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto ¢, o progresso da capacidade do
homem de dominar a natureza ¢ os outros homens — ou cria novas ameagas a
liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias:
ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de limitagdes do poder;
remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder
intervenha de modo protetor. [...] Embora as exigéncias de direitos possam
estar dispostas cronologicamente em diversas fases ou geracdes, suas espécies
sdo sempre — com relagdo aos poderes constituidos — apenas duas: ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. (BOBBIO,
2004, p. 6).

De maneira clara e objetiva, essa “marcha de resisténcia & dominagdo e ao poder”
que culmina nos direitos humanos e fundamentais, ¢ “[...] o fruto agridoce de injusticas
sofridas por individuos, grupos € povos, ou ainda bandeira de inimeros her6is andnimos
que enfrentaram o poder estabelecido”, de acordo com Vladmir Oliveira da Silveira e

Maria Mendez Rocasolano. (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 21).
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Os mesmos autores ainda nomeiam esse trajeto historico dindmico de

“dinamogenesis”, e o define como:

[...] a criagdo ou nascimento dinamico de direitos em decorréncia das
necessidades dos seres humanos que, de tempos em tempos, uma vez
conscientes de seus problemas, se articulavam por intermédio de um
protagonista coletivo, que age reivindicando direitos ou limita¢do de poderes.
Assim, com o enfrentamento entre o poder estabelecido e os novos atores,
aparecem novos paradigmas do direito, que positivam novas demandas e
transformam relag¢des juridicas anteriores”. (SILVEIRA; ROCASSOLANO,
2010, p. 78).

Dentro dessa critica, os letrados, exclamam: “- Mas afinal o que ¢ poder?”

Rigorosamente falando o poder néo existe; o que existe sdo praticas ou relagdes
de poder. Trocando em mitdos, poder ¢ algo que se exerce, se efetiva ¢
funciona como uma maquina - uma maquina social que ndo esta situado num
lugar privilegiado ou exclusivo, mas se dissemina por toda a estrutura social.
Nao ¢ um objeto, uma coisa, mas uma relagdo. Nao ¢ um lugar que se ocupa
nem algo que se possui; ele se exerce, se disputa. (SILVEIRA;
ROCASOLANO, 2010, p. 31).

Nessa toada, Vigliar comenta que “pode o poder irradiar de toda parte, ndo apenas
da soberania estatal, de onde emanava quase que exclusivamente toda a dominag¢do na
época do Ancien Régime, periodo em que ganha impulso a ideia dos direitos do homem”.

Segue comentando: (VIGLIAR, 2022, p. 38)

Dai, hoje, se falar em poder ideoldgico, politico, juridico, econdmico,
midiatico, estatal. H4 multiplos polos de emanagdo de poder de modo que a
organizagdo social se torna hierarquica, ou seja, ndo mais organizada
exclusivamente de maneira verticalmente centralizada, o que, se por um lado
torna a sociedade mais complexa pelas multiplas possibilidades de arranjos de
poder, por outro abre caminho a aplicagdo dos direitos humanos e
fundamentais para além da esfera publica, em resposta as manifestagdes de
dominancia dos poderes privados, notadamente o econdmico,
exponencialmente multiplicado pelos avangos tecnologicos das tultimas
décadas, a culminar no capitalismo de vigilancia. (VIGLIAR, 2022, p. 38)

Se a experiéncia historica dos direitos fundamentais, por um lado, revela um
carater indispensavel para a constru¢do de sociedades mais justas, tolerantes e prosperas;
por outro lado, ela ndo resulta como um simples resultado socioldgico dessas conquistas.
Segundo Duarte, “tém eles de ser assim juridicamente construidos e concebidos.” Ou seja,
para que dadas circunstancias e embates sociais transformem-se em direitos fundamentais
“¢ preciso que os direitos fundamentais sejam al¢ados ao ‘lugar cimeiro das fontes do
direito: as normas constitucionais’. Dai a afirmac¢do de que, sem Constitui¢ao, nao ha
direitos fundamentais.” (DUARTE, 2011, p. 12).

Conforme explana José Marcelo Vigliar:

O poder, inclusive o juridico, ¢ uma relagdo de disputa dindmica, multifacetada
€, mesmo no processo constituinte, seja originario ou reformador, culmina com
a edicdo de uma norma juridica positivada num texto formal, pressupde uma
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valoracdo material que lhe é anterior e que se predispds a conceber e a tornar
em norma formal. Nao ha constitui¢do formal, sem uma constituigdo material
que lhe seja anterior. De maneira mais geral, a norma juridica formalmente
editada, ¢ 0 amalgama de um poder material e formal imbricados pelo processo
constituinte ou legislativo. (VIGLIAR, 2022, p. 41)

Se, por um lado a fundamentalidade formal esta associada a constitucionalizacao,

a material evoca a ideia do conteudo:

[...] o contetdo dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das
estruturas basicas do Estado e da sociedade. [...] A fundamentalizagdo pode
ndo estar associada a constitui¢ao escrita e a ideia de fundamentalidade formal
como o demonstra a tradigdo inglesa das Common -Law Liberties. Por outro
lado, s6 a ideia de fundamentalidade material pode fornecer suporte para: a
abertura da constituicdo a outros direitos, também fundamentais, mas nido
constitucionalizados, isto €, direitos materialmente, mas ndo formalmente
fundamentais. (CANOTILHO, 1998, p. 349).

Portanto, a fidedignidade da afirmacdo de um direito como integralmente
fundamental, ou ndo, depende dessa dupla condi¢do: uma material e outra formal. “Um
direito, para atingir o status de fundamentalidade ha de ser materialmente fundamental,
mas também tem de estar assim formalmente consagrado na constituicdo.” Dai a licdo de
Canotilho, de a fundamentalidade dos direitos dizer respeito a forma e a materialidade.
(CANOTILHO,1998, p. 348).

1.3 TRABALHO DECENTE NO AMBITO INTERNACIONAL

Segundo Calsing, a importancia dos direitos humanos fundamentais para o
desenvolvimento da Teoria do Direito estd ligada ao “rompimento com o legalismo
exacerbado, fulcrado mais no texto que na protecdo do ser humano.” (CALSING, 2017,
p-23).

Nesta esteira, Bobbio comenta que os “direitos humanos nao sdo os caules ou os
ramos, mas as proprias raizes da arvore do Direito, interno e internacional.” O autor ainda
comenta que “sdo os alicerces legitimos do edificio juridico.” (BOBBIO, 1992, p 51).

No ambito internacional, o sinal definitivo nesta dire¢do foi a adogdo simultanea
dos dois tratados pelas Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, através da Resolucao
n°® 2.200-A da Assembleia Geral. Os Pactos entraram em vigor quase ao mesmo tempo,
ocorreu em 3 de janeiro de 1976, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais e 23 de mar¢o do mesmo ano para o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos.

Da analise comparada dos Pactos, percebe-se a semelhanga do preambulo -

enfatizando a ineréncia dos direitos humanos aos seres humanos e a inalienabilidade da
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liberdade e da igualdade humanas - e a perfeita identidade do artigo 1°, este introduzindo
o direito a autodeterminacdo dos povos, ausente no texto da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, mas decorrente do propdsito da ONU de desenvolver relagdes
amistosas entre as nacdes, baseado no principio da igualdade de direitos e na
autodeterminacao dos povos, constante do artigo 1° da Carta das Nagdes Unidas.

Também se observa similitude entre os artigos 3° de ambos os tratados, para
enfatizar a obrigacdo dos Estados signatirios de garantir a igualdade entre homens e
mulheres, no gozo dos direitos de que cuidam.

Possui particular relevancia o artigo 5°, comum aos dois Pactos, pois cria uma
regra de inteligéncia propria dos direitos humanos, completamente distinta dos critérios
usualmente utilizados pela hermenéutica em outros ramos do Direito. Diz, entdo, que a
interpretagdo dos direitos expressos nos Pactos deve ser a mais ampliativa possivel,
voltada a eficdcia maxima de suas previsoes. Ao vedar aos Estados ou a particulares a
tomada de atitudes que objetivem limitar ou destruir os direitos assegurados, indica, a
contrario sensu, que a regra geral ¢ a da maximizagdo dos direitos humanos, somente
sendo aceitas as limitagdes autorizadas pelo tratado.

Cancado Trindade relata:

Nao mais ha pretensdo de primazia de um ou de outro, como na polémica
classica e superada entre monistas e dualistas. No presente dominio de
protegdo, a primazia ¢ a da norma mais favoravel as vitimas, seja ela norma de
direito internacional ou de direito interno. Este e aquele aqui interagem em
beneficio dos seres protegidos. E a solugdo expressamente consagrada em
diversos tratados de direitos humanos, da maior relevancia por suas
implicagodes praticas. (CANCADO, 1996, p.46)

De outro lado, a diferenca fundamental entre os Pactos ¢ justamente aquela que
originou a edi¢do de dois documentos distintos, estampada nos respectivos artigos 2°:
Enquanto o do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos cria a obrigagao estatal
de "tomar as providéncias necessarias", inclusive de natureza legislativa, para "garantir a
todos os individuos que se encontrem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua
jurisdigcdo os direitos reconhecidos no presente Pacto". O tratado referente aos direitos
econOmicos, sociais e culturais, também no artigo 2°, prevé a adog¢ao de medidas, tanto
por esforco proprio, como pela cooperagdo e assisténcia internacionais, "que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto”.

Porém, ainda que se entenda que tais direitos ndo possam ser inaugurados

imediatamente, por demandarem uma série de medidas estatais relacionadas com uma
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politica publica, ndo se pode dai inferir que ndo surja para os cidadaos de um Estado-
parte, no Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, o direito
subjetivo de exigir a sua implementacdo; especialmente tendo em vista a melhoria de uma
situagdo especifica que viole a dignidade fundamental dos seres humanos, ao se mostrar
contraria aos patamares minimos estatuidos pelo Pacto ou por outros tratados de natureza
semelhante.

Conclui-se que o que se acabou de examinar conduz a aproximacao crescente
entre as duas dimensdes de direitos humanos, em face de sua complementariedade
reciproca e de suas caracteristicas especificas, longe das quais nao ha como compreender
todos os seus desdobramentos e o sentido da existéncia de um sistema internacional de
normas e organismos no mundo contemporaneo.

Assim, os direitos econdmicos, sociais e culturais possuem um duplo grau de
eficacia, na medida em que sdo condi¢do de verificacdo efetiva dos direitos civis e
politicos, a0 mesmo tempo em que revelam um compromisso juridico dos Estados em
transformar a realidade na dire¢@o indicada pelos direitos assegurados pelo tratado. Mais
além, a doutrina processual vem caminhando no sentido de reconhecer interesses juridico
transindividuais, criando mecanismos de deducdao das lides correspondentes, o que
contribui para tornar os direitos aqui tratados exigiveis judicialmente, como o s3o os civis

e politicos.

3 PESSOAS EGRESSAS DO SISTEMA CARCERARIO E O TRABALHO
HUMANO

3.1 EVOLUCAO DA PENA

A puni¢do acompanhou o homem por toda a histéria da humanidade e segundo
Enio Luiz Rosseto, “varias foram as suas fases, passando pela vinganca divina,
considerando a vinganga privada e encerrando na vinganca publica.” (ROSSETO, 2014,
p. 3).

No inicio o homem tinha uma visdo limitada de sua existéncia, € ndo sabia ao certo
a sua posicdo no universo. Tampouco compreendia os fendmenos da natureza como a
chuva, a seca, os raios, o inverno € outros tantos outros fenémenos naturais estranhos a

for¢a do homem.
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Dessa forma, essas sociedades entendiam esses efeitos como prémios ou castigos
por suas acdes, nos trazendo a ideia de que a aplicacdo da pena era atribuida com o fim
de acalentar a ira dos Deuses: era necessariamente sacral.

A vinganca divina, no entendimento de Rosseto, girava em torno do apego
religioso na Antiguidade, resultou em uma fase de “castigos oriundos da colera dos
Deuses.” (ROSSETO, 2014, p.3) Bruno Anibal complementa que a “auséncia de
compreensdo dos fendmenos naturais conduzia os homens primitivos a crenca em forcas
sobrenaturais, que os levava a ser dominados por totens e tabus.” (BRUNO, 1967, p. 68)

Sérgio Salomao Checcaria explica que nessas sociedades primitivas os “totens
eram considerados objetos de adoragdo e de culto e todos deviam respeito e obrigagdes a
estas imagens.” (SHECCARIA, 2002, p.24) Nessa linha, Oswaldo Henrique Duek

Marques explica:

O sentimento de vinganga, como manifestagao totémica ou decorrente de tabus
foi, sem divida, a primeira expressao da fase mais remota de reagdo punitiva
entre 0s povos primitivos. A violagdo aos principios inexplicaveis dos totens e
tabus conduzia o homem primitivo ao sentimento de aversdo do mal provocado
pelo autor da violagdo. Esse sentimento, entdo, se expressava por meio de
vinganga exercida pela propria comunidade, sem qualquer finalidade voltada
para a preservacdo de novas transgressdes. A vinganga tinha por finalidade a
destrui¢do simbolica do crime, como forma de purificar a comunidade
contaminada pela transgressao. (MARQUES, 2007, p. 9).

Em contra ponto, a justiga praticada pelas proprias maos caracterizou a fase da
vingancga privada no periodo primitivo. As violentas reagdes por parte dos individuos ou
da tribo, em sua coletividade, fez com que esse modo de vinganca ficasse conhecido por
ser desproporcional e exagerado.

Eugenio Zaffaroni explica que a vinganga privada ocorrida no periodo primitivo
“ndo contava com a acao publica punitiva, ela ndo se preocupava com a proporcionalidade
entre a ofensa e a reacdo da vitima, dos parentes, ou do grupo social contra o ofensor.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 159).

Para Anibal Bruno, “a rea¢do dos grupos mais primitivos era considerado o revide
eis que ndo guardava propor¢do com a ofensa, sucedendo lutas acirradas entre grupos e
familias e por conseguinte, debilitando e enfraquecendo grupos e tribos.” (BRUNO, 1967,

p. 72).

Iniciou-se entdo as puni¢do como uma reagdo coletiva contra essas agdes que
desagradavam a harmonia do grupo. A pena possuia uma dupla finalidade: (a)
eliminar aquele que se tornara um inimigo da comunidade e dos seus Deuses e
forgas magicas, (b) evitar o contdgio pela macula de que se contaminara o
agente e as reagdes vingadoras dos seres sobrenaturais. (BRUNO, 1967, p. 72).
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Com o fortalecimento da sociedade, a vinganga privada, aos poucos foi cedendo
lugar a justica privada e dando ao chefe da tribo, cla ou familia, o poder supremo de
decidir acerca dos infratores, ndo existindo mais — ao menos indiretamente —, aquele
castigo que todo um grupo social sofria por delitos praticados por terceiros. Ao menos na
teoria.

A aplicacdo de penas desmedidas e sem cabimento l6gico acabou por aniquilar
varios grupos sociais, e fez com que enfraquecesse-se tantos outros. Penas de banimento
ou vinganga de sangue, bem como as mortes resultantes de guerras entre as tribos,
desestruturavam a célula social, fazendo com que a civilizagdo buscasse outro meio de
punir seus infratores, sem o perigo de destruir sua propria existéncia.

Nessa toada, Anibal Bruno acrescenta: “Apods esse periodo de reacdo social e o
avango da sociedade primitiva, a vinganga privada desencadeia o surgimento da Lei de
Taliao”. De acordo com Anibal, “a for¢a da vinganga tem de ser medida pela intensidade
da agressdo, segundo a férmula olho por olho, dente por dente.” (BRUNO, 1967, p. 73).
Considerada “a primeira conquista do sistema repressivo”, pois nota-se aqui pela primeira
vez uma proporcionalidade entre crime e pena. Com o intuito de que o revide ndo
ultrapassasse a medida da ofensa.” Considerado um marco progressista, a lei de talido
atenuou a desmedida vinganga. (ROSSETO, 2014, p. 5).

Basileu Garcia anota que a sociedade entendeu ser necessario estabelecer um
“equilibrio entre a infragdo praticada e a sancdo imposta. Surgindo Talido, como um
processo de justica em que ao mal praticado por alguém devia corresponder, tdo
exatamente quanto possivel um mal igual e oposto.” (GARCIA, 2008, p. 13).

Com o advento da sociedade organizada, as antigas formas de imposicdo de pena
se tornaram inadequadas. Surgindo aqui o periodo da vinganga privada onde o Estado
toma para si “o poder de dizer o direito e resolver os litigios; garantindo, com a pena
publica, a sua propria sobrevivéncia”. Para tanto, utiliza a paz social como forma de
justificativa. Segundo Estefan, “apesar de haver uma inseguranga juridica, a sociedade,
de certo modo, respirava aliviada, pois a pena ndo era imposta por terceiros ou pela
comunidade, mas sim pelo Estado.” (ESTEFAN; GONCALVES, 2013).

A pena na Idade Média, ¢ o periodo compreendido entre o Império Romano (476
d.C.) e a queda de Constantinopla (1453). (BITENCOURT, 2011, p. 28). Apos a queda

do Império Romano ocorreu na Europa a invasdo dos barbaros, consequentemente o
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periodo teve um influéncia da cultura germénica (século V até o século XI d. C.).

(COSTA, 2007, p. 78).

Esse povo possuia uma concepcao absolutamente objetiva do injusto e
utilizava uma concepg¢do estritamente privatista da pena, entendendo que a
reparacdo do mal sofrido pela vitima legitimava uma reacdo por parte do
ofendido (vingancga).” (COSTA, 2007, p. 178).

Essa comunidade acreditava na perda da paz (expulsdo daquele que se tornava
inimigo da comunidade e dos seus deuses) e na composi¢ao (o transgressor satisfazia a

ofensa perante o Tribunal indenizando a vitima). Na li¢do de Anibal Bruno:

Perdida a paz, estava o homem exposto a morte ndo s6 porque, rompidos os
vinculos magicos ou de sangue com o cla, ficava a mercé da violéncia dos
outros, mas ainda porque sozinho, no mundo de entdo, deserto de homens,
dificilmente poderia defender-se das forg¢as hostis da natureza, cosmicas ou
animais. (BRUNO, 1967, p. 171).

Quanto a composicdo, Zaffaroni explica que foi a precursora da indenizacao do
direito privado, “Wehrgeld, pode ser considerada a indeniza¢ao de dano, o Busse, em que
o agressor comprava o direito de vinganga do agredido e o Fredus que era paga ao
soberano. Nos delitos privados havia a faida ou inimizade contra o infrator e sua familia.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 167).

Segundo Georg Rusche, a énfase principal do direito criminal era a de manter a
ordem publica entre iguais em status ¢ bens. Assinala o criminologista que havia um
proverbio inglés que dizia: “Buy off the spear ore ar it”, “Suborne a langa ou exiba-a”;
nas palavras do letrado “a principal discussdo para o crime era o medo da vinganga
pessoal da parte injuriada. O crime era visto como uma ac¢do de guerra e a arbitragem
privada atuava na imposic¢ao de fiang¢a.” (RUSCHE, 2010, p. 22).

De acordo com Rusche, os valores das fiancas eram diferentes e manifestadamente
nitida sua distin¢do perante as classes. “A fianca era cuidadosamente graduada, segundo
o status social do malfeitor e da parte ofendida”; segundo o entendimento do autor, essa
diferenciagdo de classe afetava o grau da fianca e também originou a evolugdo do sistema
de punigdo corporal. “A incapacidade dos malfeitores da classes subalternas de pegar
fiangas em moeda levou a substitui¢do por castigos corporais. O sistema penal tornou-se
progressivamente restrito @ uma minoria da populagdo.” (RUSCHE, 2010, p. 22).

Em se tratando do Direito Candnico, para Santo Agostinho, em “Cidade de Deus
e a Cidade Terrena” (354 — 430 d.C.) haviam dois reinos, “a punigao terrena significava
uma espécie de peniténcia para conduzir o pecador ao arrependimento, antes de submeter-

se ao juizo final.” Considerava que haviam trés tipos de penas: “a condenagdo, a partir do
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pecado original, a purgacdo em vida e apos a morte, a corregdo, que tinha como objetivo
a emenda do transgressor.” (MARQUES, 2007, p. 32). Segundo Rosseto, “a retribui¢do
penal deveria ser proporcional ao mal praticado pelo infrator, essa proporc¢ao deveria estar
baseada na intensidade do crime (““¢ preciso que o mal da agdo seja expiado pelo mal da
pena” —Livro Vigésimo Primeiro, Cap. XII). (ROSSETO, 2014, p.13).

J& para o filosofo cristdio Santo Tomds de Aquino (1224 a 1274), Rosseto
menciona que seu pensamento era que “Deus investiu a autoridade civil do direito de
castigar, cujo exercicio deveria ajustar-se a justi¢a divina”. (ROSSETO, 2014. p, 14).
Marques complementa: a pena era a “justa retribuicao, segundo o exemplo divino, para a
promocao do fim moral. Seu pensamento se identificava com a visao medieval, segundo
a qual, ¢ perante Deus que o soberano ¢ responsavel pela realizagdo de Justiga.”
(MARQUES, 2007, p. 33).

Cumpre parafrasear Anibal Bruno “o Direito Candnico sintetizou o conceito
publico de pena dos romanos e o privado dos germanos.” Para o autor “o delito era visto
como pecado.” (BRUNO, 1967, p. 86-87). Em decorréncia deste pensamento Oswaldo
Henrique Duek Marques comenta: “havia confusao entre o crime e o pecado, o criminoso
era visto como um pecador e que por meio do castigo (pena) poderia se salvar para a vida

eterna.” Segue discorrendo:

A Igreja contribuiu para o fortalecimento da autoridade publica, combateu a
vinganga privada, reagiu contra o espirito individualista do direito germanico
e reconheceu na pena publica a Unica san¢ao justa e regular. A pena passou a
ser publica, em oposi¢do a vinganca privada, exercida como uma espécie de
represalia pela violagdo divina. (MAQUES, 2007, p. 29).

Em se tratando especificamente da pena privativa de liberdade, Rosseto menciona
que ela ndo se estabeleceu na Idade Média, eis que a “prisdo tem a finalidade de custodiar
para outros fins, pois nessa época surgem a prisdo de Estado e a prisdo eclesiastica.”

(ROSSETO, 2014, p, 16) Nessa toada, explica César Bitencourt:

Na prisdo de Estado, na Idade Média, somente podiam ser recolhidos os
inimigos do poder, real ou senhorial, que tivessem cometidos delitos de trai¢ao,
e os adversarios politicos dos governantes. A prisdo de Estado apresentava
duas modalidades: a prisdo-custddia, onde o réu esperava a execucdo da
verdadeira pena aplicada (morte, agoite, mutilagdes etc.), ou como detencao
temporal ou perpétua, ou ainda até receber o perdio real” [...]. A “prisdo
eclesiastica, por sua vez, destinava-se aos clérigos rebeldes e respondia as
ideias de caridade, redengdo e fraternidade da Igreja, dando ao internamento
um sentido de peniténcia ¢ meditagdo” [...], com a ressalva que a prisdo
candnica era mais humana que a do regime secular, baseado em suplicios e
mutilagdes.” (BITENCOURT, 2004, p. 32-33).
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Ainda de acordo com o autor, o termo penitenciaria, como sentido de pena, foi
uma das contribui¢cdes do Direito Canonico. Segundo ele, “por meio de peniténcia e de
meditacdo, o infrator podia se corrigir.” Depreende-se do ensinamento de Bitencourt que
a “prisao canonica era mais humana que o regime secular, baseado em supliciar e mutilar.
Pode-se falar que houve humanizacgao da sancdo.” (BITENCOURT, 2011, p. 465).

Por outro lado, quanto a execug@o da pena candnica, assinala Dario Melossi:

A auséncia de trabalho significava que a privacdo da liberdade em si ndo
constituia a pena, mas era uma oportunidade para que no isolamento pudesse
ser alcancando o objetivo da pena: o arrependimento, finalidade entendida
como correcao ou possibilidade de correcdo diante de Deus, a pena de carater
retributivo era fundada na gravidade do delito. (MELOSSI, 2006, p. 24-25).

JanaIdade Moderna, periodo compreendido entre o fim da Idade Média, em 1453,
com a queda de Constantinopla, e o ano de 1789, com a Revolugao Francesa. Segundo
Rosseto, “no absolutismo todo o poder do monarca reproduzia nas penas a sua
reafirmacdo de soberano.” Dessa forma, ‘“as penas nao possuiam qualquer
proporcionalidade com o crime e ndo era atribuida a ela conteudo juridico. Ela ainda nao
tinha nenhum objetivo de emenda do condenado.” (ROSSETO, 2014, p. 18). Marques
complementa: “A aplica¢do da pena tinha a funcdo de intimidar a populagdo por meio do
castigo e do sofrimento infligido ao culpado.” (MARQUES, 2007, p. 36).

Nessa toada, Bustos Ramirez argumenta que “o Estado absolutista ¢ conhecido
também como um Estado de transigdo. E o periodo necessario entre a sociedade da baixa
Idade Média e a sociedade liberal.” Ele prossegue esclarecendo que nesse periodo houve
um aumento da burguesia e um considerdvel acimulo de capital, motivado pelo
desenvolvimento que essa nova classe social estava experimentando, necessitou a
implementa¢do de meios para proteger o capital, produto da pujanca dos novos
capitalistas. Dessa maneira, o autor anota que no Estado absoluto “a pena nao podia ter
sendo as mesmas caracteristicas e constituir um meio a mais para realizar o objetivo
capitalista.” (RAMIREZ, 1997, p. 117).

Dentro desta perspectiva, cabe ressaltar um trecho do cldssico: O Principe de

Nicolau Maquiavel (1469-1527):

Os castigos funcionavam como forma de intimidacdo, para seguranca da
sociedade e garantia do poder soberano, concepcao propria do absolutismo,
que ndo visava outra finalidade da pena, a ndo ser a de incutir temor em nome
da salvaguarda da monarquia absoluta. (MAQUIAVEL, 1997).

Ainda segundo o autor, em seu Capitulo XVII, ao cuidar da crueldade e da piedade

“o Principe ndo deve se importar com a qualificagdo de cruel, porque ¢ mais cruel aquele
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que por cleméncia deixa acontecer desordens, das quais podem nascer assassinos e
rapinagem.” Finaliza o pensamento com a costumeira soberba do absolutismo afirmando:
“O Principe deve ser temido, mas ndo odiado, porque o ddio leva a trai¢do.”
(MAQUIAVEL, 1997).

Outro pensador importante da historia foi Thomas More (1478-1535), anota
Alvaro Mayrink Costa, que ele nasceu em Londres (07/02/1478) e era filho de um
magistrado inglés. Cursou humanidades em Oxford, onde conheceu Erasmo. Ocupou
cargos na magistratura ¢ “chegou a grao-chanceler, onde permaneceu at¢ 1532.” Em
virtude de sua negativa em “prestar juramento ao Rei Henrique VIII, reconhecendo-o
como soberano temporal e chefe religioso, foi condenado por alta traicdo a morte entre
suplicios infamante e teve sua decapitagdo dia 05/07/1535.” (COSTA, 2007, p. 208-209).

Sua teoria observou “que as penas ndo eram o meio infalivel a que tinham
confianca as ferozes legislagdes de seu tempo, que deviam ser limitadas e preventivas.”
Em seu livro, Utopia’ (1516), estabeleceu relacdo entre a criminalidade e os fatores
econdmicos e cumpriu em analisar os fatores geradores do delito bem como a necessidade
da propor¢do entre os delitos e as penas. Segundo Marques, “foi um dos primeiros a
conceber a pena com finalidade reeducativa do delinquente.” (MARQUES, 2007, p. 39).

Na mesma obra, o jurista e filosofo cumpre seu perfil humanitario atribuindo um
dialogo entre os personagens Hitlodeu e o cardeal Morton, onde em cena, “entusiasmados
com as rigorosas medidas tomadas contra ladrdes, enforcados por toda parte, apresentava
dificuldade em conceber a insisténcia nos condenados em cometer crimes, mesmo

havendo poucos que escapavam do enforcamento.” (MORE, 1999, p. 39).

Nao hé com o que se espantar: esse modo de lidar com os ladrdes € tdo injusto
quanto socialmente indesejavel. Enquanto puni¢do € severa demais, e,
enquanto meio de intimidagdo, é ineficaz. O pequeno furto ndo € crime tao
grave que merega a pena de morte, € ndo ha no mundo nenhum castigo que
faga as pessoas pararem de roubar quando ¢ estd a unica forma de que dispdem
para conseguir alimento [...]. Em vez de infligir esses castigos horriveis, seria
muito mais apropriado assegurar a todos algum meio de subsisténcia, de tal
modo que nenhum homem se visse compelido por terrivel necessidade a roubar
e depois pagar por isso com a morte. (MORE, 1999, p. 39)

O sistema penal, baseado no sofrimento do condenado, e a pena de morte

comegaram a enfraquecer junto com o absolutismo, apesar de ainda persistir. Os meios

! A palavra utopia passou a existir com a publica¢io da obra de Thomas More, 0 qual cunhou ao fundir o
adverbio grego ou - nio - ao substantivo topos — lugar - conforme consta na Introducdo da obra Utopia 9.
Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999
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utilizados para conter as massas falharam; embora cruéis e rigidos, ndo tinham eficécia
contra a crescente criminalidade. Sendo assim, a pena de morte ndo era mais conveniente,
visto que com crescimento exacerbado da “delinquéncia”, dizimaria a populacdo
(MELOSSI, 2006, p. 36).

Bitencourt, acena que em Amsterdam (Holanda), foram criadas casas de corregao
para tratar da pequena delinquéncia, “inicialmente para homens em 1596, e depois para
mulheres em 1597, por fim, em 1600 uma se¢do especial para jovens.” Aos condenados
em delitos mais graves havia pena de exilio e agoites. Tinha o objetivo de educar por meio
do trabalho, do castigo corporal e da instrucao religiosa: “Entendiam que o castigo e os
conceitos religiosos permitiriam a corre¢do do delinquente. Consideravam, por influéncia
calvinista, que o trabalho ndo deveria pretender a obtengdo de ganhos nem satisfagdes,
mas sé tormento e fadiga.” (BITENCOURT, 2004, p. 40).

Georg Rusche assinala que , no século XV, houve a recuperagao da populagdo que
morreu em virtude da Peste Negra (XIV) em toda a Europa, logo, a populagdo urbana
acabou sendo reposta pelo éxodo rural, trazendo um aumento de desvalidos,
desempregados e despossuidos. Afirma o autor que muitos fatores foram os responsaveis
para tais mudancas, mas o esgotamento do solo e o decréscimo da colheita despontavam.
Com a aglomeragdo de pessoas, o espago para o plantio foi diminuindo ,exigindo que a
populagdo procurasse um novo rumo; por nao encontrar quem os abria as portas, eram
forgcados a permanecer nas estradas, se tornando imigrantes errantes, vagabundos e

mendigos, “seus bandos foram uma verdadeira praga!” (RUSCHE, 2010, p. 24).

Nenhuma politica social consistente foi desenvolvida para resolver esta
situacdo. Estas pessoas contavam apenas com Unico recurso reunir-se a bandos
de mercenarios que comegavam a existir. Principes e outras autoridades
enxergaram neste novo e barato suprimento de soldados um meio de
consolidagdo e ampliagdo do seu poder. O suprimento barato de mercenarios
tornou os cavaleiros supérfluos e retirou-lhes uma parte importante de seus
ganhos. Alguns sofreram em dobro, especialmente entre os extratos mais
baixos, pois o esgotamento do solo e o crescimento da miséria dos camponeses
impossibilitou que pagassem seus tributos. Sobretudo o crescimento do
tamanho das familias por geragdes a fio implicou um nimero maior de filhos
jovens da casta militar, sem nenhuma perspectiva de heranga, agravando ainda
mais a situacdo. Muitos destes cavaleiros hereditarios, e sem-terra, tornaram a
lideranga da rapinagem assim como seus sudito estavam fazendo o mesmo em
escala menor. A principal diferenca era que os camponeses despossuidos
tinham que roubar abertamente e os cavaleiros podiam esconder suas intengdes
sob o pretexto legitimo de fazer a guerra ou vingar as massas depauperadas
pelos mercadores ricos das cidades que tinha arruinado as massas fisicamente,
economicamente, moralmente, € por quem eles pressentiam que seriam
atacados. Tentativas de abaixar a taxa de natalidade foram feitas através da
proibicdo de casamentos e medidas similares, mas o unico resultado foi o
crescimento do numero de criangas ilegitimas. (RUSHCE, 2010, p. 24).
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A escassez da mao-de-obra, que ficava alinhada ao interesse econdomico em
explorar o condenado, levara a ideia de dominar os ociosos que podiam contribuir com
seu trabalho e usa-los.

Importa frisar que as penas cruéis aplicadas na Inglaterra, até¢ a metade do século
XVI, ndo faziam frente a mendicancia em Londres por conta das condig¢des
socioeconomicas; segundo Cezar Bitencourt, dessa forma, o Pais criou as institui¢des de
correcdo que “visavam recolher mendigos, ociosos, ladrdes e autores de pequenos delitos,
com a finalidade de corrigi-los por meio do trabalho e da disciplina”: (BITENCOURT,
2004, p. 39-44)

No ano de 1697 surgiu na Inglaterra a primeira casa de trabalho (workhouse),
no final do século XVII havia vinte e seis workhouses: “O desenvolvimento e
o auge das casas de trabalho terminam por estabelecer uma prova evidente
sobre as intimas relagdes que existem, a0 menos em suas origens, entre a prisao
e a utilizacdo da mao de obra do recluso, bem como a conexdo com as suas
condigdes de oferta e procura. A funcdo da casa de trabalho ¢ indubitavelmente
mais complexa que a de taxar simplesmente o salario livre. Ou, pelo menos,
pede-se também que este ultimo objetivo deve ser entendido na plenitude de
seu significado, isto ¢, como controle da for¢a de trabalho, da educacdo e
domesticagdo do trabalhador.” (BITENCOURT, 2004, p. 39-44)

Os séculos XVI e XVII merecem destaque para o fator: pobreza, que acabou se
alastrando por toda a Europa, em consequéncia ao aumento da criminalidade, a reacao
penal passou a ser mais severa. (ROSSETO, 2014 p. 20). Na retrospectiva de Hans Von

Henting sob a dtica de Cezar Bitencourt:

Com as guerras religiosas, que arrancaram riquezas da Franga, os pobres
formavam quase a quarta parte da populacdo, que subsistiam de esmolas, do
roubo e de assassinatos, e os condenados eram enviados ao patibulo, obrigados
a trabalhar acorrentados nos esgotos, expulsos da cidade ou condenados as
galés; no ano de 1606 o Parlamento decidiu-se acoitd-los em praga publica,
marca-los nas costas, raspar-lhes a cabeca e expulsa-los da cidade.
(BITENCOURT, 2004, p. 17).

Nessa toada, Michel Foucault, no cléssico Vigiar e Punir, representou a crueldade
das puni¢des na Franca ao descrever a execucdo de Damiens em praca publica em 1757.

(FOUCAULT, 1987, p 9-10).

Damiens ¢ levado em numa carroga, nu, de camisola, segurando uma tocha
acesa, atenazado nos mamilos, bragos, coxas, barrigas das pernas, na mao
direita segura a faca com que cometeu o parricidio. As partes atenazadas é
aplicado chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre
derretidos conjuntamente. O corpo é puxado e desmembrado por quatro
cavalos e seus membros consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas

langadas ao vento. (FOUCAULT, 1987, p. 9-10).
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As casas de correcao (houses of correction ou bridwell), possuiam como trabalho
a area téxtil e a férrea, e usava a disciplina “como os meios para reformar os
delinquentes.” Elas alcangaram o seu auge na segunda metade do século XVII.
(BITENCOURT, 2004, p. 30-38).

Por fim, cumpre trazer a contribui¢ao de John Howard (1726-1799). O inglés se
dedicou a reformar prisdes pela Europa. Cezar Bitencourt destaca obras na Franca,
Alemanha, Holanda, Portugal e Turquia e ainda assinala visitas de John a hospitais,
lazaretos e prisdes, chegando a langar um livro em 1777 sobre as suas pesquisas intitulado
The State of Prisions in England and Walles. A sua obra traz sua visao das péssimas
condi¢des dos carceres e sugere higiene, alimentacao, disciplina diversificada para presos
provisorios e trabalho e humanizagao para os condenados. (BITENCOURT, 2004, p. 60).

Entretanto, analisa Cezar R. Bitencourt que John Howard ndo conseguiu
“transformacgoes substanciais na realidade penitenciaria da Inglaterra, suas ideias foram
avangadas para o seu tempo na medida em que ressaltava a necessidade de melhorar as
condi¢des carcerarias.” (BITENCOURT, 2004, p. 60).

Melossi e Pavarini comentam sobre as workhouse: “Esta nova e original
modalidade de segregacdo punitiva responde mais a uma exigéncia conexa ao
desenvolvimento geral da sociedade capitalista do que a genialidade individual de algum
reformador.” (MELOSSI, 2006, p. 39).

Dério Melossi e Massimo Pavarini trazem uma importante critica a essa fase do
capitalismo do século XVI, na Europa e na Inglaterra, quando mencionam sobre essas
institui¢cdes carcerarias , “partem da formagao do proletariado no sistema com a expulsao
de trabalhadores no campo que na cidade serdo os futuros proletarios industriais ou
convertidos em mendigos, vagabundos, bandidos.” (MELOSSI, 2006, p. 34-35).

Cabe aqui uma importante pontuagao de Marx ,em O Capital, trazida por Rosseto,
“os homens expulsos da terra pela dissolucdo dos lagos feudais e pela expropriagdo
violenta se transformaram, em massa de mendigos, bandidos, vagabundos, em parte por
inclina¢do, mas na maior parte dos casos premidos pelas circunstancias.” (ROSSETO,
2014, p. 27).

E assim surgiram as primeiras instituigdes segregadoras, dando indicios da prisao
nos moldes atuais, voltadas para submeter a disciplina os “rebeldes”, que eram em
particular os pobres. Era essa categoria que, juntamente com os jovens, as mulheres, os

doentes e as prostitutas, deveria ser “reeducada”. E dizer, punidos por serem
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desprivilegiados sociais. As casas de trabalho e corre¢dao deixaram seu legado violento,
cruel e estigmatizante, como pode ser contemplado nas institui¢gdes carcerarias
contemporaneas.

Iniciando o periodo humanitario do direito penal, conforme prega René Dotti
(DOTTI, 2003, p. 143). A Idade Contemporanea inicia com a Revolugao Francesa (1789).
“O Tluminismo, movimentado na Europa no final do século XVIII, deu origem a
revolucao cientifica e gerou transformacdes importantes na concepgao das pessoas sobre
0 homem, o mundo e vida.” (ROSSETO, 2014, p. 22).

