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O MAIS NOVO ABSURDO: “PRECLUSAO” (SIC) DO DIREITO DE AUTODEFESA

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia aposentado, Mestre
em Direito Social, P6s — graduado em
Direito Penal e Criminologia, Professor de
Direito Penal, Processo Penal, Medicina
Legal, Criminologia e Legislacao Penal e
Processual Penal Especial na graduagao e
na pos — graduacdo do Unisal e Membro
do Grupo de Pesquisa de Etica e Direitos
Fundamentais do Programa de Mestrado
do Unisal.

Mais uma vez é preciso tratar de uma questdo que seria 6bvia, mas que acaba
necessitando de explicagdes devido a politizacdo do mundo juridico em seus mais altos
escaldes, bem como a escalada de um autoritarismo tupiniquim desajeitado.

Tramita pela Policia Federal, sob a batuta do Ministro Alexandre de Moraes, um
Inquérito Policial para apurar suposto crime de violacdo de segredo porque teria o
Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, juntamente com o Deputado Federal,
Filipe Barros Baptista de Toledo Ribeiro, divulgado informacdes que estavam sob sigilo
judicial em outro Inquérito da Policia Federal, que tratava de suspeita de adulteracdo de
resultados em urnas eletronicas. Desde novembro do ano passado a Delegada de Policia
encarregada do caso ja indicava que Bolsonaro e Filipe Barros seriam suspeitos e, portanto,
investigados pela suposta pratica delitiva. 1

A Delegada Denise Ribeiro afirmou que somente ndo indiciou o Presidente da
Republica porque ha divergéncias no STF sobre a Policia Federal poder ou nao indiciar
politicos com foro por prerrogativa de funcao. Em suas palavras:

Os elementos colhidos apontam também para a atuacao direta,
voluntaria e consciente de Filipe Barros Baptista de Toledo Ribeiro e
de Jair Messias Bolsonaro, na pratica do crime previsto no artigo 325,
§2°, ¢/c 327, §2°, do Codigo Penal brasileiro, considerando que, na
condigdo de funcionarios publicos, revelaram conteudo de inquérito

1 Cf. PF diz que Bolsonaro cometeu crime em divulgacdo de documentos sigilosos; ajudante de ordens é

indiciado. Disponivel em https://oglobo.globo.com/politica/pf-diz-que-bolsonaro-cometeu-crime-em-
divulgacao-de-documentos-sigilosos-ajudante-de-ordens-indiciado-25371784 , acesso em 29.01.2022.
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policial que deveria permanecer em segredo até o fim das diligéncias.
2

Nessas exatas circunstancias o Presidente da Republica é convocado a prestar
declaragcbes/interrogatério na Policia Federal a respeito do caso. O Presidente opta por ndo
comparecer, mas enviar respostas por escrito. Ele poderia, de acordo com os direitos de
qualquer investigado ou réu, simplesmente usar seu direito ao siléncio e/ou nao
comparecer ao ato sem prestar qualquer informagdo. No Processo Penal o 6nus da prova
incumbe a acusacao e demais 6rgaos estatais envolvidos na persecucao pela (vg. Policia
Judiciaria).

Esses direitos do investigado ou réu estdao dispostos na Constituicao Federal, nos
termos do artigo 5°., LIV e LXIII, bem como no Cédigo de Processo Penal nos artigos 185
e 186. Nao ha qualquer duvida a respeito da amplitude desses direitos na dogmatica
nacional, nem na jurisprudéncia, inclusive do STF. O interrogatério € instrumento de
autodefesa e, portanto, seu uso com siléncio, sem siléncio, com siléncio parcial, nao
comparecimento para o ato etc., sdo opgdes de estratégia defensiva a serem sopesadas e
decididas exclusivamente entre o investigado ou réu e seu defensor técnico. Nao cabe a
ninguém (Delegado, Juiz, Promotor...) deliberar ou imiscuir-se na estratégia defensiva, o
que seria uma perversao e um abuso inquisitivo. Tanto é fato que o sistema no qual quando
o interrogado ficava em siléncio se consignavam as perguntas feitas foi abolido pela
reforma procedida pela Lei 10.792/03. Hoje ndo € dado sequer elaborar perguntas ao
interrogando acaso ele manifeste o intento de silenciar, muito menos consigna-las no auto
de interrogatorio, mesmo porque o exercicio desse direito ndo pode jamais ser
interpretado em prejuizo do interrogado (inteligéncia do artigo 186, Paragrafo Unico, CPP).

Nao obstante a clareza solar dessa normatizacao, o STF vem insistindo, sempre que
seja o caso do Presidente da Republica atual (pois isso ndo ocorria com os anteriores, v.g.
Caso do Presidente Michel Temer no Inquérito STF 4621), que, embora sendo um cidadao
brasileiro, submetido as leis patrias, ndo conta com o direito de ndao comparecer a
interrogatorio e nem mesmo de prestar informacdes por escrito! Tal ja se deu em decisao
anterior do entdo Ministro Celso de Mello a qual ja foi devidamente refutada em trabalho
anterior. 3

2 PF diz que Bolsonaro cometeu crime ao vazar dados sigilosos de investigacdo. Disponivel em
https://www.istoedinheiro.com.br/pf-diz-que-bolsonaro-cometeu-crime-ao-vazar-dados-sigilosos-de-
investigacao/ , acesso em 29.01.2022.

3 Cf. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Declara¢des Pessoais do Presidente no Ing. 4831/DF: filigranas, erudicdo
estéril, caprichos e vazio prético. Disponivel em
https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/925436887/declaracoes-pessoais-do-presidente-no-ing-
4831-df-filigranas-erudicao-esteril-caprichos-e-vazio-pratico , acesso em 29.01.2022.
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Esse posicionamento “sui generis” vai contra a prépria posicao firmada pela Corte
Suprema que ja reconheceu o direito ao siléncio e a ndo - autoincriminagdo como
componente do devido processo legal no Brasil, abrangendo a proibicdo de condugao
coercitiva do investigado ou réu para ato de interrogatério, entendido este como opgao
de autodefesa, conforme ja exposto acima. 4

A negativa da prerrogativa de prestar informagdes por escrito se da geralmente
com base no fato de que isso somente pode ser conferido ao Presidente, de acordo com
a letra da lei, na condicdo de “testemunha” (inteligéncia do artigo 221, § 1°., CPP). Embora
a casuistica do STF aponte varias vezes para a opgdo por uma interpretacdo analdgica,
como no caso acima citado do Presidente Michel Temer, sendo o tratamento diferenciado
a Bolsonaro indicador de violagao da igualdade, e pior, da imparcialidade, este certamente
nao é o ponto principal, embora relevante, a ser discutido. Fato é que induvidosamente,
até mesmo pela negativa baseada na argumentacdo supra, o Presidente nado seria inquirido
na condicdo de “testemunha”, caso contrario teria a prerrogativa do artigo 221, § 1°,, CPP
de forma inegéavel. E evidente que ele seria ouvido na condicdo de investigado, prestando
nao "depoimento”, mas interrogatério ou, no minimo, declaragdes como suspeito. Nessa
situacao o devido processo legal e a ampla defesa lhe reservam, mais do que o direito de,
em deferéncia pessoal, ofertar informacdes por escrito, mas o direito amplo ao siléncio e
também a negativa em prestar interrogatério. Trata-se, como ja frisado, de ato de
autodefesa, portanto, uma opgdo de estratégia defensiva. Em suma, a negativa da
possibilidade de prestacao de informacbes por escrito conduz inapelavelmente ao
reconhecimento da condicao de investigado, uma vez negada expressamente a condicao
de testemunha, e, portando, da nao obrigatoriedade de comparecimento ou resposta a
qualquer indagacao das autoridades, as quais é reservado o “onus probandi” em sua
integralidade quanto aos fatos imputados. Isso torna uma monstruosidade juridica a
insisténcia estéril em uma pretensa “ordem” de comparecimento, desprovida de qualquer
logicidade, pois que infringente até mesmo dos chamados “Principio de ndo contradi¢do”
e "Principio do Terceiro Excluido” (ou bem o Presidente é uma testemunha e tem o direito
de prestar informacfes por escrito; ou € um investigado e tem direito ao siléncio, a nao
prestar informacao alguma e ndo comparecer ao interrogatério; impossivel que as duas
condicdes estejam presentes ao mesmo tempo, bem como a cogitagao de uma terceira
hipotese, “tertium non datur”).

Porém, o Ministro Alexandre de Moraes faz questao de ignorar o notorio e
pretender obrigar o Presidente, como ndo poderia fazer a ninguém, a comparecer a um
ato de interrogatorio policial. E o mais assustador € que, para tentar fundamentar essa

4 PLENARIO declara impossibilidade de conducdo coercitiva de réu ou investigado para interrogatério.
Disponivel em http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=381510, acesso em
13.09.2020.
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absurdidade, langa mao de uma alegagdo sem qualquer lastro técnico, a qual seria de fazer
enrubescer a um nedfito das ciéncias juridicas quando fosse corrigido por seu professor.

O Ministro alega, aparentemente sem qualquer constrangimento, que o fato de
que anteriormente Bolsonaro tenha manifestado concordancia em prestar declaragdes
pessoalmente, configuraria “preclusdo l6gica” (sic)! Desse modo, se uma pessoa dissesse
que iria prestar interrogatorio, nunca mais poderia mudar de ideia por estratégia defensival!
Sim, foi isso que o Ministro escreveu em sua decisdo, olvidando que o individuo somente
presta interrogatodrio se quiser e que até mesmo durante o interrogatorio pode deixar de
responder a uma questao, respondendo a outras ou simplesmente decidir calar-se no ato
apos ter respondido a algumas questdes. Em suma, a decisao de exercitar sua autodefesa
é do réu, devidamente orientado pela Defesa Técnica, de mais ninguém. Nao existe
preclusao para o exercicio do direito de defesa nessas circunstancias!

Para que ndo haja duvida quanto a essa teratologia juridica perpetrada no bojo da
decisdao do Ministro Alexandre de Moraes, transcrevo o texto literalmente abaixo e indico
a fonte para confirmacao:

Nido bastasse a ocorréncia da PRECLUSAO TEMPORAL,
comportamentos processuais contraditérios sdo inadmissiveis e se
sujeitam a PRECLUSAO LOGICA, dada a evidente incompatibilidade
entre os atos em exame, consubstanciados na anterior aceitacao pelo
investigado em comparecer a sua oitiva em momento oportuno —
tendo inclusive solicitado dilacdo de prazo — e na sua posterior
recusa. 5

A preclusdo é a perda do direito de praticar um ato processual pelo decurso de
prazo (temporal), pela pratica de outro ato (consumativa) ou pela pratica de ato
contraditdrio ao que se pretenda praticar (I6gica). Ora, a decisdao de autodefesa a respeito
de prestar ou nao interrogatério policial e posteriormente, se for o caso, judicial,
obviamente se pode dar a todo tempo até que o mencionado interrogatorio seja marcado
e realizado. E ndo existe limite temporal para o exercicio de um ato de autodefesa,
componente, juntamente com a Defesa Técnica, da ampla defesa. Sempre que essa atitude
seja cabivel podera ser exercida, inexistindo também possibilidade de alegacdo de
preclusédo légica ou mesmo consumativa. Digamos que um indiciado ou réu preste
interrogatorio. Em havendo um segundo ato de interrogatério determinado pelo
magistrado, nao ha falar em preclusdo légica ou consumativa quanto ao exercicio do seu
direito ao siléncio ou mesmo de nao participacdo do ato subsequente. Certamente se

5 Cf. MORAES, Alexandre de. Inquérito 4.878/DF. Disponivel em
http://estaticog1.globo.com/2022/01/28/decisao agravo.pdf? ga=2.75951125.1268366440.1643478493 -

2013807125.1623952811 , acesso em 29.01.2022.
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poderia falar em preclusdo consumativa se, apos prestar interrogatério, viesse o indiciado
ou réu pedir que o ato fosse desentranhado dos autos ou coisa parecida, salvo de no caso
de prova ilicita (interrogatorio mediante tortura, por exemplo). Mas, nem de longe esse é
0 caso em estudo, ja que o ato de interrogatério ainda nao se perfez e o implicado mantém
integro seu direito ao devido processo legal e ampla defesa, os quais ndo se sujeitam a
preclusao nessas condig¢des. O que o Ministro Alexandre de Moraes cogita em sua decisao
é algo totalmente desprovido de lastro técnico, chegando a ser assustador que uma
“fundamentacgdo” dessa estirpe seja encontrada numa deciséo de um tribunal que é a
ultima instancia na organizagao judiciaria brasileira.

Dada a absoluta inconsisténcia dessa decisdo, embora emanada da mais alta Corte
do pais, deveria o Sr. Presidente simplesmente ignora-la, enviando, se quiser, suas
informacdes por escrito ou simplesmente comunicando a Policia Federal que nao
comparecera em exercicio de seu legitimo direito ao siléncio e ndo — autoincriminagao,
deixando também de prestar qualquer informagdo que seja. Isso porque nao se trata de
ordem judicial embasada na legalidade, mas sim no autoritarismo, na falta da mais minima
técnica e na violagcdo de normas constitucionais e ordinarias que regem o devido processo
penal no Brasil.

Perceba-se que ndo se esta aqui fazendo juizo de valor sobre a pratica ou ndo de
crime pelo Presidente e pelo Deputado envolvido, até mesmo porque se trata apenas de
uma investigacdo policial, vigendo ainda a presun¢do de inocéncia. No decorrer das
apuragoes, apds o devido processo, se houve crime, caberdo as medidas legais e suas
consequéncias. A critica se sustenta ndo no aspecto material do caso, mas procedimental,
sendo de se indagar até quando serdo essas distor¢cdes admitidas sem uma reacao forte
dos juristas brasileiros e da Ordem dos Advogados do Brasil. Sim, porque se até mesmo
um Presidente da Republica pode ser vitima de perversdes procedimentais a aviltarem seus
direitos e garantias, o que pensar com relacao aos demais cidadaos brasileiros submetidos
a uma jurisdicdto que parece ndo se importar em “dizer o direito” como até
etimologicamente seria sua funcao, mas que se empenha cada vez mais em “criar” uma
for¢ca que se sobrepde a qualquer nogao de Direito.
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ARBITRAGEM E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: REVISITANDO ASPECTOS
ESSENCIAIS
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Resumo: O artigo tem por objetivo revisitar questdes relacionadas a arbitragem
envolvendo contratos administrativos, resgatando alguns aspectos essenciais do tema,
desde as condicOes gerais para se arbitrar conflitos envolvendo a Administracao Publica
até questoes mais especificas.

Palavras-chave: Arbitragem. Contratos administrativos. Arbitrabilidade objetiva.
Arbitrabilidade subjetiva. Particularidades

Sumario: 1. Introducdo: a arbitragem no contexto da nova contratualidade administrativa.
2. Fundamentos juridicos para a arbitragem em contratos administrativos. 3.
Particularidades da arbitragem em contratos administrativos. 4. Conclusao.

1.Introducao: a arbitragem no contexto da nova contratualidade administrativa

A reforma do Estado brasileiro, iniciada em meados da década de 1990, trouxe
significativa mudanca na ldgica de organizacao e de operacionalizacdo da Administracao
Publica no Brasil. Se, tradicionalmente, a figura juridica do contrato administrativo era a de
ser apenas mais uma das formas de expressdao da autoridade da Administragcdo Publica
sobre o particular, em uma nitida relagdo de hierarquia, as tendéncias atuais do Direito
Administrativo se deslocam para um regime juridico cada vez mais préximo das figuras
tipicas do Direito Privado, principalmente as consensuais.

A "nova contratualidade administrativa’, terminologia encampada pela doutrina mais
gabaritada6 e que tem ecoado no meio académico e profissional do Direito Administrativo,
pode ser entendida justamente como esse fendmeno de deslocamento do eixo da
autoridade (pautado no poder de império da Administracdo e no abuso de atos
administrativos) para o da consensualidade (pautado na paridade entre a Administracao e
o particular e na crescente utilizagdo de novas formas contratuais).

Ao lado da consensualidade, outra caracteristica central desse fendbmeno é a maior
flexibilidade na alocacdo de riscos em contratos administrativos, principalmente nos
decorrentes de parcerias publico-privadas e de concessdes publicas em geral. Cada vez

6 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo a Administracdo contratual, /n Revista
do Advogado, n. 107, dez/2009, p. 74.
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mais sdo transferidos ao particular maiores riscos na execucao do contrato, desonerando-
se 0 contratante publico de arcar com todos os prejuizos que possam advir no curso do
contrato. No entanto, essa modificacdo na ldgica de alocagdo de riscos pressupde
contratos administrativos com conteudos econdmico-financeiros mais arrojados, o que,
consequentemente, leva a disputas mais complexas entre a Administragdo Publica e o
particular quando o inadimplemento de uma das partes € verificado.

Paralelamente a todo esse cenario de reforma do Estado brasileiro, de expansdo da
Administracdo Publica contratual e de conflitos mais complexos decorrentes dos novos
modelos de contratos administrativos adotados, foi promulgada, em 1996, a Lei 9.307/1996
("Lei de Arbitragem"), destinada a solucionar conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis envolvendo partes capazes de contratar.

Contudo, o diploma legal ndo previa expressamente a arbitragem como método de
resolucdo de conflitos pela Administragdo Publica, dando ensejo a amplos debates acerca
de seu cabimento. A Lei de Arbitragem foi alterada pela Lei 13.129/2015, passando a prever
expressamente a possibilidade de utilizagao da arbitragem pela Administracao?.

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo revisitar questdes relacionadas a
arbitragem envolvendo contratos administrativos. Serdo resgatados alguns aspectos
essenciais do debate, desde as condi¢des gerais para se arbitrar conflitos envolvendo a
Administracdo Publica até questdes mais especificas.

Por se tratar de trabalho que busca revisitar aspectos essenciais do tema, seu objetivo
é esbocar pontos que ja foram objeto de amplos debates, apresentando o entendimento
que se consolidou e referenciando decisGes e autores paradigmaticos, sem pretensdo de
esgotar o tema.

Consolidada essa necessaria delimitacao inicial, passemos ao desenvolvimento deste
trabalho.

2.Fundamentos juridicos para a arbitragem em contratos administrativos

7 Altera a Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, e a Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o
ambito de aplicagdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgao
arbitral, a interrupcdo da prescricao pela instituicdo da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares e de
urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga dispositivos da Lei 9.307, de
23 de setembro de 1996.
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A disciplina juridica da arbitragem no Direito brasileiro € algo relativamente recente
em termos histéricos, tendo como marco referencial a Lei de Arbitragem, declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal (“STF") no fim de 20018

Contudo, muito embora a Lei de Arbitragem, quando da sua promulgacéao, facultasse
"as pessoas capazes de contratar” solucionar por arbitragem conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, ndo previu expressamente a utilizagdo da arbitragem nos
contratos envolvendo a Administracdo Publica, ensejando oposicdo por parte de
estudiosos e gestores publicos a adocao desse método de resolucdo de controvérsias. O
préoprio Tribunal de Contas da Unido (“TCU"), vale dizer, ja questionou a legalidade da
arbitragem no ambito dos contratos administrativos e de demais tipos de acordos que
envolvessem a Administracao Publica.

Ainda assim, a arbitragem se tornou opc¢ao utilizada pela Administragcdo Publica. Em
pouco tempo e devido ao incentivo do setor privado — que necessitava de um meio célere,
imparcial e especializado9 para a resolucao de litigios instaurados contra a Administracao
Publica (federal, estadual e municipal) — a arbitragem comecou a ser utilizada no ambito
dos contratos administrativos, amparada, especialmente, por leis setoriais.

Com efeito, muitas das leis setoriais anteriores as alteragdes introduzidas pela Lei
13.129/2015 - a exemplo da Lei 12.815/2013 (Lei dos Portos, artigo 62, §1°); Lei
10.848/2004 (Lei do setor elétrico, artigo 4°, §§5° e 6°); e Lei 11.442/2007 (Lei que
regulamenta o transporte rodoviario de cargas, artigo 19), dentre tantas outras - ja
continham referéncias expressas a opcao pela via arbitral para solicitar conflitos relativos a
contratos entre poder publico e setor privado. Essa evolucao se acelerou com a previsao
de arbitragem na Lei 11.079/2004 (lei que regulamenta as parcerias publico-privadas,
artigo 11, inciso IIl) e na Lei 8.987/1995 (Lei de concessdes, alterada pela Lei 11.196/2015,
que introduziu o artigo 23-A).

Ante a importancia do posicionamento judicial, cabe mencionar que o Superior
Tribunal de Justica ("STJ") também proferiu decisdes favoraveis a arbitragem em contratos

8 STF, AgRg na SE 5206/EP, julgado em 12.12.2001.

9 Uma vez que os arbitros indicados pelas partes podem ser técnicos/especialistas na matéria objeto de
discussdo, diferentemente do que ocorre, geralmente, no ambito do Poder Judiciario, o que representa
ampla vantagem da arbitragem nesse aspecto (LEMES, Selma. Arbitragem na Concessdo de Servico Publico
— Perspectivas, /n Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol. 17, jul/2002, p. 342).
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com a Administragdo Publica, a despeito da inexisténcia, a época, de previsdo expressa na
Lei de Arbitragem10.

Fato € que a evolucdao normativa e jurisprudencial culminou na alteracdo da Lei
9.307/1995, por meio da Lei 13.129/2015, que passou a prever expressamente a
possibilidade de os entes estatais utilizarem-se da arbitragem para a resolucao de conflitos
atinentes a direitos disponiveis, com a inclusdo do §1° ao artigo 1° da Lei 9.307/1996.

A previsdo expressa da possibilidade de resolucao de disputas envolvendo o poder
publico no campo da arbitragem, embora ndo seja em si uma inovacao, € bastante louvavel,
sobretudo porque traz maior seguranca juridica para os envolvidos. Ao menos em tese,
suplantaram-se discussdes a respeito da legalidade dessa opc¢ao, subsistindo atualmente
debates acerca dos eventuais limites e peculiaridades procedimentais necessarios ou
convenientes quando a Administracdo Publica é parte na arbitragem.

Firmada tal premissa, passaremos a abordar, por uma questdo de metodologia
cientifica, aspectos legais que embasam tal afirmacao.

2.1Arbitrabilidade de conflitos

Todo e qualquer conflito possui dois aspectos que devem ser analisados antes de ser
submetido a arbitragem: (i) a natureza e o alcance das partes envolvidas no litigio e (ii) a
natureza e o regime juridico das questdes e dos fatos subjacentes em discussao. E o que a
doutrina denomina, respectivamente, de arbitrabilidade subjetiva e arbitrabilidade
objetiva.