A nomenclatura Iluminismo decorre dos pensadores da época, que se
autodeclaravam portadores das luzes. Eles afirmavam que ‘“aclararia as trevas a que
aquele periodo estava submerso.” A filosofia das luzes defendia que “a razdo era a Gnica
forma de transpor a escuridao. De tal modo, o discurso iluminista estava alicer¢ado em
trés convicgdes que se tornaram lema: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.”
(CHIAVERINI, 2009, p. 92).

Importante trazer a critica de Eugenio Zaffaroni sobre este movimento: “Nao
representou unidade de pensamento e foi um movimento aristocratico e elitista, porque
correspondeu a atitude propria do despotismo ilustrado, do tudo para o povo, tudo pelo
povo, mas sem o povo.” (ZAFFARONI, 2007, p. 228).

Enrique Bacigalupo assinala que o “direito penal moderno esta edificado sobre a
heranga do Iluminismo.” (BACIGALUPO, 1998, p. 67). Nessa linha, Dotti aponta que “o
[luminismo abriu vigoroso debate sobre a pena de morte, largamente utilizada pelas
legislagdes penais.” (DOTTIL, 2003, p. 143). As ideias trazidas pelo movimento eram
inspiradas na “prote¢do da liberdade individual contra o arbitrio judiciario, a aboli¢do da
tortura e a aboli¢ao ou limitagao da pena de morte.” (FRAGOSO, 2003, p. 49).

A Revolugdo Industrial foi responsavel por um periodo de mudanca estrutural
importante; até o0 momento, o principal meio de produgdo era o agricola e agora passou a
ser manufatureira e o setor hegemonico ja ndo ¢ o senhor feudal e sim o dono do capital

(ZAFFARONI, 2007, p. 225-228):

Com os bens de produgdo nas cidades surge a concentracdo urbana da
populagdo (oferta de mao de obra); os gananciosos proprietarios dos bens de
produgdo acumulam capital, investem em bens de produ¢do (maquinas) e
reduzem a oferta de trabalho; a populagdo miseravel e faminta concentrada nas
cidades se tornava perigosa, pois os crimes aumentavam. Nesse quadro era
necessario um controle social. (ZAFFARONI, 2007, p. 225-228).
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Ainda segundo Zaffaroni, agora em coautoria com Batista, Alagia e Slokar, a
“revolucdo gera mudanca na forma de produgdo servil para a industrial, ocorrendo assim
a perda da nobreza e a ascensdo da burguesia industrial; por conseguinte, houve uma
maior concentracdo urbana de atividades econdmicas e da populagdo.” Nessa linha,
observou-se “ofertas de trabalho que superavam a demanda, € o capital comegou a se
acumular. Em decorréncia, houve uma maior concentracdo populacional e esse
descompasso originou o aparecimento da marginalidade urbana como classe perigosa,
obrigada a conviver no exiguo espaco geografico das cidades.” (BATISTA, 2006, p. 516-
517).

A Revolugao Industrial se torna um marco disruptivo e consagra a passagem da
forma de produgdo feudal a capitalista. “Ela se desenvolveu por trés séculos, mas teve um
lugar especial na segunda metade do século XVIII, acarretando uma grande

transformagao socioeconomica”: (ZAFFARONI, 2007, p. 227)

Nao podemos nos esquecer que o direito penal ¢ uma forma de controle social,
e que na passagem do feudalismo ao industrialismo substitui-se um grupo
social — a nobreza — pelos manufatureiros, o que nao foi simples nem pacifico.
Os manufatureiros ou capitalistas necessitavam limitar o poder da nobreza, e
subtrair-se ao controle social. Por um lado, viam-se ameagados pelas massas
famintas deslocadas do campo e concentradas nas cidades, que cometiam
crimes e colocavam em perigo a sua riqueza, mas, um controle social
indiscriminado sobre essas massas era tarefa do Estado, que se encontrava em
poder da nobreza, uma forca que ela podia usar em sua propria defesa também
contra eles, capitalistas. Dai a que necessitassem reclamar uma medida, e para
isto recorreram a ideologia do contrato social, como paradigma para a solucio
de qualquer conflito. (ZAFFARONI, 2007, p. 227).

Segundo os autores:

O contratualismo foi uma ficgdo (a sociedade ¢ um produto artificial, uma
criacdo do homem para o homem), que se opds ao poder da nobreza, mas foi
aceito pela maioria na busca de um capitalismo incipiente que nao servia para
enfrentar as classes populares. (ZAFFARONI, 2007, p. 247).

Anotam Zaffaroni e Pierangeli, quanto ao papel da prisdo no recente capitalismo,
que haviam pessoas inuteis quanto a mao de obra e ainda eram perigosas, dessa forma,
“era necessaria uma imposicdo de pena ilimitada para neutralizd-las e outra medida
(retribuicdo talional) para os suscetiveis de ser disciplinados e incorporados ao mercado
de trabalho.” (ZAFFARONI, 2007, p. 241).

Lecionam ainda que o contratualismo gerou uma brecha para a pena privativa de
liberdade, “mas como os apenados eram pessoas vindas do campo e desprovidas de
capacidades laborais na industrias, surgiu o termo ideologia do treinamento para a

produgdo industrial.”
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A transformagdo da pena corporal em pena privativa de liberdade ndo
humanizou o sistema penal. As massas de despossuidos, que constituiam a
miséria da cidade, vindas do campo e habituadas as tarefas agricolas, foram
disciplinadas para o trabalho. (ZAFFARONI, 2007, p. 241).

Americo Taipa de Carvalho em sua obra, menciona que as ideias iluministas
seguiam a linha da teoria de Rousseau, “a qual estabelece como fundamento do direito de
punir o contrato social”, ao passo que os cidadaos delegam ao Estado o direito de definir
crime e determinar pena (contratualismo) e a pena justa € a pena 1til, ou seja, “a pena ¢
necessaria para prevenir a pratica do crime (utilitarismo).” (CARVALHO, 2008, p. 30).

Na “época do iluminismo, a funcdo utilitarista da pena tornou-se a base comum
de todo o pensamento penal reformador, reunindo-se expressamente com a doutrina da

separacao entre direito e moral.” (FERRAJOLI, 2003, p. 242) Continua explicando:

Uma versdo do utilitarismo de natureza autoritaria e solidaria com modelos de
direito penal maximo e tedricos realistas e divisionistas da “razdo de Estado”
desde Maquiavel a Carl Schmitt, que enunciam a primazia da politica sobre a
moral e o direito no interesse do Principe ou do Estado. De outra parte, héd o
utilitarismo que marca filosofia penal de origem contratualista e iluminista, e
que tem como ponto de referéncia o bem-estar e a utilidade ndo mais dos
governantes, mas, sim, dos governados. (FERRAJOLI, 2003, p. 243).

Ainda segundo o autor, 0 movimento separou o fim utilitario a pena de qualquer
homenagem a religido, pregando que “o objeto das penas ndo ¢ a expiacdo, determinada
pelo Ser supremo”, mas o de “prevenir os delitos da mesma espécie (Blackstone) — ou ao
sentimento de vinganga — a vinganca dirigida a expiagado ou retribuicao € reservada a Deus
no mundo ultraterreno (Thomasius).” (FERRAJOLI, 2003, p. 242).

De acordo com Jorge de Figueiredo Dias:

O propésito principal do iluminismo penal era dirigido a eliminacao das penas
arbitrarias e a limitagdo do poder do Estado absoluto no que respeita a medida
da pena. A legitimacdo do direito de punir s6 podia provir dos termos do
contrato social e assinalava a pena uma finalidade priméaria de prevencao geral
de intimidacdo, limitada por uma ideia de proporcionalidade com a gravidade
do crime e a culpa do agente: a justa retribuicdo. (DIAS, 2013, p. 66-67).

Na mesma seara, os filosofos do contratualismo dialogam com o perfil dos
fundamentos da liberdade politica e da igualdade dos cidaddos. (ROSSETO, 2014, p. 23).
Cabe aqui uma atengao especial para os ensinamento de Jean-Jacques Rousseau (1712-
1778) em O Contrato Social, “encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja
com toda a for¢a comum a pessoa ¢ os bens de cada associado, e pela qual cada um,
unindo-se a todos, s6 obedeca, contudo, a si mesmo e permanega tao livre quanto antes.”
Dessa forma, depreende-se do pensamento do filésofo que ao “firmar o pacto social o

homem renuncia a liberdade natural e passa a ter liberdade convencional, mas se 0 homem
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violar o pacto social perderéd a liberdade convencional e retomara a liberdade natural.”
(ROUSSEAU, 2001, p. 16-21).

Bitencourt assinala que o Estado diminui a sua atividade no ambito juridico penal,
limitando-se a obrigagdo de “evitar lutas entre os individuos agrupados pela ideia de
consenso social.” Concluindo que “o sujeito que descumpre esse contrato social era
qualificado como traidor, pois com sua atividade ndo cumpria o compromisso de
conservar a organizagdo social, produto da liberdade natural originéria.”
(BITENCOURT, 2011, p. 118).

Segundo Zaffaroni, houve um enfrentamento entre as teses de Rousseau e de
Montesquieu, enquanto o segundo sustentava que “a sociedade se fundava na natureza
gregaria do homem, tal como Aristoteles”; o primeiro, exponente maximo dos
contratualistas, “considerava que o contrato social era uma ficcdo, um simbolo que ajuda
a pensar a sociedade.” (ZAFFARONI, 2007, p. 228).

A vertente que critica o contratualismo na visdo de Eugenio Zaffaroni, pontua

algumas questoes:

Qual ¢ a sangdo para quem viola o contrato? Uma reparacao, uma indenizagao.
Quando um cidaddao ndo paga uma indenizacdo devida como resultado da
violagao de um contrato, é forcado a fazé-lo (dele é expropriado algo de valor),
mas os homens da massa criminalizada por esse controle social nada possuiam.
O que deles se expropriava? A unica coisa que podiam oferecer no mercado:
sua capacidade de trabalho, sua liberdade. Daf surge a ideologia que faz da
privacdo da liberdade uma pena, que até entdo havia sido apenas uma medida
preventiva (o que hoje chamamos prisdo preventiva) durante o processo, pois
as penas eram corporais. A pena privativa de liberdade era um modelo ideal
porque podia ser quantificada em tempo. (ZAFFARONI, 2007, p. 229).

Conhecido como periodo humanitério, teve como precursor do movimento, o
italiano nascido e falecido em Mildo, jurista formado em Direito pela Universidade de
Padova, Marqués de Beccaria (1738-1794) com o classico Dos delitos e das penas (1764).
Nas palavras de Heleno Fragoso, “periodo que assim foi denominado porque defendeu o
respeito a pessoa e se fundou em sentimentos de piedade e de compaixdo pela sorte das
pessoas submetidas ao terrivel processo penal e ao regime carcerario.” (FRAGOSO,
2003, p. 49).

Do mesmo modo, afirma Bobbio que a obra de Beccaria publicada dois anos apds
o livro de Rousseau, conjectura do mesmo entendimento. Para o autor, a sociedade ¢ a
ordem juridica resultam da “livre renuncia de uma parte minima da liberdade de cada
integrante da sociedade. Ndo sb para assegurar o bem comum, mas para cada um

assegurar o gozo da seguranca geral.” Dessa forma, compreende que o “Direito Penal ¢
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constituido por aquele conjunto de pequenas por¢des da liberdade assim livremente

renunciadas e postas em depoésito publico.” (BOBBIO, 1992, p. 164). Segue colaborando:

A sociedade ¢ o fruto de um pacto livre estabelecido pelos cidaddos que
abdicam de uma parcela da sua liberdade e a depositam nas maos do soberano,
cabendo a este punir atos que atentem contra a sociedade, mas somente na
medida em que as restrigdes a liberdade sejam necessarias a conservacao do
pacto. (BOBBIO, 1992, p. 164).

Consoante a obra de Cesare Beccaria, ¢ possivel observar a influéncia do
contratualismo de Rousseau e também a de Montesquieu (1699-1755), afirma Rosseto.
(ROSSETO, 2014, p. 28). Importante trazer um trecho do livro Dos delitos e das penas

de Beccaria que casa com o tema em questao:

Os castigos t€ém por finalidade unica obstar o culpado de tornar-se futuramente
prejudicial a sociedade e afastar os seus patricios do caminho do crime, de
modo que o fim da pena ¢ apenas o de impedir que o réu cause novos danos
aos seus concidaddos e demover os outros de agir desse modo. [...] Toda pena,
que ndo derive da absoluta necessidade, diz o grande Montesquieu, € tiranica,
proposicao essa que pode ser assim generalizada: todo ato de autoridade de
homem para homem que ndo derive da absoluta autoridade € tiranico.
(BECCARIA, 2006, p. 22 ¢ 164).

Afirma ainda, Jorge de Figueiredo Dias, que o iluminista Montesquieu, no livro
O espirito das leis (1798) afirma que “todo castigo cuja necessidade ndo ¢ absoluta deve
ser considerado tirdnico.” Nesse esteira, entende o escritor, que apesar de ter sido
considerado seguidor de Montesquieu, “a justa proporcionalidade entre o crime e a pena
que constituia o ponto nevralgico de afericdo de um direito penal humano”, Beccaria se
utiliza do apelo ao contrato social para “justificar a existéncia da pena dotada de
finalidades exclusivamente preventivas.” (DIAS, 2013, p. 67).

Anota Oswaldo Henrique Duek Marques, que Beccaria, no Capitulo XXVII,
brandura das penas, reconhece que a pena ndo deve ser cruel (intensidade), mas certa e
extensa: “Um dos maiores freios do delito ndo ¢ a crueldade das penas, mas sua
infabilidade.” Assevera o letrado que a puni¢do intimida mais que a pena, segue
explicando: “A certeza de um castigo, mesmo que moderado, sempre causara mais intensa
impressao do que o temor de outro mais severo, unido a esperanca da impunidade, pois,
os males, mesmo os menores, quando certos, sempre surpreendem os espiritos humanos.”
A “eficéacia do poder intimidativo das san¢des penais deve estar relacionada com a certeza
da aplicacao da pena.” (MARQUES, 2007, p. 82).

A intimidagdo da pena surge da sua extensdo e nao da sua intensidade. Assim,
a pena de morte ¢ intensa e a prisdo perpétua é extensa, logo, a perda da
liberdade ¢ mais intimidativa do que a pena capital. Ndo ¢ o grau intenso da
pena que produz maior impressdo sobre o espirito humano, mas sim sua
extensdo, pois a sensibilidade humana ¢é mais facilmente ¢ mais
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constantemente afetada por impressdes minimas, porém renovadas, do que o
abalo intenso, mas efémero. (MARQUES, 2007, p. 91)

Coaduna do mesmo pensamento Norberto Bobbio quando afirma que “nao ¢
necessario que as penas sejam cruéis para serem dissuasorias. Basta que sejam certas.”
Nessa linha, Bobbio ainda assevera: “O que constitui uma razao principal para nao se
cometer o delito ndo ¢ tanto a severidade da pena quanto a certeza de que se sera de algum
modo punido.” (BOBBIO, 1992, p. 164).

Heleno Fragoso também observa a obra de Beccaria e conjuga do pensamento
explicando que “a pena possui uma funcao utilitarista, eis que possui o conddo de ser
exemplo para o futuro e ndo vinganca para o passado.” Fragoso explica: “Nao se
subordinava a ideia do util ao justo; ao contrario, subordinava-se a ideia do justo ao 1til.
E tirAnica a puni¢do que ndo se funde na absoluta necessidade.” (FRAGOSO, 2003, p.
48-49).

Nessa toada, o proprio literato ainda menciona que o “fim da pena ¢ o de evitar
que o criminoso cause novos males e que os demais cidadaos o imitem, ¢ melhor prevenir
os delitos que castiga-los”. Dessa forma, o pensamento preventivo da pena, esteve
presente na obra de Beccaria (¢ melhor prevenir do que punir). “O fim da pena ¢ apenas
o de impedir que o réu cause novos danos aos seus concidaddaos e demover os outros de
agir desse modo.” (BECCARIA, 2006, p. 43).

Eugenio Zaffaroni colabora frisando que Beccaria aboliu a pena de morte,
ressalvado os casos em que o delito colocava a nagdo em perigo, ¢ afirma ainda que ao
rejeitar a pena de tortura, sugere proporcionalidade das penas ao dano. Anota: “A pena
ha de ser minima para conseguir seu fim, fim que nado ¢ alcangado pela pena de morte.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 236).

Nas palavras de Beccaria, “a afirmacdo de que a pena ndo deve ser uma violéncia”,
assegura o entendimento que ela tem que ser “essencialmente publica, rapida, necessaria,
a mais minima possivel, devendo seguir sempre a caracteristica e a proporcionalidade do
delito. Cumprindo o ditado pela lei.” (BECCARIA, 2006, p. 59).

Trazendo uma critica forte ao contratualismo de Beccaria, Tatiane Bicudo, afirma
que ele “privilegiava uma nog¢ao privatista da sociedade, pois o contrato pressupunha que
as partes envolvidas estivessem em situacdo de igualdade, o que certamente ndo ocorria
entre os individuos integrantes da sociedade e o Estado.” (BICUDO, 2015, p. 46).

No contratualismo, havia uma “carga prescritiva que nao oferecia possibilidades

teoricas aos que desejassem explicar a sociedade como ordem organica, bem como as
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mudangas sociais”. Dessa forma, ela argumenta que a construgdo contratualista ndo era
apta a responder as seguintes perguntas: “Como ¢ possivel a coesdo e a ordem social? O
que mantém os homens unidos? O que limita o controle dos impulsos e instintos
individuais e a violéncia?” (BICUDO, 2015, p. 46).

Cumpre trazer o utilitarismo de Jeremy Bentham (1748-1832), pensador inglés
autor do livro Uma introdugdo aos principios de moral e da legislagdo (1789). Em sua
obra, narra o letrado que “a natureza colocou a humanidade sob o dominio de dois
senhores, a dor e o prazer.” (ROSSETO, 2014, p. 30). Sobre a obra, Michel Sandel explica
que o objetivo da doutrina era “maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do
prazer sobre a dor. A coisa certa a fazer ¢ aquela que maximizara a utilidade, qualquer
coisa que produza prazer ou felicidade e que evite dor e sofrimento.” (SANDEL, 2011,
p. 48).

Novamente Zaffaroni corrobora explicando seu posicionamento sobre a tese de
Jeremy Bentham: “Ela usa a felicidade como critério da utilidade.” Sob essa Otica,
assinala Eugenio que “a legislacdo deve produzir a maior quantidade de felicidade
possivel” e continua afirmando que, se houver “ingeréncia do Estado em nao produzir
maior felicidade, o Estado ndo deve intervir.” Dessa forma, assegura sua visdo com a
maxima: “A pena ¢ um mal, porque ndo produz felicidade a quem ¢ aplicada, mas do
ponto de vista da utilidade publica (a suprema das felicidades individuais) ¢ um bem,
porque poupa dor mediante a prevengao particular e geral.” (ZAFFARONI, 2007, p. 243).

Wayne Morrison comenta que o utilitarismo difere da visao de Kant, eis que para
este “a moralidade de um ato depende de se ter o motivo certo, € ndo das suas
consequéncias”, e no entendimento do professor, a teoria em analise anda na diregdo
oposta, pois a “moralidade depende diretamente das consequéncias, ¢ o prazer € nao o

motivo que confere a qualidade moral ao ato.” (MORRISON, 2006, p. 228).

O seu método de legislag@o consistia em mensurar a perversidade de um ato,
as suas consequéncias; ha atos que produzem males primarios (o mal primario
causado pelo ladrdao a vitima é a perda do dinheiro) e secundarios (o mal
secundario causado pelo furto ¢ a falta de respeito pela propriedade) e esses
males secundarios sdo mais importantes que os primarios. (MORRISON,
2006, p. 229).

e mesma forma, entende Oswaldo Marques: ena causa um mal na primeira
D fi , entende Oswaldo M “A 1

ordem, pois faz passar o criminoso por um padecimento; nos seus efeitos secundarios
transforma-se em um bem por amedrontar os homens perigosos.” (MARQUES, 2007, p.

56).
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Depreende-se do entendimento de Luigi Ferrajoli, que o fim utilitarista da pena
para Bentham pode ser verificado em sua obra Tratado de legislacdo civil e penal,
“prevenir a repeti¢do de delitos anidlogos”, pois na “maioria dos casos ¢ impossivel
remediar o mal cometido, mas sempre € possivel desencorajar a vontade de fazer outros,
posto que por maior que seja o proveito do delito sempre poderd supera-lo o mal da pena.”
Por fim, anota ainda que no livro Teoria das penas e das recompensas, o autor novamente
traz a prevencio geral como o objeto principal das penas. (FERRAJOLI, 2003, p. 278)>.

Cuidou de analisar o fundamento da puni¢ao segundo a obra de Bentham: “Uma
introdugdo aos principios de moral e da legislagdo” (1789) Morrison Wayne, o qual

anota:

Toda puni¢ao é um mal em si (uma vez que inflige sofrimento e dor) e com
base no principio da utilidade, se devéssemos alguma vez admiti-la, s
deveriamos faze-lo na medida em que se comprometesse eliminar um grande
mal e se o objetivo que todas as leis tém em comum € o de aumentar a
felicidade total da comunidade a punigdo deve ser util para obter maior
agregado de prazer e felicidade. Dessa, forma, se a principal preocupagio do
direito ¢ estimular atos que levam a maxima felicidade da comunidade,
justifica-se a punig@o e através dela se pode assegurar, efetivamente, 0 maximo
bem para o maior numero possivel. (MORRISON, 2006, p. 230).

Em contraponto, tem-se Alvaro Mayrink da Costa comentando sobre o projeto
arquitetonico desenvolvido por Bentham, chamado de panopciom (panoptico). Para o
autor “Panoptico ¢ a utopia de uma sociedade e de um tipo de poder que €, no fundo, a
sociedade que atualmente conhecemos — a utopia que efetivamente se realizou.” Trata-se
de “um edificio em forma de anel, que se dividia em pequenas celas que davam tanto para
o interior como para o exterior. Projetada no centro do patio uma torre onde ficaria um
vigilante.” O olhar do vigilante podia atravessar toda a cela, ver tudo sem que ninguém,
ao contrario, pudesse vé-lo. (COSTA , 2007, p. 191-192).

Eugénio Zaffaroni colabora explicando sua visdo do pandptico:

Pavilhdes construidos de um centro permitem o maximo de controle sobre toda
atividade diaria do individuo, com um minimo de esfor¢o. A partir do centro,
um unico guarda pode observar todos os pavilhdes com apenas um giro de
cabeca. A ideologia da pena era do treinamento, mediante controle estrito da
conduta do apenado, sem que este pudesse dispor de um sé instante de
privacidade. (ZAFFARONI, 2007, p. 243).

2 Carecendo aqui a explica¢do de que a primeira destinacdo entre tipos de prevengdo pode ser analisada a
luz de Bentham, ndo cabendo aqui adentrar as doutrinas prevencionistas. (FERRAJOLI, 2003, p. 245, nota
108)
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Em Vigiar e punir, Foucault também menciona o pacopticon e aduz que o efeito
mais importante ¢ o de “induzir no detento um estado consciente e permanente de
visibilidade que assegura o funcionamento automatico do poder. Fazer com que a
vigilancia seja permanente em seus efeitos.” O classico ainda afirma que o “poder deveria
ser visivel e inverificavel.” E explica: “Visivel: sem cessar o detento tera diante dos olhos
a alta silhueta da torre central de onde ¢ espionado. Inverificavel: o detento nunca deve
saber se esta sendo observado; mas deve ter certeza de que sempre pode sé-lo.”
(FOUCAULT, 1987, p. 165-187).

Construtiva a critica de Melossi e Pavarini a Bentham. Afirma os autores que ele

representava a burguesia inglesa em ascensao, e colaboram aludindo:

O carcere apresenta uma fase intermediaria em que a vocagdo produtivista e
ressocializante comeca a se sobrepor ao objetivo intimidatoério e de puro
controle, e que o seu panopticon ¢ uma tentativa ingénua e nunca concretizada
de coordenar um exasperante sistema punitivo e de controle com eficiéncia
produtiva. O elemento central é o principio da inspecéo, isto €, a possibilidade
de, com poucos homens, manter sob constante vigiladncia ou de fazer crer que
se estava sob continua vigilancia, todos os individuos encarcerados na
institui¢ao. (MELOSSI, 2006, p. 70-74)

Na mesa linha, Sandel insiste que, mesmo nao sendo concretizado, ao descrever
panopticon Bentham, sugere que ela fosse dirigida por um empresario (de preferéncia ele
mesmo, afirma Michael), o qual geraria a prisdo em troca dos lucros gerados pelo trabalho
dos presos (16 horas por dia). (SANDEL, 2011, p. 49).

Aqui, bem cabe os dizeres de Marx no século XIX: “O direito ¢ a superestrutura
ideoldgica da classe dominante para submeter as classes exploradas.” (ZAFFARONI,
2007, p. 217). Ainda nesse viés marxista, Bitencourt parafraseia o escritor: “A ideia de
que as condi¢des econdmicas, em ultima instancia, condicionam a natureza e o carater da
superestrutura. Dentro desta, como parte da superestrutura juridica, encontra-se a prisdo.”
(BITENCOURT, 2004, p. 44).

E inegavel que, com o passar dos tempos, formularam-se subterfugios para
prosseguir com o encarceramento. Mesmo diante de provas contundentes do fracasso da
pena de prisdo, continuava a insisténcia de manté-la, colocando a culpa do aumento da
criminalidade na forma de executa-la e nunca no fato de sua existéncia. Apesar da
aparente preocupagao com o ser humano, as medidas adotadas eram somente para atender
as necessidades da burguesia, que utilizava o controle social que a prisdo possibilitava

para chegar ao poder.



50

3.2 FINALIDADE DA PENA E A SUA INFLUENCIA NA CONSTITUICAO
FEDERAL, NO CODIGO PENAL E NA LEI DE EXECUCAO PENAL

Importa iniciar o capitulo com uma questao arguida por Tatiana Viggiani Bicudo:
“- Por que punir?” A autora intitula sua obra com essa frase intrigante e nos retrata uma
realidade vivenciada nos bancos académicos ,a qual menciona que as faculdades de
direito constroem a ideia de que o modelo de Direito Penal que trabalhamos sempre
existiu como nos ¢ apresentado, “sem considerar que fora proposto por pensadores
situados em um determinado momento historico € com o objetivo de dar respostas a
determinadas questdes sociais que lhes eram colocadas naquele momento.” (BICUDO,
2015, p. 13).

Conforme explana no capitulo anterior, a pena de prisdo estd presente na historia
da humanidade desde a Idade Antiga. Por 6bvio, ndo nos moldes atuais, mas a pratica de
cercear a liberdade de quem agisse em desconformidade com as condutas estabelecidas
ja se apresentava de forma implicita, uma vez que a prisdo servia como custddia.

Mais precisamente no Direito Candnico que a percepcao da prisdo, como pena,
ficou mais palpavel; eis que as prisdes eclesiasticas eram utilizadas como meio de
arrependimento do individuo. Esse momento historico foi o responsavel por disseminar
uma das principais caracteristicas da pena, qual seja a imposi¢do de um sofrimento para
0s que praticassem o que era considerado mal.

Entrementes, findado o feudalismo e a consolidagao do comércio, ensejaram no
reaparecimento das cidades em companhia da formacdo de massas camponesas
desempregadas. O empobrecimento dos camponeses expropriados, convertidos em

3

mendigos e “vagabundos” ,gerou um meio de controle social. A pena de morte foi
utilizada em larga escala para conter a crescente criminalidade, gerada pela falta de
assisténcia basica, experimentada pela classe menos favorecida.

Conforme explanado também; no absolutismo, a aplicacdo da pena passou a ser
um “espetaculo” utilizada para confirmar o poder do monarca. Periodo em que teve
destaque o suplicio, com a finalidade de fazer sofrer o condenado. Ao passo que ocorria
transformagdes sociais, o absolutismo enfraqueceu. Surgindo o mercantilismo e gerando

uma modificagdo na forma de aplicar a pena privativa de liberdade, o foco desse

movimento foi disciplinar os ociosos para explorar sua mao-de-obra. Para tanto foram
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criadas casas de trabalho e corre¢do, primeiramente na Inglaterra e na Holanda, onde o
capitalismo ja havia se desenvolvido e depois se espalhou pelo mundo.

Com o surgimento do Iluminismo, supostamente se colocaria um basta nas
arbitrariedades do Estado, ja que o movimento pregava o humanismo e lutava por carceres
mais dignos. Defendendo o carater “ressocializador” da prisdo, garantiram a confirmacao
da pena privativa de liberdade como meio adequado para resolver os problemas sociais.

Por meio da consolidag@o da pena de prisdo, surgiram os sistemas penitenciarios,
criados para regulamentar a sua execug¢do. Novamente, a privagdo da liberdade estava
embasada em um discurso humanitrio e sua aplicagdo era justificada pelo seu suposto
objetivo “ressocializador”; mas que, na verdade, ainda cumpria o papel de explorar o
trabalho do condenado e depois, quando ndo era mais util ao capitalismo, o de neutraliza-
lo.

Foi nesses parametros que o Brasil adotou a pena de prisdo. Da mesma forma que
as demais experiéncias internacionais, em nosso pais a pena privativa de liberdade foi
considerada um importante instrumento para manter o controle social.

Os objetivos propagandeados por quem defendia sua aplicacao nao divergiam das
justificativas apadrinhadas pelo Iluminismo. Nao obstante, era a melhor solucao para
manter os indesejaveis afastados dos olhos da sociedade e servir de escora para a
promogao do discurso politico em época de elei¢do, o que persiste até a presente data.

Germano Marques da Silva afirma que “nao resta duvida de que o controle social
exige a existéncia do direito de punir, chegando alguns a afirmar que quanto mais efetivo
for esse direito, mais garantida fica a justica criminal.” (SILVA, 2006, p. 21). No entanto,
Canotilho colabora mencionando ““a legitimacao do poder punitivo do Estado exige uma
compatibilizacdo da intervengdo punitiva com a preservagao dos direitos e das garantias
fundamentais.” (GOMES CANOTILHO, 2001, p. 60).

Nessa toada, importa frisar o pensamento classico de Foucault: “A certeza de ser
punido € que deve desviar o homem do crime e ndo mais o abominavel teatro, a mecanica
exemplar da puni¢do muda as engrenagens.” (FOCAULT, 1987, p. 13).

De acordo com Ana Flavia Messa, o Estado mantém a sua supremacia interna e
justifica a sua existéncia através da realizacdo de atividades que procuram ordenar o
comportamento da populagdo, com o intuito de regular a vida em sociedade. (MESSA,

2020, p. 25). Na mesma linha de raciocinio, Munhoz Conde comenta:

Controle social ¢ condigdo basica da visa social. Com ele se asseguram o
cumprimento das expectativas de conduta e o interesse das normas que regem
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a convivéncia, conformando-os e estabilizando-os contrafaticamente, em caso
de frustagdo ou descumprimento, com a respectiva san¢do imposta por uma
determina a forma ou procedimento. O controle social determina, assim, os
limites da liberdade humana na sociedade, constituindo, a0 mesmo tempo, um
instrumento de socializa¢do de seus membros. (MUNHOZ CONDE, 2005, p.
240).

Enrique Bacigalupo contribui dizendo que “uma das atividades de ordenacgdo
social € o controle social punitivo.” (BACIGALUPO, 1984, p. 25). E ¢ nessa linha de
raciocinio que o presente estudo se baseia e formula a sua critica. No momento em que
Estado usa do Direito Penal — que deveria ser a ultima ratio-, mais precisamente, da pena,
para manter esse “controle social”, mesmo havendo meios mais brandos; ele, de forma
maliciosa, engana seus “dirigidos” com a falsa sensacdo de seguranga. Para tanto, usufrui

dos ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt para colaborar a teoria:

Para facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade. Apesar
de existirem outras formas de controle social, algumas mais sutis e dificeis de
limitar que o préprio Direito Penal, o Estado utiliza a pena para proteger de
eventuais lesdes determinados bens juridicos, assim considerados em uma
organizagdo socioecondmica especifica. Pena e Estado sdo conceitos
intimamente relacionados entre si. O desenvolvimento do Estado esta
intimamente ligado ao da pena. (BITENCOURT, 2017, p. 44).

Conforme observou-se na passagem, Bitencourt acredita que Estado, pena e
culpabilidade sdo conceitos dindmicos inter-relacionados. “Com efeito, ¢ evidente a
relacdo entre uma teoria determinada de Estado com uma teoria da pena, e entre a fungao
e finalidade desta com o conceito dogmatico de culpabilidade adotado.” Assim, como
“evolui a forma de Estado, o direito penal também evolui, nao s6 no plano geral como em
cada um dos seus conceitos fundamentais.” (BITENCOURT, 2017, p. 44).

Por outro vértice, Messa afirma que “a legitimidade do exercicio do direito de
punir pelo Estado ¢ o reconhecimento do direito que a sociedade tem de reagir contra
abusos que violem bens juridicos fundamentais.” Dessa forma, a autora comenta que o
Estado “exerce o direito de punir em nome da defesa social, através da aplicagdao das
sancdes penais aos infratores, de forma a satisfazer o interesse ptblico consubstanciado
no restabelecimento da paz juridica, violada com a pratica da infracdo penal.” (MESSA,
2020, p. 28).

Conforme o exposto, verifica-se no historico do Direito Penal, da pena e do
Estado, que houve pontuais rupturas, no conceito das concepgdes retributivas da pena as
orientagdes preventivas (gerais ou especiais), além de algumas outras mais modernas,

como as da “prevencao geral positiva”, limitadora ou fundamentadora, conforme comenta
2
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Bitencourt. Com a evolugao das justificativas e fungdes da pena, impde-se a necessidade
de analisar as diversas explicagdes tedricas que a doutrina tem dado a pena.

A pena privativa de liberdade passou a ser a penalidade mais aplicada do “direito
punitivo” moderno, desse modo surgiram teorias para regulamentar a sua execugao,
donde afloraram os sistemas penitenciarios (BITENCOURT, 2011, p. 60). Previamente
j& foram mencionados estabelecimentos que representaram o preludio desses sistemas e
que fomentaram a origem da pena de prisdo, como esmiugado no capitulo anterior.

Alguns “inovadores” modelos do sistema de prisao passaram a surgir. O modelo
filadelfiano, por exemplo, desenvolvido nos Estados Unidos, em um periodo que se
propagandeava a privacao da liberdade como meio de “recuperar” o condenado. Possuiam
o conddo de promoveram “a ideia de prisdes mais humanas, a fim de estimular uma
reforma penitencidria capaz de revolucionar a pena de prisao e a forma de executa-la.”
(MELOSSI; PAVARINI, 2006, p.187).

O sistema foi perdendo credibilidade quando passou-se a notar os prejuizos
advindos do isolamento absoluto, que em primeiro lugar “privava o mercado de forca de
trabalho e deseducava os presos reduzindo sua capacidade de trabalho original.”
(MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 190) e em segundo lugar foi considerado desumano, ja
que “elimina ou atrofia o instituto social, j& fortemente atrofiado nos criminosos e porque
tornava inevitavel entre os presos a loucura ou a extenuac¢do (por ananismo, por
insuficiéncia de movimento, de ar etc.)” (BITENCOURT, 2011, p. 66).

A Alemanha, ainda aplica um sistema penitencidrio analogo ao filadelfiano.
Segundo Bitencourt, os condenados por terrorismo sdo deixados em constante isolamento

(BITENCOURT, 2011, p. 68).

E inquietante ter conhecimento que apesar de terem transcorrido décadas ainda
tal modelo é adotado, a verdade € que “o sistema penitenciario, apesar de todos
os esforgos para converté-lo em instrumento de ressocializacdo, ndo pode
deixar de cumprir o papel de eficaz instrumento de controle ¢ dominagao”
(Bitencourt, 2011, p. 69).

Entrementes, na época da industrializagdo, o modelo filadelfiano comecou a
decair, eis que a sociedade industrial necessitava de um sistema carcerario que
possibilitasse o trabalho produtivo, o que ndo era possivel com o trabalho individual
desenvolvido no interior das celas, a nova era demandava um trabalho coletivo
(SANTOS, 2010, p. 463).

Desse modo, a nova realidade socioecondmica americana precisava de um novo

sistema de controle social. Com efeito, o isolamento celular e a obrigagdo ao siléncio
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impediam a instauragdo das industrias nas prisdes, o que reduzia a produtividade
carcerdria, uma vez que os trabalhos desenvolvidos eram de carater artesanal
(BITENCOURT, 2011, p. 64). Por outra vertente, perdurava a preocupa¢cdo de ordem
financeira, dado que ficava cada vez mais caro aprisionar (MELOSSI; PAVARINI, 2006,
p. 185). Por essas razdes, procurou-se um sistema mais econdmico de administragao,

sendo eleito o modelo auburniano (Bitencourt, 2011, p. 64).

A exploracdo do trabalho e o controle social mais uma vez foram legitimados
por uma sociedade que justificava a prisdo com um suposto discurso
humanitario e carismatico, que pregava a privacao da liberdade como meio
eficaz para a “regeneragdo” dos individuos, que por infortinio da vida
nasceram desprovidos de posses. E dizer “o criminoso encarcerado
representava o nao proprietario encarcerado, mostrando o céarcere como
instituigdo coercitiva para transformar o criminoso ndo proprietario no
proletario ndo perigoso” (SANTOS, 2010, p. 465-466).

A partir do século XIX a pena de prisdo prevaleceu em relagdo as demais. A busca
pela “ressocializacdo” do recluso chegou ao auge, para tanto se implantou o sistema
progressivo das penas, que merece uma atengao especial, ja que ¢ adotado, com algumas
modificagdes, pela estrutura penal contemporanea (BITENCOURT, 2011, p. 79).

Vale contemplar a perspectiva acertada de Foucault (1987) sobre o sistema

progressivo:

Sob a forma, por exemplo, dos trés setores: o de prova para a generalidade dos
detentos, o setor de puni¢do e o setor de recompensa para os que estdo no
caminho da melhora. Ou sob a forma das quatro fases: periodo de intimidagao
(privacdo de trabalho e de qualquer relacdo interior ou exterior); periodo de
trabalho (isolamento mais trabalho que depois da fase de ociosidade forcada
seria acolhido como um beneficio); regime de moralizagdo ("conferéncias"
mais ou menos frequentes com os diretores e os visitantes oficiais); periodo de
trabalho em comum. Se o principio da pena ¢ sem divida uma decisdo de
justica, sua gestdo, sua qualidade e seus rigores devem pertencer a um
mecanismo auténomo que controla os efeitos da puni¢éo no proprio interior do
aparelho que os produz. Todo um regime de puni¢des e de recompensas que
ndo e simplesmente uma maneira de fazer respeitar o regulamento da priséo,
mas de tornar efetiva a agdo da prisdo sobre os detentos (FOUCAULT, 1987,
p. 2006).

Alinhado ao tema da presente dissertacdo, com o intuito da reforma moral do
recluso, o modelo de Montesinos, que considerava o trabalho como o melhor mecanismo
para promover a “recuperagdo” do “delinquente”, a funcao terapéutica atribuida por ele
ao trabalho contribuiu para o modelo progressivo hodierno, que mesmo sofrendo
alteragdes, conserva caracteristicas dessa época. (BITENCOURT, 2011, p. 87).

Buscando a produtividade no trabalho dos presos, considerava o incentivo

financeiro uma arma eficaz para alcancar tal objetivo, além de servir como meio
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“ressocializador”. Ocorreu que, esses estimulos ao trabalho produtivo nas prisdes
geraram, mais uma vez, reclamagdes por parte dos trabalhadores livres que ndo aceitavam
a competicdo com o trabalho desenvolvido no carcere (BITENCOURT, 2011, p. 87).
Nesse sentido, Bitencourt conclui que “o trabalho penitenciario enfrenta a triste sina de
ter de ser ineficiente, marginal e improdutivo”. (BITENCOOURT, 2011, p. 87).

Para época, o sistema progressivo foi considerado um avango, visto que pelo
menos amenizou as condi¢des desumanas no carcere e permitiu que a pena nao fosse
integralmente cumprida no “regime fechado”, isto €, era “menos pior” que os outros.

No entanto, hodiernamente, o conceito retributivo do sistema progressivo esta em
crise (BITENCOURT, 2011, p. 89). Sobre as limita¢cdes do modelo progressivo podemos
assinalar que a prisdo ndo possibilita nenhum beneficio para os presos ou para a
sociedade, visto que € ineficaz para “recuperar” o individuo. Ao revés, através dela cresce
“substancialmente as probabilidades de reincidéncia” (BITENCOURT, 2011, p. 91).

Pois bem, o modelo progressivo compele o preso a apresentar comportamento
“adequado”, para que assim possa atenuar sua pena, mostrando de forma gradativa sua
“aptiddo” a “reintegrar-se” a sociedade, isso depois de ter aprendido, com o lapso
temporal que passou na cadeia, a conviver na sociedade com os “cidadaos de bem” sem
causar mais frustragdes. A insanidade reside em acreditar que o criminalizado aprendera
a viver em sociedade sendo retirado dela (ZAFFARONI, 2001, p. 135). Zaffaroni
assevera que a regressdo ¢ a caracteristica principal da prisdao explicando que “na
realidade, o preso esta submerso em um meio completamente artificial, introduzido em
uma sociedade com valores que nada tém a ver com os da vida em liberdade e que parece
uma escola de criangas grandes bastante complicada.” (ZAFFARONI, 2012, p. 448).

Enfim, ¢ natural concluir que a pena de prisdo ndo ¢ um meio para resolver
questdes que estdo ligadas a caréncias acarretadas pela auséncia de politicas publicas,
uma vez que os “governos vém se rendendo a tentacdo de recorrer a policia, aos tribunais
e a prisdo para estancar as desordens geradas pelo desemprego em massa, pela
generalizacdo do trabalho assalariado precério e pelo encolhimento da prote¢do social.”
(WACQUANT, 2011, p. 19).

E possivel afirmar que o mundo contemporineo, “representado como uma
sociedade de risco e globalizada, apresenta caracteristicas e preocupacdes diferentes
daquelas existentes nos séculos XVIII e XIX.” (BICUDO, 2015, p. 16). Nessa seara, anota

José Eduardo Faria:
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A globalizagdo econdmica provocou varias alteragdes no ambito do direito,
entre as quais podemos destacar a ampliagdo da incompatibilidade entre o
tempo da legislacdo processual civil e penal e o tempo do processo decisorio
no ambito dos mercados transnacionais; a progressiva redugdo do grau de
coercibilidade do Direito positivo, na medida em que o Estado-nacdo se
enfraquece com relacdo ao poder dos interesses econdomicos transnacionais; o
aumento do ritmo de regressdo dos interesses sociais e direitos humanos em
face da relativizacdo da soberania dos Estados e da expansdo hegemdnica dos
interesses das grandes poténcias economicas. (FARIA, 1996, p. 16).

Quanto ao direito penal especificamente, assinala Luigi Ferrajoli que a
globalizacdo econdmica gerou efeitos muito perversos, pois se desenvolveu em
dimensdes que ndo “tém precedentes, de uma criminalidade internacional, cujas
atividades criminosas, quanto aos atos praticados e sujeitos envolvidos, ndo se restringem
a um sé pais ou territorio estatal, mas se ddo em nivel transnacional.” (FERRAJOLI,
2003, p. 69-79).

Ainda segundo o autor, as razdes para este desenvolvimento foram as
“mundializagdes das comunicagdes € da economia, ndo acompanhadas por uma
correspondente mundializacdo do direito e de suas técnicas de tutela”. Ferrajoli assevera
que “o declinio do poder dos Estados-na¢ao e do monopolio estatal da producao juridica”
contribuiu paralelamente para esta situacdo, além do “desenvolvimento de novas formas
de discriminacao em relagao a direitos fundamentais.” Em suma, o escritor acredita que
“essa nova forma de criminalidade transnacional corresponde a uma situacao de anomia,
num mundo sempre mais integrado e interdependente e, a0 mesmo tempo, atravessado
por uma desigualdade social crescente.” (FERRAJOLI, 2003, p. 69-79).

Tatiana Viggiani Bicudo colabora explicando a visao de Ferrajoli, tudo isso ¢
“causa de uma crise do direito, sob dois aspectos, uma crise de credibilidade do Direito
Estatal, continental e internacional e uma crise da importancia do direito quanto a sua
capacidade de produzir regras a altura das novas questdes abertas com a globalizagio™.

(BICUDO, 2015, p.16). Continua a autora:

Ao lado dos efeitos notados pela criminalidade transcendental, fruto da
globalizagdo econdmica, ha, também, no mundo contemporaneo, inimeras
regides onde a atividade industrial se mostra altamente tecnoldgica, podendo
produzir riscos em tempo e lugar distanciados da agdo que os originou ou que
para eles contribuiu. Pode, inclusive, causar extin¢do da vida no planeta ou
colocar em risco as futuras geragdes, como os danos ambientais de grande
monta e as manipulagdes genéticas, por exemplo. (BICUDO, 2015, p. 17).

A critica trazida por Tatiane Viggiali Bicudo casa com o estudo uma vez que ela

analisa a estrutura da teoria penal do século XVIII como sendo “uma boa forma de
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convivéncia social, em que fossem mantidas a paz e a seguranca dos individuos, unidos

por um pacto social.” (BICUDO, 2015, p. 45).

Visando a evitar atos considerados prejudiciais a essa vida em comum, foi
pensado um sistema legal que garantisse a ordem desejada. O meio encontrado:
a puni¢do dos atos infracionais, assim considerados todos os que colocassem
em risco a paz social. A puni¢do assume dois papéis preponderantes: o de
mensagem as pessoas reunidas em uma determinada organizacdo social e
politica, no sentido de que se evitasse que praticassem atos potencialmente
danosos a sociedade; e o de retribuicdo de um mal aquele que praticou um
delito e, portanto, um dano & ordem social. (BICUDO, 2015, p. 45).

Dessa premissa extrai-se do entendimento da autora que o delito “¢ construido e
fundamentado visando a organizag¢ao dos bons homens em uma sociedade civil, em que
devem viger a paz social e a busca do bem comum.” Pautando-se no entendimento de
Beccaria, Bicudo anota que o contrato social seria a normatizacdo da constitui¢ao dessa
sociedade civil. Elementos também encontrados no pensamento de Hobbes e Locke.

Ja quanto a nogdo de punir, a autora defende a ideia de Beccaria, trazendo
pressupostos de que “os homens viviam inicialmente em um estado de natureza, onde
havia a guerra de cada um contra todos, onde os mais fortes usurpavam a liberdade dos
mais fracos.” Assinala ainda a influéncia de Hobbes trazendo a nitida mensagem que o
intuido de garantir “o0 maximo de liberdade possivel para que os homens se reinam em
uma sociedade por meio de um pacto, onde cada um abre mao de uma parcela infima de
sua liberdade.” (BIDUCO, 2015, p. 45).

Nessa esteira, resulta importante trazer os fins da pena tendo como base os

ensinamentos de Jorge de Figueiredo Dias:

O problema dos fins (rectius, das finalidades) da pena criminal ¢ tdo velho
quanto a propria historia do direito penal; e [...] tem sido discutido, vivamente
e sem solucdes de continuidade, pela filosofia (tanto pela filosofia geral como
pela filosofia do direito), pela doutrina do Estado e pela ciéncia (global) do
direito penal. A razdo de um tal interesse e da sua persisténcia ao longo dos
tempos esta em que, a sombra do problema dos fins das penas, é no fundo toda
teoria do direito penal que se discute e, com particular incidéncia, as questoes
fulcrais da legitimagdo, fundamentacdo, justificagdo e funcao da intervengdo
penal estatal. Por isso se pode dizer, sem exagero, que a questdo dos fins das
penas constitui, no fundo, a questdo do destino do direito penal. (DIAS, 2013,
p. 43-44).

As teorias justificadoras das penas traduzem a ideia de que cabe ao Direito Penal
“defender a sociedade, de proteger bens, valores ou interesses, de garantir a seguranga
juridica ou de confirmar a sua validade das normas.” (ROCHA, 2007, p. 1-6). Nessa linha,
a estreita relacdo entre as teorias da pena e o direito penal, levaram Enrique Bacigalupo
afirmar que “toda teoria da pena ¢ uma teoria da funcdo que deve cumprir o direito

penal.”(BACIGALUPO, 1998, p. 21)
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Indagacdes trazidas por Luigi Ferrajoli corroboram com o estudo: “Quais sao as
razdes que tornam justo, ou justificavel, ou aceitdvel moralmente/politicamente que a
violéncia ilegal representada pelo delito se agregue a violéncia legal que ¢ a pena?”. Ainda
¢ possivel extrair do autor que a questao enfrentada pelo direito penal do “se e do porqué
punir inexiste nos outros ramos o direito.” (FERRAJOLI, 2003, p. 230-231).

Derradeiras consideracdes faz-se necessario o entendimento de Santiago Mir
Puig:

Convém antes de mais nada, para evitar graves e frequentes equivocos,
distinguir a fun¢@o do conceito de pena, como hoje insistem Rodriguez Devesa
e Schimidhauser, a partir do Direito Penal; e Alf Ross, a partir da Teoria Geral
do Direito, ainda que com terminologia distinta da que aqui empregamos.
Segundo o conceito que adotam, a pena € um mal que se impde por causa da
pratica de um delito: conceitualmente, a pena € um castigo. Porém, admitir isso
ndo implica, como consequéncia inevitavel, que a fun¢ao, isto ¢, fim essencial
da pena, seja a retribuigdo. (SANTIAGO, 2013, p. 62).

Dito isso, podemos passar ao exame das teorias absolutas da pena, também
chamadas retribucionistas, nas quais “a esséncia da pena criminal reside na retribui¢do,
expiagdo, reparagdo ou compensa¢do do mal do crime.” (ROSSETO, 2014, p. 45). Aqui,
segundo Jorge de Figueiredo Dias:

A pena pode até ter efeitos socialmente relevantes como a intimidagdo,
neutralizag@o ou ressocializacdo dos delinquentes, mas tais sdo reflexos e ndo
a esséncia da pena, entdo, a pena justa paga com que o crime se realizou, € o
justo equivalente do dano e da culpa do agente. (DIAS, 2013, p. 45).

Os defensores das teorias absolutas que se destacaram foram Carrara, Petrocelli,
Maggiore e Bettiol na Italia, Binding, Maurach e Mezger na Alemanha. Para os adeptos
dessa teoria, “a pena ¢ a retaliagdo e a expiacdo, uma exigéncia absoluta de justica, com
fins aflitivos e retributivos, opondo-se a qualquer finalidade utilitaria.” Ainda nas ligdes
de Cezar Roberto Bitencourt: (BITENCOURT, 1999, p. 91)

[...] segundo o esquema retribucionista, ¢ atribuida a pena, exclusivamente, a
dificil incumbéncia de realizar a Justiga. A pena tem como fim fazer Justica,
nada mais. A culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢do de um mal,
que € a pena, ¢ o fundamento da san¢do estatal estd no questionavel livre
arbitrio, entendido como a capacidade de decisdo do homem para distinguir
entre o justo e o injusto. (BITENCOURT, 1999, p. 91)

Coaduna do mesmo entendimento Ana Flavia Messa, a pena “tem apenas a
finalidade retributiva, pois visa retribuir o mal causado pela infragdo penal com o mal
necessario da sangdo penal. E decorrente de uma exigéncia de justica.”(MESSA, 2020, p.
28). Nessa linha de raciocinio Karl Binding ¢ Edmund Mezger concordam. Para o

primeiro “a pena ¢ a retribuicao de um mal por outro mal.” (BINDING, 2009, p. 28). Ja
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o segundo autor argumenta que “pena € irrogagao de um mal que se adapta a gravidade
do fato cometido contra a ordem juridica.” (MEZGER, 1955, p. 32).

Cezar Bitencourt arremata que a ideia de pena em sentido absoluto fica mais
evidente quando se analisa conjuntamente com o tipo de Estado que ela habita. Continua:
“As caracteristicas significativas do Estado absolutista eram a identidade entre o soberano
e o Estado, a unidade entre a moral e o direito, entre o Estado e a religido, além da
metafisica afirmacdo de que o poder do soberano era concedido diretamente por Deus.”

(BITENCOURT, 2017, p. 45).

A teoria do direito divino pertence a um periodo em que ndo somente a
religido, mas também a teologia e a politica se confundiam entre si, em que
“até” para fins utilitarios era obrigatorio encontrar-se um fundamento religioso
se pretendesse ter aceitacdo. Na pessoa do rei concentrava-se ndo s6 o Estado,
mas também todo o poder legal e de justica. A ideia que entdo se tinha da pena
era a de ser um castigo com o qual se expiava o mal (pecado) cometido. De
certa forma, no regime do Estado absolutista, impunha-se uma pena a quem,
agindo contra o soberano, rebelava-se também, em sentido mais que figurado,
contra o proprio Deus. (BITENCOURT, 2017, p. 45).

Ana Flavia Messa contribui: “A pena ¢ uma retribui¢cdo ao mal causado pelo crime
(simples consequéncia do delito); a pessoa ¢ punida porque praticou um delito, um mal;
o fundamental.” (MESSA, 2020, p. 53).

Para Fernando Rocha, esse discurso ¢ para “tentar explicar a aplicacao da pena
como uma reagao do mal produzido pelo crime.” (ROCHA, 2007, p. 7). Bitencourt
também contribui com a afirmagdo de que “o fim exclusivo da pena ¢ o de realizar a
justica: Exige, diante do mal causado, um castigo que compense tal mal e retribua, ao
mesmo tempo, o seu autor.” (BITENCOURT, 2017, p. 119). Para Rosseto, “a funcao
retributiva da pena reproduz o mecanismo do talido expresso no “Olho por olho, dente
por dente”. (ROSSETO, 2014, p. 46).

Exclama Rosseto: “A pena de acordo com a culpabilidade pode compensar o
crime? No concurso de pessoas, todos que concorrem para o crime incidem nas penas a
este cominadas na medida de sua culpabilidade (art. 29 CP).” (ROSSETO, 2014, p. 46).

Segundo, Bitencourt, os principais representantes das teorias absolutas da pena
sio Kant e Hegel. “E notéria, no entanto, particular diferenca entre uma e outra
formulacao: enquanto em Kant a fundamentacdo ¢ de ordem ética, em Hegel ¢ de ordem
juridica.” (BITENCOURT, 2017, p. 47).

Cezar Roberto Bitencourt ainda retrata a critica de Ulrich Klug sobre as teorias de
Kant e Hegel, utilizadas para fundamentar a pena estatal como sentido retributivo.

Argumenta: “Em resumo, os duvidosos fundamentos 16gicos € morais em que Kant e
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Hegel basearam suas teorias da pena, além dos excessos irracionais que apresentam, sao

as razdes que levam Klug a propor um adeus definitivo as teorias absolutas da pena.”

(BITENCOURT, 2017, p. 48).

Em linhas gerais, Klug faz as seguintes objecdes: sabe-se que em ambas as
teses - kantiana e hegeliana - o sentido retributivo da pena s6 foi exposto e ndo
provado. Isto é, ndo se trata de um conhecimento, e sim de simples crenca, que
ninguém esta obrigado a aceitar. Nem sequer somos obrigados a admitir a ideia
de Kant de que a justiga sera lesada na hipotese de a pena ser aplicada em
sentido diverso do retributivo. Klug pergunta: por que sera injusta uma pena
que se dirija a ressocializagdo sem levar em consideragdo a retribui¢ao? Ou
quem poderia saber quando uma pena ¢ justa? E em seguida sustenta que existe
uma velha objecdo contra a teoria da retribuicdo e expiacdo, que com o tempo
ndo perdeu sua atualidade. No entanto, opina-se que além da agdo e da pena
ndo existem magnitudes comparaveis. Isso vige tanto para o principio talional
de Kant como para o ponto de vista valorativo de Hegel. (BITENCOURT,
2017, p. 48).

Vérios sdo os criticos sobre a fungao retributiva da pena e cabe aqui destaque para
Claus Roxin, o qual argumenta que a teoria da expiag¢do, deixa sem esclarecer os
“pressupostos da punibilidade, porque ndo estdo comprovados seus fundamentos, e
porque, como conhecimento de fé irracional, além de impugnavel, ndo ¢ vinculante.”
(ROXIN, 2012, p. 12-13). Bitencourt afirma que a teoria que Roxin sustenta ““€ retributiva
e fracassa diante da funcao de tragar um limite em relacao ao conteudo do poder estatal.”
(BITENCOURT, 2017, p. 50).

Concorda ainda Cezar Bitencourt que os tedricos do retribucionismo sdo postos
em xeque ao “suporem que a Unica forma de garantir a proporcionalidade e a gravidade
das penas em relacao aos delitos praticados € a retribuicdo. A solucdo desse dilema ¢
oferecida pelas teorias preventivas: ndo reprimir pelo fato praticado, mas preveni-lo.”
(BTENCOURT, 2017, p. 50).

Por fim, de acordo com o autor, resta evidente que “uma teoria absoluta da pena
nao ¢ aceitavel em um direito penal moderno.” (BITENCOURT, 2017, p. 50). Winfried
Hassemer, argumenta ainda que os “critérios de verdade e racionalidade baseiam-se,
cientifica e teoricamente, na observagdo, experimentagdo, prognose e planificacdo; uma
cultura .juridica orientada empiricamente.” Dessa maneira, concluiu seu raciocinio
afirmando que “ndo se pode aceitar uma auténtica teoria absoluta da pena nem a
fundamentar e justifica-la como instrumento de prevencao estatal.” (HASSEMER, 2007,

p. 127-128).
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Por outro lado, como bem destacou Mir Puig, “o carater fragmentario do direito
penal opde-se, francamente, a falsa ideia de realizagdo de justica a que se referem as

teorias retribucionistas.” Continua: (SANTIAGO, 2013, p. 12)

Ao direito penal compete, pois, a prote¢do de bens juridicos e ndo a realizagdo
da justica. Tal encargo, reclamaria a sangao de todo comportamento imoral ou,
ao menos, antijuridico, aspiracdo que foge das reais pretensdes do direito
penal. A realiza¢ao da justica ¢ uma fungdo praticamente incompativel com
aquela atribuida ao direito penal, que consiste em castigar, parcialmente, os
ataques que tenham por objeto os bens juridicos protegidos pela ordem legal.
(SANTIAGO, 2013, p. 92).

Afirma Bitencourt: “O direito penal e, por conseguinte, a pena buscam fins bem
mais racionais: tornar possivel a convivéncia social. A metafisica necessidade de realizar
a justiga excede os fins do direito penal.” (BITENCOURT, 2017, p. 50).

Ante todo o exposto, a grande critica que deve ser formulada contra a teoria
absoluta da pena ¢ a ideia de que a pena esta fundada apenas no aspecto punitivo e
retributivo de sua aplicagdo; logo, podemos afirmar que estamos frente a uma pena que
representa apenas e tdo somente a retribuicdo ao agente que infringiu a norma penal.
Assim, seria apenas um castigo aplicado ao agressor da norma violada, impondo-se a ele
o dever de pagar pelo mal cometido. Nessa linha, a pena ndo representa nenhuma utilidade
a sociedade, apenas pressupde a sua necessidade: retribuir o mal praticado pelo agente
Criminoso.

E nessa linha que entende se enquadrar a privagio da liberdade, o isolamento do
individuo, a imposicao de perda de contato daquele que infringiu uma norma juridica com
seus familiares, a privagdo de luz do sol, de espaco, de condi¢des dignas de vida; entre
varias outras situagdes que decorrem da aplicacdo de uma pena ndo podem servir para
ressocializar o individuo. Portanto, casa com o tema a manifesta falta de utilidade da
aplicacdo da pena dentro da perspectiva dessa corrente, especialmente pelo fato de a
pessoa ser vista como mero instrumento de aplicagdo da pena para esta doutrina. Ademais,
compensar um mal com outro mal ndo pode ser considerado democratico e mais ainda
licito, eis que a fun¢ao do Direito Penal ¢ tutelar e proteger bens juridicos € ndo promover
atos de vinganga social.

Faz-se necessario por fim tragar um paradigma com a nog¢ao de retribuicao juridica
no ordenamento juridico patrio e atual. Como a pena deve ser proporcional ao injusto
praticado, esse sentimento de vinganca social ndo cabe e se vale de um principio

limitativo, segundo o qual o delito praticado deve ser o fundamento e o limite da pena,
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que deve ser sempre proporcional a gravidade do injusto praticado, de acordo com o
Codigo de Processo Penal Brasileiro.

Noutro giro, as teorias relativas da pena apresentam consideraveis diferencas em
relagdo as teorias absolutas. Segundo Cezar Roberto Bitencourt, “na medida em que
buscam fins preventivos posteriores e fundamentam-se na sua necessidade para a
sobrevivéncia do grupo social.” Logo, para o jurista, “a pena ndo visa retribuir o fato
delitivo cometido e sim prevenir a sua comissdo.” Nessa linha, a conclusdo do professor
¢: “Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a 16gica das teorias absolutas, quia
peccatum est, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impoe ut ne
peccetur, isto ¢é, para que nao volte a delinquir.” (BITENCOURT, 2017, p. 50).

Os seguidores da teoria relativa encontram o fundamento de validade da pena
basicamente pautados na necessidade de evitar a pratica futura de delitos. Trata-se de um
instrumento preventivo de garantia social com o objetivo de evitar a pratica de futuros
delitos. Isso significa que a pena se fundamenta por seus fins preventivos gerais ou
especiais e por razdes de utilidade social.

A teoria de Séneca, baseado em Protagoras, de Platdo, costuma ser a mais antiga
e aceita teoria de referéncia sobre o tema, a qual afirmava: “Nemo prudens punit quia
peccatum est sed ne peccetur”, que significa que “nenhuma pessoa responsavel castiga
pelo pecado cometido, mas sim para que ndo volte a pecar.” (HASSEMER, 2007, p. 357).
Para Bitencourt, “Em ambas as teorias, a pena ¢ considerada um mal necessario. No
entanto, essa necessidade da pena nao se baseia na ideia de realizar justica, mas na fung¢ao,
ja referida, de inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos fatos delitivos.”
(BITENCOURT, 2017, p. 51).

Segundo Feuerbach, transcrito na obra de Santiago Mir Puig, “a fungdo preventiva
da pena divide-se em duas direcdes bem definidas: prevengao geral e prevencao especial.”
(SANTIAGO, 2013, p. 65). A prevencao geral estd relacionada com a intimidacdo, ou
seja, com o temor causado nos individuos pela ameaca da aplicagdo da pena. Assim,
busca-se a producdo de efeitos inibitorios a realizacdo de condutas delituosas, de modo
que os individuos optem por ndo praticar crimes em razao do medo que terao de sofrer
uma san¢ao penal.

Ana Flavia Messa comenta: “A pena tem finalidade apenas preventiva, pois visa
evitar o cometimento de novas infragdes penais pelo infrator (prevengdo especial) e

demais membros da coletividade (prevencao geral).” Dessa maneira, a autora arremata
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afirmando que “para essa corrente, a san¢do penal adquire utilidade social.”.(MESSA,
2020, p. 27). Dentre outros defensores dessa teoria preventivo-geral da pena ja se expos
e destacou-se Bentham, Beccaria, Filangieri, Schopenhauer e Feuerbach.
(BITENCOURT, 2017, p. 51).

Anselm Ritter Von Feuerbach foi o formulador da “teoria da coagdo psicoldgica,
uma das primeiras representagdes juridico-cientificas da prevencao geral. Essa teoria ¢
fundamental para as explicagdes da fungdo do direito penal”, afirma Bitencourt.

(BITENCOURT, 2017, p. 51).

Se a pena privativa de liberdade continua sendo, infelizmente, um dos meios
utilizados pelo Estado para regular a vida em sociedade, e se os fins buscados
pela prevengao especial se traduzem na tentativa de ressocializar, pergunta-se
qual deve ser o conteudo de um conceito tdo extraordinariamente confuso
como o que ora analisamos. Evidentemente que a grandeza desse problema
exigiria muito mais espago e atengdo para examind-lo. Contudo, por ora,
podemos dizer, ainda que superficialmente, que a ressocializagdo passa pela
consideracdo de uma sociedade mais igualitaria, pela imposi¢cdo de penas mais
humanitarias — prescindindo, dentro do possivel, das privativas de liberdade
—, pela previsio orcamentdria adequada a grandeza do problema
penitenciario, pela capacitagdo de pessoal técnico etc. Tudo isso,
evidentemente, passa pela analise das diferentes classes sociais que integram
determinada forma de Estado. A vida social é naturalmente conflitiva. Se,
como afirma boa parte da doutrina, socializar quer dizer que o delinquente deve
levar no futuro uma vida sem cometer novos delitos, a ressocializagdo —
absorvendo as criticas que lhe fizeram — pode consistir em que o delinquente,
no futuro, abstenha-se de cometer delitos, e ndo em que, por imperativo legal,
seja obrigado a adotar um sistema social contra o qual, através de sua conduta
delitiva, manifestou sua dissidéncia. (BITENCOURT, 2017, p. 51).

Dessa forma, Wifried Hassemer corrobora mencionado a maxima de Feuerbach:
“E através do direito penal que se pode dar solugio ao problema da criminalidade.” Para
essa teoria a “cominacao penal, construi uma ameaca de pena, avisando aos membros da
sociedade quais as agdes injustas contra as quais se reagird; deixando-se patente a
disposi¢ao de cumprir a ameaca realizada”, afirma o autor. (HASSEMER, 2007, p. 380).

Mir Puig comenta que no entendimento de Feuerbach, a pena ¢, efetivamente,
“uma ameaga da lei aos cidadaos para que se abstenham de cometer delitos; €, pois, uma
coagdo psicologica com a qual se pretende evitar o fenomeno delitivo.” (SANTIAGO,
2013, p. 66).

Ja ndo se observa somente a parte, muitas vezes cruel, da execugdo da pena
(que nesse caso serve somente para confirmar a ameaca), mas se antepde a sua
execugdo a cominagdo penal. Presumia-se, assim, que o homem racional e
calculista se encontra sob uma coagdo, que nao atua fisicamente, como uma
cadeia a que deveria prender-se para evitar com seguranga o delito, mas
fisicamente, levando-o a pensar que ndo vale a pena praticar o delito que se
castiga. (SANTIAGO, 2013 p. 66).
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Parafraseando Cezar Roberto Bitencourt, “uma analise das rela¢des entre direito
penal e as diferentes configuragdes politico-sociais de Estado vai além dos limites que
propusemos para este trabalho.” (BITENCOURT, 2017, p. 51). Nessa linha, Bustos

Ramirez colabora:

Anteriormente o Estado capitalista, como Estado liberal reduzido a fungdes de
mera vigilancia, as teorias mencionadas podem ser suficientes. O
desenvolvimento posterior do Estado capitalista tornou necessaria uma
readequacdo da concepgdo da pena. (RAMIREZ, 1997, p. 122).

Este pensamento prevencionista surgiu no periodo do Iluminismo. Tais teorias
ganharam for¢a na transicdo do Estado absoluto para o Estado liberal. Dessa forma,
assinala Bustos Ramirez ¢ Hormazabal Malarée que tais ideias levaram o Estado a
“fundamentar a pena utilizando os principios que os filosofos do [luminismo opuseram
ao absolutismo”, ou seja, “de direito natural ou de estrito laicismo: livre-arbitrio ou medo

(racionalidade).” (RAMIREZ, 1997, p. 122).

Em ambos, substitui-se o poder fisico, poder sobre o corpo, pelo poder sobre a
alma, sobre a psique. O pressuposto antropoldgico supde um individuo que a
todo momento pode comparar, calculadamente, vantagens e desvantagens da
realizag@o do delito e da imposi¢do da pena. A pena, conclui-se, apoia a razéo
do sujeito na luta contra os impulsos ou motivos que o pressionam a favor do
delito e exerce coergdo psicoldgica perante os motivos contrarios ao ditame do
direito. (RAMIREZ, 1997, p. 122).

Ainda segundo os autores, a teoria carrega duas ideias centrais, “a de intimidagdo
ou da utilizacdo do medo e a ponderagdo da racionalidade do homem. Tal teoria valeu-se
dessas ideias fundamentais para ndo cair no terror e no totalitarismo absoluto.” Dessa
maneira, foi necessario reconhecer, “por um lado, a capacidade racional absolutamente
livre do homem - que ¢ uma fic¢do como o livre arbitrio - e, por outro lado, um Estado
absolutamente racional em seus objetivos, que também ¢ uma fic¢do.” (RAMIREZ, 1997,
p. 158).

Messa dialoga dizendo que nessa teoria “a pena serve para evitar a pratica de
novos delitos; a pessoa € punida para que ndo cometa novos crimes ou outros membros
da sociedade ndo cometam novos crimes”. (MESSA, 2020, p. 27) Dessa forma, colabora

Beccaria:

A aplicagao da pena busca, a partir da exemplaridade da punicdo, impedir que
o culpado seja nocivo posteriormente a sociedade, bem como causar no espirito
publico a impressdo mais eficaz obre a necessidade de agir conforme as normas
instruidas. (BECCARIA, 2006, p. 35)
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Nessa linha, Cezar Roberto Bitencourt traz uma critica importante a se destacar:
“Para a teoria da preven¢ao geral, a ameaca da pena produz no individuo uma espécie de

motivagdo para ndo cometer delitos.” Afirma ainda: (BITENCOURT, 2017, p. 51)

Ante essa postura encaixa-se muito bem a critica que se tem feito contra o
suposto poder atuar racional do homem, cuja demonstracdo sabemos ser
impossivel. Por outro lado, essa teoria ndo leva em consideracdo um aspecto
importante da psicologia do delinquente: sua confianga em nao ser descoberto.
Disso se conclui que o pretendido temor que deveria infundir no delinquente,
a ameaca de imposicao de pena, ndo ¢ suficiente para impedi-lo de realizar o
ato delitivo. Falar aqui dos chamados delinquentes habituais, profissionais etc.
seria desviar-nos de nosso objetivo, mas se deve mencionar, pelo menos, que
com as condutas delitivas por eles realizadas se pde em duvida a mencionada
motivagao das normas penais para sua nao violagdo. Essa ¢ outra das obje¢des
a prevengdo geral. A teoria ora em exame ndo demonstrou os efeitos
preventivo-gerais proclamados. E possivel aceitar que o homem médio em
situacdes normais seja influenciado pela ameaga da pena. Mesmo assim, a
experiéncia confirma, isso ndo acontece em todos os casos, estando ai como
exemplos os delinquentes profissionais, os habituais ou os impulsivos
ocasionais. (BITENCOURT, 2017, p.51)

Em suma, Claus Roxin arremata, “cada delito ja ¢, pelo so fato de existir, uma
prova contra a eficacia da prevencdo geral.” (RAMIREZ, 1997, p. 18). O autor ainda
argumenta, que nessa linha o ordenamento juridico ndo considera o individuo como
“objeto a disposicao da coacdo estatal, nem como material humano utilizavel, mas como
portador, completamente equiparado a todos os demais, de um valor como pessoa, a quem
o Estado deve proteger, tem de ser inadmissivel a instrumentalizagdo do homem.”
(RAMIREZ, 1997, p. 25). Bitencourt afirma ainda que Kant é precursor da critica desse
modelo quando afirma: “que reprovava qualquer tentativa de instrumentaliza¢do do
homem.” (BITENCOURT, 2017, p. 52). Por fim, Guilhermo Sauer enaltece o estudo
afirmando: “nenhum individuo, sob nenhuma justificacdo, deve ser castigado em
beneficio de outros.” (SAUER, 1956, p. 19).

Ainda segundo Sauer, outra importante censura a prevencdo geral surge da
“exigéncia feita por legisladores e magistrados de estabelecer e aplicar, respectivamente,
penas muito elevadas, que chegam, inclusive, a superar a medida da culpabilidade do
autor do delito.” Dessa maneira, Cezar Roberto Bitencourt assevera: “Um Estado
Democratico de Direito ndo poderd, sob nenhum pretexto, admitir que os fins justifiquem
0s meios, pois, se assim fosse, estar-se-ia desprezando direitos e garantias fundamentais.”
Encerra o seu pensamento concordando com Roxin “quando sustenta que o principio
teorico da prevencao geral ndo estabelece delimitagdo alguma de comportamentos a que

o Estado podera estender sua reprovacdo.” (BITENCOURT, 2017, p. 52).
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Derradeiras consideragdes, faz-se importante trazer a afirmag¢ao de Hassemer
quanto aos problemas normativos e empiricos que suas diretrizes enfrentam: “A
prevencao geral, neste particular, ameaca a dignidade humana.” (HASSEMER, 2007, p.

381). Para o autor, os problemas empiricos, apresentam-se da seguinte forma:

1°) Conhecimento da norma juridica por seu destinatario: Os destinatarios do
Direito Penal devem conhecer os fatores que vdo desencadear um efeito
preventivo geral. Esse ¢ um pressuposto trivial de realizagdo do instrumento
preventivo-geral. Se ndo se demonstrarem ao afetado os dois fatores -
cominagdo penal e execugdo da pena - nao poderdo influenciar na formulacao
do processo motivador. Se os cidaddos se comportam conforme o Direito, sem
ter conhecimento da cominacao penal e da possibilidade de execucdo da pena,
esse resultado agradével ndo se deve a nenhum desses fatores. (HASSEMER,
2007, p. 382).

Bitencourt colabora: “E velha e conhecida a assertiva de que a ninguém beneficia
o desconhecimento das leis.” (BITENCOURT, 2017, p. 52) Ja Joaquim Costa desmente
a afirmacdo e argumenta que essa presungao deveria ser substituida por uma outra
maxima, “Ninguém conhece as leis até que se prove o contrario. E ainda assim haveria
outro problema: nem todo cidaddo poderia entender o seu conteido em virtude da
linguagem especial que se utiliza em sua elaboragdo.” (BITENCOURT, 2017, p. 52).

De volta a Hassemer, os outros pontos importantes a se destacar sdo:

2°) A motivagio do destinatario das normas - E indispensavel também que os
destinatarios da norma penal se sintam motivados em seus comportamentos. O
conhecimento da norma, simplesmente, seria estéril; tal conhecimento “deve
incidir sobre o comportamento humano, para poder ser uma solugdo do
problema juridico-penal”358. Essa capacidade de motivagao da cominagdo e
execucdo da pena, no entanto, ndo fica imune a criticas. Entre outras objecdes
demonstrou-se a ideia de um homo oeconomicus, que avalia vantagens e
desvantagens de sua agdo e, consequentemente, “desiste de cometé-la, porque
o sistema juridico-penal, com a cominagdo de pena e a possibilidade de
executa-la, leva a conclusdo (suposicdo) de que ndo vale a pena pratica-la”.
Infelizmente, esse homo oeconomicus, que a féormula da prevengdo geral
supde, ndo existe.

3°) Outro problema empirico é a idoneidade dos meios preventivos — Esse
problema consiste no fato de existirem pessoas que conhecem a norma
juridico-penal e sua execug¢do, sendo também pessoas motivaveis, ficando, no
entanto, sem resposta a interrogacao sobre se a demonstrada conformidade
com o prescrito pelo direito, isto €, a adequagdo dos comportamentos com os
mandamentos legais, é consequéncia da cominagao penal e da possibilidade de
execugdo da pena. (HASSEMER, 2007, p. 384-387).

Dessa forma, conclui Cezar Roberto Bitencourt: “Nao se duvida que a pena
intimida, e por isso deve preocupar-nos a proporcionalidade das cominagdes penais duras
e seu efeito intimidatorio, isto €, ndo se pode castigar amedrontando desmedidamente.”
(BITENCOURT, 2017, p. 53). Segundo Hassemer, na pratica “¢ comum, visando a

prevencgdo geral, agravar as penas; em determinadas situagdes consideram-se legitimas
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penas extremamente rigorosas para garantir o efeito intimidatorio.” (HASSEMER, 2007,
p. 387).

Importante mencionar que a prevencdo geral ainda ¢ dividida em positiva ou
negativa. A primeira, representa a ideia de que a pena possui fungao retributiva do injusto
praticado, na exata medida da gravidade da conduta, reafirmando a existéncia do
ordenamento juridico, em especial do Direito Penal. J& a prevencdo geral negativa
significa o poder intimidativo exercido pela pena aplicada ao delinquente.

Por outro vértice, “a teoria da prevengao especial procura evitar a pratica do delito,
mas, ao contrario da prevencao geral, dirige-se exclusivamente ao delinquente em
particular, objetivando que ndo volte a delinquir”. (BITENCOURT, 2017, p. 53).Cezér

Bitencourt continua;:

Varias correntes defendem uma postura preventivo-especial da pena. Na
Franga, por exemplo, pode-se destacar a teoria da nova defesa social, de Marc
Ancel; na Alemanha, a prevencdo especial ¢ conhecida desde os tempos de
Von Liszt, e, na Espanha, foi a Escola Correcionalista, de inspiragao krausista,
a postulante da prevencao especial. Independentemente do interesse que possa
despertar cada uma dessas correntes, foi o pensamento de Von Liszt que deu
origem na atualidade a comentarios de alguns penalistas sobre um “retorno a
Von Liszt”.(BITENCOURT, 2017, p. 53).