2.2 Arbitrabilidade subjetiva de conflitos envolvendo a Administracao Publica

O conceito de arbitrabilidade subjetiva decorre da propria diccdo do artigo 1° da Lei
de Arbitragem: "as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponivers’. Nos dizeres de Selma Lemes, a
arbitrabilidade subjetiva " refere-se a todas as pessoas capazes na acep¢do civil, pessoas no
gozo de seus direitos e obrigagbes, sejam fisicas ou juridicas, de Direito Privado e
Publico"11.

10 AgRg no MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, publicado em 14.8.2006; REsp 612.439/RS, Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, publicado em 14.9.2006; REsp 606.345/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, publicado em
8.6.2007; REsp 904.813/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, publicado em 28.2.2012.

11 Arbitragem na Administracao Publica - Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econémica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 116.
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Em sintese, da leitura desse dispositivo, extrai-se, como critério para a arbitrabilidade
subjetiva de conflitos, que as partes sejam capazes de contratar. E essa a Unica exigéncia
legal para qualquer pessoa (natural ou juridica) ser parte em uma arbitragem.

No ambito do Direito publico e administrativo, a arbitrabilidade subjetiva se refere a
capacidade para poder se submeter a arbitragem seja como pessoa juridica de Direito
publico (Administracdo Publica direta e autarquias), seja como pessoa juridica de Direito
privado (empresas publicas e sociedades de economia mista)'? e, sobre esse ponto, como
visto no item 2, ndo ha duvidas acerca da arbitrabilidade subjetiva de disputas envolvendo
a Administragdo Publica, direta ou indireta, e os entes privados, haja vista o disposto no
§1° do artigo 1° da Lei de Arbitragem.

2.3 Arbitrabilidade objetiva de conflitos envolvendo a Administracao Publica

Com relacdo a arbitrabilidade objetiva de conflitos envolvendo a Administracdo
Publica, o artigo 1° da Lei de Arbitragem determina que somente podem ser submetidos
ao juizo arbitral os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis'. Na seara de Direito
publico, portanto, a pergunta que se faz acerca da arbitrabilidade objetiva diz respeito a
natureza das obrigagdes decorrentes de contratos envolvendo entes publicos ou contratos
que envolvam estes e os particulares.

Administradores, agentes publicos e parte da doutrina, historicamente, defendem
que, nesses casos, os interesses em disputa envolveriam /nteresse publico e, diante disso,

12 Como ensina Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, 272 ed., Sd0
Paulo: Malheiros, p. 65), “o Estado, tal como os demais particulares, é, também ele, uma pessoa juridica,
gue, pois, existe e convive no universo Juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito”.

13 "Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.”

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
>
o
C
s
N
(o
o
N
S~
(o]
o
N
LN
o
Q
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

seriam indisponiveis por natureza14. Nesse sentido, muitas decisdes do TCU consideraram
ilegal a inclusdo de convencdes de arbitragem em contratos administrativos' € 16,

No entanto, doutrina e jurisprudéncia majoritarias firmaram posicionamento em
sentido contrario, considerando que as disputas envolvendo a Administracdo Publica e
entidades privadas sdo objetivamente arbitraveis. Esse entendimento decorre, em especial,
da distincado apresentada pela doutrina entre o que se conhece por interesse publico
primario e interesse publico secundariol.

Essencialmente, a distingdo entre interesse publico primario e secundario reside no
fato de que, enquanto aquele é amplo, baseado em principios genéricos e coletivos do

14 Sobre o tema, os ensinamentos de Eros Roberto Grau: “[..] a doutrina tem tropecado em injustificada
confuséo entre indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de direitos patrimoniais. Um e outro
nao se confundem. [...]. Assim, é evidente que quando se afirma que a arbitragem se presta a 'dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis' isso ndo significa que ndo possa, a Administracdo, socorrer-se
dessa via visando ao mesmo fim. Pois ndo ha qualquer correlacdo entre disponibilidade ou indisponibilidade
de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Dispor de direitos
patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo os direitos patrimoniais que podem ser alienados. A
Administracao, para realizacdo do interesse publico, pratica atos, da mais variada ordem, dispondo de
determinados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-lo em relagdo a outros deles. Por exemplo, ndo
pode dispor dos direitos patrimoniais que detém sobre os bens publicos de uso comum. Mas é certo que
inUmeras vezes deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a dispor do interesse publico,
porque a realizacdo deste Ultimo é alcancada mediante a disposicao daqueles. [...]. Dai porque, sempre que
puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a Administracdo, sem que
isso importe disposicdo do interesse publico, convencionar clausula de arbitragem”. (Arbitragem e Contrato
Administrativo, /n Revista Trimestral de Direito Publico - RTDP 32/20).

15 Por exemplo, como determinado no Acérdao 537/2006 — 22 Camara, TCU, extraido do procedimento
005.250/2002-2; e Acordao 1099/2006 — Plenario, TCU, extraido do procedimento 008.402/2005-4.

16 A despeito da posicao tradicional do TCU, a jurisprudéncia considera que como este érgdo nao possui
jurisdicdo para apreciar a matéria, suas decisdes ndo sdo mandatorias e ndo acarretam a preclusdo do
direito de ajuizamento de uma acéo judicial posterior com o mesmo objeto.

7Sobre o tema, 0 magistério de Celso Antonio Bandeira de Mello: “E que, além de subjetivar interesses, o
Estado, tal como os demais particulares, é também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no
universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do
fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais
pessoas, interesses que lhes sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas
em suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes Ultimos ndo sdo interesses
publicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob o prisma extrajuridico), aos interesses de
qualquer outro sujeito. Similares, mas nao iguais. Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode defender
estes interesses individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a realizagdo de interesses
publicos, (situacdes, pois, inteiramente diversa da dos particulares), sé podera defender seus préprios
interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com os interesses pubicos propriamente ditos,
coincidam com a realizacao deles. [...] Esta distincdo a que se acaba de aludir, entre os interesses publicos
propriamente ditos — isto &, interesses publicos primarios do Estado — e interesses secundarios (que sdo os
ultimos a que se aludiu), é de transito corrente e moente na doutrina italiana [...].” (Op. cit, p. 66).

18


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

direito publico, este deriva da vontade da propria Administracdo e, embora deva ser
coincidente com o interesse publico primario, com ele néo se confunde.

Portanto, para determinar se um litigio é objetivamente arbitravel ou nao, deve-se
considerar apenas a distincdo entre o interesse publico primario e o secundario. O
entendimento que prevalece é que, se a disputa envolve contratos administrativos
relacionados com a atividade empresarial (i.e. interesse publico secundario), a arbitragem
mostra-se adequada e legalmente permitida.

Nesse sentido, o ex-ministro Eros Roberto Grau afirma que "embora a Administragcédo
disponha, nesse dinamismo [de acordos com particulares], de poderes que se toma como
expressdo de puissance publique (alteracdo unilateral da relacéo, v.q.), essa relacdo ndo
deixa de ser contratual®.

Assim, uma vez que as obrigagbes contratuais sao genericamente disponiveis e
sujeitas também a um regime de direito privado, os interesses secundarios da
Administracao Publica sao livremente disponiveis e sujeitos a negociacfes e a acordos, de
modo que disputas envolvendo tais interesses (de natureza patrimonial) sdo totalmente
arbitraveis do ponto de vista da legislacdo brasileira™. A jurisprudéncia dos tribunais
superiores — tanto do STF?® quanto do STJ?' — compartilha desse entendimento,
reconhecendo que convencgbes de arbitragem no ambito dos contratos administrativos
que tratem do interesse publico secundario sdo legalmente validas.

O que se pode concluir até aqui é que, do ponto de vista legislativo, a autorizacao
para a Administracdo Publica se vincular a convengdes de arbitragem é claramente
determinada, decorrendo de disposi¢des expressas e implicitas do ordenamento juridico
brasileiro, em todos os seus niveis (federal, estadual e municipal).

Ainda no que diz respeito a arbitrabilidade objetiva das disputas envolvendo o poder
publico, a nova Lei de Licitacoes e Contratacdes (Lei 14.133/2021) também se alinha ao que

'8 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e Contrato Administrativo, /n Revista da Escola Paulista da
Magistratura, vol.3, n° 2, jul/2002, p. 53.

19 Essa opinido é dividida por CARMONA, Carlos Alberto, op. ¢it; RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes, op. cit;
SALLES, Carlos Alberto de. Op. cit; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Direito Administrativo, a Arbitragem
e a Mediagdo, /n Revista de Arbitragem e Mediacgao, vol. 32, p.33; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do
R. Administragdo Publica Consensual e a Arbitragem, /n Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 35, p.
107; SALLA, Ricardo Medina. Arbitragem e direito publico, /n Revista Brasileira de Arbitragem, vol.5, n.22.
pp. 78-106.

20 A decisdo do AI 52181/GB é pragmatica ao afirmar ser cabivel a arbitragem em disputas envolvendo
entidades publicas e privadas.

21 O “leading case”é a decisdo proferida no REsp 612.439/RS, Rel. Ministro Jodo Otavio De Noronha,
Segunda Turma, julgado em 25.10.2005.
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ja é a pratica arbitral consolidada. Em seu artigo 151, paragrafo Unico, tem-se um rol de
hipoteses em que litigios relacionados as licitagdes versardo sobre direitos patrimoniais
disponiveis, como questdes relacionadas a: (i) restabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro do contrato; (ii) inadimplemento de obrigacSes contratuais por quaisquer das
partes; e (iii) calculo de indeniza¢bes22.

No entanto, sendo esse rol meramente exemplificativo, outras disputas decorrentes
dos contratos de licitagdo, desde que versem igualmente sobre direitos patrimoniais
disponiveis, também poderao ser resolvidas por arbitragem.

Filiando-nos a doutrina majoritaria e admitindo-se como superada a questdo do
impedimento de arbitragem em contratos administrativos, entendemos como plenamente
arbitraveis as controvérsias decorrentes de contratos celebrados entre a Administracao
Publica e particulares, desde que referentes a aspectos financeiros, com consequéncias
pecuniarias, ou qualquer outro aspecto de natureza disponivel, que ndo afete o interesse
publico primario.

Por outro lado, deve ser mantido o entendimento de que a arbitragem nao é
adequada para solucionar questdes atinentes a direitos indisponiveis previstos em um
contrato administrativo, vedando-se, por exemplo, discussdes acerca da validade ou nao
da prerrogativa da Administracao Publica de alterar ou de rescindir unilateralmente um
contrato administrativo (“clausulas exorbitantes”), ou, entdo, discussdes sobre a legalidade
ou nao de um determinado tributo que, eventualmente, incida sobre o particular no curso
do contrato.

3.Particularidades da arbitragem em contratos administrativos

Uma vez demonstrada a possibilidade de conflitos decorrentes de contratos
administrativos serem submetidos a arbitragem, e delimitada a matéria objeto do litigio
que pode ser submetida a via arbitral, uma analise especial deve ser feita sobre as
particularidades desse tipo de arbitragem.

Como principais aspectos a serem destacados neste capitulo, a Lei de Arbitragem
permite que as partes escolham: (i) qual sera a lei aplicavel ao litigio?3; (ii) se a arbitragem

22 Tais disposi¢cdes seguem o que ja foi discutido na I Jornada de Direito Administrativo, por meio do
enunciado n° 19, o qual destaca que “as controvérsias acerca de equilibrio econémico-financeiro dos
contratos administrativos integram a categoria das relativas a direitos patrimoniais disponiveis” e, assim
sendo, se admitirdo os “meios extrajudiciais adequados de prevengdo e resolucdo de controvérsias,
notadamente a conciliacdo, a mediacdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem”.

23 Ib., art. 2°.
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serd institucional ou ad hoc®* e, se institucional, qual a instituicdo arbitral que ird conduzir
a arbitragem?® e (iii) qual o regramento processual que sera dado a arbitragem, incluindo
o idioma dos atos a serem praticados, a sede da arbitragem e os parametros de
confidencialidade do processo?®. No entanto, como mencionado anteriormente, a
arbitragem em contratos administrativos tem certas peculiaridades que ndo sao comuns
em disputas estritamente comerciais, devendo ser dada atencao a esse fato a fim de serem
celebradas convencgdes de arbitragem de forma adequada.

3.1 Lei aplicavel ao mérito do conflito

Apesar da autonomia geral das partes para escolher a lei aplicavel, dada pela Lei de
Arbitragem, ha uma restricdo particular na escolha da lei aplicavel em contratos
administrativos. Como mencionado anteriormente, a Administracdo Publica esta vinculada
ao principio da legalidade, previsto, expressamente, na Constituicdo Federal de 1988%’. Ela
nao pode, pois, sujeitar-se a uma lei estrangeira que € alheia a soberania e a ordem publica
nacionais. Apesar de esses conceitos (principalmente o de “ordem publica”) serem de dificil
definicdo, é pacifico, na doutrina, que essa restricdo faca parte do regime juridico patrio e
deva ser aplicada a todas as arbitragens envolvendo contratos administrativos?® e a
Administracao Publica em geral.

3.2 Escolha de arbitragem institucional v. arbitragem ad hoc

Como ndo ha regra explicita determinando se arbitragens envolvendo contratos
administrativos devem ser arbitragens institucionais ou ad hoc a maioria dos
doutrinadores®® considera que a falta de regras dispondo especificamente sobre esse
assunto é justamente uma autorizacdo implicita para a Administracdo Publica escolher a
forma que julgar relevante.

Além disso, inexiste exigéncia para que a Administracdo Publica inclua essa opcao por
arbitragem institucional ou ad hoc no edital*®, embora isso seja altamente recomendavel.

24 Lei de Arbitragem, art. 21.

25 Ib., art. 5°.

26 1b,, art. 21.

27 Constituicao Federal de 1988, art. 37, caput.

28 MARTINS, Amanda Athayde Linhares. Idioma, sede e lei material estrangeiros na arbitragem com a
Administracao Publica, /n Revista Brasileira de Arbitragem, vol.8, n.29, 2011, p. 74-107.

29 Por exemplo, RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes, op. cit., p. 180.
30 Idem, ibidem, p. 182-183.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
>
o
C
s
N
(o
o
N
S~
(o]
o
N
LN
o
Q
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Alids, o préprio STJ declarou esse entendimento3’. Assim, a Administracdo Publica tem
autonomia para prever ou nao tal escolha no edital.

3.3 Idioma e sede da arbitragem

Muito embora a Lei de Arbitragem nada disponha sobre o idioma da arbitragem
envolvendo a Administracao Publica, uma interpretacao sistematico-constitucional do
ordenamento juridico brasileiro leva ao entendimento de que deve ser utilizado o
portugués32. Aléem disso, no ambito da legislagdo federal, ha alguns diplomas que dispdem
expressamente sobre o uso do portugués.

Quanto a sede da arbitragem, merece destaque previsdo da nova Lei de Licitagdes e
Contratacdes. Ao persistir afirmando que o foro da sede da Administragdo é o competente
para dirimir questao decorrentes da aplicacao de previsdes contratuais (artigo 92, §1°),
salvo excegOes taxativamente previstas, a nova lei ndo excepcionou a arbitragem dessa
regra geral (artigo 151). Como a nocao de Administracao é utilizada pela nova lei para
designar o "6rgao ou entidade por meio do qual a Administracdo Publica atua" (artigo 6°,
inciso III), parece-nos haver sido limitado o campo de liberdade da Administracdo Publica
para eleicdo dos colegiados arbitrais e dos comités de resolucdo de disputa, de modo que
eles devem estar localizados na sede da Administracao (pois este é o foro competente para
dirimir controvérsias decorrentes da aplicacdo do contrato). Anteriormente ao advento da
lei, admitia-se a fixacdo de foro de eleicdo, em vista do siléncio da Lei 8.666/1993, a respeito
desse instituto (da arbitragem, portanto)34. Ja agora, sendo cogente o foro para dirimir
qualquer espécie de controvérsia, passou a haver vinculagdo para Administracao Publica e,
reflexamente, ao administrado.

3.4 Confidencialidade v. Publicidade

A obrigatoriedade da confidencialidade em arbitragens (inclusive entre particulares)
€ um mito, embora comumente preestabelecida pelas instituicdes arbitrais. Ndo s6 a Lei

31 "O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as
partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente” (REsp 904.813/PR, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 20.10.2011).

32 Apenas como exemplo de outros dispositivos que permitiriam chegar a esse entendimento, o Art. 13 da
CF/88 prevé a lingua portuguesa como o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil, o que impde a
adocgdo desse idioma, inclusive em processos arbitrais, como requisito formal para se vincular a
Administracdo Publica. Veja-se que a observancia de um idioma oficial é regra prevista também no proéprio
processo judicial, cujas regras impdem que documentos em lingua estrangeira somente sdo admitidos e
terdo validade se acompanhados de tradugdo juramentada.

33 Lei 8.987/95, art. 23-A (introduzido pela Lei 11.196/2005) e Lei 11.079/2004, art. 11, inciso III.
34. STJ, 32 Turma, Recurso especial 904.813, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.10.2011.
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de Arbitragem é omissa35 quanto a dispor se as arbitragens sdo confidenciais per se ou
nao, como é também inquestionavel a necessidade de o processo arbitral envolvendo
contratos administrativos observar o principio constitucional da publicidade®®, que nao
pode ser derrogado.

Alguns doutrinadores®’ fazem uma interpretacao restritiva da publicidade em tais
casos, afirmando que uma publicidade mitigada poderia ser aplicavel, na qual apenas a
publicacdo interna (dentro do 6rgdo publico, para fins de analise pelos 6rgaos de controle)
das decisbes seria necessaria, e ndo uma publicidade geral. Esse ponto, no entanto, é
discutivel e ainda ndo esta pacificado.

De todo modo, em se tratando de um conflito envolvendo a Administracao Publica,
parece-nos que a mitigacao da publicidade deve se dar apenas em casos excepcionais. As
boas praticas de governanga publica, traduzidas na expressao inglesa accountability,
impdem, cada vez mais, a observancia da transparéncia sempre que a esfera publica estiver
envolvida. E o que se percebe, inclusive, na esfera legislativa, que produz, cada vez mais,
diplomas que homenageiam o acesso a informacdo e a ampla publicidade de atos oficiais.
Ademais, no caso dos contratos administrativos, é importante frisar que eles decorrem de
processos licitatérios nos quais a publicidade e a transparéncia sao condicdes preliminares,
sendo contraditorio a légica dos contratos publicos, portanto, qualquer ato que vise a
mitigar a ampla publicidade.

Ndo obstante, sabendo-se que questdes concorrenciais sensiveis (tais como
estratégias de negocios e técnicas comerciais) sao discutidas nas arbitragens comerciais,
nao se pode desconsiderar que a ampla divulgagdo dessas informacdes poderia causar
prejuizos aos particulares, o que, inclusive, poderia inibir (ou ao menos desestimular) a
contratacdo com Administragdo Publica. Por esse motivo, como bem sugere a melhor

35 Alguns poderiam alegar que o dever dos arbitros de discricdo (Lei de Arbitragem, art. 13, §6°) seria um
possivel fundamento para que a confidencialidade fosse obrigatéria nos processos arbitrais. Contudo, nédo
nos parece acertada tal visdo. A discricdo é um atributo (ou qualidade) que deve nortear todo e qualquer
julgador, seja ele um arbitro, um juiz togado ou uma autoridade administrativa, como forma de garantir o
bom exercicio da funcéo julgadora e ndo deixar margens para que se cogite de eventual suspeicdo ou
impedimento que o érgdo julgador possa ter com as partes ou terceiros interessados. A nosso ver, a
discricdo do julgador (seja arbitro ou juiz togado) é perfeitamente compativel com um processo
plenamente publico, ndo sendo esse um bom fundamento para se tentar sustentar que todo processo
arbitral deva ser obrigatoriamente confidencial.

36 Também previsto no ja mencionado art. 37 da Constituicdo Federal de 1988.

37 MARTINS, Amanda Athayde Linhares, op. cit, p. 74-107.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
>
o
C
s
N
(o
o
N
S~
(o]
o
N
LN
o
Q
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

doutrina38, em sendo o caso de ser necessario observar a publicidade do processo arbitral,
pode-se seguir o procedimento adotado em processos administrativos no ambito da
legislagdo de defesa da concorréncia, nos quais ha tratamento especial para documentos
sigilosos dos envolvidos, formando-se autos em apartado quando requerido pelas
partes39.

4.Conclusao

Podemos afirmar que a (ja ndo tdo) nova contratualidade administrativa permite a
admissao do juizo arbitral para a solucdo de conflitos instaurados entre a Administragao
Publica (direta e indireta) e os particulares, desde que envolvam direitos disponiveis e que
nao afetem o interesse publico primario.

De fato, ha diversos dispositivos legais que, expressa ou implicitamente, preveem a
arbitragem como método de resolucao de conflitos. A doutrina e a jurisprudéncia, que
antes buscavam afastar a aplicacao da arbitragem no ambito dos contratos administrativos,
hoje, defendem posicdo em sentido contrario.

Evoluiu-se, inclusive, para um regramento especifico das arbitragens em contratos
administrativos. A lei aplicavel ao mérito do conflito, por exemplo, deve ser
obrigatoriamente a brasileira, por expressa imposicao legal. Além disso, existem restricbes
quanto ao idioma (obrigatoriamente o portugués) e a sede da arbitragem
(obrigatoriamente na sede da Administracao). Por fim, o principio da publicidade impede
que as arbitragens envolvendo entes publicos sejam confidenciais, salvo em situacdes
excepcionais.
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DA “TEORIA DO EMPREGO” DE KEYNES AO “OCIO CRIATIVO” DE DOMENICO DE MASI: NOVAS
FORMAS DE TRABALHO PODEM SER UMA SOLUCAO DE CRESCIMENTO ECONOMICO E GERAGAO
DE EMPREGO PARA ALEM DA PANDEMIA?

ALEXANDRE DE SOUZA ARAUJO:
Advogado, assessor juridico da Petrobras
S/A, especialista em Direito Processual

Civil pela Fundagao Faculdade de Direito
da UFBA.

RESUMO: O presente artigo visa analisar novas formas de trabalho, especialmenteo
“teletrabalho” , prevista na nova Reforma trabalhista, trazida pela Lei 13.467/2017, e se
elas podem se converter num estimulo ao desenvolvimento dentro do contexto atual, ja
posterior a pandemia. A partir da teoria do emprego de Keynes, e alguns de seus
principais fundamentos, busca-se analisar aspectos contemporaneos do trabalho com a
teoria do "Ocio criativo” de Domenico de Mais a luz do paradigma da contemporaneidade.

SUMARIO: Introducéo; 1) Teoria do Emprego de Keynes; 2) A “ética” do consumo e o
“6cio criativo”: do “limdo é possivel fazer umalimonada”?; 3) Consideracdes finais;
Referéncias.

Palavras chaves: Lei 13.467/17, Keynesianismo, Teoria do emprego, Teletrabalho,
Domenico De Masi.