Dessa maneira, faz-se necessario compreender mais afundo o pensamento de Von
Liszt, que, segundo Cezar Bitencourt, “posteriormente se enquadrariam na corrente
preventivo-especial da pena e facilmente encontradas em seu Programa de Marburgo
(1882).” (BITENCOURT, 2017, p. 53). O austriaco Von Liszt entende que a aplicagcdo
da pena possui o “viés de ressocializacao e reeducacdo do delinquente, a intimidagao
daqueles que ndo necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os
incorrigiveis”.(BITENCOURT, 2017, p. 53) Segundo Santiago Mir Puig Liszt, a fun¢do
da pena e do direito penal era a “protecdao de bens juridicos por meio da incidéncia da
pena na pessoa do delinquente, com a finalidade de evitar delitos posteriores. Essa tese
pode ser sintetizada em trés palavras: intimida¢do, corre¢do e inocuizagdo.”
(SANTIAGO, 2013, p. 70). Diz Liszt: “o delinquente ¢ reduzido ao estado de
inocuidade.” (LISZT, 2006, p. 144).

Alvaro Mayrink Costa afirma que o pensamento de Liszt formou a Escola

Sociolégica ou Moderna, segundo o autor, a pena deveria desempenhar trés fins:

1. prevencdo especial positiva objetivando a corre¢do do infrator;

2. prevencdo especial negativa pela intimidagdo daquele que ndo necessita de
corregao;

3. prevengdo especial neutralizadora ao segregar perpétua ou temporariamente
o delinquente da sociedade. (COSTA, 2007, p. 53).
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Importante frisar nesse ponto que o pensamento de Liszt influenciou o Projeto

Alternativo ao Codigo Penal Alemao de 1962. Afirma ainda Bitencourt que “as ideias de

Von Liszt e as novas expressdes da prevenc¢ao especial sdo o resultado de diversos fatores

diretamente ligados a crise do Estado liberal.” (BITENCOURT, 2017, p. 53). Dessa

maneira, compreende-se do entendimento do autor que o bindmio pena-Estado foi afetado

pelo “desenvolvimento industrial e cientifico, pelo crescimento demografico, pela

migracdo massiva do campo as grandes cidades e, inclusive, pelo fracasso das revolugdes

de 1848, dando lugar ao estabelecimento da produgdo capitalista.” (BITENCOURT,

2017, p.53).

Como se sabe, as classes sociais dominantes estabeleceram uma nova forma
de conceber a fungdo punitiva do Estado. A “obsessdo defensivista” aparece
na cena juridica: “Em primeiro lugar a sociedade; o delinquente, como membro
doente da mesma, deve ser extirpado, ainda que se tente sua recuperagéo, mas
sem esquecer que se estd fracassar tera de ser definitivamente excluido do
corpo social, recorrendo, se for necessario, a pena de morte ou a prisao
perpétua”. E notoria a representagio organicista da sociedade, ou de um tipo
de sociedade em que o individuo cumpre sua fungao, antes de tudo, como forga
de trabalho, onde qualquer sintoma de rebeldia, traduzida em agressdes a
ordem repressiva existente, ¢ considerado um atentado contra as bases
fundamentais de tal organizacdo social. As ideias de Von Liszt e as novas
expressdes da prevengdo especial sdo o resultado de diversos fatores
diretamente ligados a crise do Estado liberal. O bindmio pena-Estado viu-se
afetado pelo desenvolvimento industrial e cientifico, pelo crescimento
demografico, pela migragdo massiva do campo as grandes cidades e, inclusive,
pelo fracasso das revolugoes de 1848, dando lugar ao estabelecimento da
producdo capitalista. Como se sabe, as classes sociais dominantes
estabeleceram uma nova forma de conceber a fungdo punitiva do Estado. A
“obsessdao defensivista” aparece na cena juridica: “Em primeiro lugar a
sociedade; o delinquente, como membro doente da mesma, deve ser extirpado,
ainda que se tente sua recuperagdo, mas sem esquecer que se esta fracassar tera
de ser definitivamente excluido do corpo social, recorrendo, se for necessario,
4 pena de morte ou a prisdo perpétua”. E notéria a representagdo organicista da
sociedade, ou de um tipo de sociedade em que o individuo cumpre sua fungao,
antes de tudo, como for¢a de trabalho, onde qualquer sintoma de rebeldia,
traduzida em agressdes a ordem repressiva existente, ¢ considerado um
atentado contra as bases fundamentais de tal organizagdo social.
(BITENCOURT, 2017, p. 53).

Juan Bustos Ramirez acena que nessa altura o interesse juridico-penal j& ndo era

o de restaurar a ordem juridica ou a intimidagdo geral dos membros do corpo social.

Prossegue: “A pena, segundo essa nova concepcdo, deveria concretizar-se em outro

sentido: o da defesa da nova ordem, a defesa da sociedade.” (RAMIREZ, 1997, p. 124).

Trata-se de consolidar a nova ordem, ndo s6 de estabelecer um controle geral
como o da retribui¢do e da prevengdo geral, como também de intervir
diretamente sobre os individuos. O delito ndo € apenas a violagdo a ordem
juridica, mas, antes de tudo, um dano social, e o delinquente ¢ um perigo social
(um anormal) que pde em risco a nova ordem. Essa defesa social referia-se a
alguns dos setores sociais: 0 econdomico e o laboral. Trata-se da passagem de
um Estado guardido a um Estado intervencionista, suscitada por uma série de



69

conflitos caracterizados pelas graves diferengas entre possuidores e ndo
possuidores dos meios de produgdo, pelas novas margens de liberdade,
igualdade e disciplina estabelecidas. Diante da impossibilidade de resolver as
tensdes e contradigdes produzidas no seio da racionalidade do mercado, o
Estado teve de abandonar sua fungdo de guardido do mercado para intervir
precisamente na sua regularizacdo. (RAMIREZ, 1997, p. 124).

Dentro dessa perspectiva, extrai-se do entendimento do autor que “ a teoria da

defesa da sociedade, expressa como prevencdo geral, inegavelmente, representa de

alguma forma o Estado capitalista.” Afirma ainda: “Localizam-se principalmente na

impossibilidade de explicar de forma convincente o porqué da exploragdo do trabalhador

e o porqué do seu sistema repressivo de controle.”(RAMIREZ, 1997, p. 125).

Ante o exposto,

Roxin e Bustos Ramirez dialogam com questionamentos criticos:

O que legitimaria a maioria de uma sociedade a obrigar a minoria a acomodar-
se as suas formas de vida? De onde obtemos o direito de poder educar e
submeter a tratamento, contra a sua vontade, pessoas adultas? Por que nao
podem viver a margem da sociedade - como quiserem -, sejam elas prostitutas,
mendigos ou homossexuais? O fato de serem incomodas para determinados
cidaddos sera causa suficiente para impor-lhes sangdes discriminantes?

(RAMIREZ, 1997, p. 123-124)

Assim, Bitencourt assinala: “Talvez as respostas a essas perguntas dariam

consisténcia ao fundamento legitimador do Estado capitalista.” (BITENCOURT, 2017,

p. 54). Assevera ainda:

Essa forma de Estado ndo ¢ capaz de responder satisfatoriamente a tdo
delicadas indagagdes, ja que ndo pode legitimar sua intervengdo na liberdade e
igualdade dos individuos para submeté-los ao chamado bem social, nem
legitima uma classificac@o tdo totalitaria como a de sujeitos bons, normais, ndo
perigosos, € sujeitos maus, anormais e perigosos. (BITENCOURT, 2017, p.
54).

Atrelado a este entendimento, Bitencourt ainda argumenta:

Retomando o exame dos fins perseguidos pela prevencao especial, lembramos
que esta ndo busca a intimidag¢do do grupo social nem a retribuicdo do fato
praticado, visando apenas aquele individuo que ja delinquiu para fazer com
que ndo volte a transgredir as normas juridico-penais. Os partidarios da
prevencdo especial preferem falar em medidas e ndo em penas. A pena,
segundo dizem, implica a liberdade ou a capacidade racional do individuo,
partindo de um conceito geral de igualdade. J4 medida supde que o delinquente
¢ um sujeito perigoso ou diferente do sujeito normal, que deve ser tratado de
acordo com a sua periculosidade. Evidentemente que o castigo e a intimidagao
ndo tém sentido. O que se pretende, portanto, ¢ corrigir, ressocializar ou
inocuizar. (BITENCOURT, 2017, p. 54)

Ante o exposto, depreende-se que a prevencao especial representa a atuagdo do

Direito Penal e em especial da pena sobre a pessoa do delinquente, a fim de evitar que ele

volte a cometer crimes no futuro. De outro lado, a preven¢do geral, como o proprio nome
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diz, se destina a todos os membros em geral dentro de uma sociedade. A pena ¢ entdo,
um mal necessario, na medida em que busca corrigir aquele que delinquiu.

De mesmo modo, a prevencao especial também estd dividida em positiva ou
negativa. Enquanto a primeira encara a pena com o carater de ressocializagao do
delinquente, a segunda representa intimidagdo daquele que praticou um delito, para que
ndo volte a delinquir.

Ante essa andlise, ¢ possivel notar que ,da mesma forma que ocorre na prevengao
geral, a prevengao especial também ¢ merecedora de criticas pelos doutrinadores. Dessa
maneira, rememora Claus Roxin que a concepgao prevencionista de Feuerbach, Bentham
e Schopenhauer, foi aprimorada por Von Liszt ,em 1882, quando o mesmo afirma que a
pena nao possuia uma unica finalidade de retribuir o fato passado, mas de prevenir novos
delitos, corrigindo o criminoso corrigivel, intimidando o intimidével e neutralizando os
que nao sao corrigiveis nem intimidaveis.” (ROXIN, 2012, p. 61). Em sintese, afirma o
autor: “Corrigindo o corrigivel, isto é, o que hoje chamamos de ressocializagdo;
intimidando o que pelo menos ¢ intimidavel; e, tornando inofensivos, mediante a pena de
privacao de liberdade, os que ndo sdo nem corrigiveis, nem intimidaveis.” (ROXIN, 2012,
p. 119).

Coadunam do mesmo entendimento Eugenio Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli, que colaboram ao frisar que Liszt “atacou a teoria da retribui¢do e sustentou
o conteudo teleoldgico preventivo, geral e especial; mas insistiu, particularmente, na
funcdo de prevencdo especial, ou seja, na agdo terapéutica sobre o delinquente.”

(ZAFFARONI, 2007, p. 261-264).

Em sintese, o pensamento de Liszt fincado na ideia de ressocializagdo e
reeducacdo do apenado, bem como na intimidacdo daqueles que nao
necessitam ser intimidados e na neutralizacdo dos incorrigiveis, situa-se no
tripé da intimidacdo, corre¢do e neutralizacdo. Liszt pugnava pela
ressocializagdo daqueles que necessitam e sdo suscetiveis de serem
ressocializados; de intimidacdo daqueles que ndo tem necessidade de
ressocializagdo e, por fim, de neutralizagdo para aqueles que ndo sdo
suscetiveis de ressocializagdo. (ZAFFARONI, 2007, p. 261-264).

Nesse teor, hd de se questionar a ideia ressocializadora do delinquente, de acordo
com Bitencourt, “inicialmente a ideia teve grande aceitacdo juridica, todavia, até a sua
terminologia passou por variagdes durante o tempo, sendo chamado de reeducacao,
reinser¢ao social, readaptacao social, socializagdo, etc.” (BITENCOURT, 2017, p. 55)

Quanto ao ideal ressocializador, o instituto tem sido alvo de comentarios ha

tempos. Cabe destacar os ensinamentos de Munhoz Conde em sua obra: “A
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ressocializacdo do delinquente, analise e critica de um mito.” Partindo das ligdes de
Durkheim, o autor colabora mencionando que a criminalidade “¢ apenas mais um dos
componentes da sociedade sa e que ¢ a propria sociedade que a cria e a define.” Segue
. 113 I4 J4 ree . . . . ~ .
questionando: “Até que ponto ¢ legitimo exigir a ressocializacao do delinquente, que nada
mais € do que produto dessa mesma sociedade.” E conclui com sua méxima: “A sociedade
e ndo o delinquente que deveria submeter-se a ressocializa¢do.” (MUNHOZ CONDE,
2005, p. 135-136).

A ressocializacdo presume a existéncia de um processo interativo e
comunicativo entre individuo e sociedade, a cujas normas deve adaptar-se ao
individuo. A proépria natureza humana exige esse intercdmbio, uma relagdo
dialética, a convivéncia social. Mas nem mesmo as normas sociais podem
determinar unilateralmente o processo ressocializador. As normas sociais nao
sdo algo imutavel e permanente as quais o individuo deve adaptar-se
obrigatoriamente, mas sim o resultado de uma correlagdo de forgas sujeitas a
influéncias mutaveis. Falar, portanto, de ressocializacdo do delinquente sem
questionar, ao mesmo tempo, o conjunto normativo a que se pretende
incorpora-lo significa aceitar como perfeita a ordem social vigente sem
questionar nenhuma de suas estruturas, nem mesmo aquelas mais diretamente
relacionadas com o delito praticado. (CONDE, 1979, p. 135-136).

Dessa maneira, Cezar Roberto Bitencourt novamente enaltece o estudo,
argumentando que cada individuo possui seu “acervo patrimonial cultural”, logo, cada
pessoa tem o condao personalissimo de escolher seus valores, e o ordenamento juridico ¢
incapaz de abarcar todos eles. Anota: “Nao ¢ dificil supor que, no seio de uma sociedade
democriética e pluralista, essa diversidade de interesses, assim como a multiplicidade de
ordenamentos vigentes, mantém entre si uma relacao mais conflitiva que pacifica.” Nessa
toada o autor afirma, com franqueza, que o pressuposto fundamental da ideia
ressocializadora, a identidade entre criadores e destinatarios das normas, ¢ fracassada.
(BITENCOURT, 2017, p. 55). No mesmo sentido, Munhoz Conde assinala: “Uma
ressocializacdo que acuse essa falta de identidade significa, simplesmente, o dominio de

uns sobre os outros.” (MUNHOZ CONDE, 2005, p. 136-137).

O Estado ndo tem legitimidade para impor aos cidaddos determinado tipo de
valor moral. Violaria a liberdade do individuo de escolher suas proprias
crengas ou ideologias, sendo altamente questionavel uma ressocializagdo no
plano moral, isto é, no aspecto interno do individuo. Entendida assim, a
ressocializagdo levaria a uma absurda e perigosa manipulagdo da consciéncia
individual, deixando sempre sem resolver a questdo de qual dos sistemas
morais vigentes na sociedade deve-se tomar como referéncia para a adaptagdo
do individuo, salvo se ja se saiba a resposta de que, obviamente, a
ressocializagdo deve estar relacionada ao sistema de valores da classe
dominante. (ROXIN, 2012, p. 17).

Ja para o fil6sofo marxista Antonio Sebastiano Francesco Gramsci, “O direito ¢ o

instrumento idoneo do Estado para a criagdo e manutengdo de determinado tipo de



72

civilizagdo, de cidadao, de convivéncia e de relagdes sociais.” Depreende-se ainda dos
ensinamentos do italiano que o Estado procura eliminar certos costumes e atitudes, mas
busca difundir e/ou impor outros, “o direito, além de outras instancias de controle social,
como a familia, a escola etc., aparece como o instrumento adequado, devendo, por isso,
elaborar-se conforme o fim buscado e da forma mais eficaz possivel.” (GRAMSCI, 2022,
p- 177).

A teoria negativa, também conhecida como agndstica, preconizada por Nilo
Batista e Eugenio Raul Zaffaroni, parte da “confrontacdo entre os modelos ideais de
estado de policia e de direito para melhor compreender a fungao politica do Direito Penal

e precisar o conceito e as implicagdes da pena.” (ROIG, 2015, p. 45). Zaffaroni colabora:

O modelo de estado de policia caracterizar-se-ia ndo somente pela
substancialista assuncdo e decisdo, por um grupo, classe social ou segmento
dirigente, das diretrizes acerca do que ¢ apropriado ou aceitavel realizar-se,
fazendo emergir um direito trans personalista, a servico de entes metahumanos
(tais como divindade, casta, classe, estado, mercado etc.), mas também pelo
exercicio vertical, arbitrario e paternalista de poder, pautando-se pela postura
de castigo e ensinamento aos cidaddos. J4 no modelo de estado de direito, as
diretrizes acerca do que ¢ apropriado ou aceitavel realizar-se seriam fixadas
pela maioria, com o respeito as minorias e com a compreensao de que as regras
devem ser permanentes (nao transitorias) e vincular a todos, indistintamente.
Esse modelo caracterizar-se-ia pelo exercicio horizontal € democratico do
poder, tendendo a uma justica procedimental e voltada a servigo dos proprios
humanos, de modo que, fraternal- mente, afete 0 menos possivel a existéncia
de cada um. (BATISTA, ZAFFARONI, 2003, p. 94).

Para Gramsci, “o direito ndo cumpre apenas uma fungao repressiva, ou de castigo,
mas também pedagogica ou educativa.” Afirma o autor: “o Estado nao castiga, mas luta
contra a perigosidade social. Na verdade, o Estado deve ser concebido como educador,
tendendo, exatamente, a criar um novo tipo ou nivel de civiliza¢do.” E nesse contexto,
contribui: “Cabe a instrumentalizac¢@o do direito por parte do Estado para a transformagao
social.” (GRAMSCI, 2022, p. 177).

Cabe aqui ainda o entendimento de Nicolas Lopez Calera sobre as assertivas de

Gramsci:

Leva-nos a uma espécie de dirigismo intelectual que incide sobre os costumes
da cidadania, sendo, pois, o direito um instrumento para esse dirigismo
intelectual e cultural que pretende a educacdo das massas, seja para a
integracdo, seja para a revolugdo. Em consequéncia, o direito cria um
conformismo social cuja utilidade é muito cara aos interesses da classe
dominante. (CALERA, 1997, p. 86).

Por fim, Cezar Roberto Bitencourt, arremata:

Um dos grandes obstaculos a ideia ressocializadora ¢ a dificuldade de coloca-
la efetivamente em pratica. Parte-se da suposi¢cdo de que, por meio do
tratamento penitenciario , entendido como um conjunto de atividades dirigidas
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a reeducag@o e reinsercao social dos apenados, o interno se convertera em uma
pessoa respeitadora da lei penal. E, mais, por causa do tratamento, surgirdo
nele atitudes de respeito a si proprio e de responsabilidade individual e social
em relacdo a sua familia, ao proximo ¢ a sociedade. Na verdade, a afirmagdo
referida nio passa de uma carta de intengdes, pois ndo se pode pretender, em
hipdtese alguma, reeducar ou ressocializar uma pessoa para a liberdade em
condigdes de ndo liberdade, constituindo isso verdadeiro paradoxo.
(BITENCOURT, 2017, p. 56).

Ao contrario das teorias absolutas, que viam na aplicagdo da pena apenas o carater
retributivo do mal praticado pelo agente que infringiu a ordem juridica; as teorias relativas
buscam criar uma finalidade para justificar a aplicacdo da pena. Assim, a pena deixa de
ser um fim para ser um meio.

Apesar de representar um importante avango no tocante a finalidade da pena, que
como explanado, deixa de ser um fim para ser um meio, esta teoria também merece critica.
A pena representa uma coacdo psicologica, uma ameacga, um medo imposto aos
individuos como forma de controle social ,de forma que se cria um estado de terror e faz-
se presumir que o individuo tera a capacidade racional de orientar as suas condutas; sem,
no entanto, ser levado em conta o fato de que, para esta teoria, o individuo acaba sendo
usado como meio para alcancar um proposito social coletivo. O individuo passa a ser um
objeto da persecugdo estatal de finalidades preventivas. Nao se pode perder de vista que
a pena deve ser um instrumento de negacao da vingancga e deve ser utilizada como forma
de limitagdo ao poder punitivo arbitrario do Estado.

Por consequéncia logica da teoria preventivo-especial ressocializadora, cumpre
mencionar o tratamento do delinquente quanto ao sistema carcerario. Munhoz Conde

afirma:

A primeira contrariedade que se apresenta em relagdo ao tratamento
penitencidrio ¢ a sua absoluta ineficacia diante das condi¢des de vida que o
interior prisional oferece atualmente. Em segundo lugar, mencionam-se os
possiveis problemas para o delinquente e seus direitos fundamentais que a
aplicacdo de determinado tratamento penitencidrio acarretaria. Finalmente, a
terceira oposi¢do critica refere-se a falta de meios adequados e de pessoal
capacitado para colocar em pratica um tratamento penitenciario eficaz.
Ninguém, em sd consciéncia, ignora que ndo ha nada mais distante da
ressocializagdo do que a prisdo. Basta destacar os novos habitos que o recluso
deve adquirir ao ingressar na prisdo, tais como vestimenta, horarios para todas
as suas atividades pessoais, formas determinadas de andar pelos patios, a
observagdo do “codigo do preso”: em resumo, a assimilagdo de uma nova
cultura, a cultura prisional. (MUNHOZ CONDE, 2005, p. 145-147).

Por outro lado, Bitencourt acena que a ideia de submissao do recluso pode ser
contestada. A opinidao dominante da doutrina ¢ a de que “o tratamento, em liberdade ou

ndo, deve ser aplicavel somente aqueles réus cuja concreta situagao psiquica o requeira.”



74

Entrementes, sintetiza seu pensamento afirmando: “Sustenta-se modernamente,
inclusive, que o direito de ser diferente integra os direitos fundamentais do individuo.”
(BITENCOURT, 2017, p. 57). Nesses termos se manifesta Munhoz Conde, afirmando
que “o direito de ndo ser tratado € parte integrante do direito de ser diferente que em toda
sociedade pluralista e democratica deve existir.” (MUNHOZ CONDE, 2005, p. 148)
Diante de todo o exposto, Cezar Roberto Bitencourt afirma: “E natural que
recusemos qualquer tentativa de imposi¢ao de certo modelo estatal, ou, em outros termos,
de ressocializar ou reeducar coativamente quem delinquiu.” Extrai-se do entendimento
do autor que essa tentativa afetara “os direitos fundamentais do cidadao, mesmo que estes
tenham transgredido as normas penais em prejuizo da comunidade.” (BITENCOURT,

2017, p. 57).

O conceito de ressocializagdo deve ser submetido necessariamente a novos
debates e a novas defini¢des. E preciso reconhecer que a pena privativa de
liberdade ¢ um instrumento, talvez dos mais graves, com que conta o Estado
para preservar a vida social de um grupo determinado. Esse tipo de pena,
contudo, ndo resolveu o problema da ressocializacdo do delinquente: a prisao
ndo ressocializa. As tentativas para eliminar as penas privativas de liberdade
continuam. A pretendida ressocializagdo deve sofrer profunda revisdo.
(BITENCOURT, 2017, p. 57).

Cabe destaque aqui a méxima de Zaffaroni: “O sistema penal ¢, enfim, um fato de
poder. E a pena privativa de liberdade a pura manifestacdo (politica) desse poder.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 202). Em mesma linha, Cezar Bitencourt acredita que a
“deficiéncia das condigdes penitenciarias na maior parte dos paises de todo o mundo e
sua persistente tendéncia a ser uma realidade quotidiana, mostra que a prisdo esta

efetivamente em crise”, continua (BITENCOURT, 2017, p. 63):

Quando a prisdo se converteu na principal resposta penologica, especialmente
a partir do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio adequado para
conseguir a reforma do delinquente. Durante muitos anos imperou um
ambiente otimista, predominando a firme convic¢do de que a prisdo poderia
ser meio idoneo para realizar todas as finalidades da pena e que, dentro de
certas condigdes, seria possivel reabilitar o delinquente. Esse otimismo inicial
desapareceu e atualmente predomina certa atitude pessimista, que ja ndo tem
muitas esperangas sobre os resultados que se possam conseguir com a prisao
tradicional. A critica tem sido tdo persistente que se pode afirmar, sem exagero,
que a prisdo estd em crise. Essa crise abrange também o objetivo
ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que grande parte das
criticas e questionamentos que se faz a prisao refere-se a impossibilidade —
absoluta ou relativa — de obter algum efeito positivo sobre o apenado.
(BITENCOURT, 2017, p. 63).

Continua exclamando o autor:

A crise da pris3o como resultado da deficiente atencdo que a sociedade e os
governantes tém dispensado ao problema, nos leva a exigir uma série de
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reformas, que permitam converter a pena privativa de liberdade em meio
efetivamente reabilitador. (BITENCOURT, 2017, p. 63).

Ainda acredita Bitencourt, que essas deficiéncias evidenciam uma crise profunda
que pode ser notada “pelas perturbacdes psicologicas que produz, pelo problema sexual,
pela subcultura carcerdria, pelos efeitos negativos sobre a pessoa do condenado etc.”
(BITENCOURT, 2017, p. 63).

A tese de faléncia da prisdo tem mostrado seu efeito crimindgeno. Por ja ter sido

defendida no passado pelos positivistas, acabou ganhando for¢a no II Congresso
Internacional de Criminologia em Paris, no ano de 1950, com a méaxima:
“A prisdo, em vez de frear a delinquéncia, parece estimuld-la, convertendo-se em
instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade. Nao traz nenhum beneficio
ao apenado; ao contrario, possibilita toda sorte de vicios e degradagdes.”
(BITENCOURT, 2017, p. 63).

Segundo Ataliba Nogueira, “a prisdo traz inimeras desvantagens”, e continua:

Priva a sociedade da producédo de trabalho pelos presos; aniquila a familia do
preso; contribui para o crescimento do nimero de criminosos; arranca o
criminoso do seu meio; acarreta desnecessario e injusto aumento nas despesas
publicas; agrava ou arruina a saude do sentenciado. (NOGUEIRA, 1956, p.
12).

“A prisdo exerce influéncia sobre a atividade psiquica do recluso provocando
reacdes fisicas ou mentais”, conforme assevera Carlos Alberto Marchi de Queiroz:
“Atualmente, a nao ser, talvez, pela destinagdo dos espagos fisicos, os estabelecimentos
prisionais brasileiros ndo passam de auténticos depositos de criminosos condenados pela
Justica Publica.” (QUEIROZ, 1989, p. 205).

Em relagdo a “crise das prisdes”, convém trazer de forma breve eis que por nao
ser o foco do estudo ocasionaria em digressdes rasas para uma situacdo que merece
atencao.

Jos¢ Maria Ricco contribui mencionando fatores que considera primordiais na

crise da pena de prisdo.

Um dos problemas mais graves que a reclusdo produz é que a prisdo, por sua
propria natureza, € um lugar onde se dissimula e se mente. Sob o ponto de vista
social, a vida que se desenvolve em uma instituicao total facilita a aparicao de
uma consciéncia coletiva que, no caso da prisdo, supde a estruturacao
definitiva do amadurecimento criminoso. A aprendizagem do crime e a
formagdo de associagdes delitivas sdo tristes consequéncias do ambiente
penitenciario. Quanto a segregagao de uma pessoa do seu meio social ocasiona
uma desadaptag@o tdo profunda que resulta dificil conseguir a reinser¢ao social
do delinquente, especialmente no caso de pena superior a dois anos. O
isolamento sofrido, bem como a chantagem que poderiam fazer os antigos
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companheiros de cela, podem ser fatores decisivos na definitiva incorporagio
ao mundo criminal.(RICCO, 1978, p. 78-79).

Brevemente relata Irene Batista Mukad:

A opinido dominante ¢ de que ndo é possivel reabilitar o condenado ao
convivio social, aplicando-se-lhe um isolamento que ndo ¢ natural, que lhe
traz, pelo tipo de vida a que obriga, repercussdes negativas em seu fisico e
psiquismo, tornando-o mais antissocial, por ndo lhe proporcionar uma
existéncia racional e normal, levando-o a uma despersonalizagdo incompativel
com a vida em liberdade. (MUKAD, 1990, p. 12).

Em se tratando das teorias unitarias, também conhecidas como eclesiasticas ou
unificadas. Como o proprio nome diz, a teoria busca unificar a fun¢ao retributiva da pena
com os fins de prevengdo geral (positiva e negativa) e especial (positiva e negativa). Ou
seja, buscam conciliar em uma Unica teoria, todos os fins da pena.

O que se tem, entdo, ¢ um compilado de todos os pressupostos de cada uma dessas

teorias, sem deixar de lado o carater retributivo da pena. Para Juarez Cirino dos Santos:

As teorias unificadas da pena criminal conjugaram as teorias isoladas com o
objetivo de superar as deficiéncias particulares de cada teoria, mediante fusio
das fungdes declaradas de retribuicdo, de prevengdo geral ¢ de prevengdo
especial da pena criminal. Entdo, a pena representaria (a) retribui¢ao do injusto
realizado, mediante compensacao ou expiacao da culpabilidade, (b) prevencao
especial positiva mediante corre¢do do autor pela acdo pedagdgica da execugao
penal, além de prevencdo especial negativa como seguranga social pela
neutralizacdo do autor e, finalmente, (c) prevencdo geral negativa através da
intimidagdo de criminosos potenciais pela ameaga penal e prevengdo geral
positiva como manutengdo/reforco da confianga na ordem juridica, etc.
(CIRINO DOS SANTOS, 2017, p. 430)

Para os adeptos dessa teoria, a pena tem fundamento de validade no delito
praticado e na prevencao da pratica de novos delitos. Logo, o delito praticado atua como
fundamento e limite da pena que sera aplicada ao caso concreto, com base nos postulados
de proporcionalidade e igualdade. E ¢ aqui que surge uma critica: Reunir as fungdes da
pena ¢ suficiente para garantir a eficacia da aplicacdo da pena e ainda para superar as
fraquezas e os defeitos de cada uma das teorias? Ademais, entende que as teorias aqui
conciliadas sdo contraditdrias, sendo que cada qual tem uma finalidade que ndo se alinha
a finalidade da outra. Como consentir com teorias cujas finalidades e objetivos sdo
antagdonicos? Dessa forma, conclui-se que unificagdo de todas essas teorias nao se revela
suficiente para superar as deficiéncias e fraquezas de cada uma das teorias isoladamente
consideradas, o que tornaria sua aplicacdo ineficaz para os fins aos quais se propoe.

De outro lado, ainda cabe apresentar a teoria negativa, também chamada de teoria
agnostica. Novamente autoexplicativa, a descrenga e a falta de confianca na existéncia de

finalidades da pena e do poder punitivo do Estado
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Acerca deste tema, Tobias Barreto afirma:

O conceito de pena nao é um conceito juridico, mas um conceito politico. Este
ponto ¢ capital. O defeito das teorias correntes em tal matéria consiste
justamente no erro de considerar a pena como uma consequéncia do direito,
logicamente fundada [...]. Que a pena, considerada em si mesma, nada tem
que ver com a ideia do direito, prova-o de sobra o fato de que ela tem sido
muitas vezes aplicada e executada em nome da religido, isto é, em nome do
que ha de mais alheio a vida juridica. (BARRETO, 1996, p. 649-650)

Assim, a pena seria, para os adeptos desta corrente, decorréncia do poder politico
do Estado. Barreto colabora: “Quem procura o fundamento juridico da pena deve também
procurar, se ¢ que ja nao encontrou, o fundamento juridico da guerra.” (BARRETO, 1996,
p. 650).

Nilo Batista também entende a existéncia de uma funcao politica ndo s6 da pena,
mas também e sobretudo do Direito Penal. (BATISTA, 2007, p. 21). De mesmo modo,
Eugenio Raul Zaffaroni tece diversas criticas ao conceito positivo da fungdo da pena,
“verificada sob uma otica da ciéncia social.” O doutrinador argentino diz “que nenhuma
fungdo da pena prevista pelas teorias positivas da pena ¢ verificada na realidade social.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 58-59)

Ja quanto 4 Lei de Execuc¢ao Penal, ¢ possivel afirmar, nas palavras de Rodrigo
Dugq Estrada Roig, que trata-se de um meio de controle das condutas carcerarias, com o
“suposto objetivo de proporcionar a “reintegracdo” social do condenado, resguardando
um acervo de direitos sem aplicabilidade”. Para o autor, o Estado “delegou aos 6rgaos da
execug¢do penal julgar o comportamento dos presididrios, para tanto dispos de uma série
de procedimentos, tendo em vista a organizacao nos presidios.” (ROIG, 2005, p. 138).

A verdade ¢ que o Brasil desenvolve suas politicas penais de exclusdo ha muito
tempo. Julgar a pena de prisdo como necessaria ¢ adequada ¢ um meio de esconder a sua
verdadeira finalidade a de neutralizar a classe que incomoda o governo. O sistema
prisional além conjugar problemas relativos com a falta infraestrutura e o aumento
significante do nimero de presos, ¢ uma medida que gera violéncia institucional (ROIG,
2005, p. 174). A prisdo ¢ visada como melhor remédio de conter o individuo, pois tirar
sua liberdade e justificar essa acdo com a promessa de melhorar o “defeituoso” e fazé-lo
ser util novamente, parece convencer a sociedade, que fica alheia a realidade do sistema
carcerario. O problema da prisdo ndo ¢ somente sua estrutura fragil ou sua falta de
assisténcia, pois a Unica medida adotada ¢ criar mais vagas, e sim o fato do
encarceramento ser utilizado de forma ilimitada e estar focado nos efeitos e ndo nas

causas da criminalidade (ROIG, 2005, p. 174-175).
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Dessa maneira, concluiu-se o capitulo com os ensinamentos do professor
Magalhdes Noronha: “A historia do Direito Penal ¢ a historia da humanidade. Ele surge
com o homem e o acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra

sinistra, nunca dele se afastou.” (NORONHA, 2008, p.20).

3.3 0 TRABALAHO DE PESSOAS PRESAS E EGRESSAS DO SISTEMA
CARCERARIO (condenadas)

Nos termos do artigo 28 da Lei de Execucao Penal, esta “busca a reinser¢ao do
recluso no convivio social e evidencia”, assim, considera a importincia do trabalho para
o alcance de tal objetivo. Nessa linha, o artigo 126, caput, da referida lei, integra essa
concepcdo de incentivo ao trabalho, uma vez que, além de sua finalidade educativa e
ressocializadora, tem outro aspecto importante que ¢ o da atenuacdo de parte da pena
privativa de liberdade através da reducdo que ¢ feita a razdo de um dia de pena por trés
dias de trabalho (remic¢do da pena).

E direito do preso a atribuigdo de trabalho e sua remuneragéo (art. 41, I, da LEP).
Nesse norte, Segundo o STJ, € possivel a remicao de parte do tempo de execucao da pena
quando o condenado, em regime fechado ou semiaberto, desempenha atividade laborativa
extramuros, nos termos do informativo 562/2015 do STJ.

O registro de todos os condenados que estejam trabalhando e dos dias de trabalho
de cada um deles sao documentados por atestado firmado por diretor da cadeia publica

que, por sua vez, deve enviar todo més copia do registro ao juiz da execucao penal.

No regime fechado existe a previsdo de trabalho interno durante o dia, de
acordo com as aptiddes do condenado, sendo a recusa falta grave, e trabalho
externo, observado os seguintes requisitos: a) em servigcos ou obras publicas;
b) cautelas para evitar fuga; c) limite maximo de 10% do total dos empregados;
d) autorizagdo do diretor do estabelecimento penitencidrio; e) aptiddo e
responsabilidade; f) cumprimento de 1/6 da pena; g) para obtengdo do
beneficio do trabalho externo, considera-se o tempo de cumprimento da pena
no regime fechado, nos termos da Simula 40 do STJ. (MESSA, 2020, P. 105).

No regime semiaberto existe previsao de trabalho interno durante o dia, de acordo
com as aptidoes do condenado, sendo a recusa falta grave, e de trabalho externo, do qual
nao precisa de vigilancia direta e independe do lapso de cumprimento de 1/6 da pena.
(MESSA, 2020, p. 106)

Nessa linha, de acordo com Ana Flavia Messa, “a remigao ¢ forma de abreviar a

pena, oferecendo ao condenado possibilidade de resgatar parte do tempo de execugao da
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pena por meio do trabalho.” Ainda segundo a autora, “a finalidade da remigao, instituto
de carater penal, ¢ incentivar o bom comportamento do condenado e sua readaptacio ao
convivio social através do trabalho e, também, da atividade estudantil.” (MESSA, 2020,
p. 127).

De acordo com o Informativo do STJ niimero 613/17: “O reeducando tem direito
a remi¢ao de sua pena pela atividade musical realizada em coral.” Dessa feita, ¢ possivel
extrair através de uma interpretacdo analdgica in bonam partem da norma prevista, no
artigo 126 da LEP, que ¢ possivel remir a pena com base em atividades que nao estejam
expressas no texto legal. Sobretudo, de acordo com o artigo primeiro da referida lei, a
inclusdo de atividade para fins de remicao depende de requisitos, quais sejam: “incentivar
o aprimoramento do reeducando, afastando-o, assim, do 6cio e da pratica de novos delitos,
e, por outro lado, proporcionar condigdes para a harmoOnica integracao social do
condenado.” (LEP)

Ainda nessa linha, “E possivel a remigdo do tempo de trabalho realizado antes do
inicio da execu¢do da pena, desde que em data posterior a pratica do delito”, nos termos
do informativo do STJ niimero 628/15.

Por derradeiro, a Stmula 341 do STJ menciona que “a frequéncia a curso de
ensino formal ¢ causa de remicdo de parte do tempo de execugdo de pena sob regime
fechado ou semiaberto.” A contagem de tempo no caso de atividade estudantil sera feita
arazao de 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar — atividade de
ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de
requalificacdo profissional — divididas, no minimo, em 3 (trés) dias. (STJ)

A atividade estudantil deve ser entendida como atividade intelectual, ndo
incluindo atividade de pratica desportiva. As atividades de estudo poderdo ser
desenvolvidas de forma presencial ou por metodologia de ensino a distancia e deverao
ser certificadas pelas autoridades educacionais competentes dos cursos frequentados. A
remi¢do da pena pelo estudo deve ocorrer independentemente de a atividade estudantil
ser desenvolvida em dia nao util, nos termos do informativo 556/2015 do STJ.

As horas dedicadas a leitura e resenha de livros, como forma da remigao pelo
estudo, sdo perfeitamente compativeis com a participagdo em atividades laborativas
fornecidas pelo estabelecimento penal, nos termos do art. 126, § 30, da LEP (informativo
do STJ 587/16). Cabe ressaltar que se o sentenciado estudar e trabalhar no mesmo dia, o

tempo deve ser somado até o limite maximo de 8 (oito) horas diarias, sob pena de ofensa
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a isonomia. A manutencdo da remic¢ao depende da vontade do condenado de querer
trabalhar ou estudar, demonstrando um comportamento prisional satisfatorio e compativel
com a sua ressocializagdo e existéncia digna.

A concessdo da remigdo, feita pelo juiz da execugdo, com oitiva prévia do

Ministério Publico, Messa confirma:

A materializada na atenuacao de parte da pena privativa de liberdade através
da redug@o que ¢ feita a razdo de um dia de pena por trés dias de trabalho, visa,
além do incentivo ao trabalho, a finalidade educativa e a recuperagdo social
dos encarcerados. (MESSA, 2020, p. 129).