ABSTRACT: This article aims to access new forma of labor, specially Telework, brought by
the New brazilian Labor reform, on Act 13.467/17, and whether they can stimulate
development on current context. From the Employment theory of Keynes to the Domenic
De Masi studies, the article depicts contemporary aspects of labor .

Keywords. Act 13.467/17, Keynesyanism, Theory of employment, Telework, Domenico De
Masi.

Introducao

Com a reforma trabalhista introduzida pela Lei 13.467 de 2017, muito ja se discutia
a seu respeito, especialmente no tocante a legitimidade que seria necessaria para uma
mudanga de tal ordem e quanto a suas inUmeras facetas de retrocesso. Todavia, ao lado,
de todas essas discussoes, a lei trouxe a previsdao do teletrabalho, ainda que de forma
incompleta, o qual se trata de um assunto bastante palpitante nas ultimas décadas sempre
que se escrutina as novas formas de trabalho, sua relacdo com desenvolvimento local ou
estiolamento das relagbes de trabalho. No caso da lei, agora em vigor, talvez a previsao
tenha vindo até para dar um ar de modernidade capaz de envernizar uma inovacao
legislativa que tem sido acusada por ser retrégrada. Contudo, isto demonstra que a

26


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

discussao em redor do “teletrabalho” ,e de outros temas correlatos, € vivida e merece
atencdo. Com o advento da Pandemia COVID-19, o teletrabalho se apresentou como
solugdo para a necessidade sanitaria de isolamento social. Na medida em que a pandemia
se mostra mais controlada, com menor incidéncia de ébitos, retorna a discussdao quanto
a oportunidade de novas formas de trabalho, ndo mais como uma solucao rebus sic
standibus, senao como um modelo a ser adota doravante, ainda que parcialmente.

Cumpre observar em que medida as novas formas de trabalho podem se converter
num estimulo ao desenvolvimento sem necessariamente representar uma piora das
relacbes de trabalho. Parte-se da teoria do emprego de Keynes, debulhando os pontos
essenciais do seu pensamento, chegando a analise de Domenico de Masi, quando
abordou aspectos contemporaneos do trabalho, cunhando o conceito de “6cio criativo”.
Objetiva-se  contextualizar esse debate em relacdo as caracteristicas da
contemporaneidade, fazendo consideracdes especificas concernentes a atualidade, tanto
do ponto legislativo como social econémico

1.A teoria do emprego de Keynes

O objetivo declarado na obra a Teoria do emprego, de Keynes (KEYNES,1996) ,é
contrapor novas idéias ao modelo classico, idéias essas que vieram a se tornar paradigmas
econOmicos para inimeros governos posteriores. Keynes parte de conceitos Malthusianos
para fazer sua critica e apresentar seus argumentos teoricos. De inicio, ele reporta os dois
postulados basicos que informaram a teoria classica do emprego.

O primeiro postulado seria o de que o salario é o produto marginal do trabalho.
Ou seja, o salario de uma pessoa empregada seria igual ao valor que se perderia se o
emprego fosse reduzido de uma unidade. O segundo seria o de que a utilidade do salario,
quando se emprega determinado volume de trabalho, é igual a desutilidade marginal
desse mesmo volume de emprego. Isto quer dizer que o salario real de uma pessoa
empregada seria exatamente suficiente para ocasionar o volume de mao-de-obra
efetivamente ocupado.

Segundo a teoria estudada (KEYNES, 1996) tem-se que esse segundo postulado
seria compativel, inclusive, com o desemprego friccional, provocado por imperfei¢cbes de
ajustamento e o desemprego voluntario, em razdo da recusa ou incapacidade de aceitar
determinada remuneracao equivalente a sua produtividade marginal, dentre outros
fatores de ordem social ou pessoal. Ele levanta a questao de que os postulados classicos
nao contemplama ocorréncia da categoria “trabalho involuntario”.Keynes ainda observa
que o aumento de emprego poderia acontecer por intermédio de quatro
formas(KEYNES, 1996 ) :

(@) melhoria da organizacdo ou da previsao, de maneira que diminua o
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desemprego “friccional”;

(b) reducao da desutilidade marginal do trabalho expressa pelo salario real, para
o qual ainda existe mdo-de-obra disponivel, de modo que diminua o desemprego
“voluntario”;

(c) aumento da produtividade marginal fisica do trabalho nas industrias
produtoras de bens de “consumo de assalariados” ;

d) aumento em relagdao aos precos dos bens de consumo de nao assalariados
comparativamente aos das outras categorias de bens, juntamente com o deslocamento
das despesas dos individuos nao assalariados dos bens salariais para os de outras
categorias.

Com isso, ja se observa a preocupagdo desse tedrico quanto a questdo da
empregabilidade, a partir do que ele passa a trilhar suas conclusdes. Ele observa que a
teoria classica deixou de considerar a correlacdo entre a curva de oferta de mao de obra
e 0s precos. Para tanto observa que haveria uma distincao entre o salarial nominal e o
salario real, este valorado em fun¢do de uma mudanca do prego.

O tedrico assevera que os bens de consumo de assalariados equivalentes ao salario
nominal vigente ndo representam a verdadeira medida da desutilidade marginal do
trabalho e o segundo postulado deixaria, neste caso, de ter validez. Ele lembra que a teoria
tradicional sustenta, em esséncia, que as negocia¢des salariais entre trabalhadores e
empresarios determinam o salario real e nesse caso poderia haver uma deliberada
equivaléncia do salario real com a desutilidade marginal do volume de emprego ofertado.

Através da teoria do emprego buscou-se demonstrar a incoeréncia da propria
teoria classica no que ela se refere a formagdo de precos através de custos marginais.
Sobretudo, diz que é arbitraria a idéia da livre negociacao de salarios reais. Vé-se que o
tema € de extrema atualidade num momento em que a Lei 13.467/17 traz a tese da
prevaléncia da livre negociacdo remuneratéria em evidente remissdao aqueles preceitos
classicos. Keynes, todavia, ndo deixou de apontar a questao sindical quando observa que
a unido entre trabalhadores tem influéncia no valo relativo dos salarios em conjugagéo
com outros fatores econdmicos.

A teoria do emprego define desemprego involuntario como aquele ocorrente
quando ha uma ligeira elevacdo dos precos dos bens de consumo de assalariados
relativamente aos salarios nominais e tanto a oferta agregada de mao-de-obra disposta
a trabalhar pelo salario nominal corrente quanto a procura agregada da mesma ao dito
salario sdo maiores que o volume de emprego existente. Neste sentido, Keynes refuta a
premissa da tendéncia ao equilibrio havida pelos classicos e repele o postulado de que “
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toda oferta cria sua propria demanda”. Para tanto, o estudioso se vale do conceito de
“Demanda efetiva”, a qual seria justamente a interseccdo entre a demandada agregada
com a oferta agregada. A partir deste conceito define-se a esséncia de sua teoria,
afirmando que o emprego, além da demanda efetiva, dependeria da propensédo da
sociedade para consumir e do montante do investimento.

E do entrelacamento desses trés fatores que decorreria niveis 6timos de emprego
e desenvolvimento econdémico ou, desenvolvimento econdmico acompanhado de bons
niveis de emprego. A dissertacao tedrica lanca mao do exemplo do pais rico que ndo
atingiu o pleno emprego, na medida em que ndo ha estimulo a investir. Isto acontece,
porque se criaria uma lacuna no ciclo econémico, impedindo que a riqueza se vertesse
numa maior demanda efetiva e, pois, em maiores niveis de emprego. Nao é dificil observar
o quao familiar este raciocinio é para a realidade brasileira, havendo profusa literatura
sobre esse aspecto particular.

No detalhamento da referida teoria cabe definir “renda”, “poupanca” e
“investimento”. A renda do empresario seria a diferenca entre o valor da sua producao
acabada, vendida durante o periodo, e o custo primario. A grande utilidade da definicdo
serve a conceituacao do que seria demanda efetiva, um dos pilares da teoria doemprego.
Esta, de seu turno, na abordagem keynesiana, € a renda agregada (ou produto) que os
empresarios esperam receber, incluidas as rendas que fazem passar as maos dos outros
fatores de producao, por meio do volume de emprego corrente que resolvem conceder.
Ela determinara obviamente o impulso investidor.

A funcdo de demanda agregada relaciona varias quantidades hipotéticas de
emprego com os rendimentos que se espera obter do volume de sua produgao. Aprocura
efetiva seria um ponto na funcdo da demanda agregada que se torna realidade porque,
levando em conta as condi¢des da oferta, ela corresponde ao nivel de emprego que
maximiza as expectativas de lucro do empresario.Vé-se que a teoria keynesiana se baseia
na concepgao de que um bom nivel de emprego, tendente a plenitude, repercute
fortemente no bom funcionamento da economia capitalista.

Esse ponto da obra de Keynes (1996) merece atencdo ja que a suposta
modernizagado trazida pela ja mencionada Reforma trabalhista teria por fim declarado
aumentar os niveis de emprego. Muito se tem dito que tal argumento é advogado de ma
fé ja que a criacdo de postos mediante a espoliacdo de salarios ndo importaria no
incremento proporcional da demanda efetiva. Pelo contrario, o que se observaria seria
justamente uma minoracao dos salarios nominais relativamente aos precos dos bens de
consumo, que € visto por Keynes como uma das causas do desemprego involuntario.

Na abordagem keynesiana (KEYNES,1996), haveria importancia causa/ da renda
liquida na influéncia psicolégica sobre o montante do consumo corrente, pois a renda
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liquida é a quantia que o homem comum considera sua renda. Um paralelo que pode ser
tracado entre essa assertiva e atual lei brasileira refere40-se as previsdes de que havera
uma potencial diminuicao de busca por microcrédito, por conta de medidas que atenuam
a estabilidade do trabalhador no posto de trabalho, como no caso da adogao do trabalho
intermitente41.Essa menor busca de microcrédito se verteria num menor apetite ao
consumo ou na repercussao psicologica desfavoravel ao consumo de bens de consumo
caros relativamente a renda liquida.Com isso, se autoriza supor um ciclo vicioso na
contraméao da propaganda gerada em torno da nova legislacdo, na medida em que se
teria uma menor propensao ao consumo.

Ao lado do quanto exposto, como elementos essenciais da teoria do emprego,
cumpre observar os conceitos de poupanca e investimentos, que Keynes (KEYNES,1996)
entende serem de indole mais objetiva. Para ele, definidos renda e consumo, tem-se
automaticamente o conceito de poupanga e investimento através da seguinte férmula:

Renda = valor da produgcao = consumo + investimento.
Poupanca = renda — consumo.

Portanto, poupanca = investimento

A partir disso, se verificaria que ha equivaléncia entre a quantidade de poupanca e
a quantidade de investimento decorrente do carater bilateral das transagdes entre o
produtor, de um lado, e o consumidor ou o comprador de equipamento de capital de
outro lado.Assim, em conjunto, o excedente da renda sobre o consumo, a poupancga, nao
poderia diferir da adicao ao equipamento de capital, no caso o investimento.

Da linha exposta, havendo uma propensao a consumir, ha de ser considerada uma
propensao para investir ou para poupar no estudo duma economia de pleno
emprego.Quanto a poupanca, o conceito keynesiano seria aquele segundo o qual ela
seria 0 excesso da renda sobre o que se gasta em consumo. O investimento, incluiria o
aumento do equipamento de capital, quer ele consista em capital fixo, capital circulante
ou capital liquido.As principais diferencas entre as definicdes seriam devidas a exclusao
de uma ou de varias dessas trés ultimas categorias. A expectativa de um aumento no

40 Lei 13.467/2017

41 Art. 443. O contrato individual de trabalho poderéa ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente
ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacao de trabalho intermitente.

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagdo de servicos, com
subordinagdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacdo de servicos e de
inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacdo propria.” (NR)
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excesso do investimento sobre a poupanga, dado o volume anterior de emprego e
producao, induzira os empresarios a aumentar o volume do emprego e da produgao.

Essa passagem de sua obra pode ser correlacionada com algumas investigacdes
que sao tratadas na atualidade. Piketty (2014) vem apontando alguns desequilibrios
estruturais no capitalismo do século XXI, na medida em que o capital abandona o
investimento na producado para focar na remuneracao obtida com a renda financeira. Isto
porque os juros sobre o patriménio estatico tém oferecido retorno acima da taxa média
de lucro obtido com a producao. Nos tempos de liquidez (BAUMAN, 2011), algumas das
conclusbes de Keynes sdao postas em cheque, ao passo que outras de suas teses sao
revisitadas para contrapor aos excessos do “rentismo”. Keynes nao parece fazer
claramente essa distingdo mais atual, mas muito do seu raciocinio se aplica aos problemas
de hoje. Keynes advogava que a concessao do crédito bancario faz surgir tréstendéncias:
(1) aumento da producao; (2) alta no valor da produgdo marginal expressa em unidades
de salario (o que em condicdes de rendimentos decrescentes deve necessariamente
acompanhar um aumento da producado); e (3) alta da unidade de salarios em termos de
moeda (efeito que em geral acompanha a melhoria do emprego);e estas tendéncias
podem afetar a distribuicdo da renda real entre os diferentes grupos.

Veja-se que a acepcao keynesisna de crédito ainda é muito atrelada ao auxilio a
producdo. Talvez exatamente por isso, o keynesianismo tenha ai encontrado seu
“calcanhar de Aquiles’, quando lhe foram desferidas criticas justamente em razdo do
crescente endividamento publico e privado oriundo dos esforcos para manter os niveis
de demanda agregada. Este fenOmeno foi o nascedouro das criticas que elevaram as
crises dos aparelhos dos Estados e que abriu espaco para pensamentos Neoliberais dos
anos 80. Estes foram notadamente exercitados nos EUA e Inglaterra, se somando a outros
fendmenos como a globalizagdo e fragmentacdo da contemporaneidade e vindo a se
espraiar de modo global. A nova lei trabalhista é vista como decorréncia desse percurso
histérico.

Para o que interessa ao presente artigo, cabe ainda comentar o que Keynes (1996)
abordou sobre a propensdo a consumir, a qual, como se viu seria uma das vigas mestras
de sua teoria do emprego. O pensador contextualizava que o montante da demanda
agregada esta em funcao: (i) em parte, do montante da sua renda; (ii) em parte,de outras
circunstancias objetivas que o acompanham; e (iii), em parte, das necessidadessubjetivas,
propensdes psicoldgicas e habitos dos individuos que o compdem, bem como dos
principios que governam a distribuicdo da renda entre eles Observa ainda que os motivos
que impelem a gastar caracterizam-se pela interagao desses fatores.

Os fatores objetivos seriam os seguintes :

- Uma variacao na unidade de salario.
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- Uma variacdo na diferenca entre renda e renda liquida

- VariacOes na taxa intertemporal de desconto, isto &, na relacao
de troca entre os bens presentes e os bens futuros ,

-Variagdes na politica fiscal.

-Modificacbes das expectativas acerca da relacao entre os niveispresentes
e futuros da renda.

Postos esses fatores, Keynes apresentou o seu entendimento segundo o qual os
homens estdo dispostos, de modo geral e em média, a aumentar o seu consumo a
medida que a sua renda cresce, embora ndo em quantia igual ao aumento de sua renda.
Disto decorre que ha uma propor¢do maior da renda poupada a medida que a renda real
aumenta.

Essa conclusao de Keynes é revisitada nos estudos modernos, acima mencionados,
que tratam da decisdao quanto a alocacao de excedentes do consumo ( PIKETTY, 2014).
Keynes, ao que parece, ndo fez uma distingdo nos exatos termos de Piketty , entre
investimento rentista e investimento produtivo, ja que para ele poupangae investimento
sdo correlatos, mas a dinamica explicada pelo inglés certamente se mostra subsidiaria a
algumas conclusées do economista francés , mais recentes.Keynes observa, ainda, que o
emprego sé pode aumentar pari passu com um aumento do investimento; a nao ser que
ocorra alguma mudanca na propensao a consumir. Quando

Piketty fala justamente que o investimento produtivo cede ao que hoje se chama
rentismo, e que provoca mais desigualdade, observa-se que se baseia fortemente no que
dizia Keynes, pois essa desigualdade decorreria justamente dum decréscimo do nivel
geral de emprego, concentrando a renda agregada entre aqueles que conseguem
mantera poupanca e por conseguinte decidir quanto a sua alocacao.

Keynes repete o conceito quando afirma que emprego é fungdo do consumo e do
investimento previstos, o consumo &, coet par, funcao da renda /iquida, isto é do
investimento .Keynes nao abordara questdes e dilemas que sdo mais consentaneos com
aliquidez do momento presente, mas nao se pode deixar de observar a atualidade de seu
estudo quando ele ja aquela época afirmava que nao se poderia, como sociedade, prover
consumo futuro por meio de expedientes financeiros, mas apenas mediante a producao
fisica corrente.Fez isso ao tratar do estoque de capital e como isto impactava na demanda
agregada. O que ele chama de “"prudéncia financeira” como depressora da demanda e,
pois, do emprego, pode ser lida hoje como "austeridade” quando aplicada ao setor
governamental em suas politicas de incentivo econémico e promog¢do do emprego.Dai
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deve advir as dicotomias tracadas entre seu pensamento e outros de cunho notadamente
neoliberais.

Como fecho dessa parte de seu trabalho, Keynes conclui que os novos
investimentos de capital s6 podem realizar-se em excesso ao desinvestimento atual do
capital quando se espera um aumento dos gastos futuros em consumo. Dai a
importancia da questdo da propensdo para consumir que para ele deve ser bem
observada sob pena de gerar desequilibrios.

2. A “ética” do consumo e o “6cio criativo”: do “limao é possivel fazer umalimonada”?

Bauman (2011) remonta a cada vez mais usada metafora da rede como substitutiva
de termos antes utilizados para definir interagdes sociais , tais como”grupossociais”.
Haveria no presente uma perpetua interacao de conexdo e desconexao, que se transpoe
para a identidade, sempre me nascimento. O movimento passa a ser de exclusdao e nao
de confinamento que preconizava o “manter na linha".

O mesmo Bauman (2011) observa que sobretudo a classe dos intelectuais cada vez
mais habita o ciberespaco extraterritorial, emancipando-se da populacao local. Na medida
em que o trabalho se mecaniza, se robotiza, como observa Capella (2011), as atividades
preponderantes, e sobreviventes, sao cada vez mais as atividades criativas, intelectuais(DE
MASI, 2000) ou de controle remoto de maquinas. Se isto ndo é perceptivel de imediato
no cotidiano, pelo menos é notavel em comparagdao com a era moderna. A maioria das
atuais plantas industriais sdo todas controladas mediante centros computacionais que
vao tornando cada vez mais desnecessaria a figura de operadores.Outro exemplo
flagrante seriam os drones e misseis balisticos controlaveis através de joysticks
semelhantes aqueles utilizados nos jogos eletronicos, os quais em contrapartida muitas
vezes simulam situagdes reais, como a pilotagem de avides.

Tem-se o cenario desregulamentado e privatizado, que tem como nucleo o
consumismo acético a ética tradicional. Neste ambiente a coercdo € substituida pela
estimulacao, pelo estabelecimento de padroes de comportamento através da seducao,
pelo controle através de relagdes publicas, como no caso das redes sociais, € na criagao
de necessidades e desejos que se disseminam e se desintegram por meio dessas
conexdes (BAUMAN, 2011). Assim como De Masi (2000), Bauman (2011) observa que
deixa de haver uma submissdo a totalidade, valorizando-se as subjetividades e a liberdade
de escolha. Essa liberdade de escolha, paradoxalmente, obriga a escolher e submete o
individuo ao principio do prazer em vez do principio da realidade. O valor mais
caracteristico dessa nova forma de sociedade seria o de felicidade agora.

E a chamada sociedade global de consumidores, na qual os trabalhadores sdo
persuadidos a “necessitar” bens e experiéncias, como observa Horschild, citado por
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BAUMAN (2011). Para compra-los, trabalham mais horas, estando longe de casa,
perpetuando o ciclo. Exemplo disso é que o individuo contemporaneo vive no “gerindio”
e demonstra a necessidade constante de afirmar, através das redes sociais, que esta
“fazendo” algo de interesse, que esta “comprando”. Bauman (2011) observa que muito
além de consumir e aprender, o sujeito é instado na atualidade a esquecer e abrir espaco
para novas e profusas informacdes, destruir e descartar bens para consumir novos.

O mesmo Horschild observa que, no caso dos trabalhadores mais qualificados, a
tradicional visao de papeis entre lugar de trabalho e familia tende a se inverter, na medida
em que se busca criar um ambiente mais aconchegante ao trabalho, o que nao
aconteceria com os empregados de menor escaldo (HORSCHILD apud BAUMAN,
2011). Este autor, assim como De Masi (2000), observa a nova tendéncia de preferéncia
dos empregadores por funcionarios flexiveis e generalistas menos vinculados a uma
organizacdo. Isto seria uma consequéncia direta da nova e irrefragavel
extraterritorialidade fisica e do exilio interno manifestado e mantido pela conectividade
virtual. No aspecto do trabalho isso se maximiza a medida que o instrumental técnico
permite cada vez mais a que agdes alcancem distancias de espaco e de tempo, em todos
os setores da economia, inclusive o industrial. A propria internet rompeu barreiras entre
o trabalho e o lazer, esforco e descanso (BAUMAN, 2011), de modo que a jornada de
trabalho entendida como estado de disposicao ao empregador perdeu o tradicional
contorno. Até mesmo a formacao profissional mudou de figura, de modo que no cenario
liquido a aprendizagem é continua, vitalicia e além de tudo, é um produto a ser oferecido
para consumo de acordo com o “agora”. Fala-se numa “incerteza fabricada” (BAUMAN,
2011) para causar inseguranca e fomentar a dominagao e consequente precarizacao das
relagdes de trabalho.Como se disse, se de um lado, a liberdade de escolha empurra o
consumo, nao é ela plena .No sentido oposto, tem-se o ciclo descrito por Horschild.

Bauman observa que essa dinamica € irrefragavel e justamente a partir dela é
que o “teletrabalho” defendido por De Masi(2000) seja cada vez mais legitimado na esfera
juridica, ja que o ciclo "precisa” continuar. Para o socidlogo italiano a sociedade pos
industrial privilegia a producao de idéias, de modo que a mente deve estar livre, ja que o
locus do trabalho ndo é mais o corpo fisico, mas o cérebro que carrega o trabalho consigo
para onde for. Ndo a toa as empresas sao mais valorizadas pela quantidade de idéias a
respeito de sua gestdo e producao eficiente, para ndo dizer na inovagdo, que o préprio
Schumpeter em tempos anteriores ja observava como o grande impulso para mudanca
de nivel econdmico(1997).