Nessa linha, observa Fernando Capez:

O preso que pretende trabalhar, mas ndo consegue porque o estabelecimento
ndo lhe oferece condigdes (como no caso de cadeias superlotadas), ndo tem
direito ao desconto, pois a mera vontade de trabalhar ndo passa de um desejo,
uma boa intencdo, uma mera expectativa de direito. Para ter acesso ao
beneficio ¢ imprescindivel o efetivo trabalho. (CAPEZ, 2007, p. 111).

A jornada normal de trabalho ndo sera inferior a seis, nem superior a oito horas
(com descanso nos domingos e feriados), conforme estabelece o artigo 33 da Lei de
Execucdo Penal. (LEP)

O trabalho do preso, conforme o artigo 28, § 2°, da Lei de Execucdo Penal, nao
esta sujeito ao regime da Consolidagao das Leis do Trabalho. O critério para estabelecer
a duracao diéria da jornada de trabalho ¢ a analise pelo juiz competente do trabalho (tipo
e caracteristicas), bem como a dedicagdo do sentenciado na realizacdo do trabalho,
visando, em ultima andlise, o objetivo maior da remicao da pena, que ¢ a reintegracao
social do condenado. Cabe ressaltar que nao ha qualquer vedagao para concessdo da
remicao aos condenados que exercerem trabalho externo como cumprimento da pena no
regime semiaberto (HC 184501 — STJ).

O beneficio da remigdo consiste na regra de que a cada trés dias de trabalho,
desconta-se um dia de pena (art. 126 da LEP). No caso de o condenado trabalhar jornada
aquém do minimo legal, deve-se computar cada 6 (seis) horas efetivas de atividade laboral
como um dia de trabalho. Se o sentenciado desempenhar atividade laboral fora do limite
maximo da jornada diaria de trabalho (8 horas), o periodo excedente devera ser
computado para fins de remicdo de pena, considerando-se cada 6 (seis) horas extras
realizadas como um dia de trabalho.

A remicdo, que visa a recuperacdo da dignidade, reeducacgdo e reintegracdo do
condenado, somente ¢ possivel quando o condenado cumpre pena em regime fechado ou

semiaberto, nos termos do art. 126 da Lei de Execu¢dao Penal, ndo se estendendo o
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beneficio aos condenados em regime aberto. Mas cabe ressaltar que o preso provisorio
tem direito a remigao.

Ainda ¢ importante frisar que o tempo remido pelo trabalho do preso deve ser
considerado como pena efetivamente cumprida. Assim, Messa menciona que “que os dias
trabalhados pelo apenado tem cardter de pena efetivamente executada, devendo ser
acrescidos, portanto, ao tempo de pena ja cumprido pelo réu.” (MESSA, 2020 p. 131-
132).

Dessa feita, compreende dos ensinamentos de Enio Luiz Rosseto, que a legislagio
brasileira “concebeu o tratamento penitenciario como auxilio, € ndo como um processo

autoritario, de retificagdo da personalidade.” (ROSSETO, 2014, p. 81).

3.4 FINALIDADE EDUCATIVA DO TRABALHO - ART. 28 DA LEP

A Carta Magna brasileira, em seu artigo 170, dispde que "a ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social." Essa concepgdo do trabalho
humano, objeto garantidor da dignidade humana, inclui o trabalho do preso.

Na esfera penal, o Coédigo Penal, em seu artigo 39, garante o trabalho do preso, de
forma remunerada, sendo-lhe assegurados os beneficios da Previdéncia Social. Sobre a

importancia do trabalho do preso, Celso Delmanto comenta:

O trabalho ¢ direito e dever dos presos. Sera sempre remunerado (em valor ndo
inferior a trés quartos do salario minimo), mas devendo a remuneragio atender
areparagdo do dano do crime, assisténcia a familia etc. (LEP, art. 29). Garante-
lhe, ainda, este art. 9 do CP, os beneficios da Previdéncia Social. Assim,
embora o trabalho do preso ndo fique sujeito ao regime da Consolidacao das
Leis do Trabalho (LEP, art. 28, § 2°), ele tem direito aos beneficios
previdenciarios. (DELMANTO, 2000, p. 301).

Conforme mencionado acima, a legislagdo penal brasileira conta com o trabalho
e a instrucdo escolar como meios adequados a ressocializa¢do. O trabalho ¢ obrigatorio
(art. 39, V, LEP). O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto
podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugdo da pena (art. 126,
LEP).

Sobretudo, os estabelecimentos prisionais constituem ainda um tabu na nossa
sociedade, que, cada vez mais, pretende proteger-se das agressdes urbanas com muralhas
e adornos de seguranga, intercede pela puni¢dao dos criminosos com afinco e sagacidade,

e, sequer, reflete sobre as causas do problema.
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Segundo esse escopo, a Lei de Execucdes Penais, promulgada em 11 de julho de
1984, e o Codigo Penal Brasileiro prenunciam a obrigatoriedade do trabalho nos
estabelecimentos prisionais. Todavia, todas as preocupacdes nas normas pertinentes
giram em torno de especificar impreterivelmente o intento e as serventias de se transmitir
esse trabalho nos estabelecimentos prisionais.

Cumpre salientar que apenas a lei ndo € capaz de vencer as barreiras rotineiras
almejadas pelos estabelecimentos prisionais, uma vez que a auséncia de politicas
laborativas terapéuticas sé€rias nas prisoes traz prejuizos imensurdveis ao cumprimento
efetivo da norma. Neste teor, infelizmente, ¢ impossivel adquirir oficinas ou locais
destinados a execugdo de trabalhos em todos os sistemas penais, ou, ainda, equipamentos
suficientes para atender os apenados. O sentimento que a normatizagdo sobre o tema gera
¢ que, caso fosse possivel implementar postos de trabalho em ntimero adequado, a grande
demanda dos problemas das instituigdes prisionais minimizaria em Sseu maximo,
arriscando a dizer que desapareceriam instantaneamente. Ademais, o trabalho enquanto
preso, auxiliaria em uma afericdo de renda; bem como, possibilitaria uma qualificacdo
profissional quando posto em liberdade. Essa logica pode ser extraida, por exemplo, do
artigo 28 da Lei de Execugdes Penais (LEP), que, conforme ja mencionado, prevé: “O
trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de dignidade humana, terad
finalidade educativa e produtiva.” (LEP)

Nao bastassem as limitagdes reais para o trabalho do preso nos estabelecimentos
prisionais, o presente trabalho volta-se aos entraves impostos apos a sua saida, decorrente
do estigma socialmente imposto a ele, chancelado pelo sistema de antecedentes criminais.
Torna-se notdrio que os egressos do sistema penitenciario detém uma dificuldade ou até
impossibilidade de atingir empregos formais, motivados na Declaragdo de Bons

Antecedentes. (PEDROSA, 2008, p. 6).

3.5 ANTECEDENTES CRIMINAIS X MAUS ANTECENDENTES

Por ser o processo penal um campo do direito em que a constante antitese
entre os direitos individuais e o arbitrio do poder estatal encontra-se sempre em litigio,
haja vista ser nesta seara que ocorre a restricdo legitima a bens juridicos inerentes a
dignidade da pessoa humana, tal como a liberdade. Tal cendrio propiciou o surgimento

do principio da presun¢ao de inocéncia como instrumento de equilibrio entre a pretensao
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punitiva do estado e a garantia do individuo de nao ter sua liberdade cerceada ,sem que
antes - a ndo ser cautelarmente (prisdo provisoria ou preventiva) - haja um processo penal
justo e racional que determine, ao cabo, a sua culpa para além de qualquer duvida
razoavel.

Conhecido como principio orientador fundamental do processo penal, pode
ser chamado também do reconhecimento do estado de inocéncia ou da ndo culpabilidade.
Considerado um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito e uma das mais
importantes garantias constitucionais, convencionais ¢ humanitarias, a disposi¢dao do
individuo em face do poder punitivo e repressivo do Estado, ainda ¢ um dos corolérios
do devido processo legal. Nessa linha, o ordenamento juridico pétrio aborda o tema no
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal da Republica do Brasil, o qual preceitua
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.” (CF).

O principio da presungdo de inocéncia ¢ como um instrumento de equilibrio
entre a pretensao punitiva do Estado e a garantia do individuo de ndo ter sua liberdade
cerceada sem que antes - a nao ser cautelarmente (prisdo provisoria ou preventiva) - haja
um processo penal justo e racional que determine, ao cabo, a sua culpa para além de
qualquer duvida razodvel. Helena Regina Lobo da Costa assinala: “traduz uma escolha
politica elementar, a de que o Estado e a sociedade estdo centrados na pessoa e objetivam

seu respeito e a promogao de uma vida digna.” (COSTA, 2008, p. 36-37)

A presuncdo de inocéncia também ¢ uma das mais importantes garantias
constitucionais do individuo, em face do poder punitivo e repressivo do Estado, sendo um
direito de todos, sendo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Beccaria
explica:

Um homem néo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade so lhe pode retirar a protegdo ptiblica depois que ele se convenceu
de ter violado as condi¢des com as quais esteve de acordo. O direito da forca
0 pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidaddo quando ainda
se duvida se ele ¢é inocente ou culpado. (BECCARIA, 2010, p. 37)

Na esfera juridica internacional, o principio esta elencado em diversas
constituigdes por varios paises, além de contar com um rol taxativo em muitos diplomas

internacionais de protecdo dos direitos humanos, como, por exemplo, na Convengao
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Americana sobre Direitos Humanos® (Pacto de San José da Costa Rica), de cuja o Brasil
¢ signatario e na qual se 1€ no seu art. 8. 2: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”

Nessa linha de raciocinio, depreende-se de todo o estudo que a necessidade de
imposicao de limites ao arbitrio estatal e aos interesses individuais na persecugao penal
sempre impulsionaram a consolidagdo ao longo da histéria humana dos principios

inerentes a dignidade humana. O da presun¢do de inocéncia, como um dos mais

\ .

importantes instrumentos de resisténcia a imposicdo agodada e arbitrdria de uma
penalidade, enquanto nao sobreviesse a declaracdo formal de culpa por meio de
provimento judicial , sempre precisa ser observado.

Como bem asseverou Whitman, a respeito da imposi¢do de limites em uma
sociedade civilizada: “As pessoas de todas as partes do mundo ocidental concordam com
a mesma proposta, banal, mas fundamental: uma sociedade civilizada deve impor limites
ao Estado na conducao da justi¢a criminal”. (WHITMAN, 2016, p. 936).

Nessa toada, ¢ importante trazer o entendimento dos maus antecedentes, o qual
admite que “tendo ocorrido qualquer envolvimento anterior do condenando na seara
criminal, desde que ndo configurada a reincidéncia, tais antecedentes farao parte do

conceito de maus antecedentes”, de acordo ainda com Bittencourt:

A finalidade desse modulador, como os demais constantes do artigo 59, ¢
simplesmente demonstrar a maior ou menor afinidade do réu com a pratica
delituosa. Admitir certos atos ou fatos como antecedentes negativos nao
significa uma “condenacdo” ou simplesmente uma violagdo do principio
constitucional de “presung¢do de inocéncia”, como alguns doutrinadores e parte
da jurisprudéncia tém entendido. No nos parece a melhor corrente, embora
respeitavel, o entendimento de que “inquéritos instaurados e processos
criminais em andamento”, “absolvigdes por insuficiéncia de provas”,
“prescricdes abstratas, retroativas e intercorrentes” nao podem ser
considerados como “maus antecedentes”, porque violaria a presungdo de
inocéncia. Com efeito, ao serem admitidos como antecedentes negativos, nao
encerram novo juizo de censura, isto é, ndo implicam condenagdo; caso
contrario, nos outros processos, nos quais tenha havido condenagdo, sua
admissdo como “maus antecedentes” representaria uma nova condenagio, o
que ¢ inadmissivel. A persistir esse entendimento mais liberal, restariam como
maus antecedentes somente as condenagdes criminais que ndo constituam
reincidéncia. E, se essa fosse a inten¢do do ordenamento juridico, em vez de
referir-se “aos antecedentes”, ter-se-ia referido “as condenagdes anteriores
irrecorriveis”. (BITENCOURT, 2004, p. 212).

Nessa mesma linha de raciocinio, a Simula 444, do Egrégio Superior Tribunal de

Justica menciona: “ E vedada a utilizag¢@o de inquéritos policiais e agdes penais em curso

3 Decreto n° 678, de 6 de Novembro de 1992: Promulga a Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969
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para agravar a pena-base.” Greco ensina, ainda, que os antecedentes criminais encontram

limite no principio constitucional da presuncao de inocéncia:

Dizem respeito ao historico criminal do agente que ndo se preste para efeitos
de reincidéncia. Entendemos que, em virtude do principio constitucional da
presuncao de inocéncia, somente as condenagdes anteriores com transito em
julgado, que ndo sirvam para forjar a reincidéncia, ¢ que poderdo ser
consideradas em prejuizo do sentenciado, fazendo com que sua pena-base
comece a caminhar nos limites estabelecidos pela lei penal. (GRECO, 2017, P.
19).

Assim, ainda entende Rogério Greco que a ma definicdo do que sdo maus
antecedentes no sistema penal brasileiro ¢ que relaciona o principio da presuncdo de
inocéncia com as condenacdes anteriores que poderiam ser definidas como reincidéncia:
“E um prejuizo para o condenado devido a pena base comece a caminhar nos limites da
lei penal. Defendido em regra geral pela doutrina que os antecedentes criminais dizem
respeito aos dados da vida continua do réu no ambito penal, os fatos que englobam seu
passado criminal, fatos bons ou ruins.” (GRECO, 2017, p. 20-22)

Ainda sobre o tema, a doutrina também traz uma aplicacao da seguranga juridica
necessaria para o antecedente criminal ou a reincidéncia, respeitando-se o ja citado
principio constitucional da presung¢do de inocéncia, ao incluir a Simula 636 , também do
Superior Tribunal de Justica. A qual menciona: “A folha de antecedentes criminais ¢
documento suficiente a comprovar os maus antecedentes e a reincidéncia.”

A Sumula em questdo determina a relatividade das condenagdes anteriores,
envolvendo a diferenciagdo entre maus antecedentes e reincidéncia, em que os maus
antecedentes sdo interpretados como circunstancia judicial, sendo aplicados na primeira
fase da dosimetria. Portanto, a circunstancia judicial ¢ relativa aos maus antecedentes,
que consiste nas condenacdes definitivas que ndo caracterizam a agravante da
reincidéncia, apds o decurso do prazo de cinco anos, apds o cumprimento ou extingdo da
pena, englobando crime militar ou politico, seja ainda pelo fato de o novo crime ter sido
cometido antes da condenagao definitiva por outro delito.

Ja a Simula 241 do STJ: “A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como
circunstdncia agravante e, simultaneamente, como circunstincia judicial”. Tal
entendimento estabelece a nao aplicacdo da reincidéncia como circunstancia judicial e
legal de forma simultdnea, em que os maus antecedentes serdo valorados como
circunstancia judicial e a reincidéncia sempre como circunstancia legal, ou seja, na

segunda fase da dosimetria da pena.
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Nesse sentido, tem-se firmado o entendimento de que, para fins de maus
antecedentes, sdo cabiveis de valoragdo tdo-somente as condenagdes definitivas que ndo
caracterizam a agravante da reincidéncia . (JESUS, 2001, p. 199-200).

Com efeito, antecedentes criminais, ou maus antecedentes, configuram a vida
pregressa do agente e, de acordo com entendimento jurisprudencial j& firmado, devem ser
condenacdes definitivas (aquelas que ja possuem sentenga judicial transitada em julgado),
tendo em vista que se fossem aceitas as decisdes condenatorias que ainda cabem recurso
como forma de maus antecedentes, estaria por ferir o principio constitucional da
presuncao de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, CF).

Em se tratando do instituto da Reincidéncia, a previsao legal se da nos artigos 61,
I, e 63, ambos do Cddigo Penal. De acordo com Fausto Martins de Sanctus, “deriva de

recidere, que quer dizer recair, repetir.” (SANCTIS, 2014, p. 130).

Quanto ao instituto da reincidéncia, percebe-se que ele foi tratado pelo
legislador patrio de forma mais minudente, pois trata-se de circunstincia
agravante pena, analisada pelo juiz ja na segunda fase da aplicagdo do sistema
trifasico, portanto, mais gravosa ao réu. E o que dispde o artigo 61 do Codigo
Penal. (SANCTIS, 2014, p. 130)

De acordo com o artigo 63, “¢ necessario que a sentenga anterior ja tenha
transitado em julgado quando o agente comete o segundo crime, para que se caracterize
a reincidéncia.” De igual sorte, ndo h4 qualquer distingdo quanto a natureza dos crimes
para a caracterizagdo da reincidéncia (dolosos, culposos, idénticos ou diversos etc.).
Entretanto, o artigo 64, II, ndo considera, para reincidéncia, os crimes militares proprios
e os crimes politicos. (CP)

Nessa linha, Sanctis menciona: “a prova da reincidéncia somente se faz com
certiddo da condenacdo anterior em que conste a data do transito em julgado.” Para fins
temporais, deixa de existir a reincidéncia se decorrido tempo superior a cinco anos entre
a data do cumprimento ou extingao da pena e a data do crime posterior. (SANCTIS, 2014,
p. 130).

A reincidéncia, como uma circunstancia legal, também ndo pode ser confundida
com os maus antecedentes, visto que, esta possui uma limita¢do expressa na lei sobre seu
ordenamento, (se extingue apos cinco anos da ultima sentencga transitada em julgado).
Dessa forma, tendo o individuo cometido crime posterior a esse periodo quinquenal, e
assim, a doutrina e a jurisprudéncia explicitam em varios acordaos e estudos da distingao

destas duas circunstincias legais e judiciais na aplicacdo da pena ao réu.
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A presenca do instituto no debate da pena ¢ imperiosa, segundo Luiz Lenio Streck,
“o reincidente ¢ prova viva do fracasso dos discursos positivos da pena e gera, como
reagdo do sistema, uma necessidade ainda maior de pena.” O autor aborda uma critica
severa e reprovavel, demonstrando que o reincidente “mostra-se ainda mais refratario ao
ordenamento juridico, incapaz mesmo de aprender com sua condenagdo pretérita, tout
court, um incorrigivel.” Em sintese, o letrado aduz: “A reincidéncia, serve para dividir
os individuos em aqueles que aprenderam a conviver em sociedade e aqueles que ndo
aprenderam e insistem em continuar delinquindo.” (STRECK, 1998, p. 66-67).

Assim, segundo Zugaldia, “reprovar o reincidente por aquilo que ele €, ou bem
pelo que voltou a fazer, ndo ha harmonia com o Estado Democratico de Direito, a0 menos
quando se esta a falar de circunstancia agravante.” (ZUGALDIA ESPINAR, 1989, p. 87).

De maneira mais extremista, Salo de Carvalho, considera o instituto da
reincidéncia na aplicagdo da pena inconstitucional, e diz: “Absolutamente toda agravacao
de pena ou negativa de direitos pela reincidéncia constitui violagdo do principio bis in
idem.” (CARVALHO, 2008, p. 12). No mesmo sentido, porém fundado em aspectos
politico-criminais, a posi¢ao de Santiago Mir Puig: “Para quem a reincidéncia s6 merece
especial atencdo quando associada a periculosidade, situagdo a ensejar medidas de
seguranca.” (SANTIAGO, 2013, p. 547).

Todavia, o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade
da aplicagdo do instituto da reincidéncia como agravante da pena, afastando a tese de que
a sua aplicacao caracterizaria bis in idem, conforme o julgado RE 453.000/RS.

Nessa linha de raciocinio, Zaffaroni comenta:

A criminalizag@o secunddria incide, em regra, sobre fracassados reincidentes
de empreitadas ilicitas, que insistem em seus fracassos, em boa medida devido
aos requisitos do papel que o proprio poder punitivo lhes formula, ao reforgar
a associag@o com as caracteristicas das pessoas mediante o estereotipo seletivo.
(ZAFFARONI, 2007, p. 13).

Nessa toada, cumpre trazer alguns fundamentos tedricos das penas. Inicialmente
nos dizeres de Nucci sobre os abolicionistas: “E o movimento que visa pregar a
descriminalizagdo e a despenalizagdo para a pratica das condutas como solugdes para o
sistema penitenciario.” (NUCCI, 2010, p. 207-208). Ja para Zaffaroni, “o abolicionismo
representa a mais original e radical proposta politico-criminal dos ultimos anos, a ponto
de ter seu mérito reconhecido até mesmo por seus mais severos criticos.” (ZAFFARONI,

2007, p. 90).
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Quanto aos garantistas, Ana Flavia Messa diz: “O suspeito, processado e
condenado, tem direito de respeito as garantias formais e materiais ante o poder punitivo
do Estado.” (MESSA, 2020, p. 90). Conforme a licao de Ferrajoli:

A palavra garantismo pode ser compreendida sob trés acepgdes: pela primeira,
garantismo designa um modelo normativo de direito, quanto ao Direito Penal,
de extrema legalidade, proprio do Estado de Direito. No plano epistemologico
(epistemologia = teoria da ciéncia), se caracteriza como um sistema
cognoscitivo (cognoscivel = que se pode conhecer) ou de poder minimo, no
plano politico como uma técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de
maximizar a liberdade e no plano juridico, como um sistema de vinculos
impostos a potestade punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos.
Em consequéncia ¢ garantista todo o sistema penal que se ajusta
normativamente a tal modelo e satisfaz de maneira efetiva. (FERRAJOLI,
2003, p. 223).

Ana Flavia Messa defende ainda uma corrente do Direito Penal Simbolico, o qual
menciona ser aquele em que o Poder Legislativo nao legisla em prol do coletivo, mas em
carater individual, “forcado pela pressao dos meios de comunicagdo que exige mao firme
sobre determinados crimes que foram cometidos contra famosos ou autoridades, enquanto
a populacao se contenta com um mero simbolo de seguranga.” (MESSA, 2020, p. 91).

Ainda segundo a autora quanto a tese do Minimalismo penal, sdo os defensores
“de um sistema penal minimo com ado¢do de medidas como a despenalizacdo e penas

alternativas a prisao.” (MESSA, 2020, p. 91). Nessa linha, diz Baratta:

Nao se trata de uma politica de substitutivos penais, reformista e humanitaria,
mas, de uma politica mais ambiciosa, de trazer profundas reformas sociais e
institucionais para o desenvolvimento da igualdade, da democracia, de formas
de vida comunitaria e civil alternativas mais humanas. (BARATTA, 1993, p.
44-61).

Zaffaroni ¢ o defensor da teoria do Realismo Marginal. Cunhado de “Realismo
marginal latino-americano”, estd presente em seu classico “Em busca das penas
perdidas.” Traz uma resposta em homenagem ao classico “Penas perdidas”, de Louk
Hulsman. A obra relata que: “ O exercicio de poder dos sistemas penais ¢ incompativel
com a ideologia dos direitos humanos. Os direitos humanos devem ser reconhecidos como
uma ideologia programatica para toda a humanidade.” Zaffaroni constata a existéncia de
uma insensatez historica e de uma expropriacdo do direito da vitima praticada pelos
sistemas penais e propde a deslegitimagao do sistema penal. (ZAFFARONI, 2007, p.
105).

Os defensores da teoria das Janelas Quebradas vem dos Estados Unidos.
Estudantes da Universidade de Harvard, os criminologicos James Wilson e George

Kelling publicaram, em marco de 1982, a teoria que tem como base um experimento
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realizado por Philip Zimbardo, um psicélogo da Universidade de Stanford, com um
automoével deixado em um bairro de classe alta de Palo Alto (Califérnia). Durante a
primeira semana de teste, o carro ndo foi danificado. Porém, apds o pesquisador quebrar
uma das janelas, o carro foi completamente destrogado e roubado por grupos de vandalos,
em poucas horas. De acordo com os autores, “caso se quebre uma janela de um edificio e
ndo haja imediato conserto, logo todas as outras serdo quebradas. Algo semelhante ocorre
com a delinquéncia.” Em 1996, Kelling langou a obra definitiva sobre a teoria das janelas
quebradas, na oportunidade o autor demonstra a relagdo de causalidade entre a
criminalidade violenta e a ndo repressao a pequenos delitos e contravengoes, ou seja, a
“desordem leva a criminalidade, a tolerancia com pequenos delitos e contravengdes leva,
inevitavelmente, a criminalidade violenta.” (MESSA, 2020, p. 92-93).

A teoria que mais casa com o tema e merece um espago nesse estudo ¢ a do
Etiquetamento (labeling approach). Segundo Antonio Garcia Pablos de Molina, “ reparte
o rétulo de criminoso com o mesmo critério e distribuicdo dos bens positivos, levando

em conta o status e o papel da pessoa.” (MOLINA, 1996, p. 53).

Desse modo as chances ou os riscos de um individuo ser etiquetado como
delinquente ndo dependem tanto da conduta executada (delito), sendo da
posicdo dele na piramide social (status). O comportamento humano seria
inseparavel da interagdo social e sua interpretacdo nao pode prescindir dessa
mediagdo simbolica. O conceito que o individuo tem de si mesmo, de sua
sociedade e da sua posi¢do nessa sociedade sdo chaves importantes do
significado genuino da conduta criminal. (MOLINA, 1996, p. 53-57).

A teoria veio para desbancar o status de sociedade perfeita que o estado
tentava demonstrar naquela época, disseminando a informagao de que esse mesmo estado
também era responsavel pelo aumento da criminalidade. Sergio Salomao Shecaira

argumenta:

A ideia de encarar a sociedade como um “todo” pacifico, sem fissuras
interiores, que trabalha ordenadamente para a manutencao da coesdo social, é
substituida, em face a uma crise de valores, por uma referéncia que aponta para
as relagdes conflitivas existentes dentro da sociedade e que estavam
mascaradas pelo sucesso do Estado de bem estar social. (SHECAIRA, 2014,
pag. 241)

Segundo Baratta, a teoria também trata que as instituigdes inerentes a justica
contribuem para o aumento da criminalidade, eis que ajudam a classificar o individuo
como criminoso. A magistratura, as promotorias de justica e as delegacias de policia,
possuem uma parcela de culpa no aumento da criminalidade. (BARATTA, 2002, p.92).

Ainda ¢ possivel concordar com a teoria quanto a sua visdo dos

estabelecimentos prisionais, eis que concordam que a sua finalidade acabou por ser uma



90

falacia, e ao invés de recuperar o infrator, acaba por marginaliza-lo ainda mais. Eis que o
contato com outros presos € as péssimas condigdes do lugar ndo cumprem a fungdo

primaria dos carceres. Sobre esse ponto, José¢ Cesar Naves de Lima Junior pontua que:

[...] teoria interacionista ou da reagdo social, encontra-se fundada na ideia de
que a intervencdo da justi¢a na esfera criminal pode acentuar a criminalidade.
A prisdo, e 0 contato com outros presos poderia criar novos criminosos, assim
sendo e por essa logica a criminalidade seria produzida pelo proprio controle
social. ( LIMA JUNIOR, 2018, p.137)

Coaduna do mesmo entendimento Paulo Queiroz* ao publicar um artigo
em 2002: “Sabe-se hoje que o delito, que ndo tem consisténcia material ou ontologica, ¢
algo que se constréi socialmente (rotulagdo) do que seja crime e criminoso, ja que € ele
que fornece a ferramenta conceitual de atuacdo dos que operam com o sistema penal.”
(QUEIROZ, 2002, p. 52).

Resta claro, pela Teoria do Labelling Approach, que as instancias de controle
definem o que sera punido e quem sera punido, o que nos remete a uma relagdo com a
seletividade do sistema penal. Nessa linha, Eugenio Raul Zaffaroni, colabora
mencionando: “Estes estereotipos permitem a catalogag¢do dos criminosos que combinam
com a imagem que corresponde a descricdo fabricada, deixando de fora outros tipos de
delinquentes (delinquéncia de colarinho branco, dourada, de transito, etc.).”
(ZAFFARONI, 2011, p 130).]

O sistema penal brasileiro ¢ um retrato dessa seletividade, bastando apenas
analisar o perfil da populacdo majoritariamente encarcerada. Qual seja, populagao
esmagadoramente masculina; por um publico dominado por jovens, negros e, ainda, por
apresentar escolaridade defasada, vez que muitos sdo analfabetos ou possuem ensino

fundamental incompleto.

3.6 OBSTACULOS A EMPREGABILIDADE DE PESSOAS EGRESSAS NO
MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO

O Codigo de Processo Penal, editado em 1942, assegura a Autoridade Policial o
direito de, ao tomar ciéncia de uma infracao penal, imediatamente identificar o indiciado

e acostar seus antecedentes criminais.

4 https://www.pauloqueiroz.net/seis-conceitos-de-crime/
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Entrementes, conforme suscitado, os antecedentes criminais possuem a funcao de
alterar a dosimetria da pena (artigo 59, Cédigo Penal), bem como motivar a decretagdo
da prisdo preventiva (artigo 312 Codigo de Processo Penal - CPP), ou, ainda, para a
revogacao de suspensdo condicional da pena (artigo 709 § 2° CPP).

O Codigo Penal, em seu artigo 64, estipula que os efeitos de reincidéncia nao
prevalecerdo na condenacgdo anterior se houver transcorrido o prazo de cinco anos, entre
a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragcdo posterior, computado o periodo
de prova da suspensao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao. Assim,
decorrido esse prazo, as condenagdes anteriores ndo deverao ser levadas em consideragao

em novo processo. Neste norte, a Lei de Execucdes Penais prevé em seu artigo 202:

[...] cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica,
qualquer noticia ou referéncia a condenagao, salvo para instruir processo pela
pratica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em lei [...]. (LEP).

A Lei de Execugdes Penais assegura um rol de direitos ao egresso, entretanto, as
politicas publicas utilizadas para concretiza-los caminham a passos lentos. Via de regra,
arealidade de muitos paises em se esforcar para trazer de volta a sociedade o egresso tem
sido fruto de um investimento unilateral de cada ex-detento, que, a cada dia, supera os
incalculdveis obstaculos do preconceito e da exclusdo social.

Nesse cenario, Evandro Lins Silva corrobora:

(...) os egressos do carcere estdo sujeitos a uma outra terrivel condenagio: - o
desemprego. Legalmente, dentro dos padrdes convencionais, ndo podem viver
ou sobreviver. A sociedade que os enclausurou sob o pretexto hipdcrita de
reinseri-los depois em seu seio, repudia-os, repele-os, rejeita-os. Deixa, ai sim,
de haver alternativa, o ex-condenado s6 tem uma solucdo: - incorporar-se ao
crime organizado. (SILVA, 2011, p. 40).

A falta de acolhimento e acompanhamento por uma parcela dos 6rgaos publicos
encarregados, o preconceito da sociedade, o estigma da prisdo, a impossibilidade de
encontrar emprego para conseguir prover o seu sustento e de sua familia, bem como, a
falta de apoio destas, representa um dos fatores que mais levam a reincidéncia desses
sujeitos.

Neste contexto, a falta e/ou fragilidade das politicas publicas para alcangar as
especificidades desse publico e a insuficiéncia na criagdo de novas oportunidades, unida
a falta de confianca e ao preconceito social, sdo obstaculos por muitas vezes de carater
intransponiveis. De igual sorte, as estatisticas de reincidéncia, a reentrada prisional, e o

ciclo criminal vicioso, tornam os niumeros tao elevados. Fica latente que nao ¢ razoavel
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praticar uma politica sistémica e eficaz de seguranca publica, sem desprender esforgos e
recursos para inclusdo social dos egressos do carcere. Opor a este publico as
circunstancias palpaveis ao exercicio da cidadania, acrescido a conservagao do chavao de
bandido e criminosos, mesmo com o término da pena, ¢ cooperar para o reflexo de ciclos
de violéncia e procedimentos de criminalizagao e vitimizagao.

Em nivel de Parand, o DEPEN — Departamento de Execucdes Penais, utiliza o
Patronato Municipal. Este, tem a finalidade de atender egressos beneficiados com a
progressao para o regime aberto, liberdade condicional, sentenciados com trabalhos
externos, liberdade vigiada, prestagdo de servicos a comunidade € os com suspensao
condicional da pena (sursis), por determinacdo das Varas de Execugodes Penais, dos Juizes
das Varas Criminais e Justica Federal, com penas restritivas de direito (DEPEN).

A tentativa ¢ de minimizar a vulnerabilidade relacionada aos processos de
criminalizacdo e agravada pelo carcere, uma vez que versa sobre populacao que traz um
acervo de efeitos que intensificam o procedimento de estigmatizacdo e exclusdo social.
Se para os cidaddos, habitantes da periferia, que possuem baixa escolaridade e auferem
pouca renda, o alcance a politicas publicas e/ou a oportunidades de evolugao social ja sao
mediocres e injustos; quando se trata de um egresso, esse quadro de vulnerabilidades ¢
estremado, uma vez que o rotulo de ex-detento, a falta da subjetividade, o afastamento
dos vinculos familiares e comunitarios, € o atestado de antecedentes criminais,
intensificados com o preconceito social, perduram da pena temporaria em pena perpétua
de exclusdo social.

Os socialmente marginalizados sdo, em regra, definidos em caracteristicas
atribuidas ao status, sejam eles pela raca, pelo sexo, de acordo com a condi¢ao econdmica
e social, deficiéncia, etnia ou religido, ou, ainda, de acordo com o delito e/ou de acordo
com a orientacdo sexual. Neste diapasao, quanto mais visiveis os atributos que delimitam
a posicao da minoria (marcadores sociais da diferenca), mais arduo se torna para remediar
as marcas da desigualdades social que se reproduz em todos os panoramas da sociedade,
incluindo os vinculos empregaticios.

O proprio desequilibrio basilar na relagdo de emprego, pode ocasionar
descomedimentos, que, se associado a um aspecto discriminatorio, transforma-se ainda
mais violento. Tal fato estd ligado ao estigma do individuo que ndo se inclui no
estereotipo do “empregado ideal”, inimeras vezes visto como alguém com menos

qualificacdo para o trabalho. O estigma ¢ definido por BACILA como:
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[...] um sinal ou marca que alguém possuiu, que recebe um significado
depreciativo (...) gera profundo descrédito e pode também ser entendido como
defeito, fraqueza ou desvantagem. Dai a criagdo absurda de duas espécies de
seres: os estigmatizados e os ‘normais’, pois, afinal, considera-se que o
estigmatizado ndo ¢ completamente humano. (BACILA, 2005, p. 24).

Estigma compreende um “rétulo” comumente empregado aos individuos que

possuem aspectos subjetivos e/ou objetivos, conforme o mesmo autor explana:

[O estigma] contém um aspecto objetivo, que ¢ a marca (sexo, raga, condicao
social, defeito fisico, religido, etc.) e outro subjetivo (valoracdo negativa ou
depreciativa), o estigma fere a igualdade entre as pessoas e a aplicagdo do
Direito. (BACILA, 2005, p. 25).

O referido rotulo de pessoa “menos qualificada” induz uma situagdo de
discriminacdo, tornando-se uma tatuagem no individuo. Mauricio Godinho Delgado
contextualiza discriminagao como "[...]Jconduta pela qual se nega a pessoa tratamento
compativel com o padrdo juridico assentado para a situagcdo concreta por ela vivenciada
[...]." (DELGADO, 2006, p. 97).

Diante da discriminagdo sofrida por este grupo de pessoas, na proxima se¢do o

tema serd abordado a luz do principio da igualdade.

3.7 A DISCRIMINACAO DO TRABALHO DE PESSOAS EGRESSAS: A LEI
9.029/1995 E A CONVENCAO 111 DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO (OIT)

Preliminarmente , insta destacar a finalidade do Direito do Trabalho que, segundo
Dinaura Gomes, “consiste em equilibrar essa relagdo assimétrica do sistema capitalista
de producao (em sua origem), desprovida de igualdade econdmica e social, em face do
poder e riqueza do empregador.” Nessa seara, a autora corrobora mencionando que atinge
seu fim “concedendo a parte mais fraca e subordinada (empregado), garantias e
vantagens, por meio de normas protetivas e de carater imperativos, em vista da realizagao
da Justica.” (GOMES, 2019, p. 229).

Por conseguinte, extrai-se do entendimento da doutora que em um Estado
Democratico de Direito, o qual nos encontramos, e através da Constituicdo de 88, a mais
democrética ja vista pelo Pais, ¢ preciso combater o capitalismo globalizado e cabe ao
Estado-na¢do, no limite de seu territorio, proteger eficazmente os direitos fundamentais

sociais; dentre eles, o dos trabalhadores, a fim de se garantir a redistribui¢ao da riqueza
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com eficiéncia e lisura, através dos seus agentes e representantes do povo, direcionando
a ordem econdmica ao alcance do bem de todos e executando politicas publicas de
qualidade. (GOMES, 2019, p.230).

O trabalho flexivel, segundo Dinaura Gomes, se “encaixa na economia da
inteligéncia, ou economia imaterial, e naquelas profissdes e ocupagdes de setores mais
altamente capitalizados e rentaveis da economia capitalista contemporanea”, tais como
atividades de telefonia, bancarias, computagao, pesquisa. (GOMES, 2019, p.119).

Como justificativa a esta flexibilizacdo, Dinaura explana que os horarios dos
empregados, os contratos, os salarios, os locais de trabalho exigiriam uma flexibiliza¢ao
dos trabalhadores, sendo necessario que as empresas requeressem mao de obra nessa
linha, comenta ainda que “até mesmo seus comportamentos devem ser flexiveis, exigindo
do corpo e da mente.”

Quanto a tutela legal que rege essa flexibilizagao, esta inserida no art. 7°, incisos
VI, XIII e XIV da CF, os quais asseguram alterar direitos dos trabalhadores que nao sejam
fundamentais ou irrenuncidveis, mediante compensa¢do, ou ainda, em situagdes
especiais, temporarias, ¢ sempre mediante acordo ou convencgao coletiva de trabalho.

A autora destaca que essa adogdo serve para “possibilitar adaptacao das condi¢des
de trabalho j& regulamentadas por lei ou por normas coletivas mais favoraveis.”
(GOMES, 2019, p.120).

Derradeiro, a autora ressalta a importancia de se garantir e promover a liberdade

sindical:

A fim de que estes sejam orgdos efetivamente representativos, capazes de
articular politicas ativas de adaptagdes de determinas formas e meios de
prestagdo de servigos as necessidades econdmicas da empresa, sem ferir ou
anular direitos fundamentais que sdo indispensaveis para se garantir uma vida
digna. (GOMES, 2019, p. 120).

Dessa feita, quanto ao trabalho informal, a OIT, através da Recomendacao 204,
de 1° de junho de 2015 a qual se reuniram em Genebra pela 104* Sessao, concluiu que a
crescente onda de trabalho informal em varias vertentes passa a constituir um desafio
grande ao direito dos trabalhadores, abarcando assim os principios e os direitos
fundamentais do trabalho, para a protegdo social e condig¢des de trabalho decente, para o
desenvolvimento inclusivo e para o Estado de direito.