De Masi define que o teletrabalho importa num minimo de autonomia técnica
instrumental utilizavel sobremaneira em atividades simbdlicas como ler, assistir processar
dados, mas que nem a todos os trabalhos se aplicaria esse parametro. A visdo de De Masi
parece ser um otimista quanto a esta nova forma de trabalho, enquanto que Bauman o
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sugere no bojo de observacdes um tanto cruas da contemporaneidade. Nem por isso o
italiano deixa de observar um potencial isolamento que mitigue o poder da acao coletiva
dos trabalhadores. Esse ponto é primordial a vista do argumento de que esse tipo de
trabalho tem sido encorajado por parcela do empresariado justamente para pulverizar
conflitos. Entretanto, € possivel ponderar que numa sociedade em rede, as formas de
acao coletiva se repaginam constantemente e numa perspectiva de teletrabalho os
controles sdo menores, dai haver também resisténcia de certos setores empresariais.

De Masi (2000) observa que a exploracao ainda existe, mas ela mudaria de
forma a medida que as tarefas sdo delegadas as maquinas.Os trabalhos fisicos se
tornariam residuais , ficando aos empregados escolarizados apenas o trabalho mais
flexivel e criativo.Para o sociélogo italiano, esse movimento é inevitavel ja que as novas
geragOes ligadas a tecnologia ja entendem essa interagdo com as maquinas de forma
natural.A partir disso se fala em relagdo a exportacdao de empregos com o teletrabalho
(CAPELLA, 2011) que tem como exemplo os servicos via telefone outsourced prestado
apor trabalhadores indianos, com menor custo social, a empresas americanas e
inglesas.No Brasil, ha o temor que empregos de melhor qualificagdo sejam capturados
por individuos de outros paises.Esse & um fato constatavel e afinado com a globalizacdo
estudada por todos os cientistas sociais que tratem de problemas atuais.No caso do Brasil,
entretanto, dada sua propor¢des continentais, hd& um mercado interno grande que ainda
permite previsdes otimistas, porque deixam um campo aberta a especulagdes.

Apesar de explanar essa fragmentagcdo em varios niveis, inclusive no ético, o
préprio Bauman defende que a sociedade de consumo nao necessariamente rivaliza com
um Estado dito social. Este pelo contrario poderia ser funcional na protecao as “vitimas
colaterais” do consumismo, resguardando um minimo de solidariedade humana daerosédo
e protegendo o sentimento de responsabilidade ético. E dai que surge a pergunta:é
possivel fazer do limdo uma limonada?

Se viu no pensamento de Keynes (1996) que a demanda agregada é um dos pilares
essenciais da criacdo de emprego. A se analisar o quadro atual através do olhar de
Bauman nao é dificil perceber que a atualidade se caracteriza por um consumismo que
além de ser inercial, se renova no tempo, é rotativo. Tanto assim que Bauman nomina a
nova economia como “economia da decepcao”, sendo esta decepgao o sinal debom
funcionamento da dinamica rotativa inercial acima indicada.

A demanda agregada, portanto, € um fator evidente da sociedade do consumo,
assim como a propria tendéncia a consumir. E sintomética a informacao de que os Bancos
vislumbram maiores lucros quando o dinheiro de seus clientes estdo movimento de
modo a preferirem que seus clientes estejam no comércio utilizando seus cartdes de
crédito do que visitando suas agencias. Para isso oportunizam inumeras facilidades
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e tecnologias. O que se discute essencialmente é o apetite pelo investimento como acima
mencionado (PIKETTY, 2014).

Os demais tracos da contemporaneidade tém conduzido a um rentismo pormuitos,
dentre eles Piketty, considerado extremamente nocivo a producao, a prépria distribuicao
de riqueza e intensificacdo das disparidades econdmicas. A mesma légica apresentada
quanto aos Bancos no tocante a seus clientes consumidores se aplica as preocupacdes
guanto aos excessos rentistas, como ja abordado acima quando se delineou a teoria do
emprego.Ha a preferéncia pelo ganho através do spread em operagdes financeiras que
levam em conta a disponibilidade da moeda e o valorpatrimonial das empresas que
negociam seus titulos no mercado.Tome-se como pontode partida o que Keynes falou
a respeito de poupanca e investimento. O empreendedor da sua renda retornaria
poupanga para o setor produtivo em ordem a obter lucro. A perplexidade apresentada
por Piketty (2014), como dito, se refere a observacdo: quando as taxas de retorno para o
investimento financeiro se mantém igual ou superiores as taxas de crescimento da
economia, mantém-se a tendéncia a esse rentismo, que é hiperbolizado pela
fragmentacdo do poder antes concentrados nos Estados nacionais. Estes estados
nacionais se véem continuamente pressionados a manter controles fiscais extremamente
rigidos para garantir essa dinamica de operagoes.

Contudo, é de se questionar de que forma o fendmeno da sociedade do consumo
liquido pode conviver com esse rentismo a luz das novas tecnologias e das novas
tendéncias desenhadas por De Masi (2000). A “roda do consumo” precisa girar e"digestdo
econOmica " desse regime precisara que os consumidores estejam aptos a esseconsumo.
E preciso estar apto para apresentar as proprias experiéncias nas redessociais, seja numa
visdao mais criativa e cultural (DE MASI, 2011), seja numa perspectiva mais consumista.
Aqueles que advogam os beneficios das flexibiliza¢cdes nas relagdes trabalhistas apontam
que a flexibilidade geraria mais postos de trabalho gerando mais empregos. Obtempera-
se, contudo, isso implicaria numa evidente piora daremuneracao desses empregados. O
que De Masi e também Bauman parecem abordar € que essa mudanca na relacdo de
trabalho, menos que uma intervencao conjuntural, ela € uma mudanga estrutural advinda
de efeitos ndo necessariamente programados da “sociedade produtiva” apos sua crise.
De Masi afirma que é equivocado considerar o teletrabalho como remédio imediato para
o desemprego ja que os controles remotos de maquinas e a propria automagao expele
funcbes antes desempenhadas por pessoas, como no caso do “frentista” de gasolina em
muitos paises.

Por isso é importante cogitar no caso especifico do teletrabalho se ele pode vir a
ser um indutor da economia e apenas num segundo ciclo ser gerador de empregos. Se a
par das dinamicas de exploracdo, ha a percepcdo de que ela abrirda mercados como
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outrora o fim da escravidao gerou um publico consumidor que antes vivia forcadamente
e que, apds, mesmo mantidos os conflitos, pode busca algum status de cidadao.

Para De Masi, para que a pressa tecnologica continue a fluir através de idéias é
preciso estar temperada pela vagareza das experiéncias e das sensacdes.Nisto ele se
aproxima do se falou de Bauman, no tocante ao principio do prazer e do conlfito
provocado pelas necessarias jornadas de trabalho em ordem a atende-lo.O sociélogo
italiano faz a comparacgdo da atualidade com periodos histéricos, em que apenas a alguns
grupos socias era dado o tempo para “ pensar” tudo aquilo que impulsionou o
desenvolvimento, para dizer que esta atividade agora é difusa.O poder econémico é cada
vez mais concentrado , mas essa atividade é difusa por uma conseqiiéncia dos
movimentos acima explanados.Somado a isso o principio do prazer e a mistura da esfera
trabalho com lazer, na mente do individuo, haveria a necessidade produtiva desse “6cio
criativo”

De Masi (2000) defende a tendéncia de que o trabalho se mova numa interseccao
entre o irracional e o consciente, o que chama de area das emogdes dominadas, e noutra
entre o racional e o inconsciente, chamada area das técnicasintrojetadas. Ele observa que
se criou uma ética de trabalho excessivo, que contaminouo trabalhador com o um
“servilismo zeloso”, tomado pela angustia de perder o seuposto, e que hoje nao teria
mais lugar. Nao pelo excesso de emprego, mas pelascondi¢des do contexto. Neste caso,
ultrapassado o preconceito em relagdo ao 6cio, tem- se o principio do prazer presente na
sociedade, especialmente caracterizado pelo consumo descrito por Bauman, sendo ele
capaz ,no vaticinio do sociologo, de atenuar astensdes sociais.De forma interessante, ele
cita o Brasil como um exemplo de potencial de experiéncia de jogo e divertimento,
lembrando da pitoresca cultura baiana, que vicejaa despeito das dificuldade econémicas.
Ele observa que muito da cidadania emerge dos jogos, da cultura e do divertimento e nao
do trabalho em si.

O ocio criativo, de seu turno, numa sociedade de consumidores, ndo pode levar
a outra coisa sendo o acesso a experiéncias e bens que serdo oferecidos por outro alguém
que a todo momento busca criar e tornar mais sedutores esses produtos. Inobstante De
Masi contrapor o seu “ Ocio criativo” ao consumismo apontado por Bauman, ndo é
de se afastar a tendéncia a que esse "6cio” , tendo lugar, se converta noconsumo,
especialmente o consumo de servigos que € a grande tendéncia.

3.Consideracoes finais

A teoria do emprego de Keynes ganha ressignificacdo na medida em que investiga
formas de estimulo a economia produtiva e geradora de empregos e demanda agregada.
Todavia, isso ndo parece apontar para um resgate pleno dessa teoria. Ndo se antevé uma
modificacdo instantanea do quadro econémico com fortes tendéncias liberalizantes. A
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citada inovagao legislativa brasileira, na area trabalhista aporta essa forte tendéncia, sob
a justificativa de diminuir o custo do trabalho como forma de incrementar o investimento.
Contudo, na esteira da pluralidade p6s moderna, é possivel visualizar mudancas
parcelares, como ja defendeu Bauman (2011).

Recentemente, ganhou forca a teoria Neo-keynesiana que atenua alguns
paradigmas de Keynes a luz das tendéncias liberalizantes da atualidade. Os neo-
keynesianos , por exemplo,defendem que desemprego involuntario ndo é diretamente
decorrente de uma insuficiéncia da demanda, mas de uma inflexibilidade de pregos e
salarios. Segundo o fundamento keynesiano, um aumento dos precos acarretaria
aumento do emprego. No caso dos neo-keynesianos, adotada a premissa da
inflexibilidade, esta ocasionaria desemprego involuntario. Se mesmo aqueles que se
abeberam de fundamentos keynesianos observam essa relacao, ndo é de se esperar uma
mudanca geral nos salarios nesse momento, sendo uma intensa deterioracdo da massa
salarial. A tendéncia geral verificada é de permitir que os salarios sofram reducdes atravées
de novos acordos coletivos42, ja que a o ideario liberalizante foca no peso fiscal das
intervencgOes estatais nos precos e no efeito reverso de perda de valor da moeda coma
inflacdo. Inclusive, o argumento de que isto importaria em politica de geracdo de
empregos € expressa na lei, conquanto se aponte para inidoneidade da norma para
aquele fim.

Nesse quadro, é possivel cogitar o paradoxo de que a propria diminui¢do de
jornadas sirva como contrapartida a esse crescente definhamento das condigbes de
trabalho. A perspectiva de Domenico De Mais (2000) ndo se mostra pessimista. Ele ndo
cogita de um decréscimo geral da massa salarial que dara suporte ao ciclo de consumo
explanado por Bauman. Na perspectiva de Bauman, havera vinculos menos estaveis e mais
trabalhos através de diferentes tomadores como forma de atender ao impulso do
consumo. Ha de se supor que as observagdes por eles feitas haverdo de se defrontar com
as tendéncias liberalizantes que interferem nas relagdes de trabalho. As formulagdes neo-
keynesianas indicam uma necessario retorno a algumas idéias tipicas do Estado mais
intervencionista.

O proprio Bauman nao refuta essa coexisténcia. Isso ndo quer dizer que haja uma
marcha ré nos paradigmas, a fragmentacao politica e social, a privatizacao das esferas de
poder, o primado da tecnologia e da normalizagdo técnica continuara alimentando e
sendo alimentado pelo quadro descrito por Bauman. Contudo, as observagdes de Piketty

42 3 "Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre(...)

§ 30 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convencdo coletiva ou o acordo coletivo
de trabalho deverdo prever a protecao dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de
vigéncia do instrumento coletivo.
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indicam claramente que o impulso rentista precisara se adaptaras necessidades do
consumo difuso, cedendo espago a incrementos de produtividade voltados ao
atendimento dessa demanda, até mesmo porque boa parte do valor patrimonial das
empresas, que demarca os spreads financeiros, dependem do consumo.

.Nos Estados em desenvolvimento, como o Brasil, ainda que o consumo seja estimulado
pelo capital estrangeiro, havera a necessidade de um minimo de intervencao estatal nem
que seja para criar o ambiente propicio ao investimento, o moderando com a formulacao
de politicas capazes de também estimular esse consumo. Um dos efeitos do rentismo é a
concentragdo do capital produtivo no poder dos agentes financeiros que escolhem os
locais mais propicios as maiores margens de lucro. Isto obriga os Estados a se mostrarem
interessantes ao investimento, mas com o cuidado de converter esses investimentos no
beneficio da dinamica econdmica interna, sob pena de ndo conseguir manter a demanda
agregada e viver séria depressao a primeira fuga de capitais. Numa perspectiva interna,
com mais razao, é possivel aproveitar dos movimentos atuais para estimular o consumo
interno e producao de bens e servicos nacionalmente.Como visto, os fundamentos
econdmicos de Keynes ainda merecem analise ainda que apds sua crise.

O ciclo descrito por Horschild (BAUMAN, 2011) tende ao arrefecimento a medida
que diminui o valor do trabalho e diminui-se o poder de troca com produtos, o que
importaria numa contradicdo em relacdo aos proprios principios capitalistas que
ganharam forca com as crises fiscais dos Estados nacionais. A solu¢do que se vislumbra é
uma progressiva diminuicdo da medida do trabalho em tempo de jornada fisica, de modo
a permitir que a demanda agregada se sustente através do trabalho em diferentes
frentes e ndo s6 através de um emprego, o que De Mais(2000) considera como um
formato intermediario entre a empreitada e o emprego.

Numa postura otimista, ha quem defenda no médio prazo que essa multiplicidade
de trabalhos regule os salarios em beneficio do trabalhador, ndo como consequiéncia de
uma conquista historica, que pelo contrario, hoje, € visto como diminuida, mas por conta
de um reconhecimento pragmatico que a demanda agregada eo apetite pelo consumo
sao necessarios ao crescimento econdmico do qual pode advir desenvolvimento
econOmico. Cabe lembrar o entendimento de Keynes para quem o desemprego
involuntario esta ligado a relacao deficitaria entre salarios oferecidos e os pregos vigentes,
de modo que muitos desistem de se colocar no mercado de trabalho, diminuindo ou
reprimindo a massa consumidora.Tudo depende de como se trate esse novo tipo de
relagdo.de Até para os mais liberalizantes, se cogita que essas considera¢des sao inerentes
ao proprio equilibrio do capitalismo e podem ser elasoportunidades a conflitos menos
cruentos na esfera do trabalho. Observa-se, pois, que o tema “novas formas de trabalho”
merece total atencao para além das solugdes alvitradas no momento do pandemia e a
Teoria do emprego de Keynes mostra-se atual como partida dessa discussao.
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O CRIME DE FEMINICIDIO E O ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA CONTRA AS
MULHERES
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RESUMO: O Feminicidio € um fendmeno social qualificado pela violéncia que expressa
relacdes de género. A abordagem adotada neste artigo ndo é a de prevencao, mas a de
enfrentar a impunidade. Para tanto o problema que levou ao desenvolvimento do estudo
foi: Qual a importancia da nova Lei n°® 13.104/15, para o enfrentamento da violéncia contra
as mulheres? O objetivo geral foi analisar o crime de feminicidio e o enfrentamento a
violéncia contra as mulheres, a parti da Lei n®13.104 de 2015. A metodologia usada foi uma
pesquisa bibliografica de abordagem qualitativa, fundamentada nas leituras de doutrinas,
jurisprudéncias e leis que trataram da tematica em questado. Neste contexto, o feminicidio,
como nova qualificacdo do assassinato, € apenas um aspecto da discussdao sobre o
problema, que oferece uma possivel resposta a este fendbmeno social sem expressar sua
integralidade, mas é também um elemento fundamental para avancar neste dificil caminho,
que inclui enfrentar a fase mortal da violéncia de género perpetrada contra as mulheres.
Nesta base, demonstrou-se que o niumero de feminicidios s6 aumentou, de modo que a
regra nao teve o efeito que se pretendia quando foi sancionada. Isto leva a conclusao de
que o Estado deve tomar outras medidas para proteger os direitos da mulher.

Palavras Chave: Feminicidio. Violéncia contra a mulher. Lei n°® 13.104/2015.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 A VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES NO BRASIL E SUA
HISTORICIDADE. 3 FEMINICIDIO. 3.1 Tipos de feminicidio. 3.2 Motivagdo do ato de
Feminicidio. 3.3 O Feminicidio no Codigo Penal Brasileiro. 3.4 Razdes da condicdo do sexo
feminino. 3.5 Causas de aumento de pena com fundamento na Lei n°® 13.104 de 2015. 3.6
Argumentos contrarios e favoraveis a tipificacdo. 4 CONSIDERACOES FINAIS.
REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A estrutura historicamente patriarcal da sociedade estabeleceu uma hierarquia entre
homens e mulheres, atribuindo ao sexo feminino um papel social de inferioridade em
relacdo ao sexo masculino. Para manter o controle sobre o corpo e a vida das mulheres e
assegurar que elas permanegam em suas posigoes designadas, o modelo androcéntrico de
organizacgdo social recorre constantemente ao uso da violéncia em todas as suas formas.
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Quando esta violéncia é dirigida as mulheres e ndo depende de atributos sociais
como cor, classe, etnia ou religido, é violéncia baseada no género (AMARAL, 2018). Dentro
do espectro da violéncia baseada no género, o feminicidio, que é o foco deste estudo, é o
mais extremo.

A violéncia contra as mulheres continua sendo um martirio no século XXI, a agressao
amplamente disfarcada deixou um estigma de dor, impunidade e, sobretudo, falta de
certeza sobre as garantias que serdo oferecidas as vitimas. A pesquisa sobre este tema é
importante no cenario atual, pois a incidéncia da violéncia aumenta a cada dia. A dialética
gue surgiu sobre este tema passou por diferentes conjunturas, mas hoje estd ganhando
ressonancia e apoio, pois a oposicao a violéncia engloba aspectos politicos, econémicos e
culturais.

"O termo Feminicidio sé aparece como tal quando um homem acredita que tem
poder sobre uma mulher, o que o leva a cometer o crime” (MACHADO, 2017, p. 1). O
feminicidio é, portanto, uma qualificadora adicionada ao crime de homicidio, que se
materializa no momento em que o agressor comete o assassinato de uma mulher, quando
o agressor ataca a mulher por causa de sua feminilidade, caracterizando assim o homicidio
qualificado como uma circunstancia de assassinato de uma mulher, que é cometido com
violéncia.

Espera-se que a sociedade brasileira se beneficie das a¢cdes dos legisladores, que se
preocupam com o principal problema enfrentado por muitas familias brasileiras, que veem
como a vida de suas mulheres é tirada de forma covarde e violenta por aqueles que
supostamente cuidam delas.

Sabe-se que o Cédigo Penal brasileiro foi recentemente reformado pela Lei n°,
13.104/15, que qualifica o feminicidio como uma das qualificadoras do crime de homicidio.
Neste sentido, o objetivo deste estudo sera verificar se a Lei 13.104/15 alcangou os
objetivos a que se propde, qual seja, colaborar para o avanco da politica nacional de
enfrentamento a violéncia de género no pais.

A escolha deste tema decorre das implicacdes da Lei n°13.104 de 2015, que
modificou o Codigo Penal Brasileiro para incluir o feminicidio como uma circunstancia
qualificadora do crime de homicidio e inclui-lo na lista de crimes hediondos. A lei define o
feminicidio como um crime contra a vida cometido contra a mulher no contexto de
violéncia doméstica e/ou familiar ou devido a subvalorizacdo ou discriminacao da mulher.
Também, em 2016, um ano depois da introducgao deste tipo de crime, a Lei 11.340/2006,
conhecida como Lei Maria da Penha, comemorou seu décimo aniversario, renovando o
debate sobre seu significado e eficacia na luta contra a violéncia de género, que este
documento pretende analisar.
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Nesse contexto, a questdo norteadora deste estudo é: Qual a importancia da nova
Lei n® 13.104/15, para o enfrentamento a violéncia contra as mulheres? Para responder tal
inquietacdo, elabora-se como objetivo geral, analisar o crime de feminicidio e o
enfrentamento a violéncia contra as mulheres. E, especificos, abordar a questdo do
feminicidio, e seus aspectos historicos, discutir os motivos que levaram o legislador a
tipificar a conduta no ordenamento juridico patrio e analisar se a eficacia da lei penal no
meio social, examinando os pontos de vista contrarios e favoraveis a lei n° 13.104 de 2015,
denominada popularmente como Lei do Feminicidio.

Por fim, para a construcdo deste artigo foi realizada uma revisdao de literatura,
baseada em doutrinas e jurisprudéncias tentando destacar aspectos importantes do tema
feminicidio, tais como estatisticas, o conceito do tema e o que e o que muda a partir do
vigor da norma, bem como o uso de artigos académicos.

2 A VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES NO BRASIL E SUA HISTORICIDADE

A violéncia contra as mulheres no Brasil esta se tornando mais frequente a cada dia
e que as mulheres sdo violentadas a cada minuto no pais. Todos os dias, as noticias, as
redes sociais e outros meios de comunicacao relatam a violéncia contra as mulheres, que
€ cometida em grande parte por seus companheiros ou ex-companheiros. Esta definicao
esta contida na Convencao de Belém do Para (1994, p. 1):

[...] a violéncia contra a mulher constitui uma violacao dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais e limita a mulher, total ou
parcialmente, no reconhecimento, gozo e exercicio desses direitos e
liberdades [...] a violéncia contra a mulher é qualquer ato ou conduta
baseada em seu género que cause morte ou dano fisico, sexual ou
psicoldgico a mulher, seja na esfera publica ou privada.

Em relacao ao historico da violéncia contra a mulher, esta sé desde a antiguidade.
Independentemente do género, classe, raca ou etnia, as mulheres sdao severamente
discriminadas e tratadas como vulneraveis, degradadas e humilhadas. Medeiros (2018, p.
01) afirma que:

A violéncia contra as mulheres é o produto de uma construcao
historica e, portanto, sujeita a desconstrucdo, que esta
intrinsecamente ligada as classes de género, raca/etnia e suas
relacbes de poder. Em conceito, pode ser vista como qualquer
conduta fundamentada no género que ocasione ou possa ocasionar
morte, dano ou sofrimento em termos de danos fisicos, sexuais ou
psicoldgicos as mulheres, seja na esfera publica ou privada.
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Infelizmente, as mulheres tém sido levadas a acreditar que elas devem se submeter
a seus maridos, ndao podem ter vaidade e, em muitos casos, sao tratadas como futeis, quase
todos os seus direitos sdo violados, além de serem submetidas a varios tipos de violéncia,
tais como domeéstica, fisica e sexual, entre outras formas que minam sua moral (ESSY, 2017).

De acordo com Feix (2018), o primeiro fundamento da ideologia da hierarquia
masculina sobre a mulher e a subordinacao que ela implica remonta a cerca de 2.500 (dois
mil e quinhentos) anos, atras, através do filésofo helenista Philo de Alexandria, que
promoveu sua tese baseada nos conceitos de Platdo, que defendia a ideia de que a mulher
tinha pouca capacidade de pensar e também tinha uma alma inferior a dos homens. Estas
ideias fizeram da mulher uma figura cheia de vaidade, uma vaidade ligada apenas aos
aspectos carnais. Portanto, ainda baseado na jurista em tela:

Aristoteles também explicou algumas ideias sobre este contexto. Ele
coloca 0 macho com superioridade e divindade sobre o feminino,
que é constituido como um ser emocional, desviado do tipo humano.
Assim, a alma tem poder sobre o corpo; a mente sobre as emocdes;
o masculino sobre o feminino (FEIX, 2018, p.100).

A violéncia contra a mulher tem raizes profundas porque pode ser validada pela
ideia daqueles dois pensadores que se consideravam um tanto depravados porque tinham
a ideia de que os homens tinham superioridade sobre o sexo feminino, que cooperavam
para tornar a sociedade cada vez mais sexista. A ideia de que as mulheres dependem dos
homens teve origem nos tempos antigos, no século XVI, logo apds a descoberta do Brasil
por Portugal, com a descoberta da agricultura, as mulheres trouxeram consigo suas
tradicbes e costumes (ESSY, 2017, p. 1).

Para Fernandes (2015), a liberdade das mulheres, sejam esposas ou filhas, foi
restringida da forma mais autoritaria pelos patriarcas que consideravam estas mulheres
como sua propriedade. O espaco das mulheres era limitado as massas, o Unico lugar onde
elas podiam sair minimamente de seu convento, ja que a rua era um ambiente onde apenas
homens e prostitutas podiam caminhar com frequéncia, a Unica mulher podia caminhar
sem muitas restricoes.

De acordo com a autora, pode-se ver que somente as prostitutas podiam circular
pelas ruas, pois as mulheres de classe alta ndo podiam se misturar com as mulheres de
classe baixa, além disso, nunca podiam usar roupas curtas que mostrassem outra coisa,
nem mesmo podiam ir as compras, limitando-se as tarefas domesticas e cuidando de seus
filhos.

Nas palavras de Feix (2018, p. 102):
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No Brasil colonial, a Igreja Catélica Romana comegou a ensinar, mas
o ensino fornecido pela igreja ndo incluia mulheres. A igreja da época
pregava que as mulheres deveriam ser totalmente obedientes,
primeiro a seu pai e depois ao marido. Por sua vez, as mulheres
viviam oprimidas pelo mundo dos homens, suas distracdes eram em
casa e na igreja, deve-se notar também que, como na Grécia antiga,
na col6nia do Brasil, as mulheres também eram impedidas de
aprender.

Dito isto, a autora acima argumenta que as igrejas da época tinham uma forte
influéncia no fato de as mulheres serem propriedade dos homens e terem que dedicar suas
vidas a familia e ao lar, e nunca poderiam ser vistas na sociedade como uma mulher
independente que saia para levar seus filhos a escola ou para comprar o necessario para
se alimentar, sendo muito visivel que sua Unica distragdo era ir a igreja, geralmente
acompanhada por seu marido e filhos.

Desde os anos 1980 e quase duas décadas a mais, as acdes governamentais para
enfrentar a violéncia contra as mulheres continuaram a se desenvolver de forma
fragmentada e pouco institucionalizada, resultando em uma resposta ineficaz ou
ineficiente para prevenir a violéncia e proteger as mulheres (LIRA, 2017)

Assim, segundo o autor, com a criagdo da Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, sob a Presidéncia da Republica, em 2003, foi desenvolvida pela primeira vez no
pais uma politica nacional sobre violéncia contra a mulher, cujas a¢des envolvem uma
abordagem integrada, intersetorial, multidisciplinar, transversal e capilar, desenvolvida
através da colaboracdo e cooperagdo entre os ramos da Republica e as autoridades
federais.

3 FEMINICIDIO

O termo Feminicidio vem da palavra Femicide, mencionada por Diana Russell, uma
sociéloga sul-africana, em 1976, em uma conferéncia sobre o Tribunal Internacional de
Justica por crimes contra a mulher em Bruxelas, na Bélgica. O termo " homicidio " se refere
a toda a raca humana, portanto tornou-se necessario usar o termo "
distingui-lo, sendo chamado de Femicidio.2

nn

Fémea"" para

Posteriormente, em 1992, Diana Russell e Jill Radford escreveram o livro “ Femicide:

The Politics of Woman Killing, publicado em Nova York, com o objetivo humanista e
politico de expor e destacar a desigualdade, opressao, discriminacao e violéncia sistematica
contra as mulheres que, em seu aspecto criminal mais relevante, termina com a morte de
uma mulher (PASIATO, 2011).
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No Brasil, o termo " Feminicidio " apareceu pela primeira vez na legislacdo sob a
influéncia da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI), no ano de 2012. E baseado
no sistema legal brasileiro, em particular no Cédigo Penal, que define o Feminicidio como
o homicidio doloso praticado contra a mulher por condi¢dao do sexo feminino.

Na ocasido, a Comissao Parlamentar Mista de Inquérito sobre Violéncia contra a
Mulher considerou que:

O feminicidio € o ultimo caso de controle masculino sobre as
mulheres: o controle da vida e da morte. Ele se manifesta na
possessividade ilimitada, igualando as mulheres quando perpetradas
por seu parceiro ou ex-parceiro, na subjugacao da intimidade e
sexualidade da mulher, através da violéncia sexual acompanhada de
assassinato; na destruicdo da identidade da mulher, através de
mutilacao ou desfiguracdo corporal; e na violacdo da dignidade da
mulher, sujeitando-a a tortura ou tratamento cruel e degradante"
(Relatorio Final, CPMI - VCM, 2013).

No relatorio final da Comissao Federal do Senado, o Projeto de Lei n°. 292/2013
propde a inclusao do feminicidio como um crime de homicidio voluntario no Cédigo Penal.
Este crime foi estabelecido pela Lei n°® 13.104, de 9 de marco de 2015, a chamada Lei do
Feminicidio, e sancionado pela ex-Presidente Dilma Rousseff. Desde entdo, esta lei foi
integrada ao sistema juridico nacional, ou seja, o feminicidio foi classificado como
homicidio qualificado e incluido na lista de crimes graves (Lei n® 8.072/1990).

Neste interim, um crime cometido contra uma mulher simplesmente porque ela é
uma mulher se qualifica como feminicidio. Além disso, de acordo com a lei, para que este
crime seja, as circunstancias devem envolver violéncia doméstica e familiar, desrespeito ou
discriminacdo porque a vitima é uma mulher. Também em casos onde ha humilhagdo ou
dominagao, com ou sem o conhecimento do perpetrador (SANTOS, 2019).

A secdo seguinte examina os tipos de feminicidios identificados na literatura.

3.1 Tipos de feminicidio

De acordo com a doutrina, o feminicidio é classificado em trés tipos: intimo, nao
intimo, e por conexao. O feminicidio intimo é definido como um homicidio no qual a vitima
é parente do perpetrador, pai, mae, irméao, tio, primo, amigo, etc. Neste caso, o homem
geralmente se defende invocando a honra da familia ou a sua (WAISELFISZ, 2015).

Além disso, o feminicidio ndo intimo ocorre quando o agressor ndo tinha uma
relacao intima ou familiar com a vitima, mas havia possiveis relacdes de confianga, por
exemplo, com colegas de trabalho, amigos de escola, estranhos. Dentre outras. Por fim,
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Botelho (2015), instrui que o Feminicidio por conexao, é um homicidio no qual uma mulher
€ morta porque ela estava na "linha de tiro" de um homem que estava tentando matar
outra mulher, o que pode ocorrer na aberratio ictus.

Pode ser visto que a ligacao entre o homicidio de mulheres e o de homens nao se
baseia em uma ligacdo légica, mas em uma ligagdo condicional ou arbitraria. Assim, o
referido autor nao exclui a hipdtese da ocorréncia de uma aberratio ictus, ou seja, um erro
na execuc¢ao de um ato tipico, ilegal e culpavel, diante de um certo desvio da dire¢do ou
mesmo do propdsito, uma situacao que leva o acusado inconscientemente a uma terceira
pessoa.

Como o Instituto Patricia Galvdo demonstrou, existem outros tipos de feminicidio
que devem ser distinguidos, a saber, o feminicidio ativo e direto, passivo e indireto,
Feminicidio infantil, familiar, sexual e sistematico. O feminicidio ativo e direto e ocorre
quando uma figura juridica ndo promulga leis especificas que delimitam as mulheres de
uma certa maneira. O passivo indireto, por outro lado, ocorre quando as mortes causadas
pela discriminacao de género ndo sdo um crime.

O Feminicidio infantil, é caracterizado pelo homicidio de uma menina menor de 14
(quatorze) anos por um homem compelido pela confianca e responsabilidade de ter poder
sobre um menor. Ja o Feminicidio doméstico é o assassinato de um ou mais membros da
familia em um ambiente familiar, baseado no parentesco entre as vitimas e o agressor, e
resultante do poder do homem sobre os membros subordinados da familia (VELOZO;
FRANCA, 2018).

Por outro lado, o feminicidio sexual e sistematico ocorre quando as mulheres sdo
sequestradas, torturadas, violentadas e, na maioria dos casos, assassinadas.

3.2 Motivacao do ato de Feminicidio

A principal motivacdo para o feminicidio é a questdo do género. Mulheres que sdo
assassinadas por serem mulheres, crimes associados a inUmeros sentimentos negativos
como: desprezo, 6dio, fanatismo, entre outros sentimentos, mesmo patoldgicos, que
influenciam a pratica do crime (FACANHA, et al., 2018).

A partir do momento em que o agressor comeca a considerar a mulher como sua
propriedade e nao reconhece que ela se comporta de maneira diferente. O combate a
violéncia contra a mulher é importante, mas é a lei como um todo que deve oferecer
protecao. O termo "feminicidio” no Direito Penal refere-se a mulher, se houver, a esposa
ou namorada do personagem vitima, mas um homem que mata uma mulher por razbes
de género sera tratado mais severamente do que uma mulher que mata um determinado
homem pelo mesmo motivo (GRECO, 2017).

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
>
o
C
s
N
(o
o
N
S~
(o]
o
N
LN
o
Q
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Deve-se observar que ndo apenas o marido, mas também a esposa pode fazer parte
do crime ativo. A este respeito, Rogerio Greco (2017) leciona:

A este respeito, deve-se notar que o femicidio, como um dos meios
de homicidio qualificado, pode ser cometido por qualquer pessoa,
homem ou mulher. Assim, nada impede a aplicagdo de uma
circunstancia agravante se, em uma relacdo homossexual feminina,
um dos parceiros vivendo em uma unidade familiar causar a morte
de seu parceiro (GRECO, 2017, p. 500).

O capitulo seguinte descreve como o feminicidio entrou em vigor no cédigo penal
brasileiro.

3.3 O Feminicidio no Cédigo Penal Brasileiro

Em 2001, a Comissao Interamericana puniu o Estado brasileiro por sua negligéncia
e omissao na area da violéncia doméstica e recomendou que o Brasil, entre outras medidas,
promovesse e defendesse um método de recurso para acabar com a tolerancia e o
tratamento discriminatorio do Estado, com especial atencao a violéncia domeéstica contra
a mulher no Brasil. Em 2004, o Decreto n°® 5.030, criou no Brasil, um grupo de trabalho
interinstitucional para preparar, com a participagao da sociedade civil e do governo, o
planejamento, a revisao das medidas legislativas e outros instrumentos para combater a
violéncia contra a mulher (SAFFIOTI, 2003).

Em 09 de margo de 2015, a Presidente Dilma Rousseff sancionou a Lei n® 13.104,
criando o crime de "feminicidio”, que na verdade deriva de um novo tipo de "homicidio
qualificado" registrado no inciso VI, do artigo 121, paragrafo 2°, do Cddigo Penal Brasileiro:

Art.121. matar alguém

()

§2° se o homicidio e cometido

()

VI - contra mulher por razées da condicao de sexo feminino.
(incluido pela Lei 13.104 de 2015).

De acordo com esta qualificacdo do Codigo Penal, o sujeito passivo € uma mulher.
Foi adicionado ao §7° do artigo 121 do CP, definindo a figura do feminicidio como um tipo
de homicidio agravado no aspecto extremo da violéncia de género contra a mulher, que
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define o assassinato de uma mulher em situacdes de violéncia doméstica e familiar,
mutilacao, violéncia sexual ou desfiguracdo da vitima.

Antes da incorporagao da Lei n® 13.104/15 ao sistema juridico brasileiro, este crime
era geralmente punido com a pena de homicidio culposo incluida no Artigo 121 do Cédigo
Penal. Entretanto, os crimes cometidos antes da entrada em vigor da norma acima
mencionada ndo atendem a esta condicao, uma vez que a nao-derrotabilidade da lei é um
direito fundamental garantido pela Carta Politica e consagrado no artigo 1° do Codigo
Penal.

Com relagdo a "Lei do Feminicidio", o Senado Federal destacou o seguinte em seu
Projeto de Lei n® 292/2013:

A importancia da caracterizacdo do feminicidio € reconhecer na
forma de lei que as mulheres sao mortas por causa de sua
feminilidade, expondo a fissura da desigualdade de género que
persiste em nossa sociedade, e isto socialmente, para combater a
impunidade, evitando que o feminicidio seja qualificado por
interpretacOes legais anacronicas e moralmente inaceitaveis, como a
comissdao de 'crimes passionais'. Ela também envia uma mensagem
positiva a sociedade de que o direito a vida é universal e que a
impunidade ndo ficara impune. Também protege a dignidade da
vitima, impedindo estratégias pelas quais a midia nega o status de
mulheres brutalmente assassinadas, culpando-as pelo crime que
sofreram (BRASIL, 2015).

nwou

O tdpico seguinte esclarece o termo
lei n® 13.104 de 2015.

por razao do sexo feminino”, com base na

3.4 Razoes da condicao do sexo feminino

A redacao da Lei n® 13 104/2015 explica claramente em detalhes o feminicidio: "de
acordo com o status da mulher". Assim, o legislador enfatiza que este crime sé ocorre
quando uma mulher € vitima do crime de assassinato pelo simples fato de ser mulher, ou
seja, em outras circunstancias a qualificagdo nao pode ser aplicada. O legislador a inclui no
Artigo 121 do Cédigo Penal em duas se¢des e também especifica que o crime é cometido
em razdo do sexo feminino quando o crime resulta em "violéncia doméstica e familiar,
desrespeito ou discriminagao contra o status da mulher". Portanto, se estas duas hipoteses
nao estiverem presentes, ndo se trata de um feminicidio, mas de um assassinato.
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Nesse contexto, o artigo 121, inciso I, do paragrafo 22 A do Codigo Penal condena
a violéncia doméstica e familiar, que corresponde ao Artigo 5° da Lei Maria da Penha, n°.
11.340 de 2006:

Artigo 5° Para os fins desta lei, a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher é qualquer agdo ou omissdo baseada no sexo. Ela causa
morte, ferimentos, sofrimento fisico, sexual ou psicologico, assim
como danos morais ou materiais:

I - no contexto de uma unidade doméstica entendida como um
espago no qual as pessoas, com ou sem lagos familiares, vivem juntas
permanentemente incluindo aqueles que vivem juntos
esporadicamente;

II - No contexto de uma unidade familiar, entendida como uma
comunidade formada por pessoas que sao ou se consideram,
aparentados, unidos por lagos naturais, de parentesco ou de vontade;

III - em qualquer relagdo intima de afeto em que o agressor viva ou
tenha vivido com a vitima, independentemente de viverem ou nao
juntos (BRASIL, 2006).

O inciso II condena o abandono ou a discriminacdao contra as mulheres. A
Convencao sobre a Eliminacdao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher,
contida no artigo 1° do Decreto n°® 4.377 de 2002, sobre a discriminacao contra a mulher
aduz:

Para os propositos desta Convencao, o termo "discriminagdo contra
a mulher" significa qualquer forma de distincao, exclusao ou restri¢ao
com base na equidade de género entre homem e mulher para
assegurar que as mulheres, independentemente de seu estado civil,
gozem dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nas
esferas politica, econdmica e social, ou em qualquer outro campo
(BRASIL, 2002).

Este artigo tem sido criticado em varias ocasides pelo fato de ter um conceito
demasiadamente extensivo. Pode-se concluir que o desprezo ou discriminacao contra a
mulher ocorre quando o autor do crime de feminicidio despreza e desvaloriza o sexo
feminino. As razbes para o aumento das penas baseadas na Lei n® 13.104 de 2015 serédo
discutidas a seguir.

3.5 Causas de aumento de pena com fundamento na Lei n° 13.104 de 2015
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O feminicidio, por se configurar por meio da qualificadora do crime de homicidio doloso,
foi incluido na lista de crimes hediondos. Além da introducao salientada pela Lei n° 13.104
de 2015:

Artigo 2° - O artigo 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, deve
doravante entrar em vigor com a seguinte modificacao:

Artigo 1° (...), I - homicidio (art. 121) quando cometido em atividade
tipica de grupo de exterminio, mesmo que cometidos por um Unico
perpetrador, e homicidio qualificado (Art. 121, § 2°, I, IL, I, IV, V e VI)
(BRASIL, 2015).

Além disso, o legislador também incluiu razdes para aumentar o nivel de punicao
como previsto no artigo 121 § 7° do Cdédigo Penal:

§ 7° A pena para o feminicidio € aumentada em 1/3 (um terco) até a
uma metade se o crime for cometido:

I - durante a gravidez ou dentro de trés (3) meses apos o parto
II - contra uma pessoa menor de quatorze (14) anos ou maior de
sessenta (60) anos de (sessenta) anos de idade ou uma pessoa
deficiente

Il - na presenca de descendentes ou ascendentes da vitima.
(COLOCAR REFERENCIA DO CODIGO PENAL).

O inciso ], estabelece que a pena é agravada se o crime for cometido contra a mulher
durante a gravidez ou no prazo de trés meses apds o parto. O argumento para este
aumento € baseado no fato de que uma mulher gravida é mais vulneravel e que o crime
carrega um estigma social maior.

O inciso II, prevé uma pena maior se o crime for cometido contra uma mulher menor
de quatorze anos, maior de sessenta anos de idade ou deficiente. Este aumento se baseia
na maior vulnerabilidade da vitima, ja que o comportamento do intermediario é um ato de
covardia, o que é de grande importancia porque corresponde ao principio de protecao
integral garantido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo Estatuto do Idoso pela
Lei n® 8.069/90 e pela Lei n® 10.741 de 2003, respectivamente.

Além disso, o artigo ndo especifica o tipo de deficiéncia que corresponde a uma
qualificadora, de modo que uma circunstancia agravante pode incluir qualquer tipo de
problema fisico ou mental, desde que a capacidade de resisténcia da vitima seja reduzida
em conformidade.
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O inciso 1II, trata de uma circunstancia agravante se o crime tiver sido cometido na
presenca de um ascendente (pai, mae, etc.) ou descendente (filhos, netos, etc.) da vitima.
A circunstancia agravante é evidenciada pelo intenso sofrimento causado a pessoa por
causa de sua histéria de amor.

No capitulo seguinte, levanta-se questdes especificas, sendo questionada a eficacia
e a importancia da lei e destaca-se os argumentos favoraveis e contrarios.

3.6 Argumentos contrarios e favoraveis a tipificacao

Como qualquer lei que trata de uma questdo histérica e social, esta lei esta sujeita a
sérias criticas, e a Lei n° 13.104/15 nao é excecao. Entre os principais pontos de vista
opostos estdo o simbolismo juridico criminal, bem como a hipertrofia do Estado ao criar
leis excessivas sem base na politica criminal. O crime. Neste sentido:

Portanto, é muito mais facil para o legislador satisfazer os desejos das
pessoas, criando regras momentaneas, que contribuem para o efeito
simbdlico do direito penal, do que abordar efetivamente problemas
sociais reais (MARQUES, et al., 2015, p.17).

E notério pela citacdo acima que, em um momento de crise, para abordar os
descontentamento do povo, esta atitude do legislador € chamada de simbolismo do direito
penal. O direito penal. Sobre este assunto Faganha, et al,, (2018) instrui:

A tipificagdo do feminicidio ndo resolvera este problema social
porque o ramo do direito penal é incapaz de fornecer o fator de
mudanca social, um fator tdo intimamente relacionado com a
sociedade, nem mudara a interpretacdo judicial, porque seria mais
eficaz ter uma politica especifica, pois as obrigagdes contra a
violéncia contra as mulheres é de natureza tanto social quanto social
(FACANHA, et al., 2018, p.7).

Observa-se que a proliferagao injustificada de leis ndo resolve os problemas sociais.
Além disso, os dados estatisticos do Atlas da Violéncia (2019) mostram que o nimero total
de mulheres assassinadas no Brasil esta acima de 4.936 até os Ultimos sensos. Também,
deve-se observar que estes nimeros nao sao exatos, pois alguns estados da federacao
ainda nao contabilizam as mortes de mulheres.

No lado positivo, argumentos como a igualdade dos bens materiais, dado que as
mulheres estao em estado de subordinacao aos homens desde o inicio da humanidade,
complementam a criagdo da lei dos direitos humanos (vida, dignidade humana, etc.). Aléem
disso, a caracterizacdo dos comportamentos da maior viabilidade a obrigacao do Estado
de tomar medidas para prevenir a morte das mulheres, desenvolvendo politicas publicas
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apropriadas para prevenir e erradicar a violéncia, tais como a conscientiza¢do nos jornais e
nas redes publicas de educacgao.

Outrossim, pode-se argumentar que a conscientizagdo publica sobre esta questdo
pode contribuir significativamente para mudar a mentalidade patriarcal, que ainda hoje
existe (VELOSO, et al., 2018).

Portanto, pode-se concluir que ambos os argumentos sdo plausiveis. Ha vantagens
e desvantagens em ambas as areas. Dai a solucao para o problema ndo deve vir apenas do
governo através de campanhas de conscientizacao na midia, nas escolas e universidades,
assim como das universidades, mas também da sociedade como um todo, com base no
conhecimento da questao.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo mostrou que a Lei n® 13 104/2015 foi criada em resposta a uma reagao
estatal que procurava reduzir o nimero crescente de assassinatos deliberados de mulheres
por causa de seu género. Ela também aponta que a violéncia contra as mulheres ndo é um
problema atual, mas um problema histoérico e social intimamente ligado a cultura patriarcal.