Dessa forma, constata ainda que a maioria das pessoas entra nesse tipo de

economia ndo por op¢ao, mas em consequéncia da falta de oportunidades na economia
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formal e pela auséncia de outros meios de subsisténcia. Ademais, ainda constata que a
informalidade possui muitas causas, incluindo questdes estruturais e de governanga.

Ainda recorda que os défices de trabalho decente sdo mais vistos no trabalho
informal. A negagao dos direitos no trabalho, a auséncia de oportunidades suficientes de
emprego de qualidade, a prote¢dao social inadequada e a auséncia de didlogo social.

O tema em debate requer uma aproximagdo com o principio da igualdade,
preconizado no artigo 5° da Constituicdo Federal, eis que visa afastar toda a forma de
discriminacao negativa. Neste contexto, o artigo 3°, inciso IV, da referida lei faz
referéncia sobre a igualdade, seja ela de cor, crenca, géneros, idade e raga.

A igualdade preconiza um dos fundamentos essenciais de um Estado Democratico
de Direito; assim, adquire um carater obrigatorio, absoluto e irrestrito, ndo admitindo
qualquer meio de discriminagdo negativa, primordialmente na esfera das relagdes de
trabalho, onde se precisa avocar a procura pelo trabalho digno, como esteio em garantir a
dignidade do ser humano e sua autonomia social.

Neste diapasdo, da demanda pela dignidade, Estévao Mallet corrobora arguindo
que existem varias concepgoes de igualdade: a igualdade absoluta e/ou a igualdade
relativa e a igualdade formal e/ou material. Conquanto, ¢ de rigor que se nao ha um
arquétipo de igualdade, ndo existe meio de se falar em justi¢a. Diante disso, desponta a
relevancia do Principio da Igualdade e a reprovacdo da discriminac¢do negativa: “afinal, o
que ¢ a discriminacao senao a desigualdade arbitraria, inaceitavel e injustificavel? Nada
mais do que isso.” (MALLET, 2010, p. 17).

Ante este contexto, entende-se que o principio da ndo discriminac¢do decorre do
principio da igualdade. Assim, torna-se ineficaz abordar o tema discriminag¢do sem uni-
lo a igualdade. Assim, colabora afirmar que a discriminagao se torna uma desigualdade!

Estévao Mallet, elucida a discrimina¢ao como:

Discriminag@o supde desigualdade. Nao qualquer desigualdade, (...), mas a
desigualdade ilegitima, intoleravel diante das circunstancias e dos padrdes
entdo vigentes. Por isso que, se a justiga se relaciona com a igualdade e a
igualdade repele a discriminagdo, a discriminagdo ¢ também a negacdo da
justica. (MALLET, 2010, p.17).

Nota-se que discriminar ¢ distinguir; todavia, ndo possui o cunho pejorativo se a
distincdo for feita dentro da lei, de forma licita (discriminagdo positiva). (SOUTO
MAIOR, 2002, p. 97). Neste norte, a discriminacdo ilicita, que passara a ser referida
unicamente como discriminacdo, resulta de um preconceito e traduz um fendmeno

intergrupal revertido a certo grupo de individuos ou a uma pessoa em particular,
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acarretando uma predisposicdo negativa. (GUGEL, 2000, p.18). Mais além, a
discriminacao representa totalmente uma exclusao, distin¢ao, restricao ou preferéncia que
tenha como fulcro ou consequéncia, anular ou prejudicar, o pleno exercicio dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, ora no campo politico, social, econdmico, cultural,
definindo sempre, como uma desigualdade. (PIOVESAN, 2005, p. 48). Ainda sobre este
tema, Piovesan contribui dizendo que “a discriminagdo ocorre quando somos tratados
como iguais em situagdes diferentes e como diferentes em situacdes iguais.”
(PIOVESAN, 2005, p. 48).

Quando se trata do assunto igualdade e ndo discriminagdo, este consiste no
exordio do proprio Direito do Trabalho, que desponta historicamente como componente
de equilibrio entre as desigualdades nas relacdes de trabalho. Tradicionalmente, existem
inimeros grupos de pessoas que sao discriminadas, principalmente no que tange a
colocagao no mercado de trabalho.

Em nivel de Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), instituiu-se no ano de
1958, por meio da Convengdo de nimero 111, o conceito de discriminacdo nas relagdes

de trabalho:

Artigo 1: Para os fins da presente convengdo o termo discriminagdo
compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissao;

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo Membro
interessado depois de consultadas as organizages representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados. (OIT — Convengdo n® 111).

Neste viés, a Conven¢ao numero 111 da OIT, reconhece como discriminagao
qualquer distin¢ao, exclusdo ou preferéncia que tenha por objetivo, destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao.

Sobre este prisma, a paridade de oportunidades inicia com o emprego € com a
correta remuneragdo, sem o que o agente esteja fadado a marginalidade e exclusdo. O
empregador tem o livre arbitrio de estabelecer as normas concernentes a contratacao de
seus funcionarios, entretanto, sem que isso infrinja em uma situagao discriminatoria.

Em suporte ao principio da igualdade, o Estado e o particular ndo podem admitir

condutas discriminatdrias, preconceituosas ou racistas. Neste norte, o direito de contratar,
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ou mesmo de convencionar unilateralmente um acordo de trabalho, obrigatoriamente
deve estar blindado de licitude. Nao ¢ atribuido ao empregador o direito de descometer
do poder que possui, desviando-o de sua finalidade.

A instauracao e a garantia do direito a igualdade sao fundamentais a qualquer
democracia, devido ao significado de igualdade no exercicio de direitos. Todavia, apura-
se que apenas a interdicdo da exclusdo ndo gera automaticamente essa inclusdo. Nesse
sentido, a repressdo punitiva ndo se torna viavel, uma vez que a pretensdo ¢ a igualdade
com a factual insercdo de grupos reputados vulnerdveis e que padecem constante padrao
de discriminagdo. (PIOVESAN, 2005, p. 52).

Ha uma distancia entre a norma legal (dever-ser) e os fatos (ser), restando
evidente que ndo basta prever a proibi¢do de discriminacao na legislagdo, uma vez que a
sua ilegalidade ndo estd em causa: a discriminacdo nao ¢ aceita pelo ordenamento
juridico. Faz-se necessario eliminar a discriminagao do mundo dos fatos, visto que esta
continua a ocorrer na pratica. (MALLET, 2010, p. 40).

O cumprimento dos direitos econdmicos, culturais e sociais, perfaz uma obrigagao
juridica do Estado, obedecendo os direitos econdmicos, sociais e culturais,
fundamentando-se na Carta Magna e nos tratados internacionais, entre eles, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos que elenca uma série de direitos, incluindo o
direito ao trabalho.

Neste diapasdo, para o cumprimento do direito ao trabalho, sem diferenciagao e
com equidade entre os trabalhadores, assinala-se pela interdi¢ao de posturas que obstruam
o ingresso ao mercado de trabalho, ou, entdo, pela determina¢do de normas que assegurem
esta entrada. (SOUTO MAIOR, 2002, p. 98).

O assunto discriminagao na esfera do emprego, ganhou relevancia na Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT). Conforme elucidado acima, a Convengao 111 destacou-

se pela erradicacdo da discriminagdo, a Declaragdo de Filadélfia® estipulou:

[...] todos os seres humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, tém o direito de
assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da
liberdade e da dignidade, da tranquilidade econdémica e com as mesmas
possibilidades.

’A Constituicdo e a Declaragdo de Filadélfia sdo os documentos considerados fundadores dos
principios da OIT. Em 1944, a luz dos efeitos da Depressdo e da Segunda Guerra Mundial, a OIT adotou a
Declaragdo da Filadélfia como anexo de sua Constituigdo. A Declaragdo antecipou e serviu de modelo para
a Carta das Na¢des Unidas e para a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.



98

Neste viés, a Convencao 111 da OIT, ratificada no Brasil através do Decreto n°
62.150/68. (BRASIL, 1968), que versa sobre a discrimina¢io no contexto de emprego e
ocupac¢do, contempla no artigo primeiro o conceito de discriminacao que deduz qualquer
discrepancia ou exclusdo que seja baseada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social e que possa ensejar a destruigdo ou alteragdo da
igualdade de oportunidade, ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo. A
alinea “b” do mesmo texto, engloba também a discrimina¢o a “qualquer outra distingao,
exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo.” Ainda, o artigo
segundo estabelece que todos os membros precisam instituir uma politica nacional com
o foco na erradicagdo de toda e qualquer discriminacgdo, ocasionando a igualdade de
oportunidades e tratamento.

Tomando como base o artigo 7°, XXXI, da Constituicdo Federal, bem como nos
artigos 1° e 4°, da Lei ntimero 9.029/1995°, que proibem as praticas discriminatérias para
efeitos de permanéncia da relacdo juridica de trabalho, em caso de comprovada dispensa
discriminatoria, ¢ possivel o trabalhador ser reintegrado ao emprego, com o pagamento
dos salarios e beneficios do periodo de afastamento, sem embargo de fazer jus a
indenizagdo por danos morais a tanto.

A interferéncia do Estado ¢ necessaria quando o foco ¢ erradicar a discriminagdo
e assegurar a igualdade de fato na esfera do Direito do Trabalho, por intermédio de agdes
afirmativas, que se satisfardo na busca da paz social e do desenvolvimento econdomico do
pais, os quais ndo serdo atingidos se certa parcela da sociedade for excluida do processo
de produgio.

Em matéria de empregabilidade, o processo seletivo para admissao de trabalhador
deve possuir fundamento no principio da ndo discriminagdo, pois corre o risco de
marginalizar essa populacdo e retird-la do convivio da comunidade, sem qualquer
possibilidade de retorno por meio do trabalho. Nao hé proporcao entre o valor objetivado
e o valor sacrificado, ndo possuindo compreensao que tutele a iniciativa privada do poder

diretivo do empregador, assim, ndo ha quem diga que este esteja acima do principio da

®Artigo 4°: € competente, para as causas previstas nesta Lei, o Juizado do foro: I: do domicilio do
réu ou, a critério do autor, do local onde aquele exerca atividades profissionais ou econdémicas ou mantenha
estabelecimento, filial, agéncia, sucursal ou escritorio; II: do lugar onde a obrigacdo deva ser satisfeita; II:
do domicilio do autor ou do local do ato ou fato, nas agdes para reparagdo de dano de qualquer natureza;
Paragrafo unico: em qualquer hipotese, podera a ag@o ser proposta no foro previsto no inciso I deste artigo.
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igualdade e da ndo discriminagdo, uma vez que estes perfazem matéria de ordem publica.
Assim, Gosdal explica que a identidade do cidadao esta atrelada ao trabalho, sendo que a
reinser¢do no mercado constitui o caminho precipuo no retorno a sua dignidade e efetiva
recuperagao. (GOSDAL, 2003, p.4-6).

Pode-se afirmar que a referida exigéncia constitui pratica discriminatoria, que tem
como prerrogativa a exclusdo de certa parcela da sociedade e configura abuso de poder
do patrdo, uma vez que se opde a Constitui¢do Federal, aos tratados internacionais ja
ratificados pelo Brasil, as legislagdes infraconstitucionais € aos principios que se
comunicam com o ordenamento juridico brasileiro. Conforme ja evidenciado supra, ¢
necessario o uso de acdes afirmativas para que este objetivo seja alcangado e o direito ao

trabalho, direito fundamental, seja efetivado.

4 EXIGENCIA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS NAS ATIVIDADES DE
CALL CENTER E A PROTECAO DE DADOS DA LEI 13.709/2018

4.1 NORMATIZACAO SOBRE O TRABALHO EM CALL CENTER

Virias técnicas sdo utilizadas pelos comerciantes a fim de alcangar os seus
consumidores. Sempre, com o intuito de atingir o maior nimero de pessoas e obter os
melhores resultados, algumas ferramentas permitem o contato direto com o mercado, e
as empresas tinham a midia de massa para atrair a atencao de seus compradores. As
atividades de atendimento ao cliente também passaram por diversas mudancas ao longo
dos anos, desde mudangas fisicas, devido aos avangos tecnoldgicos e ao aparecimento de
novas ferramentas de interagdo, até estratégicas; pois esse novo canal de relacionamento
tornou-se um centro de reducao de custos de atendimento, geracdo de receitas e
otimizagdo dos processos. (ZANONE, 2017, p. 18).

Alloza e Salzstein comentam que a terminologia call center se deu de uma
“evolucdo do conceito de central de teleatendimento, marcada pela integracdo da
informatica com a telefonia, utilizada nas centrais de telemarketing.” (ALLOZA, 2003,
p. 03).

Assinala Miriam Bretzke sobre o servi¢o de atendimento ao cliente:

Com a sua evolucdo, passou a assumir varias funcgdes, que antes eram
descentralizadas em diversos departamentos, dessa forma, possibilitou o
gerenciamento de um grande volume de informagdes em tempo real, ofereceu
mais servigos de valor agregados aos clientes. (BRETZKE, 2000, p. 41).
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O call center surgiu da “necessidade das organizagdes em cortar custos € também
interagir com os clientes com maior eficiéncia e eficdcia, buscando a diferenciagdo em

relacdo aos concorrentes.” (ZANONE, 2017, p. 19). Afirma Zanone:

Era preciso atender as reclamagdes e sugestdes dos clientes de forma mais
barata do que o atendimento pessoal e entender suas necessidades,
desenvolvendo produtos, servicos e formas de comercializagdo mais
adequados. C.om a evolugdo historica o call center foi desenvolvimento como
ferramenta de apoio as vendas. (ZANONE, 2017, p. 19).

Com o passar dos tempos e os avangos tecnologicos, as midias de massa passaram
a ter custos muito altos e ja ndo mais surtiam o efeito desejado. Afirma Luis Claudio
Zanone que foi neste momento que “o telefone passou a ser utilizado por ser uma opgao
de comunicagao dirigida e barata.” Nessa linha, narra o autor que houve o surgimento do
telemarketing e ‘“abriu-se uma opg¢do para que as empresas atingissem nichos de
consumidores de forma direta e obtivessem informacdes mais pertinentes sobre esse
grupo e, com isso, reduzissem os custos com a comunica¢ao.” (ZENONE, 2017, p.110).

Bretzke divide a evolugdo do call center em “quatro fases: receptiva; qualidade
do atendimento; fidelizagdo; canal de relacionamento.” A primeira, correspondeu ao
inicio da implantacdo do SAC e permeou o final da década de 1980, inicio de 1990.”
Segundo a autora, os SAC’s foram implantados ap6s a aprovagdo da Lei do Consumidor,
em 1990, e tinham o conddo de “atender as reclamacdes dos clientes e evitar qualquer
transtorno para a empresa.” Posteriormente, com o advento da Fundacao de Protegdo e
Defesa do Consumidor (PROCON), “passou a ter a funcdo de atender as ligacdes dos
clientes, geralmente reclamacdes, e registra-las manualmente ou em algum sistema
muitas vezes precario, fazer a triagem e encaminhd-las para a area competente.”

(BRETZKE, 2000, p. 54).

O grande problema dessa fase era que, na maioria das vezes, a area para a qual
era passada a reclamagdo ou solicitagdo entrava em contato novamente com o
cliente, fazendo-o detalhar o que havia ocorrido e esperar mais tempo pela
solugdo. Isso aumentava os custos e gerava descrédito naquele tipo de servigo.
Além disso, o tempo de resposta dos outros departamentos era muito longo
para garantir a satisfagdo do cliente, além de gerar conflito com os responsaveis
pelo call center, pois as solugdes ndo eram orientadas para o cliente.
(BRETZKE, 2000, p. 54).

Seguindo a tese de Miriam, a segunda fase, denominada de qualidade do
atendimento, foi o periodo em que “a empresa percebeu a necessidade de melhorar a
qualidade do atendimento a fim de evitar que este fosse mais um fator de conflito com o

cliente.” Comenta a autora que “essa fase, no Brasil, coincidiu com o ponto alto da curva
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da febre dos processos de qualidade total, e a satisfacio do cliente passou a ser

considerada um ativo importante.” (BRETZKE, 2000, p. 60).

Nessa fase, ocorreu a informatizacao dos call centers ¢ 0 uso mais eficiente da
tecnologia, com a moderniza¢do do equipamento de telefonia e a inclusdo do
Distribuidor Automatico de Chamadas (DAC) para aumentar a eficiéncia e
reduzir o custo da chamada. A missdo do call center era atender ao cliente com
responsabilidade, visando aumentar sua satisfagdo. Um dos fatores de
eficiéncia nessa etapa, que na atualidade ainda pode ser visto em algumas
empresas, era a rapidez no processo de atendimento. Procurava-se envolver o
restante da empresa no processo para atender ao cliente mais rapidamente. No
entanto, a énfase ainda estava na diminui¢do dos custos operacionais do
atendimento, e o investimento em tecnologia de telefonia objetivava reduzir a
necessidade de aumentar os recursos humanos, que era um dos custos
operacionais mais aparentes num call center. (BRETZKE, 2000, p. 61).

O terceiro periodo, de acordo com Bretzke, foi o da fidelizacdo. A autora assinala
que ocorreu ao final da década de 1990 e assegura que, nessa fase ,houve a percepcao de
“que era possivel aumentar a rentabilidade com os clientes por meio dos telemarketings

ativo e receptivo e que o call center podia ampliar-se para incorporar outras atividades,

como vendas, marketing e logistica.” (BRETZKE, 2000, p. 63),

Foi nessa fase que surgiu a consciéncia de que se podia explorar a eficiéncia,
a responsabilidade na construcao do relacionamento a longo prazo e o call
center comegou a assumir um papel estratégico no processo. A missao do call
center passou a ser a constru¢ao do relacionamento a longo prazo, mediante a
qualidade do didlogo e do tipo de servico que podia ser agregado para gerar
valor extra para o cliente. E importante destacar que essa etapa foi uma das
mais utilizadas no mercado. (BRETZKE, 2000, p. 63)

Chegando a era atual, apelidada por Miriam Bretzke de Canal de relacionamento,
marca “a fase atual em que a internet (WEB) e os aparelhos celulares (mobile phones)
assumem papel importante no processo de atendimento e fideliza¢do. O cliente deseja ser
atendido e reconhecido, independentemente do meio pelo qual se comunica.”
(BRETZKE, 2000, p. 66).

“A resposta deve vir em tempo real e a combinacdo das diversas midias de
resposta ao cliente precisa ser orquestrada para que o cliente perceba a resposta vinda da
empresa como um todo, € ndo apenas do call center, do vendedor ou da loja etc.”

(BRETZKE, 2000, p. 66). Segue a letrada:

O call center, como um canal de relacionamento, tem a missdo de interagir
com os clientes visando conquistar sua lealdade, agregando valor extra ao
produto ou servigo oferecido, transformando oportunidades em receitas e em
negocios. Portanto, passa a assumir um conjunto centralizado de atividades que
incluem o receptivo e o ativo nas fungdes de vendas, prospec¢do de novos
clientes, suporte a vendas, a administracdo e fidelizagdo (comunicagdo
continuada, reativacdo, cross selling etc.). (BRETZKE, 2000, p. 67).
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Segundo Zenone, “telemarketing ¢ qualquer processo de negociacao que utiliza
como meio de comunicagdo o telefone e envolve todo o sistema de telefonia para a
realizagdo das atividades de marketing e vendas associadas a essa ferramenta.”
(ZENONE, 2017, p. 111).

Sobre esta perspectiva, Gilbert Churchill, menciona que o atendente de
telemarketing “viabiliza o contato pessoal por ser bidirecional e ocorrer em tempo real.
Dessa forma, essa ferramenta pode ser ttil quando os consumidores tém alguma pergunta

a fazer ou necessitam de algum contato com a empresa.” (CHURCHILL, 2005, p. 422).

O esforco de venda via telefone ¢ especialmente atraente para organizagdes
sem condi¢cdes de manter uma equipe de vendas pessoais. Além disso, sua
eficiéncia permite as organizagdes fornecer niveis de servigos que em outras
circunstancias seriam muito caros. (CHURCHILL, 2005, p. 516).

Importante frisar o entendimento de Luis Boone, o qual menciona que o
(13 . b
telemarketing fornece aos gestores de marketing e vendas retorno alto de seus gastos,
resposta imediata e oportunidade de conversas bilaterais e personalizadas.” Segue

comentando: (BOONE, 2009, p. 543).

A comunicacdo dirigida e seu potencial de relacionamento permitem o
acompanhamento ¢ o conhecimento de cada cliente, além de medirem os
resultados de cada ac¢do. Trabalhando com operadores treinados e tendo como
aliados a informatica e os sistemas de telefonia, o telemarketing passou a ser
mais rapido, eficiente e preciso. (BOONE, 2009, p. 543).

Com o tempo o telemarketing passou a ser dividido em: ativo, receptivo ou misto.
Passando ai a englobar o termo contact center, que agregou outros componentes, COmo o
telefone tradicional, e-mails, SMS, web, chat,3 redes sociais, aplicativos de celulares etc.
(ZANONE, 2017, p. 19).

Ja de acordo com Boone, o telemarketing pode ser classificado de duas formas:

Telemarketing ativo (out bound): é o contato feito a partir da empresa para os
diversos publicos-alvo de interesse com o objetivo de enviar alguma
informacgdo, promover a¢des de comunicagdo de marketing diversas, realizar
varios tipos de pesquisa ou efetuar uma venda.

Telemarketing receptivo (in bound): é o contato feito a partir dos diversos
publicos para a empresa (sentido inverso do ativo) com o objetivo de
possibilitar que eles busquem informagdes sobre produtos, servigos,
promocdes, emitam opinides, fagam reclamagdes, deem sugestoes, entre outras
utilidades que levem o consumidor a coparticipar do processo de
comercializagdo. (BOONE, 2009, p. 544)

Concluiu Luis Claudio Zanone que “o telemarketing ndo ¢ somente uma
ferramenta de vendas por telefone, ele serve também para manter um relacionamento

constante com o cliente por meio de contatos peridodicos.” (ZANONE, 2014, p. 115).
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Peppers e Rogers: “E através do call center que praticamente todas as empresas,
de qualquer tamanho e de qualquer mercado, podem obter melhorias significativas nos
relacionamentos com seus clientes, tanto nas vendas de servigos como nos produtos.”

Ainda segundo os autores: (PEPERS, 2000, p.10).

E perfeito para o desenvolvimento do relacionamento um a um, defendendo
que além de interagir com o cliente na busca de solugdes para problemas e
reclamagdes de servigos, o call center vem buscando outras formas de
relacionamento com o cliente, como atender as atribuicdes que antes s6
competiam aos vendedores. (PEPERS, 2000, p.10).

De forma breve, Madruga explana que com toda a evolugao e as incorporagdes de
um numero cada vez maior de atividades, o call center vem se transformando em contact
center. Para o autor “call center ¢ uma atividade estratégica das empresas que procuram

se diferenciar em um mercado competitivo” e o define como: (MADRUGA, 2009, p.31)

Uma central de relacionamento interativa (ativa e receptiva) dotada de
tecnologia, pessoas, processos, indicadores, facilidades operacionais,
telecomunicagdes e servi¢os que atendem as demandas da sociedade tais como
pedidos de informagdes, reparos, assisténcia técnica, compras de produtos ou
servi¢os, indicagdes ou mesmo reclamagdes. Um call center moderno traz
diferenciais competitivos para as empresas € a0 mesmo tempo cumpre o papel
social de atender, aproximar e auxiliar as pessoas. (MADRUGA, 2009, p. 31).

Nessa escoria, Melo conceitua contact center como sendo um “call center munido

de outras ferramentas tecnoldgicas.” E segue comentando:

Nos ultimos anos um novo conceito vem se apresentando, trata-se dos Contacts
Centers, que nada mais sdo que Call Centers, que possibilitem a comunicacao
ndo apenas pelo telefone, permitindo a convergéncia de varias midias com o
consumidor, como também através de e-mails, fax e webchats, além da
utilizacdo de outros instrumentos tecnolégicos capazes de baratear o custo das
operagoes. Entretanto, mesmo que alguns Call Centers ndo se denominem
como Contact Centers, estes operam de forma ampla como tais. (MELO, 2007,
p. 22).

Segundo Luis Zanone, “O contact center agregou varios componentes, cOmo o
telefone tradicional, e-mails, aplicativos, SMS, WEB, chats, redes sociais, oferecendo
mais agilidade e comodidade aos clientes, abrindo perspectivas de incremento de receita.”

(ZANONE, 2000, p. 95).

As solugdes de contact center permitem aumentar a produtividade e melhorar
a qualidade do atendimento, ao mesmo tempo que fornecem as empresas a
capacidade de adquirir uma visdo mais ampla e precisa de seus clientes. Os
contact centers permitem dar suporte a multiplos servigos tanto para o ptiblico
interno como para o publico externo da empresa, tais como: o suporte técnico
a clientes internos e externos, apoio na gestdo comercial, esclarecimento de
duvidas (internas e externas), registro de pedidos de encomendas, apoio
técnico, entre muitos outros. Ainda possibilitam ainda a realizacdo de
campanhas de marketing e venda, promocao de produtos e servicos, pesquisas
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(de satisfacdo de clientes, de prospec¢do de mercado e sondagens), pedidos a
fornecedores, servigos de cobrangas etc. (ZANONE, 2000, p. 95).

Digressoes historicas assinaladas, cumpre trazer a legislagdo que assegura o
servigo de call center. Introduzida no ordenamento péatrio através da Lei n°® 8.078/90, o
Codigo de Defesa do Consumidor cuidou de regulamentar os call centers. Através do

Decreto n° 10.282/2020, mais precisamente no art. 3°, inciso VII:

O servico de call center passou a integrar os servigos publicos e/ou atividades
essenciais indispensaveis ao atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade, assim considerados aqueles que, se no atendidos, colocam em
perigo a sobrevivéncia, a saide ou a seguranga da populagdo. (LEI n°
13.979/2020).

Com a publicagio da Norma Regulamentadora (NR) n® 17 — Trabalho em
Teleatendimento/Telemarketing, aprovada pela Portaria do Secretaria de Inspe¢do do
Trabalho (SIP) / Departamento de Seguranca e Satide do Trabalho n° 09, de 30 de marco
de 2007, “estabeleceu-se parametros minimos para o trabalho em atividades de
teleatendimento/telemarketing, nas diversas modalidades desse servico, de modo a
proporcionar um maximo de conforto, seguranga, saude e desempenho eficiente.”
(NR/17)

Para o referido Diploma Legal, “entende-se como call center o ambiente de
trabalho no qual a principal atividade ¢ conduzida via telefone e/ou radio com utilizagdo
simultanea de terminais de computador.” (NR/17)

Ainda de acordo com a norma:

Entende-se como trabalho de teleatendimento/telemarketing aquele cuja
comunicagdo com interlocutores clientes e usuarios ¢ realizada a distancia por
intermédio da voz e/ou mensagens eletronicas, com a utilizagdo simultanea de
equipamentos de audigdo/escuta e fala telefonica e sistemas informatizados ou
manuais de processamento de dados. (NR/17).

Nessa toada, cabe ressaltar a Lei n® 4.330, de 31 de Marcgo de 2017, a qual ficou
conhecida com a Lei da Terceirizagdao e que também atinge os call centers. Através da
referida norma, o departamento de call center de uma empresa pode ser totalmente
terceirizado para empresas que fornecem esses servicos. O presidente a época, Michel

Temer’, ao assinar a lei mencionou que ela teria como objetivos:

Dar maior seguranga juridica as empresas contratantes desse tipo de servigo;
reduzir custos (ndo arca mais com salarios e despesas trabalhistas e
previdenciarias); ter sempre com profissionais treinados e qualificados pelo

7 https://www.conjur.com.br/2017-mar-31/temer-sanciona-lei-libera-terceirizacao-atividade-fim
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prestador do servigo; a responsabilidade fica compartilhada (o prestador de
servigos contrata e o tomador dos servigos fiscaliza).

Ante o exposto, resta demonstrado que o avango tecnoldgico contribuiu para que
os call centers se consolidassem. Importa frisar que neste cenario p6s pandemia (COVID-
19) em que se encontra o mundo, este tipo de servico acabou se tornando um forte aliado.
Sendo um dos principais meios de comunica¢do entre o mundo corporativo € seus
clientes, o grande fluxo de ligagdes sofreram um impacto grande com o advento da Lei
Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD). Nessa linha, o presente estudo se justifica uma vez
que se faz necessario um recorte € um alinhamento dos temas a fim de que possa se
compreender as operacdes realizadas pelos trabalhadores estar em conformidade com as

diretrizes da Lei.

4.2 A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO SOBRE
A EXIGENCIA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS NAS ATIVIDADES DE
CALL CENTER

Em se tratando da certiddo de antecedentes criminais para fins de contratacao
empregaticia, o TST firmou o entendimento e fixou a tese, que a “certidao de antecedentes
criminais a candidato a emprego ¢ legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando
amparada em expressa previsao legal ou justificar-se em razao da natureza do oficio.”
(TST).

A 7* Turma do Tribunal Superior do Trabalho rejeitou o exame do recurso de um
ex-empregado da Alpargatas S.A., de Campina Grande/PB, que ingressou com a demanda
requerendo aferir uma indenizacao por dano moral, eis que a empresa havia exigido para
a sua admissao, certiddo de antecedentes criminais. Todavia, segundo o colegiado, ndo
houve lesao moral ou ofensa a lei.

A vaga para a qual o empregador lutava era para exercer a funcao de operador de
corte, montagem e acabamento. Dessa forma, ao se sentir lesado, o trabalhador ajuizou
uma acao trabalhista contra a ora empresa r¢, argumentando que a conduta da empresa de
exigir a certiddo de antecedentes criminais e impor esta como requisito para efetivar a sua
contratagdo foi discriminatoria. Nas palavras do Requerente: “Além de excesso nos
critérios para a selecdo, a exigéncia, representou ato ilicito e passivel de reparagdo, pois

havia colocado sua honestidade em xeque.” O colaborador ainda sustentava o argumento
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de que “trabalhava na producdo de sandalias, e, nesse caso, a empresa deveria se
preocupar apenas com a sua qualifica¢ao profissional.” (TST).

Ja em sua defesa, a parte Reclamada asseverou que “a conduta empresarial ¢ de
exigir a certiddo de antecedentes criminais de todos os seus empregados,
independentemente das funcdes que exercem, como requisito para a contratacdo.”
Segundo a empresa, “ndo ficaram provados prejuizos de qualquer natureza, quer de ordem
moral, quer de invasdo de privacidade ou da dignidade da pessoa humana.” (TST).

O juizo da 1* Vara do Trabalho de Campina Grande e o Tribunal Regional do
Trabalho da 13? Regido da Paraiba, julgaram improcedente o pedido de indenizagao por
danos morais, requerido pelo autor e afastaram a tese de violagdo a intimidade, utilizando
como argumento “se tratar de um documento publico.” De acordo com a sentenga, “a
propria empresa poderia ter providenciado a certiddo em algum site, mas preferiu pedi-la
diretamente ao empregado.” (TST).

Dentro do tema, em razao da pertinente e repetitiva demanda junto aos Tribunais
com pedidos de indenizagdes por dano moral, referentes a certiddo de antecedentes
criminais, o Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro, do Tribunal Superior do Trabalho,
utilizando como base o Incidente de Recurso de Revista Repetitivo n® 243000-58.
2013.5.13.0023, (apreciacdo em conjunto com o TST-RR-184400- 89.2013.5.13.0008),
o qual figuravam como Recorrente Severino Alexandre da Silva, e como Recorrida
Alpargatas S.A., e como “Amicus Curiae” Ministério Publico do Trabalho, Instituto dos
Advogados de Sao Paulo - IASP e Grupo de Pesquisa e Trabalho, Constitui¢do e
Cidadania da Universidade de Brasilia (UNB), publicou um edital n® 2/2016—SbDI-1 de
chamamento para audiéncia publica com data de 28 de junho de 2016, terga-feira, na sede

deste Tribunal Superior. O qual ocorreu as 09 horas. (TST).

O intuito da audiéncia publica sera ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria bem como esclarecer questdes e
circunstancias de fatos subjacentes a controvérsia sobre a seguinte questdo
identificada para julgamento: A exigéncia de apresentacdo de certiddo de
antecedentes criminais pelos candidatos ao emprego gera dano moral?”
conforme consta dos despachos de seguinte teor: “Em Sessdo Ordinaria
realizada no dia 26 de marco de 2015, a Subsec¢ao I Especializada em Dissidios
Individuais, acolhendo proposta de Incidente de Recurso de Revista Repetitivo
aprovada pela Quarta Turma deste Tribunal, decidiu afetar a SbDI-1 Plena a
matéria “Dano Moral. Exigéncia de Certiddo Negativa de Antecedentes
Criminais”, submetendo os processos TST-RR243000-58.2013.5.13.0023 ¢
TST-RR-184400-89.2013.5.13.0008, representativos da controvérsia, ao rito
do artigo 896-C da CLT” e “para completa instrugdo do procedimento, designo
a data de 28 de junho de 2.016, terca-feira, as 9 horas, na sede deste Tribunal,
para audiéncia publica”. (TST).
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Para a solenidade, o edital ainda previa aos interessados a inscri¢do prévia como
expositores ou como ouvintes, exclusivamente mediante envio de correspondéncia
eletronica para o endereco antecedentescriminais@tst.jus.br. E ainda expunha que o link
do evento, seria disponibilizado no sitio da Corte, através do site www.tst.jus.br. (TST).

ApOs a sessdo, o ministro Vitral Amaro considerou o julgamento da SDI-1 e o
incidente de recurso repetitivo (IRR) e naquela oportunidade fixou a tese juridica de que
a “exigéncia de certiddo de antecedentes criminais € legitima e ndo caracteriza lesao moral
quando se justificar em razdo da natureza do oficio ou do grau especial de fiducia
exigido.” Por fim, citou como exemplo, “os empregados domésticos, motoristas
rodovidrios de carga e profissionais que atuam com substancias toxicas, armas e
informagdes sigilosas.” (TST).

Dessa forma, compreende-se que o julgado inseriu um rol taxativo de profissdes
que legitimam a apresentacdo e apreciacdo de antecedentes criminais para fins de
contratacdo trabalhista.

Em se tratando dos atendentes de call centers, conforme mencionado, uma central
de chamadas (call center), “é o meio pelo qual uma empresa consegue estabelecer contato
com seu cliente. Podendo ser um canal de venda, de marketing, de cobranga, de SAC,
auxilio, orientagdo, pesquisa, etc.” (ZENONE, 2017, p. 116).

Dessa maneira, no ano seguinte, 2017, por unanimidade de votos, a 4* Turma do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) decidiu “que ndo gera dano moral o empregador
exigir certiddo de antecedentes criminais para vaga de telemarketing para fins de
admissdo em emprego”. Incluindo ao rol os atendentes de call center. (TST).

A ac¢do foi movida por um ex-candidato a uma vaga na AEC - Centro de Contatos
S/A, de Campina Grande/PB, e o motivo do pleito foi que a candidatura estava
condicionada a apresentacao da declaragao de idoneidade pelo colaborador.

A decisdo se deu nos autos n° RR 44900-86.2014.5.13.0003, originario do
municipio de Jodo Pessoa, na Paraiba. Neste processo, o trabalhador ajuizou uma acdo
contra o empregador, requerendo, dentre outros, o pagamento por danos morais pelo fato
de a empresa ter exigido certiddo de antecedentes criminais como requisito para a
contratagdo, todavia, a indenizagdo foi negada em primeiro grau. A parte autora recorreu
e a Corte de segundo grau, o Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido da Paraiba,
reformulou a sentenga, a fim de condenar a empresa ao pagamento de danos morais para

o empregado no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais) na época, utilizando como
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argumento: “ter considerado que a exigéncia da certidao ofendeu a honra do empregado.”
Apobs este acorddo, o requerido recorreu para o Tribunal Superior do Trabalho,
argumentando “que o empregado tinha acesso a dados sigilosos dos clientes e que, por
1SS0, era necessario exigir a certidao de antecedentes criminais.” (TST).

A defesa da reclamada relatou: “Sado tarefas que envolvem uma série de
informagdes sigilosas e que exigem uma conduta extremamente ilibada do funcionario,
portanto, ¢ essencial saber sobre antecedentes das pessoas dentro do processo seletivo.”
(TST).

O argumento da empresa foi acolhido pela 4* Turma do TST. De acordo com o
ministro relator, Caputo Bastos, o TST ja havia definido as hipdteses nas quais a exigéncia

da certidao de antecedentes ¢ legitima para fins de admissdo no emprego:

Essas hipoteses sdo:

(1) quando ha previsdo legal;

(2) quando a exigéncia for justificada por causa do grau de confianca exigido
pelo empregado;

3) da natureza do oficio

Assim, por exemplo, no caso de contratagdo de uma babd, é legitima a
exigéncia da certiddo, em virtude do grau de confianca que deve haver entre
empregador ¢ empregado. No caso do telemarketing, a exigéncia ¢ justificada
pela natureza do oficio, ja que o operador de telemarketing tem acesso a dados
sigilosos dos clientes. Por isso, ndo ¢ devido dano moral. (TST).

Reformulando assim a decisdo do TRT/PB e afastando a condenagao por danos
morais da empresa requerida. Nessa toada, o TST entendeu que, “como a vaga de
operador de telemarketing trabalha com dados sigilosos de clientes, ¢ legitimo se exigir
dos candidatos a vaga certiddo de antecedentes criminais.” O acérddo da 4* Turma foi

publicado no DEJT em 09/08/2019. (TST).

A exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais de candidato a emprego ¢
legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada em expressa previsao
legal ou justificar-se em razdo da natureza do oficio ou do grau especial de
fiducia exigido, a exemplo de empregados domésticos, cuidadores de menores,
idosos ou deficientes (em creches, asilos ou institui¢des afins), motoristas
rodoviarios de carga, empregados que laboram no setor da agroindustria no
manejo de ferramentas de trabalho perfurocortantes, bancarios e afins,
trabalhadores que atuam com substincias toxicas, entorpecentes € armas,
trabalhadores que atuam com informagdes sigilosas. SBDI-1, para o Tema
Repetitivo 1, processo TST-IRR-243000-58.2013.5.13.0023.