Além disso, é claro que a norma por si s6 nao reduzira as taxas de homicidios, dado
o numero crescente de assassinatos de mulheres no Brasil. Embora a norma seja um passo
importante na protecao dos direitos da mulher, ela tem pouco efeito na pratica, pois o
ndmero de assassinatos de mulheres tem aumentado nos ultimos anos.

Em resumo, este estudo pode ser utilizado ndo apenas por estudantes de diferentes
cursos, mas também por profissionais do direito e cidaddos comuns, pois ambos querem
ser informados e ter conhecimento adequado sobre o assunto. Pode até ser utilizado como
forma de conscientizagado, pois explica por que o padrao foi criado e como ele se aplica no
mundo real.

Finalmente, é bem conhecido que o direito é uma ciéncia social e, portanto, deve
evoluir com o individuo, no entanto, nem sempre sera a melhor maneira de refrear seus
desejos e impulsos, pois as regras estao situadas no plano abstrato da necessidade.
Portanto, cabe ao Estado nao apenas aprovar leis, mas também promover formas de mudar
a mentalidade patriarcal e mis6gina de nossa sociedade.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar a protecao de direitos como a
privacidade e a imagem frente ao desenvolvimento tecnolégico representado pelo
crescente uso da internet e das redes sociais no Brasil. Atualmente, os individuos assistem
a constantes violacdes em seus direitos da personalidade através da web. Com o
desenvolvimento da internet e o crescimento das redes sociais e aplicativos de mensagens
instantaneas, a publicacdo e divulgacao de conteldos aumenta a cada dia. O uso indevido
da imagem e a invasao da privacidade e da intimidade das pessoas sao as violacdes mais
comuns nesse ambiente. Para tratar desse tema, sera apresentada analise doutrinaria, legal
e jurisprudencial acerca dos variados aspectos que envolvem este polémico universo.

PALAVRAS-CHAVE: Privacidade. Imagem. Internet.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. A INTERNET NO BRASIL — NUMEROS CRESCENTES DE
UTILIZACAO E DE VIOLACOES DE DIREITOS. 3. A PROTECAO A IMAGEM, A PRIVACIDADE
E A INTIMIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. 4. INTERNET: UM
TERRITORIO SEM LEIS? 5. A JURISPRUDENCIA NOS CASOS DE VIOLACAO DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE NA INTERNET. 6. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

E notério que a internet revolucionou as relacdes pessoais e, por consequéncia,
impactou os diversos setores da sociedade, de variadas maneiras. Por um lado, a rede
mundial de computadores facilitou a vida dos usuarios, possibilitando a comunicagdo e a
circulacdo de informacdes, proporcionando a realizacdo de compra e venda de
mercadorias online e "encurtando distancias” entre pessoas e até mesmo entre nacdes. Por
outro lado, uma série de problemas tem sua origem nas rela¢des estabelecidas através da
internet. A inseguranca em relacbes comerciais, os golpes aplicados por meio da rede e a
pratica de pedofilia e pornografia infantil na web sdo alguns exemplos.
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A necessidade dos individuos de se manterem conectados e em contato uns com
os outros, ainda que através do mundo virtual, faz com que uma quantidade cada vez
maior de informagdes circule pela internet. Sdo textos, fotos, videos, comentarios, se
acumulando na rede a todo momento. A velocidade com que uma informacado pode ser
difundida através de compartilhamentos em redes sociais € algo que ha pouco mais de
uma década sequer seria imaginavel. E o acesso por meio de celulares contribui de forma
impactante para esse cenario.

Contudo, a popularizacdo da internet e das redes sociais nao altera as relacdes
pessoais apenas de maneira positiva, também traz consigo uma série de novos problemas,
decorrentes do excesso de exposicdo e da falta de cuidado dos usuarios. O uso
indiscriminado e, algumas vezes, desregrado dessas redes faz com que os individuos se
exponham em demasia e, em muitos casos, provoquem a exposicao indevida de terceiros.

Importante ressaltar que a utilizacao das informacdes compartilhadas na web muitas
vezes extrapola os contornos da vida pessoal e ganha dimensées muito maiores. Nao sao
raros, por exemplo, 0s casos em que jornalistas pautam suas matérias em publicagdes de
usuarios nas redes sociais.

Além disso, ndo se pode deixar de considerar que a internet ainda é vista por muitos
como um territério sem leis, onde o anonimato leva a impunidade. A inconsequéncia com
que dados e opinides sdo divulgados na web é prova dessa visdo equivocada, que, muitas
vezes, tenta se justificar pelo exercicio pleno do direito a liberdade de expresséao.

Neste contexto, aumentam exponencialmente as violagbes dos direitos da
personalidade, principalmente no ambito da privacidade, da intimidade e da imagem.
Assim, o que se busca nesse artigo € analisar, a luz da doutrina e da jurisprudéncia, a
protecdo conferida ao direito a privacidade, a intimidade e a imagem, expressa na
Constituicao Federal de 1988 e, ainda, na legislacao infraconstitucional, notadamente nas
hipoteses em que ocorre a violagdo desses direitos através da internet e das redes sociais.
Nao se pretende, obviamente, esgotar o assunto, visto que as discussdes a respeito sao
ainda incipientes e muito necessitam avancar.

2. A INTERNET NO BRASIL - NUMEROS CRESCENTES DE UTILIZACAO E DE
VIOLACOES DE DIREITOS

A utilizagdo da rede mundial de computadores é crescente no Brasil e no mundo.
Segundo dados da ONU, do ano 2000 ao ano 2015, o nimero de usuarios em todo o
mundo passou de 400 milhdes para 3,2 bilhées. No Brasil, os dados da ultima Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), divulgada pelo IBGE em abril de 2015,
mostram que o acesso a internet em domicilios chegou a 85,6 milhdes de brasileiros em
2013, nimero equivalente a 49,4% da populacao. De acordo com a pesquisa TIC Domicilios
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2014, realizada pelo Centro de Estudos sobre as Tecnologias da Informacdo e da
Comunicacao (Cetic.br), a internet chegou a 50% das residéncias brasileiras no ano
passado. A pesquisa ocorreu entre outubro de 2014 e marco de 2015 e também levou em
consideracao o acesso a rede através de celulares.

Além da disponibilizacdo de conteudos, a internet oferece, hoje, numerosas
possibilidades de comunicagao e interagdo aos usuarios. Neste universo, as redes sociais e
os aplicativos de mensagens instantaneas atraem nuUmeros cada vez maiores de
participantes. Para se ter uma ideia, de acordo com os dados mais recentes, divulgados
pelo proprio site, 89 milhdes de brasileiros acessavam o Facebook no segundo trimestre
de 2014, o que correspondia a 80% dos internautas do pais. Ja o WhatsApp, um dos mais
conhecidos aplicativos de mensagens instantaneas, era utilizado por 38 milhdes de
brasileiros no primeiro bimestre de 2014. Desde entdo, nao houve divulgacdo de novos
numeros referentes ao Brasil, mas no inicio daquele ano, o aplicativo era acessado por 465
milhdes de pessoas no mundo todo, sendo que os dados mais recentes, apresentados em
setembro de 2015, mostram que o app ja é utilizado por 900 milhdes de pessoas.

Corroborando o que sinalizam os nimeros, Douglas Azevedo e Antonio Luiz Medina
afirmam que:

Hodiernamente, as redes sociais sao praticamente inerentes ao
cotidiano dos cidadaos das grandes cidades. O crescimento que a
tecnologia digital obteve nos ultimos anos esta transformando
nossas atividades, principalmente as comunicacionais. O Facebook,
maior rede social do mundo, através de suas aplicabilidades, esta
revolucionando nossa forma de interagir e de conviver [...] (AZEVEDO,
MEDINA, 2014, p. 1).

E ndo se trata apenas dos cidaddos das grandes cidades. As redes sociais e os
aplicativos de mensagens estdo presentes na vida dos habitantes de qualquer cidade onde
a internet possa chegar, desde as metropoles até os pequenos vilarejos. E, como ja
mencionado, o que temos visto com o crescente uso dessa midia € um aumento do nimero
de casos de violacao da imagem, da privacidade e da intimidade das pessoas, fato que se
verifica frequentemente no Brasil.

Dificil mensurar a quantidade de pessoas, usuarios da internet ou nao, que ja foram
vitimas de algum tipo de violacdo cometida através da web no pais. Os casos que envolvem
artistas e celebridades em geral sdo os que ganham maior destaque na midia. Dentre eles,
o primeiro a chamar atencao foi o caso da atriz Carolina Dieckmann. Ela teve diversas fotos
intimas publicadas na internet, em 2012. A atriz foi vitima de uma invasao em sua conta de
e-mail, onde as fotos foram encontradas. Houve, ainda, uma tentativa de extorsdo em troca
da ndo publicacdo das fotos. Apds investigacao, os responsaveis pela invasao e divulgagao
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das imagens foram indiciados por furto, extorsdo qualificada e difamacao. Além disso, com
a grande repercussao do caso, foi editada a Lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012,
que acrescentou os artigos 154-A e 154-B ao Cddigo Penal e tipificou criminalmente os
delitos informaticos. A norma, que ficou conhecida como Lei Carolina Dieckmann, sera
melhor detalhada posteriormente.

Entretanto, mesmo apds a Lei 12.737/12, esse tipo de violacdo nao deixou de
acontecer. O ator Murilo Rosa também foi vitima de criminosos, no ano de 2013. Em
setembro de 2015, ele venceu na justica uma disputa com a empresa Google, que foi
condenada a pagar R$ 60 mil reais de indenizagdo ao ator, por danos morais.

O caso mais recente de divulgacdo de fotos sem autorizacao aconteceu com o ator
Sténio Garcia. Ele e a esposa, Marilene Saade, tiveram fotos intimas vazadas na internet,
em setembro de 2015. Nas imagens, feitas com um celular, os dois aparecem nus diante
de um espelho. O casal registrou queixa em uma delegacia especializada em repressao aos
crimes de informatica, mas o responsavel pelo vazamento das fotos ainda nao foi
identificado. O fato é que as imagens, feitas pelo préprio casal, chegaram as redes sociais
e aos celulares de milhares de pessoas através de compartilhamentos.

Outro caso de grande repercussdo aconteceu com cantor Cristiano Araudjo, que
morreu apds um acidente automobilistico, em junho de 2015. Imagens do cadaver do
cantor, feitas durante o procedimento de tanatopraxia (técnica de conservagdo de corpos)
e antes do velério, foram compartilhadas e publicadas em sites e redes sociais. Um video
gravado por uma funcionaria da clinica de tanatopraxia se espalhou rapidamente por meio
de compartilhamentos, mostrando como é dificil, sendo impossivel, controlar os materiais
disponibilizados na internet. A profissional, que gravou as imagens enquanto realizava o
procedimento, alegou que nao publicou o video, apenas enviou para um amigo proximo.
Tanto ela quanto outro técnico que aparece na gravacao foram indiciados pelo vazamento
das imagens e respondem pelo crime de vilipéndio a cadaver. A pessoa que originalmente
recebeu o video também foi indiciada, pois foi apontada como responsavel pela publicacao
das imagens. Além disso, o Delegado responsavel pela investigagcdo chegou a afirmar que,
se houvesse denuncia, as pessoas que compartilhassem o video também seriam indiciadas
por vilipéndio. Na esfera civel, a Produtora do cantor entrou com uma ag¢do pedindo a
retirada das imagens da internet. Posteriormente, o pai de Cristiano também entrou com
uma acao nesse mesmo sentido. As decisdes liminares de tais agdes serao apresentadas
em topico especifico.

Vale ressaltar que, embora a repercussao seja maior em relagdo as pessoas famosas,
a divulgacdo de imagens sem autorizagdo € cada vez mais comum e pode acontecer
indiscriminadamente, com qualquer pessoa, muitas vezes gerando graves consequéncias.
Um dos casos mais extremos aconteceu com uma adolescente de 17 anos, no Piaui. Julia
Rebeca teve um video de sexo compartilhado na internet, em 2013. As imagens foram
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distribuidas por celulares na cidade de Parnaiba, onde a jovem morava. Envergonhada com
a publicagdo do video, Julia postou mensagens de despedida em uma rede social e
cometeu suicidio.

3. A PROTECAO A IMAGEM, A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicao é a lei suprema de um pais. E a base do ordenamento juridico e
também sua fonte de validacdo. Por essa razado, todas as leis a ela estdo subordinadas e
nenhuma norma pode contra ela dispor.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, estabelece que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”. Tal
protecdo ainda € mencionada expressamente no artigo 220 da Lei Maior, como uma forma
de limitacdo a liberdade dos meios de comunicagao.

Walber de Moura Agra (2010 apud ALVES, 2014, p. 4) esclarece que: “Esses direitos
que nao existiram expressamente na Carta Magna anterior, demoraram a entrar no amparo
constitucional porque nasceram em decorréncia da inovacao tecnoldgica. Sdo garantias
para a protecdo dos cidaddos contra os avangos tecnolégicos.”

Alguns autores ndo fazem distin¢cdo entre os conceitos de intimidade e privacidade.
Outros, entretanto, postulam que o direito a intimidade estd contido no direito a
privacidade, que seria mais amplo. Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, os que
defendem essa separagao estabelecem que:

O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e
acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as
relagdes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que se
espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito a intimidade
seriam as conversacdes e o0s episddios ainda mais intimos,
envolvendo rela¢des familiares e amizades mais proximas. (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 692)

Para outros estudiosos, entretanto, o direito a privacidade relaciona-se a convivéncia
entre as pessoas, que estaria delimitada em trés esferas concéntricas e sobrepostas. Na
esfera social, os individuos satisfariam seus interesses enquanto membros da sociedade.
Nela estariam contidos os fatos que podem ser conhecidos por todos. Na esfera privada,
seriam satisfeitos os interesses dos individuos enquanto membros de uma comunidade.
Dessa forma, nela estariam compreendidos os fatos que podem ser conhecidos por um
ndmero restrito de pessoas. Ja na esfera individual ou intima, os individuos procurariam
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satisfazer seus interesses pessoais, o que contemplaria os fatos que sdo subtraidos do
conhecimento de todas as outras pessoas, que sao exclusivamente reservados ao préprio
individuo (MORAES, 2012).

O direito a imagem, por sua vez, também recebe protecdo expressa na Lei
Fundamental e esta relacionado tanto a preservagdo da expressao externa, ou seja, das
caracteristicas fisicas de uma pessoa, quanto a salvaguarda das caracteristicas de
personalidade que distinguem moralmente um individuo. Dessa forma, o direito a imagem
pode ser violado quando a foto de uma pessoa, ou até mesmo de partes de seu corpo, €
divulgada sem autorizacao, bem como quando sua “imagem moral” é atacada. Além do ja
mencionado inciso X, o direito a imagem encontra prote¢do também nos incisos V e XXVIII
do artigo 5° da CF.

Por se tratar de um direito da personalidade, a imagem é um direito ndo patrimonial,
indisponivel, imprescritivel, exclusivo, inato e vitalicio, acompanhando o individuo desde o
nascimento até a morte. A exibicdo da imagem de um individuo deve ser objeto de
contrato, no qual devera ser definido como, quando e por quanto tempo a imagem podera
ser utilizada.

Também a legislacao infraconstitucional corrobora a tutela desse direito. O Codigo
Civil de 2002, em capitulo dedicado aos direitos da personalidade, assim dispde em relacao
a imagem:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da
justica ou a manutencao da ordem pubilica, a divulgacao de escritos,
a transmissao da palavra, ou a publicacao, a exposicao ou a utilizacdo
da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Importante ressaltar que a maioria dos direitos é passivel de limitacbes. A prépria
Constituicao estabelece alguns limites. Um exemplo € o ja citado artigo 220, no qual a
liberdade de informacao jornalistica é limitada pelo direto a privacidade. Este direito, por
sua vez, pode ser limitado pelo interesse publico, bem como pelas condicbes em que se
deu a exposicao do individuo, a veracidade dos fatos e as caracteristicas da pessoa que
teve a privacidade exposta, isto &, se se trata de um individuo que habitualmente transita
no ambiente publico, como artistas, politicos e celebridades, ou se € um cidadao comum.
Contudo, sobre essa questao, alerta Branco:

E importante frisar que ndo basta a veracidade da noticia sobre um
individuo para que se legitime a divulgacao. Cobra-se, além disso,
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que a divulgacao nao se destine meramente a atender a curiosidade
ociosa do publico, mas que vise a se constituir em elemento util a
que o individuo que vai receber o informe se oriente melhor na
sociedade em que vive. Havera sempre, ainda, que aquilatar o
interesse publico com o desgaste material e emocional para o
retratado, num juizo de proporcionalidade estrita, para se definir a
validez da exposicao. (MENDES; BRANCO, 2014, p. 702)

Muitas vezes, o direito a liberdade de expressao é utilizado como justificativa em
disputas que envolvem a imagem, a privacidade e a honra dos individuos. Todavia, deve-
se ter em mente que esse direito ndo é absoluto e ndo pode servir de respaldo para
disseminagao de ideias ou informagdes falsas, que prejudiquem qualquer pessoa ou grupo
de pessoas. André Puccinelli Junior ressalta que:

(..) a liberdade de manifestagdo do pensamento é um direito
fundamental de primeira dimensdo, caracteristico dos regimes
democraticos e que devera ser exercido de forma responsavel,
harmonizando-se com a honra, a privacidade e a intimidade da
pessoa humana, sob pena de render direito de resposta e
indenizagdao por danos morais e materiais por eventuais desvios.
(PUCCINELLI JUNIOR, 2013, p. 385)

4. INTERNET: UM TERRITORIO SEM LEIS?

Como ja mencionado no inicio deste trabalho, é cada vez mais comum a exposi¢ao
indevida de pessoas através da internet. Da mesma forma, cresce o nUmero de casos em
gue ocorre a invasao de dispositivos mdveis ou de computadores privados, que muitas
vezes contém informacdes pessoais e sigilosas.

Com o desenvolvimento da internet e o consequente aumento dessas praticas, fez-
se necessaria a edicao de leis que tipificassem tais condutas e regulassem o uso da rede
mundial de computadores. Alguns autores defendem, ainda, maior protecao aos direitos
individuais. Puccinelli Junior afirma que "o moderno aparato tecnolégico tornou facilmente
devassavel a vida das pessoas, recobrando maior protegdo constitucional a imagem, honra,
intimidade e privacidade de cada individuo em particular.” (PUCCINELLI JUNIOR, 2013, p.
394)

No Brasil, até o presente momento, ndo houve alteracao no texto constitucional para
garantir maior protecao a direitos individuais. Contudo, pelo menos duas leis foram criadas
com o objetivo de proteger os cidaddos das mas condutas praticadas na internet e das
invasoes a dispositivos de informatica.
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A primeira delas é Lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012. Conhecida como Lei
Carolina Dieckmann, a norma foi editada apds a invasao a conta de e-mais/ da atriz e a
consequente divulgacdo de imagens intimas, conforme ja mencionado neste artigo. Ao
acrescentar os artigos 154-A e 154-B ao Codigo Penal, a Lei 12.737/12 tipifica
criminalmente alguns delitos informaticos. A lei, no caput do artigo 154-A, dispde que é
crime:

Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de
seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacdes sem autorizacdo expressa ou tacita do titular do
dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

Para tais crimes, a pena prevista € de detencdo, de trés meses a um ano, além de
multa. Se do delito resultar prejuizo econémico a vitima, a pena serd aumentada de um
sexto a um terco. A lei prevé, ainda, pena de reclusao, de seis meses a dois anos, e multa,
se a invasado tiver como finalidade a obtencdo de conteludo de comunicacdes eletronicas
privadas, informagdes sigilosas e segredos comerciais ou industriais, resguardando, assim,
as empresas, industrias e instituicdes financeiras. Tal pena pode ser aumentada em dois
tercos se os dados ou informacbes obtidas forem divulgados, transmitidos ou
comercializados a terceiros. A acdo penal publica para os crimes previstos no caput do
artigo 154-A esta condicionada a representacao da vitima, mas pode ser incondicionada
se o delito for praticado contra a “administragdo publica direta ou indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios ou contra empresas
concessionarias de servigos publicos.”

E necessério ressaltar a importancia dos mecanismos de seguranca para protecdo
dos dispositivos de informatica, tais como antivirus, senhas e firewall. A Lei 12.737/12
incrimina a conduta dos invasores que driblam tais mecanismos e, com isso, afetam a
privacidade digital de um individuo, seja através da obtencdo direta de dados e
informagdes ou pela instalacao de vulnerabilidades que permitirdo a futura obtencao de
vantagens ilicitas. Entretanto, se a invasao do dispositivo se der sem a violacao de
mecanismo de seguranga, pela inexisténcia deste, sera considerada conduta atipica.

A Lein® 12.965, de 23 de abril de 2014, por sua vez, estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da internet no Brasil. Conhecida como Marco Civil da Internet,
a norma era bastante aguardada no pais, contudo ainda carece de regulamentacao e nao
abarca todas as necessidades da sociedade em relagdo a utilizagdo da web.

A lei tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdo, conforme consta
em seu artigo 2°. Além disso, o artigo 3° estabelece que a disciplina do uso da internet no
Brasil tem como principios a garantia da liberdade de expressdao, comunicacao e
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manifestacao de pensamento, nos termos da Constituicao Federal, bem como a protecao
da privacidade e a protecao dos dados pessoais, na forma da lei, entre outros.

No capitulo que trata dos direitos e garantias dos usuarios, o Marco Civil da Internet
reafirma a protecdo a privacidade e a intimidade:

Art. 7°. O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario sdao assegurados os seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacbes pela
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lej;

I - inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢bes privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial;

[...]

Art. 8°. A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao
nas comunicagdes é condi¢do para o pleno exercicio do direito de
acesso a internet.

Na Secado III, que trata da responsabilidade por danos decorrentes de conteudo
gerado por terceiros, a Lei 12.965/14 estabelece que o provedor de internet ndo sera
responsabilizado civilmente por danos causados por conteldos gerados por terceiros.
Contudo, cria algumas ressalvas para casos em que o provedor nao tome as medidas
necessarias para retirar determinados contetdos, que podem ser considerados ofensivos,
da rede:
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Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e
impedir a censura, o provedor de aplicagbes de internet somente
podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteddo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteddo
apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢cOes legais em
contrario.

[...]
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Art. 21. O provedor de aplicacbes de internet que disponibilize
conteldo gerado por terceiros sera  responsabilizado
subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacao, sem autorizacao de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado quando, apos o recebimento de
notificagdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do
seu servico, a indisponibilizacdo desse contetdo.

Apesar de tratar da responsabilidade dos provedores quanto a retirada de
conteudos que prejudiquem terceiros, o Marco Civil da Internet deixa a desejar em relacdo
a responsabilidade daqueles que publicam tais conteidos e dos danos gerados pelas
publicacGes. A lei estabelece apenas que as acdes para ressarcimento de danos a honra, a
reputacao ou a direitos de personalidade podem ser apresentados nos juizados especiais.

5. A JURISPRUDENCIA NOS CASOS DE VIOLACAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NA INTERNET

Com o desenvolvimento da internet e o aumento do nimero de violagdes cometidas
através da web, cresce também o niumero de processos movidos pelos que se consideram
ofendidos ou lesados em seus direitos. Dificil identificar tendéncias claras nos julgados
desse tipo de agdo, uma vez que os casos sao muito especificos e diferentes entre si.
Contudo, pode-se dizer que a Lei n® 12.965/14 tem servido como base para as decisdes
mais recentes. Provedores usualmente sdao condenados a retirar de seus dominios os
conteudos considerados ofensivos quando, apos notificagdo dos usuarios ou determinagao
judicial, deixam de tomar as providéncias necessarias.

A partir do Marco Civil da Internet, tornou-se necessario especificar na decisdo
judicial a URL, ou seja, do link do conteldo a ser excluido. Alegando a auséncia dessa
especificagdo em um processo, a Google Brasil Internet interpOs agravo regimental junto
ao Superior Tribunal de Justica (STJ). A Ministra Maria Isabel Gallotti, entretanto, entendeu
que nao era possivel aplicar retroativamente o artigo 19 da referida lei, vez que a mesma
nao estava em vigor a época em que os fatos ocorreram, e, analisando ainda outras
alegagdes, negou provimento ao agravo. Observe a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CRIACAO DE PERFIL FALSO EM
REDE SOCIAL. RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR DE ACESSO.
NOTIFICACAO DO CONTEUDO OFENSIVO. INERCIA. VALOR FIXADO
A TITULO DE DANO MORAL. RAZOABILIDADE. 1. A jurisprudéncia
desta Corte se firmou no sentido de que o provedor deve remover
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conteddo ofensivo quando denunciado o fato, sob pena de ser
responsabilizado civilmente. 2. Admite-se excepcionalmente em
recurso especial o reexame do valor fixado a titulo de danos morais,
quando infimo ou exagerado, o que nao ocorre no presente caso. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no AREsp:
642400 PR 2014/0321987-0, Relator: Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, Data de Julgamento: 12/05/2015, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacao: DJe 20/05/2015)

Por outro lado, em um dos processos movidos pela produtora do cantor Cristiano
Araujo, pedindo a retirada de imagens do corpo do artista da internet, conforme
mencionado em tépico anterior, a 42 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Goias (TJ-GO) acolheu recurso do Google Brasil e determinou que a CA Producbes
Artisticas, indique as URLs das imagens consideradas ofensivas, para que a empresa efetue
a retirada do material. A decisdo foi proferida em outubro de 2015 e foi posterior a decisao
liminar, exarada ainda em junho desse ano, na qual o magistrado responsavel havia
acatado o pedido inicial de exclusdo imediata das imagens. Na recente decisdo, foi
estabelecido, ainda, que o Google tera 24 horas para retirar as fotos e videos da internet
apo6s o recebimento dos links. Em nota enviada a imprensa, o Google Brasil ressaltou que,
ao acolher o recurso, o TJ-GO aplicou corretamente o que prevé o artigo 19 do Marco Civil
da Internet e a jurisprudéncia consolidada do STJ, que estabelecem que a decisao judicial
deve indicar as URLs especificas a serem excluidas. A empresa afirmou, ainda, que nao
dispSe de meios técnicos para promover o controle prévio da disseminacao de conteldos.

Em outra agdo, movida pelo pai de Cristiano Araujo, o juiz Clauber Costa Abreu, da
152 Vara Civel de Goiania, determinou a imediata exclusao de fotos e videos do local do
acidente, da necropsia e do velorio de Cristiano, além do bloqueio do compartilhamento
do material. A sentenca também foi proferida em outubro de 2015. Com a decisdo, as
empresas Google, Yahoo, Facebook e Microsoftficaram obrigadas a suprimir qualquer
resultado de busca referente a esses conteudos, no prazo de 24 horas a partir da
notificacdo, sob pena de multa diaria de R$ 10 mil. Embora no ordenamento juridico
brasileiro os direitos de personalidade, como a protecdo a imagem e a honra, ndo sejam
reconhecidos para pessoas mortas, o juiz concordou com o argumento do advogado, que
alegou que tais direitos passam a pertencer aos familiares do morto, e aplicou o artigo 20
do Cdédigo Civil, que prevé a proibigdo de divulgagao uma imagem capaz de atingir a honra
de alguém. Uma audiéncia de conciliacao entre o autor e as empresas rés foi agendada
para dezembro de 2015. Contudo, nao foram divulgadas informacbes sobre eventuais
recursos ou sobre novas decisdes no processo.

Muitas decisOes levam em conta os direitos e garantias previstos na Constituicao,
assim como o conflito entre alguns deles. Em uma a¢do movida por um policial de Minas
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Gerais, 0 autor alegou que teve uma imagem publicada sem autorizacao no Facebook,
acompanhada de callnia, injuria e difamacao, uma vez que era acusado de agredir uma
adolescente. Requereu da autora da publicacdao e do Facebook indenizacdo por danos
morais e retratacao pelas acusagdes sofridas. O recurso da ré, autora da publicacao na rede
social, foi negado pela 142 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(TJ-MG), conforme ementa que segue:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO. PUBLICACAO OFENSIVA EM REDE
SOCIAL. DANOS MORAIS. RETRATACAO. A liberdade de expressio
deve ser exercida com cautela e consciéncia, respeitando-se os
demais direitos constitucionalmente tutelados da dignidade da
pessoa humana, honra, vida privada e intimidade. Enseja lesao a
direito da personalidade a publicacdo de foto de outrem, com
mensagem acusatéria de agressdo, mormente se os fatos ndo podem
ser comprovados. A publicacdo ofensiva e difamatdria em rede social,
na qual se identifica publicamente a vitima, gera lesdo a direito da
personalidade e impde o dever de indenizar, sendo possivel,
também, determinar-se a retratacdo. (TJ-MG - AC
10439140020991001 MG, Relator: Estevdo Lucchesi, Data de
Julgamento: 12/03/2015, Camaras Civeis / 142 CAMARA CIVEL, Data
de Publicacao: 24/03/2015)

Ha que se considerar, entretanto, as demandas injustificadas que sdo apresentadas
frequentemente aos Tribunais de Justica. Um simples comentario em uma foto publicada
na rede social pode se transformar em um processo descabido. Um caso como esse
aconteceu também em Minas Gerais. Em Apela¢do Civel, o Desembargador Mota e Silva
entendeu que comentarios como “essa foto ficou um horror” e “bruxa do 71", feitos em
fotos publicadas pela apelante no Facebook nao caracterizam ato ilicito. Assim, relatou:

APELACAO CIVEL - DANOS MORAIS - PUBLICACOES EM REDES
SOCIAIS - OFENSAS NAO COMPROVADAS - INDENIZAGCAO
INDEVIDA - RECURSO IMPROVIDO. - Aborrecimentos e chateacdes
do cotidiano ndo ensejam indenizacao por danos morais, visto que
integram as relacdes humanas e ndo trazem maiores consequéncias
ao individuo. - Se todas as desavencas ou desentendimentos
motivassem dano moral, assistiiamos a uma banalizacdo desse
instituto e a vida em sociedade tornar-se-ia inviavel. - O Poder
Judiciario ndo pode dar guarida a toda insatisfacdo que acomete as
pessoas diante das adversidades da vida, incomodadas com os
minimos conflitos de relacionamento. Pensar diferente seria admitir
a judicializacao de todo e qualquer evento do cotidiano. (TJ-MG - AC:
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10672140123924001 MG, Relator: Mota e Silva, Data de Julgamento:
30/06/2015, Camaras Civeis / 182 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacao: 03/07/2015)

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que foi exposto neste artigo, fica claro que ainda ha muito a se discutir
sobre as transformagdes que a inovagao tecnologica, notadamente a internet, provocou e
continua a provocar na sociedade. Se tal evolugao abre caminho para novas conquistas e
descobertas, também cria um ambiente para novas praticas ilicitas. O Direito, enquanto
ciéncia humana, busca a cada dia se adaptar as transformacdes sociais para acompanhar
as exigéncias do mundo moderno.

Na sociedade atual, todos querem ter seus direitos respeitados. Ocorre que, no
mundo virtual, isso parece ser ainda mais dificil. Trata-se de um ambiente relativamente
novo, onde as pessoas ndo parecem ter o habito de avaliar as consequéncias de seus atos
e, da mesma forma, ndo parecem perceber que os conteldos, uma vez publicados, saem
de seu controle. Muitas vezes blindadas pelo ideal do anonimato, escrevem o que querem,
publicam qualquer conteddo e ofendem outros individuos sem o menor pudor. O mundo
virtual parece nao ter dono, nem lei.

Contrariando essa crenca na impunidade, que parece imperar em nosso pais,
surgiram recentemente as primeiras leis voltadas a internet no Brasil. Além de regular o
uso da rede, buscando preservar direitos resguardados pela Constituicao Federal, a
legislagdo também se volta a tipificacdo de crimes cometidos através da web ou mesmo
aqueles que ocorrem pela invasdo de dispositivos de informatica, sem que haja utilizagdo
da internet. E, embora a investigacdo desses crimes e violacdes seja bastante recente, é
cada vez mais comum que tais condutas recebam a devida punicado, imposta pelas leis.

Ha que se ressaltar, porém, que as leis 12.737/12 e 12.965/14 sao ainda incipientes
e, embora contribuam para desestimular algumas praticas ilicitas, ainda carecem de maior
carater proibitivo e punitivo. Na auséncia de normas que efetivamente proibam
determinadas praticas na internet, os cidaddos permanecem desprotegidos, sofrendo com
violagdes aos direitos da personalidade. Nesses casos, resta as vitimas recorrer ao judiciario
para buscar a responsabilizagdo dos infratores e algum tipo de retratacao, seja financeira
ou moral. Neste sentido, parece estar pacificado pela jurisprudéncia que tanto os
responsaveis pelas publicaces originais quanto os que promovem a divulgacao delas, por
meio de compartilhamentos, podem responder por seus atos.

Nao se pode deixar de considerar a dificuldade em estabelecer qualquer tipo de
proibicdo num ambiente como a internet. Com o avanco tecnoldgico atual, uma imagem
pode ser registrada e compartilhada em questdao de segundos. Com aplicativos de
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mensagens instantaneas, como o WhatsApp e o Telegram, um conteudo pode chegar a
um numero inimaginavel de pessoas em pouquissimo tempo. E, em casos como esses, seria
possivel o bloqueio de tal conteudo, retransmitido a centenas, milhares ou até milhdes de
celulares? Em um contexto em que os provedores alegam nao ter controle prévio sobre os
materiais publicados pelos usuarios, como seria possivel proibir alguma publicagdo? Em
um caso de grande repercussao, como os que envolvem alguma celebridade, seria possivel
identificar todas as URLs dos conteudos a serem retirados da rede? Para perguntas como
essas nao é facil encontrar respostas, pelo menos para nds, que ndao detemos grande
conhecimento técnico sobre o funcionamento da internet. Nao significa, porém, que tais
solucdes nao existam.

Certamente, faz-se necessaria uma legislagdo mais incidente e especifica, que
busque a prevencao dos danos causados por praticas ilicitas na internet, em vez de
simplesmente buscar maior agilidade na reparacao destes, visto que alguns podem atingir
tamanha repercussao a ponto de se tornarem irreparaveis. Mas também se faz necessaria
a maior conscientizacao dos usuarios, para que nao exponham sua privacidade de forma
exagerada e facilitem, assim, a acao de criminosos e de pessoas mal intencionadas.

Enquanto as leis e os usuarios da internet ndo evoluem na mesma velocidade que a
rede se desenvolve, permanece a certeza de que os direitos tutelados pela Constituicao
precisam ser respeitados, seja no mundo real ou no virtual. E, no curso de tantas
transformacgdes sociais, cabe aos juristas, apoiados pela legislacdo existente e pela
doutrina, a dificil tarefa de encontrar a interpretacdo adequada para garantir a tutela desses
direitos fundamentais, tdo caros aos individuos.
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BARAO DE RIO BRANCO: 120 ANOS DE MEMORIA E CONTEMPORANEIDADE DO SEU
PENSAMENTO

GUILHERME ELEUTERIO MARTINEZ:
Advogado, mestrando pela PUC/SP, pos-
graduado em Direito Tributario pela FGV,

Resumo. Em 2022 é lembrado 120 anos da morte de José Maria da Silva Paranhos, o Bardo
do Rio Branco, o qual por uma década dirigiu o Itamaraty, bem assim marcou e cunho um
caminho e historia para a politica externa brasileira. A justissima homenagem busca retratar
o inicio da histéria do Barao do Rio Branco, seus inegaveis feitos e decisivas contribuicdes
para a diplomacia e politica externa brasileira, os quais marcaram definitivamente a
trajetoria do pais, bem assim demonstrar a atualidade de seu pensamento e,
principalmente, metodologia.

Palavras chaves: Barao do Rio Branco, relacdes Brasil-Estados Unidos, americanismo,
diplomacia, politica externa.

Abstract. In 2022, is remembered 120 years of the death of José Maria da Silva Paranhos,
the Baron of Rio Branco, who headed Itamaraty for a decade, is remembered, and thus
marked and imprinted a path and history for Brazilian foreign policy. The most just tribute
seeks to portray the beginning of the history of the Baron of Rio Branco, his undeniable
achievements and decisive contributions to Brazilian diplomacy and foreign policy, which
definitively marked the trajectory of the country, as well as demonstrating the relevance of
his thinking and, above all, methodology.

Keywords: Bardo do Rio Branco, Brazil-United States relations, Americanism, diplomacy,
foreign policy.

Sumario: 1. Introducao. 2. O Barao de Rio Branco. 3. Relevantes missdes e soft-power e
political craftmanship. 3.1. A questao da Argentina. 3.2. Guiana Francesa. 3.3. Acre e o Maio
desafio de Rio Branco. 3.3.1 — O enlace de problemas e interesses. 3.3.2 — O Bardo de Rio
Branco. 3.3.3 Acordo e Tratado de Petropolis. 4. ConsideragOes Finais. 5. Referéncias.

1. Introducao

José Maria da Silva Paranhos Junior nasceu no Rio de Janeiro em 20 de abril de 1845,
na antiga Travessa do Senado. Filho do Visconde do Rio Branco, Juca Paranhos (como era
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conhecido) levava o mesmo nome do pai, Visconde do Rio Branco (presidente do Conselho
do Ministros do Império (1870-1875)43.

Quanto ao pai, Vasco Mariz realiza um estudo histérico exemplar ao demonstrar que
o primogénito da familia Paranhos tinha uma admiracao quase mitica e religiosa pelo pai,
com que desde cedo compartilhava interesse pela regiao do Prata e assuntos militares. O
pai ndo possuia uma linhagem nobre, nem possuia fortuna, havia chegado ao lugar de
destaque em que se encontrava devido aos seus esfor¢os44.

Como membro da Magonaria, o pai convive com homens importantes da sua época,
o que possivelmente Ihe abriu novas portas no oficio de jornalista, ressalta Vasco Mariz45.
Ademais, em 1844 é eleito como deputado estadual pelo Rio de Janeiro. No ano posterior,
nasceria o Bardo de Rio Branco.

Concluido o estudo primario, Juca Paranhos € matriculado no Colégio Pedro II, no
Rio de Janeiro, em 1855. O colégio Pedro Il era o colégio no qual a elite imperial mandava
seus filhos e la Juca Paranhos conseguiu ndo apenas complementar os estudos formais,
mas sua formacao social46.

Incentivado pelo pai para estudar Direito, em 1862. Aos 17 anos de idade adentrou
na Faculdade do Direito de Sao Paulo47.

Ao contrario de seus colegas, ndo se inclinou para elaboragdo de poemas ou versos,
sua dedicacao era estritamente a Historia do Brasil.

Mesmo ao préprio curso de Direito, biografos ressalta que ofereceu atencao
limitada para conferir o titulo de bacharel, de modo que sua paixdo restava sobre a historia.

A esse teor, cabe destacar estudo elaborado por Nathalia Henrich48:

Ao contrario de muitos de seus colegas, ndo se inclinou a
escrever poemas nem versos, sua dedjcagdo ja nesta época era

43 MARIZ, Vasco. A MOCIDADE DO BARAO DO RIO BRANCO E SUA TORMENTOSA NOMEACAO PARA A
CARREIRA DIPLOMATICA. BARAO DO RIO BRANCO 100 ANOS DE MEMORIA. ORGANIZADOR: PEREIRA,
Manoel Gomes. Fundagdo Alexandre de Gusmao, Brasilia, 2012, pag. 20.

44 Idem 1. Pag. 46.
45 Idem 1. Pag. 47.
46 Idem 1. Pag. 47
47 Idem 1. Pag. 48.

48 Henrich, Nathalia As relagdes Brasil-Estados Unidos no pensamento politico do Bardo do Rio Branco
[dissertagdo] / Nathalia Henrich ; orientador, Ricardo Silva. - Floriandpolis, SC: 2010. 145 p.: il. Dissertagdo
(mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas. Programa de
Pos-Graduagao em Sociologia Politica.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
>
o
C
s
N
(o
o
N
S~
(o]
o
N
LN
o
Q
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

a historia do Brasil. Mesmo para com o Direito, consta que ndo
ofereceu sendo uma aten¢cdo mediocre e suficiente para
conferir-lhe o titulo de bacharel. O Direito nunca o apaixonou
e seu tempo era cada vez mais destinado aos seus solitarios
estudos de historia. Foi membro fundador da Revista do
Instituto Cientifico e nele publicou sob o pseudénimo X, os
Episodios da Guerra do Prata, em 1864. Em 1865, escreveu a
biografia do Bardo do Serro Largo, posteriormente publicada
na Revista Popular. (D AMARAL, 2001, ARA U/O, 2002).

Ademais, desde jovem, Juca Paranhos sentiu forte atracdo pela noite carioca. Como
bem escreveu Luiz Viana Filho: " O belo sexo atraia o adolescente e nada o deliciava mais
do que a indiscri¢ao de um decote, permitindo-lhe avangar o olhar sobre um belo colo."
Frequentava regularmente as noitadas do Alcazar Lyrique do Pére Arnaud, na rua da Vala,
a atual rua Uruguaiana49.

Tais habitos quase arruinaram suas possibilidade de uma carreira diplomatica e
politica, de modo que o pai acabou por forcar o filho terminar os estudos em Olinda,
Pernambuco, a fim de afasta-lo das noites cariocas50.

E importante destacar que em outra andlise, Natalia Henrich destaca que ressalta o
problema domeéstico vivido pelos Paranhos. O segundo filho adoece e fica paralisado, de
modo que Juca Paranhos, ao observar tudo de Sdo Paulo, comeca a perder peso e adoecer.
Veja-se51:

Juca observa tudo de SGo Paulo com tristeza e comega a perder
peso e adoecer. O pai toma a resolu¢do de envia-lo para
completar o curso no Recife, aceitando a sugestdo dada pelo
Monsenhor Pinto de Campos, deputado por Pernambuco e
intimo da familia. L3, Juca tornou-se braco-direito do
Monsenhor no jornal O vinte e cinco de mar¢o, onde publicou
durante meses um Estudo sobre a politica do Brasil no Prata.
Ainda que sem assinatura, tudo leva a crer que o autor era
Paranhos Junior, uma vez mais dedicado ao seu tema preferido.

49 Idem 1. Pag. 21
50 Idem 1. Pag. 21
51 Idem Nota 6. Pag. 49-50.
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Apos a conclusao do curso em Olinda, Pernambuco, Juca Paranhos retorna ao Rio
de Janeiro, de modo a retomar o contato com antigos amigos e habitos boémios52.

No entanto, Juca Paranhos tinham um interesse de grande mérito, qual seja:
entusiasta da histéria patria.

A esse teor, cabe destacar comentario de Eduardo Prado53:

erudicdo que conseguiu ter a respeito do Brasil € por assim
dizer, saloménica [..] O que o Bardo do Rio Branco sabe do
Brasil é uma coisa vertiginosa. E capaz de escrever, sem
esquecer uma minucia, como eram feitas as naus de Pedro
Alvares Cabral de que tecido vinham vestido os seus
marinheiros e o nome das plantas mais vulgares na praia de
Porto Seguro, onde ancoraram aquelas naus. Leu tudo o que
ha impresso, copiou, ou fez copiar, todos os manuscritos, fez
deles extratos, distribuiu esses extratos, em forma de notas,
pelas paginas de todos os livros que tratam do Brasil, retificou,
esclareceu, corrigiu, explicou, emendou e ampliou todos esses
livros, e com o mundo de suas notas, podera ele um dia
publicar uma historia e uma descricdo do Brasil, que sera um
monumento.

Seu primeiro trabalho apds a formatura foi como professor no Colégio Pedro 1I, o
qual durou aproximadamente 03 meses. Tampouco tinha vocacao para advogado, pois em
carta para um colega confessou: “"ndo sirvo mesmo para isto, decididamente’54. Passou
um tempo como promotor de Nova Friburgo, entretanto, também desistiu.

A despeito do pouco sucesso profissional no ambito do Direito, quanto a histéria,
Juca Paranhos estudava atenciosamente. Veja-se55:

A Guerra do Paraguai fascinava-o, e acompanhava os
acontecimentos de perto, estudando cuidadosamente as
operacoes militares. Desde 1866 escrevia na revista francesa

52 Formado em Pernambuco e de volta ao Rio de Janeiro, Juca retomou o contato com os antigos amigos,
e as intrigas recomegaram imediatamente. Outro fato que desagradava a Corte era o de ele ter se juntado
ao templo magénico da capital, de consideravel influéncia politica. O Rio de Janeiro da época oferecia
inumeras tentagoes noturnas, e Juca Paranhos adorava o convivio com atrizes francesas atraentes, as quais
nédo se cansava de cortejar e certamente o correspondiam. Idem item 1. Pag.22

53 PRADO, Eduardo. Coletdneas. Sao Paulo, 1904. pp. 340-341. vol. 1
54 Idem 1. Pag. 22.
55 Idem 1. Pag, 22-23.
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LTllustration, de difusdo internacional, como comentarista da
Guerra da Triplice Alianga, artigos, cronicas e desenhos de
batalhas, buscando sempre divulgar favoravelmente a
participacdo do Brasil no confronto. Com afd jornalistico,
“brocurava conquistar a opinido publica europeia para nossa
causa, desfazendo as intrigas da intensa propaganda de Solano
Lopez’, escreveu Meira Matos. Enviava aos principais chefes
militares, como Caxias, Osorio, Tamandaré e Barroso, perguntas
pormenorizadas sobre as operagbes militares de que
participaram. Alvaro Lins cita uma carta com perguntas muito
detalhadas que Juca Paranhos dirigiu ao general Osdrio.