A decisao foi dada pela Subsec¢ao I Especializada em Dissidios Individuais (SDI-
1) do Tribunal Superior do Trabalho, e isentou a empresa AEC - Centro de Contatos S/A,
de pagar indenizacdo por danos morais. O acordao da SDI-I foi publicado no segundo dia
do més de margo, do ano de 2017 e seguiu a linha de outros julgados da subsecdo e de

turmas do TST.
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Entrementes, importa frisar que o entendimento adotado, vai na contramao dos
estudos criminolégicos aqui superados. Do mesmo entendimento coaduna Milena
Pinheiros Martins em seu artigo®:

Nao ha qualquer sentido, sequer probabilistico, em se associar condenagdo
criminal a uma suposta tendéncia a delinquir - inclusive porque, dada a gritante
seletividade de nosso sistema penal, ha quem delinqua sem jamais enfrentar
punicdo, e ha quem seja punido sem haver delinquido. A ideia de que ha nexo
entre uma condenacdo criminal e uma suposta propensdo ao crime &
estigmatizagdo pura e simples. (MARTINS, 2018, p. 89).

4.3 A SOCIEDADE DA INFORMACAO E AS MUDANCAS NAS RELACOES DE
TRABALHO

Jos¢ Marcelo Menezes Vigliar, comenta que revolugdo digital “figura como
verdadeiro marco disruptivo das formas de produgdo de bens e servigo” e assinala que
seus impactos alcancaram todos os segmentos sociais: “consumo, educacao, mercado de
trabalho, costumes, desencadeando uma profunda modificacdo das relagdes sociais
inseridas na sociedade da informagdo, conforme bem explanado até¢ aqui.” (VIGLIAR,
2022, p. 183).

Manuel Castells assinala que a convergéncia da evolucdo social e da ascensao
tecnologica desencadeou uma nova base material para o desempenho de atividades em
toda a estrutura social, de modo que essa base construida em rede define os processos
sociais dominantes, dando forma a propria estrutura social da sociedade moderna.
(CASTELLS, 2019, p. 554).

Nessa linha, Barreto Junior e Naspolini, apontam que a principal caracteristica da
sociedade da informacdo ¢ a “viabilidade tecnoldgica do acesso a informagdes advindas
de qualquer lugar do mundo em tempo quase real, de forma inédita na histdria pretérita,
de modo que a informagdo ¢ o centro gravitacional desta nova era.” (BARRETO,
NASPOLIN, 2019, p. 139).

Vigliar comenta que a base material da sociedade do século XXI sdo os dados e a
busca pela informagdo. “Quando coletados e aplicados em formulas algoritmicas, os
dados produzem trabalho, bens, servicos, colocando os empreendedores que os detém em
posi¢des mais bem avantajadas de competicdo no mercado de trabalho.” Afirma ainda:

(VIGLIAR, 2022, p. 184).

8 https://www.callcenter.inf.br/artigos/66506/um-verdadeiro-retrocesso/imprimir.aspx
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Isto é dizer um uso “bem direcionado” de dados disponiveis tem o atributo de
desencadear contrapartida econdmica ao empreendedor. Dessa maneira, os
dados sdo considerados valiosos nos tempos atuais, todavia, estdo cada vez
mais disponiveis nas redes de internet, sem muita prote¢do. (VIGLIAR, 2022,
p. 184).

No ambito do Direito do Trabalho, varios temas tem se destacado frente as
inovagoes, tais como o uso da internet, protecao de dados, teletrabalho, home office, etc.
Dessa forma, a seguranga da informacao, notadamente pelas diversas ferramentas digitais
disponiveis ao empregador, podem acarretar violagdo aos direitos de personalidade do
trabalhador, o qual, segundo Vigliar, “encontra-se em posi¢ao mais fragil diante da maior
disponibilidade de informac¢des na sociedade conectada em rede.” (VIGLIAR, 2022, p.
184).

O Direito do Trabalho passa a deparar-se com novos assuntos como o ambiente
de trabalho em plataformas digitais, uso de inteligéncia artificial e de
algoritmos para tomada de decisdes empresariais, teletrabalho, home office,
dentre outros, cada vez mais frequentes e presentes no mercado de trabalho.

(VIGLIAR, 2022, p. 184) .

Ricardo Antunes em sua obra “Proletariado digital, servigos e valor”, descreve
esse novo cendrio virtual como o precursor de uma figura denominada por ele de

“escravidao digital”. Segue comentando: (ANTUNES, 2019, p. 16).

A exemplo do zero hour contract amplamente utilizado no mundo, em que o
trabalhador aguarda longa horas para ser acionado pelo empreendedor e recebe
apenas as horas efetivamente trabalhadas, sem receber qualquer valor pelo
tempo que permaneceu ocioso. (ANTUNES, 2019, p. 16).

Outro ponto a se destacar ¢ o fenomeno mundial da “uberizacdo”. Despertando
inimeras preocupagdes aos operadores do direito que militam na area do Direito do
Trabalho, esta plataforma tem iludido muitas pessoas com falsas promessas de
flexibilidade na carga horaria, altos ganhos, insubordina¢ao; quando, na verdade, ocorre
em especial uma possibilidade concreta de risco a satde dos trabalhadores, que ndo
gozam de qualquer protecdo legal, dentre tantos outros direitos assegurados pela CLT.

Continua Vigliar: (VIGLIAR, 2022, p. 184)

Essa imersdo tecnologica coloca o trabalhador em posi¢cdo de enorme
vulnerabilidade quanto a exposi¢do dos seus dados, notadamente pela
facilidade de acesso aos seus dados pessoais por empresas que detém a
tecnologia para capta-los e utiliza-los para interesses proprios. A manipulagao
de dados pelo uso da inteligéncia artificial ¢ de tamanha amplitude que um
perfil de um possivel candidato a uma vaga de emprego pode ser construido
ndo apenas quanto as suas caracteristicas profissionais, mas também quanto ao
seu aspecto pessoal intimo, mediante o acesso aos dados disponiveis na
internet, como nas paginas pessoais do Facebook, Instagram, Twitter,
deixando-o em verdadeira condi¢do de vulnerabilidade. (VIGLIAR, 2021, p.
184-185).
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Surge, assim, a premente necessidade da andlise dos instrumentos legais que
garantam a prote¢ao dos dados pessoais do trabalhador, notadamente como sao regulados
no direito europeu, pilar de inspiragdo para a legislacdo brasileira no tocante a prote¢ao
de dados pessoais, para, na sequéncia, analisar como ¢ feita a protecao destes dados no

direito brasileiro.

4.4 A LEGISLACAO EUROPEIA E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E
SENSIVEIS NAS RELACOES DE TRABALHO

Segundo Vigliar, os europeus foram os pioneiros a legislar sobre os dados, pois
sentiram o impacto da tecnologia de forma prematura em comparagdo com os demais
continentes. (VIGLIAR, 2022, p. 185). Mais profundamente, Gustavo Carvalho Chehab,
afirma que o primeiro Pais a regulamentar a matéria foi a Suécia, através da “Datalag de
1973, o qual originou um organismo supervisor, o Data Inspektion Board (DIB).
Prosseguido em 1977 pela Alemanha, com a denominada Bundesdatenschutzegesetz, o
qual “instituiu um comissario federal de dados, responsavel pelo cumprimento dos
direitos a eles relativos.” (CHEHAB, 2012, p. 1.075).

Nessa linha, Viktor Mayer-Sconberger, entende que houve quatro diferentes
geracdes de leis, e estas partem desde um enfoque mais técnico e restrito até a abertura
mais recente a técnicas mais amplas e condizentes com a profundidade da tecnologia
adotada para o tratamento de dados, em busca de uma tutela mais eficaz e também
vinculando a matéria aos direitos fundamentais. (Mayer-Sconberger, 1997, p. 219-242)

A primeira’ era “composta por normas que refletiam estado da tecnologia e a visdo
do jurista a época, pretendendo regular um cenario no qual centros elaboradores de
dados, de grande porte, concentrariam a coleta e gestdo dos dados pessoais”. (Mayer-

Sconberger, 1997, p. 219-242)

O nucleo dessas leis girava em torno da concessdo de autorizagdes para a
criagdo desses bancos de dados e do seu controle a posteriori por 6rgaos
publicos. Essas leis também enfatizavam o controle do uso de informagdes
pessoais pelo Estado e pelas suas estruturas administrativas, que eram o
destinatario principal (quando ndo o Unico) dessas normas. Esta primeira
geragdo de leis vai, aproximadamente, até a Bundesdatenschutzgesetz, a lei
federal da Republica Federativa da Alemanha sobre protecdo de dados
pessoais, de 1977. (Mayer-Sconberger, 1997, p. 219-242)

% Os exemplos dessas leis de primeira geragio sdo a Lei do Land alemdo de Hesse, de 1970; a primeira lei
nacional de prote¢ao de dados, sueca, que foi o Estatuto para bancos de dados de 1973 — Data Legen 289,
ou Datalag, além do Privacy Act norte-americano de 1974. (Danilo Doneda, 2011)
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Afirma Danilo Doneda que essas leis de protecdo de dados da primeira geragao
“nao demoraram muito a se tornar ultrapassadas, diante da multiplicagdo dos centros de
processamento de dados, que inviabilizou o controle baseado em um regime de
autorizagdes, rigido e detalhado, que demandava um minucioso acompanhamento.”
(DONEDA, 2011, p. 96).

A segunda'® geragdo apareceu no final da década de 1970 e ja contava com a
consciéncia da “diaspora” dos bancos de dados informatizados. Danilo Doneda afirma:
“Pode-se dizer que o seu primeiro grande exemplo foi a Lei Francesa de Protecao de
Dados Pessoais de 1978, intitulada Informatique et Libertées'!, além da j4 mencionada

Bundes-datenschutzgesetz”. Doneda explica: (DONEDA, 2011, p. 97)

A caracteristica basica que diferencia tais leis das anteriores ¢ que sua estrutura
ndo esta mais fixada em torno do fendmeno computacional em si, mas se baseia
na consideragdo da privacidade e na prote¢do dos dados pessoais como uma
liberdade negativa, a ser exercida pelo proprio cidaddao (o que € patente na
propria denominagédo da Lei Francesa). (DONEDA, 2011, p. 97)

Chehab também destaca o cendrio Francés, que em 1974, criou a Comissao de
Informacao e Liberdades, gerando como fruto a produgao do relatoério denominado Tricot
sobre a informatizagdo da sociedade. Ja nos colonizadores do Brasil, Portugal, o tema foi
destaque na Constituigdo Portuguesa de 1977, e estabeleceu diretrizes gerais sobre a
“utilizagdo da informatica, resguardando aos cidadaos o direito de acesso aos seus dados
pessoais informatizados, além de definir o conceito de dados pessoais e fixar condigdes
sobre o seu uso.” (CHEHAB, 2012, p. 1.075).

Danilo Doneda novamente colabora ao afirmar que a “insatisfacdo de cidadaos
que sofriam com a utilizagdo por terceiros de seus dados pessoais e careciam de
instrumentos para defender diretamente seus interesses” que gerou essas transformagoes.
Além disso, comenta que o controle exercido nos moldes das leis anteriores, acabaram
por se tornar inviaveis, “dada a fragmentacdo dos centros de tratamento dos dados
pessoais, criando-se um sistema que fornecia instrumentos para o cidaddo identificar o
uso indevido de suas informagdes pessoais e propor a sua tutela.” (DONEDA, 2011, p.

97).

10 Exemplos dessa segunda geragdo: Lei Austriaca (Da-tenschutzgesetz (DSG), Lei de 18 de outubro de
1978, n° 565/1978); além de que as constituicdes portuguesa e espanhola apontam nesse sentido, mesmo
que as leis de prote¢do de dados destes paises tenham surgido somente um pouco mais tarde. (DONEDA,
2011, p.97)

1 Lei 78-17 de 6 de janeiro de 1978
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Como essas leis apresentavam esses problemas, se tornaram motivagdo para uma
mudanca de paradigma. Danilo Doneda afirma: “Percebeu-se que o fornecimento de
dados pessoais pelos cidadaos tinha se tornado um requisito indispensavel para a sua
efetiva participagao na vida social.” Dessa maneira, o que inicialmente era excegao
acabou por se tornar regra. Dessa forma, tanto o Estado quanto os entes privados
“utilizavam intensamente o fluxo de informagdes pessoais para seu funcionamento, e a
interrupcdo ou mesmo o questionamento deste fluxo pelo cidadio implica muito
frequentemente a sua exclusao de algum aspecto da vida social.” (DONEDA, 2011, p.
97).

Aqui entdo surge a terceira geracdo. Aparecendo em meados da década de 1980,
essa onda procurou sofisticar a tutela dos dados pessoais, mas continuou centralizando no
cidadao. Apesar de abranger mais do que a liberdade de fornecer ou ndo os proprios dados

pessoais, preocupou-se também em garantir a efetividade desta liberdade.

A protegdo de dados € vista, por tais leis, como um processo mais complexo,
que envolve a propria participacdo do individuo na sociedade e considera o
contexto no qual lhe € solicitado que revele seus dados, estabelecendo meios
de protegdo para as ocasides em que sua liberdade de decidir livremente ¢é
cerceada por eventuais condicionantes — proporcionando o efetivo exercicio da
autodeterminacgdo informativa. (DONENDA, 2011, p.97)

Todavia, essa autodeterminagao informativa era um privilégio de uma minoria que
decidia enfrentar os custos econdmicos e sociais do exercicio dessas prerrogativas. Dessa
maneira, esse carater exclusivista, prescindiu a quarta geracao de leis de protecao de
dados, como as que existem hoje em varios paises. Ela buscou suprir as desvantagens do
enfoque individual existente até entao.

A Convengao de Strasbourg pode ser considerada como o principal marco de uma
abordagem dos direitos fundamentais em matéria de dados. Em seu predmbulo, a
convengao deixa claro que a protegdo de dados pessoais esta diretamente ligada a proteg@o
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, entendendo-a como pressuposto do
estado democratico e trazendo para este campo a disciplina, evidenciando sua deferéncia

ao artigo 8° da Convencdo Europeia para os Direitos do Homem'?.

12:1- Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. 2- Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranga publica, para o bem estar
econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infracgdes penais, a protecdo da satide ou da moral,
ou a protecao dos direitos e das liberdades de terceiros.”
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A presenga dos direitos fundamentais também esta marcada na Diretiva 95/46/CE
sobre protecdo de dados pessoais na Unido Europeia. Seu artigo 1°, que trata do “objetivo
da diretiva”, afirma que “Os Estados-membros assegurardo, em conformidade com a
presente diretiva, a protecdo das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas
singulares, nomeadamente do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais.”

Bruno Ricardo Bioni assinala:

A Organizagao para o Desenvolvimento e Cooperagdo Econdmica - OCDE, na
década de 1980, fixou instrugdes acerca da protecdo da privacidade e dos
fluxos entre as fronteiras territoriais de dados pessoais, de modo que essas
instrugdes buscaram conceder segurancga juridica ndo apenas ao cidaddo, mas,
também, ao setor publico e privado acerca de como deve ocorrer o fluxo dos
dados pessoais, assegurando, portanto, confianga entre todos os envolvidos
desse sistema, a fim de evitar paralisia entre os negdcios desses paises. (BIONI,
2020, p. 103).

Regina Linden Ruaro e Daniel Pinheiro Rodrigues anotam que o Conselho da
Unido Europeia estabeleceu o Convénio n® 108/1981, o qual foi considerado como o
“primeiro texto unificado sobre a matéria relativa, proporcionado a todos os cidadaos dos
Estados-Membros o respeito aos direitos e liberdades fundamentais, independentemente
da origem ou nacionalidade, ele fixou regramento sobre o tratamento de dados de carater
pessoal.” (RUARO, 2010, p. 167).

No Reino Unido, o Data Protection Act (DPA) e a cria¢do do Information
Commissioner’s Office (ICO) foram os responsaveis por proteger as informagoes pessoais
do Pais. A Lei Organica de Regulacao do Tratamento Automatizado dos Dados de Carater
Pessoal (Lortad), em 1992, na Espanha “trouxe importantes conceituagdes e principios
sobre o tratamento de dados pessoais, bem como criou uma agéncia destinada a resolver
questdes relativas ao uso de dados.” (CHEHAB, 2012, p. 1.075).

A Organizacao Internacional do Trabalho - OIT, em 1997, apresentou o
Repertorio de Recomendagdes Praticas sobre a Prote¢do de Dados Pessoais dos
Trabalhadores e “trouxe orientagdes para o tratamento dos dados pessoais do empregado,
além de fixar importantes conceitos, a exemplo da conceituacdo de dado pessoal do
trabalhador.” (VIGLIAR, 2021, p. 187). A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, firmada nos anos 2000, reconheceu a protecdo de dados como um direito
auténomo, separando a privacidade da prote¢io de dados. (RODOTA, 2008, p. 236).

Este documento europeu, levou mais adiante essa sistemdtica. A Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia, proclamada em 7 de dezembro de 2000, trazia
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em seu oitavo artigo a “protecao de dados pessoais”. Inspirada no artigo 8° da Convengao
de Strasbourg, na Diretiva 95/46/CE e no artigo 286°!* do tratado instituidor da Unifo
Europeia.

Nessa linha, afirma Danilo Doneda:

Nao obstante, nota-se um duplo matiz: se a Diretiva, por um lado, procura
proteger a pessoa fisica em relagdo ao tratamento de seus dados pessoais, por
outro se destaca sua missdo de induzir o comércio mediante o estabelecimento
de regras comuns para protegdo de dados na regido, o que ndo surpreende se
considerarmos as exigéncias de um mercado unificado como o europeu em
diminuir de forma ampla os custos de transagdes, o que inclui harmonizar as
regras relativas a dados pessoais. (DONEDA, 2011, p. 102)

Beatriz de Felipe Reis!* em sua dissertagdo do mestrado, menciona que em 2015,
o Conselho da Europa editou a Recomendacao do Comité de Ministros do Conselho de
Europa - Recomendagcdo CM/Rec (2015), e disp0s sobre o tratamento de dados pessoais
no ambiente laboral. Em 25 de maio de 2018, entrou em vigor o denominado
Regulamento Geral de Prote¢do de Dados da Unido Europeia (RGPD) ou General Data
Protection Regulation (GDPR), se tornando uma das normativas mais relevantes sobre a
matéria relativa a protecao de dados pessoais.

José Marcelo Menezes Vigliar conclui:

O RGPD refor¢a a preméncia da tutela de protecdo de dados pessoais dos
trabalhadores, pois possibilita aos Estados-Membros a criagdo e adocdo de
regras proprias de protegdo aos dados pessoais de seus empregados, ampliando
o leque de guarida dos dados pessoais dos trabalhadores. Dessa maneira,
constata-se que a legislagdo europeia direcionou o seu olhar para a tutela dos
dados pessoais dos cidadaos, inclusive, na relagdes de trabalho, estabelecendo
que cada pais-membro possa garantir efetividade na tutela dos dados pessoais,
ampliando a protecdo dos dados pessoais e sensiveis dos trabalhadores.
(VIGLIAR, 2021, p. 188).

Apos breve andlise historica dos principais pontos de prote¢do aos dados pessoais
no sistema europeu, necessario se faz analisar o direito brasileiro frente a protecao dos

dados pessoais dos trabalhadores.

450 DIREITO E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS DOS
TRABALHADORES

13 “Artigo 286°: 1. A partir de 1 de Janeiro de 1999, os atos comunitarios relativos & protegdo das pessoas
singulares em matéria de tratamento de dados de caracter pessoal e de livre circulagiao desses dados serdo
aplicaveis as instituicdes e orgdos instituidos pelo presente Tratado, ou com base nele. 2. Antes da data
prevista no 1° o Conselho, deliberando nos termos do artigo 251°, criard um 6rgdo independente de
supervisdo, incumbido de fiscalizar a aplicacdo dos citados “atos comunitarios as instituicdes e érgaos da
Comunidade e adoptara as demais disposigdes que se afigurem adequadas.”

14 Disponivel em: http://repositorio.unesc.net/handle/1/7469 - Acesso em 01/11/2022
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Considera Danilo Doneda que na Declaragdo de Santa Cruz de La Sierra,
documento apresentado no final da XIII Cumbre Ibero-Americana de Chefes de Estado
e de Governo, firmada pelo Governo Brasileiro em 15 de novembro de 2003, havia uma
mencao ao carater de direito fundamental da protecdo de dados pessoais. (DONEDA,

2011, p. 103)

No item 45 da referida Declaragdo 1é-se que: Estamos também conscientes de
que a protecao de dados pessoais € um direito fundamental das pessoas e
destacamos a importancia das iniciativas reguladoras ibero-americanas para
proteger a privacidade dos cidaddos, contidas na Declaragdo de Antigua, pela
qual se cria a Rede Ibero-Americana de Prote¢do de Dados, aberta a todos os
paises da nossa Comunidade. (DONEDA, 2011, p. 103)

Ainda para o autor, a protecao de dados pessoais no ordenamento brasileiro nao
se “estrutura a partir de um complexo normativo unitério, ela contempla o problema da
informagdo inicialmente por meio das garantias a liberdade de expressdo'’ e do direito a

informacao'6”

, que deverdo “eventualmente ser confrontados com a prote¢do da
personalidade e, em especial, com o direito a privacidade.” (DONEDA, 2011, p.103)

Nesse raciocinio, a Constituicdo considera inviolaveis a vida privada e a
intimidade (art. 5°, X). Ainda especificamente a interceptacdo de comunicagdes
telefonicas, telegraficas ou de dados (artigo 5°, XII), bem como instituiu a agdo de
habeas data (art. 5°, LXXII), que basicamente estabelece uma modalidade de direito de
acesso e retificagdo dos dados pessoais.

Entrementes, a Constitui¢do Federal, quando promulgada em 1988, nao
estabelecia regras acerca da protecdo de dados pessoais e sensiveis de forma ticita,
entrementes, ela ja estabelecia direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos,
como a liberdade, a privacidade e intimidade, os quais serviram, até antes da LGPD, como
norte em busca da prote¢do dos dados pessoais dos cidadaos.

Todavia, aos dez dias do més de Fevereiro do ano de 2.022, por forca da Emenda

Constitucional n® 115'7, houve uma alteragdo na Constituicdo Federal para incluir a

protecao de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a

15 Constitui¢do Brasileira, art. 5°, IX; art. 220

16 Constitui¢do Brasileira, art. 5°, XIV; art. 220; incluindo o direito ao recebimento de informagdes de
interesse coletivo ou particular dos 6rgdos publicos (art. 5°, XXXIII), bem como o direito a obtengdo de
certiddes de repartigdes publicas (art. 5°, XXXIV)

17 Emenda Constitucional n° 115, de 10 de Fevereiro de 2022: Altera a Constitui¢cdo Federal para incluir a
protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre protecdo e tratamento de dados pessoais.
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competéncia privativa da Unido para legislar sobre protecdo e tratamento de dados
pessoais. Mudando o trecho do artigo 5° LXXIX para: “E assegurado, nos termos da lei,
o direito a prote¢ao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”. (CF)

O direito a privacidade e a intimidade, previstos como cldusulas pétreas e
presentes no artigo 5°, inciso X da Carta Magna, o principio da igualdade fixado no caput
do artigo 5°, a ndo-discriminac¢do, em especial no emprego, a exemplo dos artigos 3°,
inciso IV, 5°, inciso XLI, e 7°, inciso XXXI e a protecao ao sigilo de informagdes prevista
no artigo 5°, inciso XII sdo alguns instrumentos essenciais para os trabalhadores e que
precedem a LGPD.

Dessa forma, nota-se que o artigo 5°, inciso XII, da Carta Maior do Pais, ainda
estabelece uma vasta prote¢ao aos dados pessoais, ao prever o remédio constitucional
denominado habeas data, com a finalidade de resguardar o direito de todos os cidadaos
ao acesso e retificagdo de seus dados pessoais. Sobre o tema, Danilo Doneda, assevera
que o habeas data “ndo ¢ um instrumento agil e eficaz o suficiente para a garantia
fundamental de protecdo dos dados pessoais, pois ele apresenta uma tutela anacrénica e
ineficaz diante das constantes altera¢des da sociedade moderna.” (DONEDA, 2006, p.
104).

Cabe ressaltar que o habeas data brasileiro surgiu basicamente como um
instrumento para a requisicdo das informagdes pessoais em posse do poder
publico, em particular dos 6rgaos responsaveis pela repressao durante o regime
militar ¢ sem maiores vinculos, portanto, com uma eventual influéncia da
experiéncia europeia ou norte-americana relativa a protegdo de dados pessoais,
ja em pleno desenvolvimento a época. Com um nomen iuris original,
introduziu em nosso ordenamento o direito de acesso, carregando consigo algo
da carga semantica do habeas corpus. A sua influéncia em outras legislacdes
latino-americanas chegou a provocar a discussdo sobre a existéncia de um
modelo de protecdo de dados que circule dentro do subcontinente. (DONEDA,
2011, p. 104)

O habeas data foi regulamentado pela Lei 9.507, de 1997, a sua agdo visa
assegurar um direito presente em nosso ordenamento juridico, ainda que ndo expresso
literalmente. E através dela que o cidaddo pode acessar e retificar seus dados pessoais em
bancos de dados “de entidades governamentais ou de carater publico” (posteriormente
ampliou-se o sentido deste “carater publico”, incluindo-se os bancos de dados referentes
a consumidores, mesmo que administrados por privados).

Doneda critica ainda a ag¢do por ndo ser acompanhada de instrumentos que
“possam torna-la agil e eficaz o suficiente para a garantia fundamental de protecdao dos
dados pessoais”. Ainda colabora afirmando que ela possui um perfil associado a prote¢ao

de liberdades negativas, algo que se percebe em varios dos seus pontos estruturais, como
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“a necessidade de sua interposi¢ao, por meio de advogado, ou entdo a necessidade de
demonstragdo de recusa de fornecimento dos dados, por parte do administrador de banco
de dados”. Assevera Danilo: ‘“Substancialmente, um instrumento que proporciona uma
tutela completamente anacronica e ineficaz a realidade das comunicagdes e tratamentos
de dados pessoais na Sociedade da Informagdo.” (DONEDA, 2011, p. 104)

Nao ¢ surpresa que a doutrina brasileira assumiu uma posi¢do majoritariamente
critica em relacdo a agdo, tratando-a ora como “um remédio de valia, no fundo,
essencialmente simbolica”, para Luis Roberto Barroso (BAROSSO, 1998, p. 212), ora
como “uma ag¢do voltada para o passado”, para Dalmo de Abreu Dallari (DALLARI,
1997, p. 100).

A legislacdo infraconstitucional prevé ainda regras que abordam a protegdo de
dados, a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC'®, que definiu o que é
banco de dados (art. 4°) e garantiu aos consumidores 0 acesso as suas informagdes e aos
seus dados de consumo (Se¢ao VI).

Doneda rememora que a Lei 8.078/90 (CDC), em seu artigo 43, estabelece uma
série de direitos e garantias para o consumidor em relacdo as suas informagdes pessoais
presentes em “bancos de dados e cadastros”, implementando uma sistematica baseada nos
“Fair Information Principles a matéria de concessao de crédito e possibilitando que parte
da doutrina verifique neste texto legal o marco normativo dos principios de protecdo de
dados pessoais no direito brasileiro.” (DONEDA, 2011, p. 103)

De mesmo modo, as Leis Complementares também resguardam algum direito. A
contar pela Lei de Sigilo Bancario!'®, um regulamento que versa sobre o tema de dados
pessoais em operagdes de instituigdes financeiras. De outro vértice, a Lei do Cadastro
Positivo?® “buscou estabelecer critérios para a formacdo de historico de crédito dos
consumidores, de modo que estipulou a formacao de banco de dados com informagdes
dos cidaddos adimplentes.” Ja a Lei de Acesso a Informacio?!, é destinada a garantir o
amplo acesso a informagao, assegurando a aplicacdo do principio fundamental do direito

a informacao.

8 Lei n° 8.078, de 11 de Setembro de 1990: Dispde sobre a protecio do consumidor e dd outras
providéncias.

19 Lei Complementar no 105, de 10 de janeiro de 2021.
20 Lei Federal no 12.414, de 9 de junho de 2011
21 Lei Federal no 12.527, de 18 de novembro de 2011
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Cumpre ainda mencionar o Marco Civil*

. Essa legisla¢do, trata de maneira
superficial sobre o tema de prote¢do de dados, mas estabeleceu, em seu artigo 3°, a
protecdo a privacidade e aos dados pessoais (incisos II e III) como principios que
disciplinam o uso da internet no Brasil. Luiza Couto Chaves colabora mencionando:
“Nesse ambiente digital, as atividades e atores nele envolvidos ja deveriam ter como
orientagdo ou diretriz a protecdo de dados, ainda que se previsse uma lei especifica para
sua disciplina.” (BRANDAO, 2019, p. 35).

Dessa maneira, com a promulgacao da LGPD, em 2018, “a tutela dos dados
pessoais deixa de ser tratada sob o manto especifico do direito a privacidade, passando a
figurar como um novo direito da personalidade.” A LGPD precisa ser interpretada de
acordo com os principios estampados na Constituicdo da Republica de 88, logo, os
principios da dignidade da pessoa humana, a privacidade, o sigilo de dados e a protecao
do consumidor devem dialogar com as demais fontes normativas do ordenamento juridico
brasileiro, o Codigo Civil, o CDC, o Marco Civil da Internet no Brasil, a Lei do Cadastro
Positivo e a Lei do Acesso a Informagao, pois “todas elas asseguram direitos relacionados
a protecdo de dados e a privacidade, no seu campo de aplicagdo.” (KLEE, 2019, p. 13).

Nessa toada, Bruno Bioni assinala:

O direito a protegdo de dados pessoais angaria autonomia propria, na medida
em que ¢ um novo direito da personalidade que ndo pode ser amarrado a uma
categoria especifica, em particular ao direito a privacidade, pelo contrario,
demanda-se uma correspondente ampliacdo normativa que clareie e nao
empole a sua tutela. (BIONI, 2020, p. 95).

Neste mesmo raciocinio, Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti, comenta:

Os direitos da personalidade presentes na sociedade da informagao possuem
como o intuito principal, a defesa dos direitos essenciais inerentes a propria
personalidade do individuo, em relag@o as suas qualidades, bens, interesses ¢
atributos. Importa ainda ressaltar que a dignidade deve ser considerada valor
supremo de todo o ordenamento juridico, estando os direitos da personalidade
inseridos no seu contexto, ou seja, fazendo parte de sua constituigdo.
(CAVALCANTI, 2020, p. 31).

Carlos Alberto Bittar alude que “os direitos da personalidade visam a protegao
efetiva da pessoa humana em todas as suas qualidades, de modo a assegurar sua
dignidade.” Nessa linha, eles constituem, “direitos inatos (origindrios), absolutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios,

necessarios e oponiveis erga omnes.” (BITTAR, 1995, p. 11).

22 Lei Federal no 12.965, de 23 de abril de 2014



120

4.6 ANALISE DA EXIGENCIA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS A LUZ DA
LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS (LGPD) E OS DADOS SENSIVEIS

Partindo-se da premissa de Vigliar, “que os dados pessoais sao considerados uma
projecao da pessoa humana, e desse modo, integra a personalidade do trabalhador e
constitui, portanto, um direito da personalidade do trabalhador” (VIGLIAR, 2022, p.
190); o ultimo tdépico da presente dissertacao cuidara de tratar a aplicacdo da LGPD nas
relacdes do trabalho.

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), Lei n® 13.709, de 14 de agosto de
2018, introduz no ordenamento juridico brasileiro normas gerais de prote¢do de dados
pessoais, trazendo diversas obrigacdes e vedacdes que visam proteger a privacidade das
pessoas naturais.

Segundo Doneda e Mendes, existem cinco eixos principais da LGPD, em torno

dos quais a protecao do titular de dados se articula:

i) unidade e generalidade da aplicagdo da Lei;

ii) legitimagao para o tratamento de dados (hipoteses autorizativas);

iii) principios e direitos do titular;

iv) obrigacdes dos agentes de tratamento de dados;

v) responsabilizagdo dos agentes. (DONEDA, MENDES, 2019, p. 202).

De autoria do Deputado Federal Milton Monti (PR SP), o Projeto de Lei 4.060 de

2012, trouxe em sua justificativa a seguinte afirmagao:

Nao ha duvida nenhuma que o Estado deve cuidar das questdes gerais, mas ¢é
também evidente que a sociedade € refrataria ao excesso de tutela por parte do
Estado e que deseja exercer na plenitude seus direitos constitucionais inclusive
o de receber se quiser comunicagdes pelos meios disponiveis no momento®,

(BRASIL, 2012).

O Projeto de lei que deu origem a LGPD, baseou-se na preocupagdo em trazer ao
“ordenamento juridico patrio a regulamentagdo do tratamento de dados pessoais com o
intuito de proteger o direito a liberdade individual contra excessos, inclusive da parte do
Estado.” Conforme a justificativa do Deputado. (BRASIL, 2012).

O texto final agrega diversas contribuigdes, trazidas durante sua tramitagao no
Congresso, e, posteriormente, pela Medida Proviséria n® 869, de 27 de dezembro de 2018,
convertida na Lei n° 13.853, de 8 de julho de 2019. Ao passo que teve seu escopo

alargado, passando a tratar da criacdo, organizagdo e competéncias da Autoridade

23 https://camara.leg.br/pplen/destaque.html?codProposicao=548066.
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Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD) e do Conselho Nacional de Protecao de Dados
Pessoais e da Privacidade, também se tornou muito mais especifico quanto as hipoteses e
as condigdes nas quais o tratamento de dados pessoais passa a ser admitido na forma da

lei. Canedo comenta:

Outro aspecto importante ha se frisar ¢ que se manteve desde a propositura
original, até o texto em sua forma atual, a preocupacdo de especificar no
proprio texto da norma os conceitos mais relevantes para a delimitagdo do
objeto juridico tutelado. Os sete conceitos presentes no texto original foram
desdobrados em dezenove no autdgrafo. O que indica tanto a necessidade de
especificar questdes até entdo nao claramente abordadas no regimento patrio,
quanto o ineditismo e a sensibilidade do assunto tratado nos demais
dispositivos daquela Lei. (CANEDO, 2020).

Os dispositivos preambulares da LGPD, nas palavras de José Marcelo Menezes
Vigliar, “articulam uma espessa trama de direitos e garantias fundamentais ja& assim
enunciados pela Constituicdo Federal brasileira.” Ainda assinala o autor que o legislador
da LGPD, “percebendo-se diante de uma realidade absolutamente nova, viu-se obrigado
a delinear alguns perimetros conceituais no artigo 5°, com destaque para os contidos nos
incisos L, IL, III, IV, V, VI, VIl e X.” (VIGLIAR, 2022, p. 24).

Nos termos do artigo 6° da propria LGPD, a imposi¢cdo de que as atividades de

tratamento de dados pessoais devem observar, além da boa-f€, os seguintes principios:

a) o da finalidade, traduzido na realizacdo do tratamento para propodsitos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

b) o da adequac@o, que versa sobre a compatibilidade do tratamento com as
finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

¢) o da necessidade, que importa na limitagdo do tratamento ao minimo
necessario para a realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados
pertinentes, proporcionais € ndo excessivos em relagdo as finalidades do
tratamento de dados;

d) o do livre acesso, que representa a garantia, aos titulares, de consulta
facilitada e gratuita sobre a forma e a duracio do tratamento, bem como sobre
a integralidade de seus dados pessoais;

e) odaqualidade dos dados, que assegura a garantia, aos titulares, de exatiddo,
clareza, relevancia e atualizagdo dos dados de acordo com a necessidade e para
o cumprimento da finalidade de seu tratamento; de seu tratamento;

f) o datransparéncia, contida na garantia, aos titulares, de informagoes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e
industrial;

g) o da seguranga: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais
ou ilicitas de destrui¢do, perda, alteracdo, comunicagdo ou difusao;

h) o da prevengdo, consubstanciada na ado¢do de medidas para prevenir a
ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados pessoais;

i) o da ndo discriminagdo, resultante da vedagio da realizagdo do tratamento
para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos; e

J) () o da responsabilizacdo e prestagdo de contas, atinente a demonstragao,
pelo agente, da adogdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a
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observancia e o cumprimento das normas de protegdo de dados pessoais e,
inclusive, da eficacia dessas medidas. (LGPD).

Alinhados a estes conceitos, a autodeterminagdo informativa presente no art. 2°,
fundamenta a disciplina de protecdo de dados. Segundo Mendonga, “esse conceito pode
ser definido como o poder do individuo, no livre exercicio do desenvolvimento de sua
personalidade, de determinar e controlar a utilizagdo de seus dados pessoais.”

(MENDONCA, 2014, p. 28).

A garantia da autodeterminagdo informativa como direito da pessoa natural
implica que o sujeito titular de dados pessoais tem poder para interferir em
matérias relacionadas ao tratamento de seus dados, e, consequentemente, tem
direito de ser informado e optar pela participagdo em quaisquer processos que
resultem na coleta, processamento ou disseminacdo desses dados. Por outro
lado, bases de dados sobre os administrados sdo instrumentos cada vez mais
relevantes, tanto no desenho quanto na operacionalizacao de politicas publicas.
Nao apenas para ganho de escala, mas especialmente como mecanismo de
articulacdo de politicas e de coordenagdo do arranjo institucional requerido
para seu 1 sucesso (AMORIM; BOULLOSA, 2013, p. 225).

Conforme verifica-se nos dispositivos preliminares da LGPD brasileira, inseridos

no Capitulo I, José¢ Marcelo Menezes Vigliar menciona:

Esse regramento, para além de funcionalizar direitos fundamentais ja assim
enunciados ¢ consagrados em geracdes historicas antecedentes no trajeto da
sua afirmagdo, como os de liberdade, privacidade, livre desenvolvimento,
iniciativa, concorréncia e defesa do consumidor; delineiam aspectos que
indicam a prote¢do de dados e seu tratamento como um direito autdbnomo e
substancialmente fundamental numa sociedade marcada pela revolugdo
tecnolégica que conduziu aquilo descrito por Castells (2019) como uma
sociedade em rede que, ao ensejar uma reestruturagdo do modo capitalista de
producdo, acabou por nos conduzir a um capitalismo de vigilancia, com riscos
ja conhecidos e outros tantos que, embora ainda mal definidos, ja apresentam
uma potencialidade danosa sem precedentes. (VIGLIAR, 2022, p. 26).

O autor ainda colabora parafraseando Thomas Jefferson (1743-1826):

De ser a eterna vigilancia o preco da liberdade, chegou-se ao ponto de o proprio
modo de vigiar ter se traduzido numa das principais ameagas a liberdade.
Resta, agora, pois, perquirir os aspectos quantitativos e qualitativos da
vigilancia que queremos e aceitaremos por agora e para o futuro, acolhendo a
vigilancia voltada & manutengdo dos valores e principios democraticos,
fundada, pois, nos direitos humanos e fundamentais; e descartando a
indesejada, que nos domina.(VIGLIAR, 2022, p. 26-27).

Partiremos do referencial tedrico de Manuel Castells, ao admitirmos “a existéncia
de uma sociedade em rede, fruto de uma profunda transformacdo da sociedade ja
existente, por meio do fendmeno do informacionalismo”, por ele também descrito.
Assinala o autor que “essa nova estrutura social esta associada ao surgimento de um novo
modo de desenvolvimento, o informacionalismo, historicamente moldado pela

reestruturacao do modo capitalista de producdo.” (CASTELLS, 1999, p. 51).
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A revolugdo da tecnologia da informagao foi essencial para a implementagao
de um importante processo de reestruturacdo do sistema capitalista a partir da
década de 1980. No processo, o desenvolvimento ¢ as manifestagdes dessa
revolugdo tecnologica foram moldados pelas logicas e interesses do
capitalismo avangado, sem se limitarem as expressdes desses interesses. O
sistema alternativo de organizacao social presente em nosso periodo historico,
0 estatismo, também tentou redefinir os meios de consecucao de seus objetivos
estruturais, embora preservasse a esséncia desses objetivos: ou seja, o espirito
da reestruturacdo (ou prerestroyka, na Russia). Contudo, a tentativa do
estatismo soviético fracassou a ponto de haver o colapso de todo o sistema, em
grande parte, em razdo da incapacidade do estatismo para assimilar e usar os
principios do informacionalismo embutidos nas novas tecnologias da
informacdo [...]. Aparentemente o estatismo chinés foi bem-sucedido ao
transformar num capitalismo liderado pelo Estado e ao integrar-se nas redes
econdmicas  globais, aproximando-se mais do modelo estatal
desenvolvimentista do capitalismo do Leste Asiatico que do ‘socialismo com
caracteristicas chinesas’ da ideologia oficial [...]. (CASTELLS, 1999, p. 50).

Nas palavras de Vigliar:

A propria alteracdo da dinamica do desenvolvimento capitalista levou a
sociedade em rede, ou transformou aquelas sociedades que capitalistas ndo
eram, em capitalistas, de modo que a sociedade em rede ndo existe sendo como
uma sociedade capitalista em rede. A sociedade em rede ¢é filha direta das
grandes transformagoes tecnologicas, ocorridas a partir da década de 1970, que
permitiram ndo apenas a maior e mais rapida capacidade de tratamento e
armazenamento de dados, como seu barateamento. (VIGLIAR, 2022, p. 29).

Cumpre aqui destacar a criacdo, do microprocessador em 1977, descrita por

Castells como a “Revolugao dentro da Revolugao™:

Os avangos da optoeletronica (transmissdo de informagdes por fira Otica e
laser), a utilizacdo de tecnologias de transmiss@o direta de dados via satélite,
micro-ondas, telefonia celular digital etc., que ampliando a capacidade das
linhas de transmissdo de dados, aliadas a invencao, em 1975, do primeiro
microcomputador (cujo exemplar comercial inicial, o Apple II, foi lancado em
1977), convergiram a criagdo e popularizacdo da Internet. (Castells,1999, p.
81-91).

Destaca Castells o conjunto de cinco caracteristicas abaixo relacionadas, que

servem de base material da sociedade da informagao:

(a) a caracterizacdo da informagdo como matéria-prima de tecnologias para
agir sobre a propria informacao, e ndo apenas informagao para agir sobre
tecnologias, como ocorrera nas revolucdes tecnologicas precedentes;

(b) maior penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias pelo fato de a
informagdo ser parte integral de toda existéncia e atividade humana
individual ou coletiva, diretamente moldada pelo meio tecnolégico,
ressalvando, porém, o autor que tal modelagem ndo resvalaria na sua
determinacdo [0 que, ja se poe em xeque pelo advento do capitalismo de
vigilancia];

(c) a presenca de uma logica de redes em qualquer sistema ou conjunto de
relagdo humanas, cuja implementagdo, viabilizada por novas tecnologias
da informagao, exige uma estruturacao flexivel, possibilitando reacdes e
crescimentos exponenciais a custos lineares;

(d) fundamentagdo na flexibilidade, traduzida na possibilidade de
modificacdo, alterag@o e reorganizagdo dos componentes de organizagdes
instituicdes, sem destruir a organizacdo, podendo, assim, essa



124

flexibilidade representar tanto uma forga libertadora como uma tendéncia
repressiva; e
(e) a crescente convergéncia de tecnologias especificas para um sistema
altamente integrado, que transforma essa propria convergéncia em
interdependéncia, ja sendo inclusive possivel a integracdo de dispositivos
eletroeletronicos a materiais bioldgicos e organismos vivos. (CASTELLS,
1999, p. 108-113).

Quanto a essa forma de ser da sociedade informacional, ainda na li¢ao de Castells:

Diferente e até certo ponto paradoxal porque, embora as novas tecnologias que
integram o mundo em redes globais de instrumentalidade e permite que pela
comunicagdo mediada por computadores sejam geradas verdadeiras
comunidades virtuais, ha também um fenomeno de exclusdo, resultado da
corrosdao da antiga nocdo ocidental de individuo, sobre a qual se apoiou a
construgdo do conceito de soberania. Isso conduz a um reagrupamento social
em torno de identidades primarias de repulsa a rede, ou, dito de outra forma,
de desconexao. Parece haver uma logica de excluir os agentes da exclusdo, de
redefinicdo dos critérios de valor e significado em um mundo em que ha pouco
espago para os nio-iniciados em computadores, para os grupos que consomem
menos ¢ para os territorios ndo atualizados com a comunicagdo. Quando a Rede
desliga o Ser, o Ser, individual ou coletivo, constréi seu significado sem a
referéncia instrumental global: o processo de desconexdo torna-se reciproco
apos a recusa, pelos excluidos, da logica unilateral de dominagdo estrutural e
exclusdo social. (CASTELLS, 1999, p. 57-60).

Em suma, pode-se dizer que a sociedade em rede, descrita por Castells, “ndo difere
das que lhe antecederam pelo uso de conhecimento ou da informacao, mas pelo modo

como a informagao ¢ consumida e utilizada™:

[...]No novo modo informacional de desenvolvimento, a fonte de
produtividade acha-se na tecnologia de geracdo de conhecimentos, de
processamento da informagdo e comunicagdo de simbolos. Na verdade,
conhecimento ¢ informagdo sdo elementos cruciais em todos os modos de
desenvolvimento, visto que o processo produtivo sempre se baseia em algum
grau de conhecimento e no processamento da informagao. Contudo, o que ¢
especifico ao modo informacional de desenvolvimento é a agdo de
conhecimentos sobre os proprios conhecimentos como principal fonte de
produtividade. O processamento da informagdo ¢ focalizado na melhoria da
tecnologia do processamento da informagao como fonte de produtividade, em
um circulo virtuoso de interacdo entre as fontes de conhecimentos tecnologicos
e a aplicacdo da tecnologia para melhorar a geracdo de conhecimentos e o
processamento da informacao: é por isso que, voltando a moda popular, chamo
esse novo modo de desenvolvimento de informacional, constituido pelo
surgimento de um novo paradigma tecnologico baseado na tecnologia da
informagdo. (CASTELLS, 1999, p. 53-54).

De acordo com José Marcelo Menezes Vigliar: “a informag@o e o conhecimento
sdo, na sociedade em rede, a propria matéria prima de criagdo de mais tecnologia e

conhecimento, numa via de mao-dupla.” O autor relata ainda:

Existi uma autorreflexdo do conhecimento gerado que quando produzido ja é
imediatamente empregado na tecnologia ainda em gestagdo, modificando-a e
criando novissimas possibilidades em diversos ramos da atividade humana.
(VIGLIAR, 2022, p. 32).
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Segundo Castells:

O que caracteriza a revolugdo tecnoldgica nao ¢ a centralidade de
conhecimentos e informagdo, mas a aplicagdo desses conhecimento e dessa
informacdo para a geracdo de conhecimentos e de dispositivos de
processamento/ comunicagdo da informagdo, em um ciclo de realimentagdo
cumulativo entre inovagdo e seu uso. [...] baseou-se em aprender usando, de
acordo com a terminologia de Rosenberg. No terceiro estagio, os usudrios
aprenderam a tecnologia fazendo, o que acabou resultando na reconfiguragdo
das redes e na descoberta de novas aplicagdes. O ciclo de realimentagdo entre
a introdu¢dao de uma nova tecnologia, seus usos e seu desenvolvimento em
novos dominios torna-se muito mais rapido no novo paradigma tecnoldégico.
Consequentemente, a difusdo da tecnologia amplifica seu poder de forma
infinita, 2 medida que os usudrios apropriam-se dela e a redefinem. [...]
Usuadrios e criadores podem tornar-se a mesma coisa. (Castells, 1999, p. 69).

Segundo Vigliar, “passados vinte e cinco anos da primeira edi¢do da obra de
Castells, em 1996, faz-se necessaria uma revisao critica da sociedade em rede a luz das
tecnologias que surgiram nesse periodo e como elas foram utilizadas e por quem.”
(VIGLIAR, 2022, p. 32).

Uma dessas criticas recentes ¢ a proposta por Shoshana Zuboff, em sua obra The
Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of
Power, traduzida ao portugués como “A Era do capitalismo de vigilancia: a luta por um
futuro humano na nova fronteira de poder”, cuja primeira edi¢do data de 2019. Zuboff,

cunhou a expressao “capitalismo de vigilancia”. (VIGLIAR, 2022, p. 32)

Caracterizado pela apreensao ndo remunerada da experiéncia humana como se
fosse toda ela matéria-prima gratuita para sua traducdo em dados
comportamentais, de modo que parte desses dados ¢ considerada como
superavit comportamental do proprietario, a alimentar complexos processos de
fabricagdo conhecidos como inteligéncia de maquina e transformado em
produtos de predicdo que antecipam o que um individuo faria [ou fard] agora,
daqui a pouco e mais tarde que criar aquilo que a autora chama de mercados
de comportamentos futuros, que tem possibilitado um fabuloso acimulo de
riqueza pelos capitalistas de vigilancia. [...] a dindmica competitiva desses
novos mercados leva os capitalistas de vigilancia a adquirir fontes cada vez
mais preditivas de superavit comportamental: nossas vozes, personalidades e
emogdes. Os capitalistas de vigilancia descobriram que os dados
comportamentais mais preditivos provém da intervencdo no jogo de modo a
incentivar, persuadir, sintonizar e arrebanhar comportamento em busca de
resultados lucrativos. Pressdes de natureza competitiva provocaram a
mudanga, na qual processos de maquina automatizados nao s6 conhecem nosso
comportamento, como também moldam nosso comportamento em escala.
(ZUBOFF, 2021, p. 22-23).

Depreende-se dos ensinamentos do autor que esse novo modelo de capitalismo,
possibilitado pela sociedade em rede, causa uma nova e profunda transformagao, na
medida em que a “reorientacdo transformando conhecimento em poder, ndo basta mais
automatizar o fluxo de informagao sobre nos; a meta agora ¢ nos automatizar.” Dessa

maneira, assevera que “os meios de producdo estdo subordinados a ‘meios de modificacdo
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comportamental’ cada vez mais complexos e abrangentes”, de modo que o “capitalismo
de vigilancia gera uma nova espécie de poder que chamo de instrumentarismo. O poder
que conhece e molda o comportamento humano em prol das finalidades de terceiros”, o
que ocorre por “meio automatizado de uma arquitetura computacional cada vez mais
ubiqua composta de dispositivos, coisas e espagos ‘inteligentes’ conectados em rede.”
(ZUBOFF, 2021, p. 23).

Nessa linha, Vigliar comenta: “Esse novo tipo de capitalismo opera num nivel tdo
mais profundo que atualmente ndo ¢ mais necessario convencer, pois as ferramentas
tecnologicas operam de forma a moldar a vontade desde seu nascedouro, tal qual se quer

que ela surja.” E segue comentando: (VIGLIAR, 2022, p. 23)

Os instrumentos dessa sociedade, em rede, mas agora permeada por um
capitalismo de vigilancia, tém um poder que tangencia o sobrenatural, por ir
além da cooptacao de coracdes e mentes. O capitalismo de vigilancia, por suas
ferramentas tecnoldgicas, faz a quase todos pensarem que sdo fontes de
vontades espontaneas, quando, na verdade, ndo passam do resultado de uma
programagdo prévia, praticamente imperceptivel, por poucos dominada, e
contra a qual o individuo isolado ndo pode resistir. (VIGLIAR, 2022, p. 33).

Por fim, conclui Zuboof:

O capitalismo de vigiladncia vai na dire¢do oposta a do sonho digital dos
primeiros tempos, relegando o Aware Home a dias longinquos. Em vez disso,
despe a ilusdo de que a forma conectada em rede tem algum tipo de contetido
moral inerente, que estar “conectado” seja, de alguma forma, intrinsecamente
pré-social e inclusivo ou com uma tendéncia natural a democratizagdo do
conhecimento. A conexao digital é agora um meio para fins comerciais de
terceiros. Em sua esséncia, o capitalismo de vigilancia é parasitico e
autorreferente. Ele revive a velha imagem que Karl Marx desenhou do
capitalismo como um vampiro que se alimenta do trabalho, mas agora com
uma reviravolta. Em vez do trabalho, o capitalismo de vigilancia se alimenta
de todo aspecto de toda a experiéncia humana. (ZUBOFF, 2021, p. 24).

Alinhado a estas perspectivas, “toda a experiéncia humana pelo capitalismo de
vigilancia se faz, a partir da coleta de dados pessoais e dados sobre esses dados, os
chamados metadados e seu tratamento.” (VIGLIAR, 2022, p. 34).

Quanto ao conceito de metadados e metainformacao, Vigliar assinala: “Um
aspecto bastante interessante dessa realidade parece ser a exigéncia de tratamento dos
mais diversos tipos de informagdes, a fim de transforma-las em metadados.” Ao contrario
do conceito mais ou menos corrente e vulgar, oriundo das ciéncias da computagdo, de
serem eles “dados sobre dados”, o que atualmente se destaca no conceito de metadado ou
metainformacdo “¢ a possibilidade de processamento automatico da informacgdo.”

(VIGLIAR, 2022, p. 34).
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Luiz Fernando de Barros Campos registra que: O World Wide Web Consortium —
W3C define metadados como “informagdo sobre objetos da Web compreensivel por
maquinas. A énfase ¢ no processamento automatico, mas falta melhor especificagdo do
tipo e finalidade das informagdes sobre os objetos da Web.” (CAMPOS, 2007, p. 79).

Dempsey e Heery, por sua vez, ja em 1997, conceituaram metadados como
“dados associados com objetos que desoneram os usudrios potenciais de ter conhecimento
completo antecipado da existéncia e caracteristicas desses objetos.” (HEERY, 1997, p.
5).

Quanto a sua finalidade, o metadado é, de certa forma, uma “economia
informacional”, segundo Gilliland Swetland: “E a soma total do que pode ser dito sobre
algum objeto informacional em algum nivel de agregagdo.” (SWETLAND, 2020, p. 1).

Nessa conjectura, Jos¢ Marcelo Vigliar assinala:

Nao ha como conceber a protecdo de dados pessoais e seu tratamento apenas
como mera uma funcionalizagdo, ainda que em conjunto, de direitos
fundamentais como a liberdade, a privacidade, a intimidade etc. A protegdo e
tratamento dos dados pessoais na sociedade em rede marcada pelo capitalismo
de vigilancia ha de ser isso, mas, também, muito mais. (VIGLIAR, 2022, p.
35).

Podemos alinhar a conclusao de Vigliar um exame preambular da LGPD brasileira
ao dispor que seu objetivo ¢ a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade, de
privacidade, livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, baseada nos
fundamentos do respeito a privacidade; autodeterminacdao informativa; liberdade de
expressdo, de informagdo, de comunicagdo e de opinido; inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem; ao desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao; a livre
iniciativa, a livre concorréncia ¢ a defesa do consumidor e aos direitos humanos,
conforme os ja mencionados artigos 2° ¢ 6° LGPD.

Dessa forma, concluiu o José Marcelo Menezes Vigliar:

Ora, na atualidade, com tantos direitos fundamentais a depender da prote¢ao
juridica aos dados pessoais e seu tratamento, sera que ndo acaba o amparo
juridico aos dados pessoais também se conformando autonomamente, como
um direito fundamental ainda que assim nao previsto na Constitui¢do Federal
ou em tratado internacional de direitos humanos, aprovado pela sistematica do
§3°, do artigo 5°, dela? Se por um lado tendamos a afirmar que sim, nio
podemos nos furtar ao exame da relevancia da enunciagdo constitucional
formal de um direito como fundamental, o que passamos a fazer
adiante.(VIGLIAR, 2022, p. 35).

Conforme todo o explanado, nas palavras de Vigliar: “a confirmagao da hipotese

de que numa sociedade em rede, marcada pelo capitalismo de vigilancia, a prote¢ao de
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dados pessoais e seu tratamento ja se revela per si fundamental.” (VIGLIAR, 2022, p.
42).
Quando sinalizamos uma necessidade formal da enunciacio da protecao de dados
e seu tratamento como um direito fundamental autdonomo, faz-se imperioso a adverténcia
de Bobbio: “O problema grave de nosso tempo, com relacao aos direitos do homem, nao
era mais o de fundamenté-los, e sim o de protegé-los.” (BOBBIO, 2004, p. 25) .
Segundo Bandeira de Mello:

Contudo, sendo a tradi¢do juridica nacional cunhada na Civil Law, essa
expressa enunciagdo constitucional da prote¢do de dados pessoais e seu
tratamento como direito fundamental, revela-se passo de primeira grandeza na
concrecao desse direito para hoje e para um futuro bastante préximo e mesmo
mais adiante, haja vista que as disposi¢des constitucionais se definem “como
um corpo de normas juridicas. [...] consiste, antes de mais, em um plexo de
regras de Direito. A Constituicdo ndo ¢ um simples ideario. Nao ¢ apenas
transformacdo de anseios, ¢ a conversdo de anseios ¢ aspiragdes em regras
impositivas. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 11).

E concluiu mencionando que ‘“seria um equivoco supor que as normas ora
cogitadas [as programaticas] ndo investem os interessados em direitos de qualquer
espécie.” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 15).

Derradeiras consideragdes sdo importantes e aqui cabe o pensamento de Vigliar:

O formal reconhecimento da protecao de dados pessoais e seu tratamento como
um direito fundamental, aparelhara o sistema constitucional brasileiro com
uma norma juridica que ja se figura indispensdvel ao reequilibrio das
dinamicas do poder na sociedade do capitalismo em rede de vigilancia.
(VIGLIAR, 2022, p. 42).

Quanto aos dados sensiveis, tanto a RGPD como a LGPD conceitua:

Aqueles sobre origem racial ou étnica, convicg¢do religiosa, opinido politica,
filiag@o a sindicato ou a organizacgao de carater religioso, filosofico ou politico,
dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural, de acordo com o exposto no artigo 5°, inciso
11, da referida Lei. (LGPD).

Alinhado a este conceito, as relagdes de trabalho possuem varios exemplos de
tratamento de dados pessoais pelo trabalhador, como a colocacdo e divulga¢do do nome
dos empregados no site da empresa, a coleta dos dados pessoais do candidato durante o
processo de selecdo, o envio de informagdes do empregado contratado para os 6rgaos do
governo (e-social, SEFIP, DIRF, GAGED e RAIS), ou entdo, o armazenamento dos dados
pessoais dos empregados, ao longo da relacdo contratual, em sistemas internos e arquivos

fisicos ou digitais da empresa. Segue explanando Vigliar: (VIGLIAR, 2022, p. 191).

A figura do trabalhador surge como titular dos dados pessoais e sensiveis,
sendo certo que a palavra “trabalhador” ¢ aplicada de maneira ampla,
independentemente da natureza do seu vinculo juridico. Assim, os autbnomos,



129

os estagiarios, aprendizes, domésticos, rurais, dentre outros trabalhadores,
também gozam da protegao conferida pela LGPD. (VIGLIAR, 2022, p. 192),

Antdnio Jose Valvencio Asencio’® assevera que as distintas perspectivas na
“construgdo do direito a protecao de dados pessoais colocam-se em especial dificuldade
no momento de conectar os diferentes aspectos do tratamento com os interesses e direitos

concorrentes na relagdo de trabalho.”(ASENCIO, 2020, p.14).

Em geral, por um lado, o direito individual e personalissimo dos trabalhadores
a protegdo de dados pessoais e sua intimidade no curso da prestacdo do
trabalho; e, por outro, os direitos e interesses do empresario no exercicio e os
poderes associados ao seu poder diretivo decorrentes do cumprimento de

obrigagdes e deveres legais. (ASENCIO, 2020, p. 14).
Nessa linha, Vigliar comenta que a LGPD, ¢ um importante marco legal aplicavel

as relagdes de trabalho, continua: (VIGLIAR, 2022, p. 192).

Ela busca o equilibrio entre o empregador e o trabalhador, especialmente pelo
dever informativo imposto pela lei suportado pelos empregadores,
proporcionando ao empregado o amplo conhecimento sobre o que o
empregador faz com os seus dados pessoais, especialmente pela
autodeterminagdo informativa, pois compete ao titular dos dados definir a
destinacao dos seus dados pessoais. (VIGLIAR, 2022, p. 192).

O mesmo autor divide em trés fases o contrato de trabalho, a pré-contratual, a
contratual e a rescisdo contratual. (VIGLIAR, 2022, p. 193) Sérgio Pinto Martins define
a fase pré-contratual como sendo o periodo anterior ao contrato de trabalho. E explica que
“¢€ nessa fase de testes, de analise de curriculo, exame médico, psicotécnico, dinamica de
grupo, questionarios, que compreende o processo de sele¢do do trabalhador. Aqui
ocorrem as tratativas a respeito do futuro contrato de trabalho." (MARTINS, 2018, p. 90).

Durante essa etapa ocorre um enorme envio de dados pessoais e sensiveis dos
candidatos para as empresas, “cabendo a estas efetuar o armazenamento, a triagem e
analise destes dados, portanto, realizam o tratamento de dados pessoais e sensiveis,
incidindo a aplicagcao da LGPD ,nessa etapa do inicio da relagdo de trabalho.” A sociedade
da informagao propiciou o aumento do nimero de aplicativos e ferramentas tecnologicas
para o empreendedor, de modo que “diversas empresas passaram a utilizar a inteligéncia
artificial e algoritmos durante essa etapa, especialmente para criar e identificar o perfil

dos candidatos a vaga disponibilizada ao mercado.” (VIGLIAR, 2022, p. 193).

O caso Amazon.com ocorrido em 2014 serve para demonstrar o problema com
o uso de dados pessoais dos trabalhadores durante a fase de selegdo, pois a
analise de curriculos foi feita por uma inteligéncia artificial. O caso teve
repercussdo midiatica, pois a empresa reconheceu que o mecanismo acarretava

1 https://idus.us.es/handle/11441/91056;jsessionid=AF29BES512247B70CBFF26B716ACFA6752A7-
Acesso em: 17/10/2022
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discriminagdo de género contra mulheres candidatas para as vagas de
desenvolvedor de software e outros cargos que exigiam expertise técnica, uma
vez que a inteligéncia artificial constatou que esses cargos foram ocupados,
nos ultimos 10 (dez) anos, na sua grande maioria por homens, e o software
excluiu o curriculo de mulheres para a ocupacdo dessas vagas. (REIS, 2019, p.
4).25

Novamente, de acordo com Vigliar, no inicio do processo seletivo ,a empresa deve
informar, de maneira clara e transparente, que “os dados pessoais do candidato serdao
utilizados durante toda a sele¢do, em atendimento aos principios da transparéncia e da
ndo discriminac¢do”. E segue afirmando que, se o processo seletivo for realizado por uma
empresa parceira do empregador, “o candidato deverda tomar conhecimento sobre o
compartilhamento de seus dados entre a empresa que realizara a selegao e a empresa que

fara a sua contratacdo efetiva.”(VIGLIAR, 2022, p. 194).

Na fase pré-contratual, existe discussdo na doutrina sobre as hipoteses legais
para o tratamento de dados, como, por exemplo, se o consentimento &
fundamento legitimo para o tratamento de dados do candidato. Oportuno
destacar que nessa etapa o empregado estd em posicdo de enorme
vulnerabilidade em relagdo aos seus dados pessoais, pois dificilmente ele ira
recusar a conceder os seus dados pessoais caso solicitado pela empresa, ja que
deseja conseguir preencher a vaga de trabalho. (VIGLIAR, 2022, p. 194).

O autor ainda alude que o Grupo de Trabalho do Artigo 29 de Protecao de Dados

da Comissao Europeia define, conforme Opinido 02/2017:

O consentimento nao ¢ um fundamento legitimo para o tratamento de alguns
dados dos trabalhadores, pois estabelece-se que, no contexto do contrato de
trabalho, aquele nunca ¢ verdadeiramente livre para ndo recusar esse
consentimento. (VIGLIAR, 2022, p. 194).

Ja a fase contratual ¢ entendida por José Vigliar como aquela em que ocorre a
“celebragdo do contrato de trabalho entre o empregado e o empregador, logo, ¢ o marco
da efetiva prestacao de servicos pelo empregado em favor do empregador.” Para o autor,
nesse periodo contratual, também ocorre o tratamento de dados pessoais e sensiveis do
empregado pelo empregador, como, por exemplo, “na elaboracdo do contrato de trabalho,
no ato da inclusdo do empregado no plano de satide da empresa, no controle de horario

pela biometria, dentre outras inimeras hipdteses.” Continua: (VIGLIAR, 2022, p. 195).

O ponto central para que as empresas usufruam da conformidade com a LGPD,
durante a fase contratual, é o dever de informar aos seus empregados sobre a
utilizag@o dos seus dados pessoais e sensiveis e a finalidade do tratamento dos
dados pessoais. Isso pode se dar através da politica interna da empresa, ou
entdo, através de treinamentos de adequacdo a LGPD, até mesmo por meio de
clausula contratual. Aliado ao dever informacional, os empregadores deverdo

25 http//:online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/view/19599/1192612314 - Acesso
em: 02/11/2022
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ter a cautela de armazenar os dados pessoais do empregado de forma segura,
utilizando mecanismos de prote¢do, como, por exemplo, limitacdo de acesso
de pessoas aos dados pessoais, utilizacdo de sistemas de seguranca, a fim de
evitar a divulgacéo dos dados pessoais dos seus empregados. (VIGLIAR, 2022,
p. 195).

“A utilizagdo de novas ferramentas tecnoldgicas, nas relagdes laborais, desperta
uma atenc¢ao especial no tocante a prote¢ao de dados pessoais, a exemplo da utilizagao de
dados biométricos e do teletrabalho™, acena Vigliar. Ap6s a pandemia do coronavirus,
por exemplo, os empresarios passaram a invocar o art. 75-B da CLT e disponibilizar ao
“empregado todo o equipamento necessario a consecucao das atividades fora do local
fisico da empresa, entretanto, garantira o mesmo acesso a rede, aos sistemas e recursos
para que o empregado possa executar seu trabalho remotamente.” Afirma o letrado: “Nao
obstante o empregado desenvolva as suas atividades fora das instalagdes da empresa, ele
terd os mesmos direitos e obrigacdes dos demais trabalhadores.” (VIGLIAR, 2022, p.
196).

Nessa modalidade, o empregador. Esses equipamentos disponibilizados pelo
empregador (notebook, computadores, tablets, smartphones, dentre outros) ao
empregado devem estar em conformidade com as regras de protecdo de dados,
proporcionando o respeito & privacidade ao empregado e, a0 mesmo tempo,
garantindo que os equipamentos sirvam apenas para o trabalho e ndo como
margem para o monitoramento da vida pessoal do empregado. (VIGLIAR,
2022, p. 196).

Ainda nessa toada, se o empregador resolver implementar o controle de jornada
por biometria, o empregado deve ser informado sobre essa modalidade de controle de
horario. “E essencial ter o conhecimento da finalidade do tratamento dos dados, de modo
a garantir que os direitos e deveres da relacao laboral sejam respeitados.” (VIGLIAR,
2022, p. 196).

Encerrada a relacdo de trabalho, logo, entrando na ultima fase, a rescisao
contratual, “o empregador ainda poderad realizar o tratamento dos dados pessoais e
sensiveis de seus antigos empregados.”(VIGLIAR, 2022, p. 196) Afirma Antonio Carlos
Aguiar:

Salvo informagdes de cunho estatal, que devem ser guardadas e eventual ou
periodicamente repassadas a fiscalizagdo do Estado, a fiducia contratual obriga
as partes que respeitem a individualidade personalissima do contrato, de modo
que ndo ¢ juridicamente admissivel e possivel repassar a terceiros dados sem a
permissdo do seu titular. (AGUIAR, 2018, p. 657).

Acena Vigliar que sobre a fase da rescisdao contratual:

A empresa, agora na qualidade de ex-empregadora, somente podera realizar o
tratamento dos dados pessoais do antigo empregado “mediante expressa
autorizagdo do titular dos dados (ex-empregado), bem como nas demais
hipoteses legais, como para o cumprimento de obrigagdes legais (repasses de
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informagdes para os 6rgdos do governo), ou entdo, para o regular exercicio de
direitos em eventuais demandas administrativas ou judiciais. Importante
destacar que as empresas devem estabelecer na politica de protegdo de dados
pessoais dos seus trabalhadores o periodo de tratamento dos dados pessoais,
inclusive, ap6s o término do contrato de trabalho, evitando-se a perpetuagio
do tratamento dos dados pessoais e sensiveis dos trabalhadores. Ademais, as
empresas deverdo eliminar os dados pessoais e sensiveis dos seus
trabalhadores apos o periodo de tratamento de dados. (VIGLIAR, 2022, p.
196).

Ante todo o exposto, concluiu-se que a crescente onda de desemprego, originada
pela mutacdo tecnologica constante da sociedade, alerta para uma necessidade de se
discutir o Direito do Trabalho, especialmente pelos direitos fundamentais da pessoa do
trabalhador. Deve-se, sempre, buscar a reducdo das desigualdades promovidas,
principalmente pela revolucao digital, garantindo a transi¢do equilibrada para o futuro do
trabalho sustentavel, colocando a pessoa humana em posi¢do de destaque na sociedade,
0 que inviabiliza a decisdo do TST quanto a exigéncia de antecedentes criminais para

atendentes de call center.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o éxodo rural ocasionado pela Revolucao Industrial, a crescente onda de
marginalizados e empobrecidos passou a dominar a sociedade. O objeto dos fundamentos
da pena ,através de uma abordagem historica da sua aplicagdo ao longo dos tempos,
buscou fundamentar e justificar a aplicacdo da pena. Contudo, a anélise das teorias dos
fins da pena se mostrou mais assertiva, pois além da grande limitacdo que o estudo da
teoria da pena apresenta, ela se mostra contraditdria: enquanto se admite, na formulacao
historica, que a sociedade contemporanea experimenta o pds-positivismo, ainda que
implicitamente, por deducdo dos argumentos expostos; no plano tedrico nao héd a
preocupacdo de promover a sua adequagdo e compatibilizagdo de preservacdo da
seguranga juridica. Os fundamentos filos6ficos determinantes da pratica legislativa nao
alcangam a finalidade pretendida e ndo se concretizam na aplicagdo e execucao das penas.
O Estado revela-se absolutamente incompetente diante da questdo penitenciaria, razao
pela qual a assertiva que a “crise das prisdes” existe, € relevante e imperiosa.

A grande verdade € que, por mais que as teorias legitimadoras da pena operem em
contrario, a sua finalidade em aplicar uma sancao penal ao individuo que praticou uma
infragdo penal, em pleno Século XXI, na pratica, se torna essencialmente retributiva e

vingativa. Ao elegermos democraticamente um representante e detentor da paz, com o
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intuito unico de harmonia na sociedade (Estado), os subordinados (nds), de forma
ingénua, abrimos mao de uma parte de nossa liberdade e passamos a acreditar que esse
ente (malicioso) seria a solugdo para todos os problemas da nossa convivéncia. Dessa
maneira, os muros cada vez mais altos e as penas cada vez mais severas nos geram uma
falsa sensagao de tranquilidade e harmonia. O prazer de punir e o sentimento de vinganga
fundamentam a aplicacdo da pena, por mais que essa constatagdo ndo seja facilmente
defendida e difundida, e muito menos juridicamente licita.

E necessario relembrar que, a partir do Estado Moderno, a pena deve ter por
objetivo primordial ressocializar, esgotando-se em si. Particularmente no ambito do
trabalho, condenagdo criminal transitada em julgado, segundo o artigo 482, alinea d, da
CLT, constitui justa causa para rescisdo do contrato de trabalho, de modo que, rompido o
vinculo contratual nesse momento, também deveria se encerrar qualquer possibilidade
posterior de sancdo adicional trabalhista, inclusive pré-contratual. A certidao de
antecedentes, portanto, somente pode servir para fins de eventual novo processo penal,
baseado em novos fatos tipicos. A condenagdo penal ndo pode obstar a (re)insercdo do
condenado na sociedade.

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que a competitividade altamente acirrada ¢
marca caracteristica do mercado de trabalho. Isso porque conta com uma grande demanda
de trabalhadores disponiveis e disputando vagas, de modo que ¢ incontestavel que
qualquer ponto negativo, mesmo que pequeno, possa ser a diferenca entre a oportunidade
de emprego e o desemprego permanente. A questdo ¢ sensivel, porque quando se trata do
tema “trabalho”, esta-se diante do principal meio pelo qual o individuo consegue recursos
para suprir a si mesmo ¢ a sua familia de condigdes minimas de subsisténcia, e, neste
ponto, consiste o seu carater fundamental: o trabalho estd intimamente ligado a dignidade
da pessoa humana, por possibilitar ao homem, como contraprestacdo ao oficio que se
desempenha, recursos financeiros que lhe garantam o acesso aos bens minimos que
garantem subsisténcia. Imperioso aqui enaltecer toda a tese da presente dissertagdo
ancorada pela Teoria do Trabalho Decente.

Nesta linha, a busca incessante por dados pessoais caracteristica da sociedade da
informacao, portanto, ¢ necessario buscar instrumentos legais para proteger os dados
pessoais dos cidaddos, em particularmente, trabalhadores que se encontram em uma
condicdo notoriamente vulneravel no mercado de trabalho, imerso em tecnologia. Assim,

dessa forma, o trabalho ¢ considerado como uma das principais ferramentas de
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(re)insercdo. (cabendo aqui um enorme parénteses a fim de expor que para ser necessario
reinserir algo, este deve ter sido excluido de seu local, o que ndo se considera ante os
condenados; afinal, nunca serd humano afirmar que eles ndo pertencem a esta sociedade,
nem se quer por alguns dias - ante o carcere- eles nunca sairam do seio da sociedade ¢ ¢
ela que necessita ser reinserida e remanejada e ,mais ainda, repensada a fim de que encare
que estes individuos retornardo ao nosso convivio e precisaremos estar aptos a recebé-
los; como meio de minimizar injusticas e marginalizagdes).

Nesta logica do emprego formal, o trabalho nos call centers, em particular, esteve
na origem da entrada no mercado de varias organizagdes diferentes, muitas vezes
consideradas abjetas para outros ramos de atividade. Quando legitima o critério da
exigéncia de certiddo de antecedentes criminais, o TST acaba por restringir o acesso
desses corpos a uma das ocupagdes que lhes sao mais acessivelis.

A justificativa viola ainda o principio da alteridade, extraido do artigo 2° da CLT,
segundo o qual, o empregador ¢ quem assume os riscos da atividade econdmica. Corolario
desse principio € a ideia de que cabe ao empresario resguardar os dados de seus clientes,
inclusive contra eventual mau uso pelos seus empregados. Ao legitimar a exigéncia de
extrato de antecedentes criminais, o TST acaba restringindo o acesso dessas organizagdes
a uma das profissdes que lhes sdo mais acessiveis. Essa seguranca ndo se pode garantir
por meio de solugdes subjetivas, tal qual ¢ a pretensa protecdo que se garantiria,
etiquetando quem lidarad com essas informagdes sensiveis.

A turma do TST que julgara o caso havia entendido, com acerto, que, ao exigir
certiddo de antecedentes no momento da contratagdo, "o empregador pde em duvida a
honestidade do candidato ao trabalho, vilipendiando a sua dignidade e desafiando seu
direito ao resguardo da intimidade, vida privada e honra, valores constitucionais." O
acordao da SDI-I que a reformou configura verdadeiro retrocesso discriminatorio.

Como conclusdo desta pesquisa, pode-se dizer que a LGPD, em esséncia, sinaliza
que além de ser uma ferramenta para a protecdo de direitos fundamentais,
constitucionalmente declarados e reproduzidos nele, descreve o contetido de um novo
direito autdbnomo, embora j& obliquamente extraivel na Constitui¢do, mais precisamente
por outros direitos fundamentais que recepcionam o conteudo, ja ¢ fundamental em si sob
a dimensdo material, dada a existéncia irrefutavel de uma sociedade em rede, marcada

pelo capitalismo de vigilancia.
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Todavia, ndo podendo a lei ordinaria conceber formalmente um direito
fundamental, sob pena de subversdo da hierarquia normativa, ainda ligada; e neste caso
sem nenhum demérito, a uma concepg¢ao positivista do direito, a induvidosa afirmag¢ao da
protecao de dados pessoais e seu tratamento como um direito fundamental autonomo
pleno, a embasar, como tal, qualquer pretensao juridica esperavel de um direito desse
jaez, inclusive em sua eficacia horizontal, o que parece inexoravel na atualidade e mais
ainda num futuro muito préximo que marcha a Quarta Revolugdo Industrial, depende de
sua enunciacao constitucional formal. Evidentemente, ndo se espera que apenas com iSso
ocorrera um substancial e imediato reposicionamento da protecao de dados pessoais e seu
tratamento como bem juridico fundamental a ordem juridica brasileira, mas, sendo a
tradicdo juridica brasileira filiada ao Civil Law, essa consagragdo constitucional formal
revela-se um passo relevantissimo na traducao dos direitos fundamentais; dentre elas, o
aqui proposto direito fundamental a protecao de dados pessoais e seu tratamento, em
experiéncias cotidianamente concretas.

Nas relagdes de trabalho, o uso macico das novas ferramentas digitais tem
ampliado o exercicio do poder de controle, dando origem a chamada subordinagdo
eletronica do empregado. Percebe-se, nesse cenario, que os direitos fundamentais dos
trabalhadores estdo em constante estado de alerta, especialmente pelo aumento do poder
diretivo do empregador, o qual ¢ realizado inclusive a distancia, de modo online. No
Brasil, com a Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD), apesar de ndo dispor
expressamente sobre a protecao de dados pessoais dos trabalhadores, entende-se que a lei
deve ser aplicada as relagdes de trabalho. Defende-se o direito a protecdo de dados como
um direito autonomo, descolando-se do direito constitucional da privacidade,
constituindo-se um direito da personalidade do trabalhador. E imperativo que as empresas
desenvolvam politica de adequagdao e conformidade com a LGPD, buscando-se

resguardar os dados pessoais e sensiveis de seus trabalhadores.
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