Cabe destacar que um golpe da sorte muda o panorama e vida de Juca Paranhos.
Um bilhete premiado da loteria e alguma ajuda paterna sdao os elementos que propiciam
sua viagem pela Europa. Veja-se56:

Em marco de 1867, Juca Paranhos parte no Shannon rumo a
Lisboa. (VIANA FILHO, 1988). Uma viagem & FEuropa
representava entdo um complemento a formagao de um jovem
como Juca, ja que ndo havia estudado la o curso completo. Seus
destinos foram Portugal, Franca, Alemanha e Austria e teve
tempo de percorré-los detidamente em quase um ano de
viagem.

Com o Visconde de Rio Branco em uma posicdo de maior valor e prestigio, fora
possivel eleger o filho como Deputado pela Provincia de Mato Grosso, sem ao menos ter
conhecido o local. Em 15 de maio de 1869, Juca Paranhos toma posse na Camara dos
Deputados. Consta que trabalhou rigorosamente na defesa da Lei do Ventre Livre, bem
assim fora reeleito para uma nova legislatura e retira-se do cargo apenas em 187657.
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Naquele momento, o Visconde de Rio Branco atuava como Ministro do Estrangeiro,
o qual possibilitou a Juca Paranhos a entrada nas questdes da diplomacia, as quais desde
o principio lhe agradaram, tendo inclusive acompanhado o Visconde na missao ao Prata,
em 1869, para realizar negociagdes referentes ao fim da guerra58. Veja-se imperiosa
analise realizada por Nathalia Henrich:

Em outubro de 1870 viajou oficialmente novamente a regido,
desta vez como Secretario da missdo que negociaria os termos
da paz La permaneceu até marco de 1871 e pode ver

56 Idem 6. Pag. 50
57 Idem 6. Pag. 52
58 Idem 15.
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finalmente em a¢do aquele a quem tanto admirava e de quem
conhecia bem os métodos de trabalho. Mais tarde lembraria:
—meu pai, quando ministro, trabalhava em casa, no seu
gabinete e tinha sempre ao seu lado dois ou trés auxiliares (...)
Vi assim funcionar em casa a Secretaria dos Negocios
Estrangeiros\. (LINS, 1996, p. 65). Ser secretario na missao
serviu como uma espécie de estagio ao jovem deputado, que
Viu crescer seu gosto pelas coisas da diplomacia.

Teria um relevante papel também ao fundar A Nagdo (jornal porta-voz do Gabinete
Rio-Branco), junto com Gusmao Lobo, em 1872. Nesse momento, o Visconde de Rio Branco
preenchia o cargo de Presidente do Conselho de Ministros e sabia da relevancia de ter
apoio da midia e imprensa. Com suas publica¢des, Juca Paranhos comeca a desfrutar de
uma notoriedade dada suas contribuicdes.

Ademais, tal contribuicao na periddica na imprensa Ihe deu a exata noc¢ao da forca
da imprensa e seu papel na vida politica59, o qual representara um importante instrumento
posteriormente.

Entretanto, sua vida fama de boémio comega a espalhar pela Corte e incomodar o
Visconde de Rio Branco60. A esse teor, veio a tona um relacionamento de Juca Paranhos
com a atriz, Marie Phildmene, a qual desencadeou relevantes eventos em sua vida pessoal
e publica.

Em 1873, nasce o primeiro filho de Juca Paranhos, em Paris. Ocorre que, Juca
Paranhos decide por instalar no Rio de Janeiro, bem assim comeca a aumentar suas
preocupacdes com o sustento da familia que se iniciava61.

E importante destacar que alguns biégrafos apontam que tais eventos foram
determinantes para inicio do posto diplomatico, somado que a saida do pais evitaria
comentarios sobre a unido nao oficializada com Marie62.

Em 27 de maio de 1875, apdés um turbulento processo de nomeagao63, Juca
Paranhos foi nomeado para chefiar o Consulado-Geral de Liverpool e inicia sua carreira nas
relacdes exteriores.

59 Idem 6. Pag. 53.

60Idem 6. Pag. 53.

61Idem 6. Pag. 53.

62 Idem 6. Pag. 53.

63 Isso porque houve uma disputa entre pretendentes para o cargo de Liverpool, de modo que apenas
apos autorizacdo de Cotegipe e autorizagdo de Duque de Caxias. Vale a pena carta leitura da carta
confidencial a seu amigo Domingos Jaguaribe: "Meu pai era intimo e compadre do duque de Caxias, o qual
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2 - O BARAO DE RIO BRANCO

Juca Paranhos inicialmente recusa o titulo do baronato, o qual gerou protestos por
parte de amigos. As causas exatas da hesitacdo em fruir do titulo de baronato ndo sao
claras.

No final, rendeu-se e reconheceu o titulo que entraria para histéria do Brasil. Em
1893, escreve ao Ministro do Estrangeiro, Joao Filipe Pereira64:

Meu pai ficou mais conhecido no Brasil e no estrangeiro pelo
nome de Rio Branco (...). Hoje, no circulo das minhas relacoes
na Europa e neste pais, todos me conhecem por este nome.
N&o posso renunciar a ele e conservando-o, uso de um direito
incontestavel. (MOURA, 2003, p. 54).

3 - RELEVANTES MISSOES E SOFT-POWER E POLITICAL CRAFTMANSHIP

Nos trechos abaixo, sera detalhada, sucintamente, relevantes missdes em que o
Bardo de Rio Branco teve relevante participagdao, bem assim restou clara o uso da
“diplomacia do conhecimento” e do soft power.

A esse teor, é inegavel a relevancia do Bardo do Rio Branco na construgdo dos limites
do territério do pais. Sobre tal tema, importante destacar o famoso episddio destacado
por Alvaro Lins no qual destaca que certa vez, ao chegar de manha ao Itamaraty para ver
seu paciente, o médico de Rio Branco encontrou-o estendido sobre enorme mapa
desobrado no tapete, com ar de que havia mal dormido. Constrangido, o Barao levantou-
se, explicando: “Ontem a noite, quis examinar mais de perto os pormenores de um mapa
que desenrolei no chao e acabei por adormecer em cima dele"65.

Conforme aponta Ricupero, o Brasil deve muito a diplomacia brasileira, dentre essas
contribui¢cdes, sobressai, em primeiro lugar, o territério66. Cabe destacar a aceitagdo
pacifica e consolidacdo juridica da expansdo da linha de Tordesilhas se deveram ao
trabalho do Bardo de Rio Branco.

Verifica-se outros paises nao compartilham da sedimentacdo do entendimento,
atualmente, diversos paises do mundo ainda enfrentam disputas decorrentes de

tinha também por mim afeicdo quase paterna, tratando-me sempre por "Meu caro Juca” em cartas que
dele possuo em ndo pequeno numero. [...] Fui o candidato do duque de Caxias e sustentado por ele em
clircunstancias tais que até teve de lutar para que tal candidatura prevalecesse”. (vide nota 1 pag. 27).
64 Idem 6. Pag.58.

65 LINS, Alvaro. Rio Branco. Rio de Janeiro. Livraria José Olympio Editora, 1945, vol. IL. p. 622

66 RICUPERO, Rubens. A diplomacia na construgdo do Brasil (1750-20176). Rio de Janeiro: Versal, 2017. Pag.
27
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resolucdes mal resolvida ou n&o resolvidas, tais como India ao Paquistdo, China e India,
Russia com paises vizinhos.

Conforme sera detalhado abaixo, o Bardo de Rio Branco atuou com maestria na
resolucao dos conflitos territoriais, bem assim, pelo uso da diplomacia do conhecimento,
resolveu questdes sem desencadear conflitos armados ou questdes mal resolvidas.

3.1 - QUESTAO DA ARGENTINA

Em 14 de dezembro de 1857, havia sido concluido um tratado de limites, negociado
pelo Conselheiro Paranhos (depois Visconde de Rio Branco), e, assinado na cidade do
Parana, capital provisoria da Confederacao Argentina67.

O litigio brasileiro-argentino originara-se, da transposi¢do de nomes de dois cursos
de agua limitrofes. A fronteira entre o Brasil e a Republica Argentina é constituida por trés
secOes perfeitamente distintas: a do rio Iguagu, a do rio Uruguai e a que a liga essas duas,
formando o limite do territorio intermédio68.

Os governos brasileiro e argentino sempre estiveram de acordo quanto as duas
secOes dos rios Iguacu e Uruguai; mas discordavam no tocante a terceira, isto é, a
determinacdo dos dois rios que, afluindo para aqueles em dire¢des divergentes, deviam
formar a fronteira internacional do territério intermédio. O Brasil sustentava que a linha
diviséria deveria ser formada pelo rio Pepiri-Guagu e pelo seu contravertente Santo
Antbnio, demarcados desde 1759; a Republica Argentina reclamava como limites, desde
1881, dois rios mais orientais: até 1888 eram o Chapecd (a que dera o nome de Pequiri-
Guazu) e o Chopim (a que chamou de San Antonio Guazu), havendo transferido, depois,
sua pretensao do Chopim para o rio Jangada 69.

Nos termos do Tratado de Arbitramento de 7 de setembro de 1889, pelo qual os
dois governos haviam concordado em submeter o seu litigio a decisdo arbitral do
presidente dos Estados Unidos da América, este era convidado, a vista das razdes e dos
documentos apresentados pelos litigantes, a pronunciar-se, em sentenca inapelavel, por
uma destas duas linhas de limites: a dos rios Pepiri-Guacu e Santo Antonio, limite secular
do Brasil, ou a dos rios Jangada (San Antonio-Guazu) e Chapecé (Pequiri- Guazu), fronteira
reclamada pela Republica Argentina70.

67 Jorge, A. G. de Araujo. Introducao as obras do Bardo do Rio Branco / A. G. de Araujo Jorge — Brasilia:
Fundagdo Alexandre de Gusmao, 2012. p. 48.

68 Vide nota 25. Pag. 60.
69 Vide nota 25. Pag. 60.
70 Vide nota 25. Pag. 61.
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As membdrias de Rio Branco e do doutor Estanislau Zeballos, advogado do governo
argentino, foram entregues ao arbitro no dia 10 de fevereiro de 1894.

Conforme aponta A.G. de Araujo Jorge, decorrido um ano de consciencioso estudo
do volumoso processo, o presidente Grover Cleveland pronunciou sua sentenga,
reconhecendo plenamente o direito do Brasil a fronteira reivindicada.

Isso porque, o Tratado de Limites de 1777 reproduzia a linha divisoria de 1750, isto
é, o Pepiri-Guacu e o Santo Antdnio, e as instru¢des dadas aos novos demarcadores
determinavam igualmente que a fronteira correria por esses dois rios, cujos nomes ja
figuravam nos mapas utilizados pelos negociadores do Tratado de 1777, e haviam sido de
comum acordo demarcados em 1759 e 176071.

Ocorre que, em 1788, os comissarios espanhdis descobriram na margem direita do
Uruguai, acima da confluéncia do Pepiri-Guagu e, portanto, mais a leste, dentro de
territério portugués, a foz de outro rio e, fundando-se em supostos erros atribuidos aos
comissarios de 1759 e 1760, pretenderam levar a fronteira ndo mais pelos rios ja
demarcados, mas pelo novo curso de agua recém-descoberto, a que chamaram de Pequiri-
Guazuy, e pelo rio, seu contraverteste, que aflui para o Iguacu, a que deram o nome de San
Antonio Glaz: esses dois rios figuravam nos mapas portugueses e brasileiros dos fins do
século passado e principios do atual com os nomes de Chapecd e Chopim.

Desta feita, o governo argentino fez suas em 1881 as duvidas dos comissarios
espanhdis de 1788 e passou a reclamar como fronteira os rios Chapecd e Chopim,
repudiando assim a demarcacao de 1759 e 1760, realizada de comum acordo e aprovada
pelo governo espanhol, o qual nunca tomou em consideracdo a mudancga proposta em
1788 pelos seus comissarios.

Quanto as provas e como o Brasil demonstrou os seus direitos, resta evidente a
diplomacia de conhecimento do Bardo de Rio Branco.

Conforme aponta A.G. de Araujo Jorge, a prova peremptéria e irrefutavel, nunca
pode fazé-la o governo do Brasil por nao se haver encontrado até entdo o original do mapa
de 1749 e o texto integral das instru¢des complementares dadas em 1758 aos comissarios
demarcadores do Tratado de 1750.

Isso porque, o primeiro desses documentos era a copia auténtica de um dos dois
originais do mapa manuscrito de 1749, vulgarmente conhecido pelo nome de "Mapa das
Cortes”, conservado desde 1824 no ministério dos Negdcios Estrangeiros da Franca, de
que se serviram os plenipotenciarios portugueses e espanhois na discussao final e redagao
definitiva do Tratado de 1750: nesse mapa, descoberto em 1892, em Paris, por um agente

71 Vide nota 25. Pag. 64.
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do governo argentino, o rio Pepiri estava representado como o primeiro acima do Salto
Grande do Uruguai e, portanto, o rio que o Brasil reclamava como fronteira.

Quanto ao segundo documento era o texto integral em castelhano, encontrado no
Arquivo Geral de Simancas, da chamada “Instrucao Particular”, de 22 de junho de 1758,
dada aos comissarios demarcadores 1759 e 1760. Este documento, cujo texto em
portugués fora também descoberto na Biblioteca Nacional de Lisboa pelo ministro do
Brasil, Viana de Lima, ndo sé confirmava em tudo o procedimento daqueles comissarios e
as decisdes por eles tomadas, como ndo consignava a pretendida descri¢cao do falso Pepiri
descoberto em 1788 pelos comissarios espanhdis e adotado pelo governo argentino a
partir de 1881, para reclamar uma fronteira mais oriental do que a estabelecida nos
Tratados de Limites de 1750 e 1777.

Tamanha era direito do Brasil, que A.G. de Araujo Jorge ressalta a interpretacao de
Paul Groussac:

Tao irresistivel era a evidéncia do direito do Brasil e de téo
decisivo valor probante o arrazoado apresentado pelo seu
patrono ao arbitro, que Paul Groussac, antigo diretor da
Biblioteca Nacional de Buenos Aires e um dos mais
conscienciosos e autorizados conhecedores da historia
diplomatica da Republica Argentina, depois de estudar a defesa
de Rio Branco, ndo hesitou em declarar publicamente que “a
admiravel exposi¢do brasileira produzida alguns anos antes
como alegacbes diplomaticas teria sem duvida convertido a
opinido e evitado o recurso ao arbitramento.”

Nesse mesmo sentido, o préprio doutor Estanislau Zeballos confessou, depois de
proferido o laudo arbitral, que esses documentos, também encontrados pelo governo
argentino, eram decisivos para o triunfo do direito do Brasil, e que, em consciéncia, o
presidente Cleveland nao poderia haver-se pronunciado em favor da Republica
Argentina72.

Decorridos 30 dias de pronunciada a sentenca arbitral, Rio Branco, por decreto de
14 de marco de 1895, foi dispensado do cargo de enviado extraordinario e ministro
plenipotenciario em Missao Especial nos Estados Unidos da América, regressando logo
depois a Europa para reocupar o posto de consul-geral em Liverpool73.

72 Vide nota 25. Pag. 64.
73 Vide nota 25. Pag. 64.
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A.G. Araujo Jorge ressalta que Bardo de Rio Branco tinha grande convicgao do
triunfo da causa, tendo inclusive tal entendimento ser formalizado via carta, datada de 05
de maio de 1893, escrevia a Antonio Francisco de Paula e Sousa. Veja-se:

Tenho a mais profunda conviccdo de que nenhum arbitro
imparcial poderia resolver contra nos esse litigio, lendo a nossa
exposicdo que deve ser escrita com a precisa clareza e
acompanhada de mapas; por isso, nenhuma inquietagdo sinto
quanto a senteng¢a que ha de proferir o presidente Clevelanad,
apesar de terem alguns brasileiros, por mal-informados, posto
em duvida o nosso bom direito, e outros complicado a questao
discutindo-a pela imprensa na mais louvavel das intengoes,
mas incorrendo em erros e fornecendo inconscientemente
armas aos nossos adversarios74.

Bem assim manifestou em carta ao General Dionisio Cerqueira:

Desde muitos anos, ao estudar esta questao, adquiri a certeza
de que os argumentos dos nossos adversarios podem ser
distribuidos com a maior facilidade até com documentos e
testemunhos espanhdis. Nunca duvidei do nosso bom direito.
Estou convencido de que nenhum arbitro poderia resolver
contra o Brasil esta questdo e se, aceitando o recurso ao juizo
arbitral tivéssemos reclamado e obtido a condicdo de arriscar
também a Republica Argentina alguma coisa, isto & seu atual
territorio de Misiones, ganho depois da Guerra do Paraguai,
estou persuadido de que os argentinos perderiam todo esse
territorio sobre que o Paraguai tinha direito incontestdvel e
que, por muitas razoes, devia ser paraguaio ou brasileiro.

Referida vitoria decorreu inegavelmente de uma grande esforco da diplomacia do
conhecimento e estudo minucioso de documento e da historia das fronteiras nacionais.

3. 2 - GUIANA FRANCESA

Apos o desfecho feliz da pendéncia com a Republica Argentina, o Brasil buscou
resolver um outro problema territorial que apresentava enormes dificuldades, os limites
fronteiricos com a Guiana Francesa.

Conforme aponta, A. G. de Araujo Jorge o conflito de soberania sobre tal territério
teria iniciado na remota origem de 1605, quando o Henrique 1V, rei da Franca, nomeando

74 Vide nota 25. Pag. 65.
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La Revardiére seu lugar-tenente nas regido da América, desde o Rio das Amazonas até a
ilha da Trindade75. Entretanto, o conflito se caracteriza quando os franceses ocupam a
territorio das Guianas.

O litigio do Amapa, como o conflito Argentino, originou-se, da transposicao de
nomes dos rios limitrofes. Assim, o Brasil sustentava que a sua fronteira historica,
geografica, politica e juridica com a Guiana Francesa deveria correr pelo talvegue do rio
Oiapoque ou Vicente Pinson, que desagua no oceano Atlantico, a oeste do cabo de
Orange. Por outro lado, a Franca reivindicava o mesmo limite, mas pretendia que o rio
Oiapoque ou Vicente Pinson era outro curso de agua muito mais ao sul, designado nos
mapas com o nome de Araguari e que se lanca no oceano Atlantico ao sul do cabo do
Norte76.

Isso porque, no Tratado de Utrecht, 1713, ndo mencionava ou detalhava no tocante
ao limite do territério interior, isto é, da extensa faixa de terra ao longo do rio Amazonas
até a margem esquerda do rio Branco.

A.G. Araujo Jorge narra que com a independéncia do Brasil, os conflitos acerca da
jurisdicao e controle do territorio recomegam77:

Em 1836, o governo francés, aproveitando-se das dificuldades
com que lutava o Brasil na repressdo da guerra civil dos
Cabanos, no Pard, e sob o pretexto de preservar os seus
nacionais do contato com os insurretos brasileiros, ordenou o
estabelecimento de um posto militar @ margem do lago
Amapa.

A.G. Araujo Jorge destaca que o Bardo de Rio Branco, a despeito de acreditar e crer
na provavel vitéria brasileira, entendia que as peculiaridades do caso78.

A primeira [escrevia ao doutor Carlos de Carvalho] é que, em
uma questdo com o Brasil, a Franga tem a vantagem que lhe da
seu maior poder e o prestigio que, pela sua lingua e literatura,
exerce em todo o mundo culto; a segunda, que o governo
francés conhece nossa argumentagao e os nossos documentos
publicados em 1867 e nds nada sabemos do que ele tem
preparado desde entdo para ataca-los; a terceira, que os
agentes franceses terdo examinado, e poderdo ainda examinar

75 Vide nota 25. Pag. 85.
76 Vide nota 25. Pag. 105
77 Vide nota 25. Pag. 92
78 Vide nota 25. Pag. 99
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nos arquivos portugueses, a correspondéncia reservada relativa
as negociagbes de Utrecht que hoje so tem para Portugal
interesse historico, e nos ndo podemos ler no Ministério dos
Negdocios Estrangeiros da Franca e no das Coldnias a
correspondéncia reservada relativa ao assunto; a quarta, é que
os plenipotenciarios portugueses depois de 1815 complicaram
a questdo admitindo que os negociadores do Tratado de
Utrecht erraram, transformando em um so dois rios distintos,
circunstancia que levou escritores e autoridades brasileiras,
como Baena, Acioli, Sdo Leopoldo, general Andréia e outros a
calrem no mesmo engano, quando o nosso empenho deve
consistir em provar, com Caetano da Silva, que o rio Vicente
Pinson é o mesmo rio “Oiapoc” do Tratado Provisorio de 1700
e o “Japoc” do Tratado de Utrecht de 17173.

O Bardo de Rio Branco, ao debrucar sobre a matéria, estava convencido de que o
litigio ndo poderia ser resolvido por acordo direito entre o Brasil e a Franga, dada a historia
do conflito79.

Diante disso, o Brasil hesitava sobre a escolha de um Tribunal ou Comisséo Arbitral
ou um arbitro singular. O Bardo de Rio Branco optava pelo ultimo.80:

Tal escolha mostrava, mais uma vez, a inegavel diplomacia do conhecimento e
political craftmanship do Bardo do Rio Branco. Isso porque, conforme narra A.G Araujo
Jorge "o arbitro singular, sobretudo se chefe de Estado, que é em geral inacessivel, oferecia
maiores garantias de exame consciencioso e imparcial: tendo empenhada a sua
responsabilidade pessoal, examinaria por si mesmo a questdao por meio de auxiliares
competentes e de sua absoluta confianca. “817.

79 Vide nota 25. Pag. 96.

80 "Ndao conhego questédo alguma de limites que tenha sido submetida a Tribunais ou Comissoes Arbitrais:
o julgamento das controvérsias dessa natureza tem sido sempre confiado a um so arbitro, que escolhe
auxiliares de sua imediata confian¢a e com eles estuda na calma do gabinete os documentos apresentados.
O exame atento e meticuloso dessas provas, que sempre consistem em mapas e outros documentos
antigos, exige comparagoes e calculos mais ou menos complicados €, por vezes, trabalhos de investigagcdo
em bibliotecas e arquivos. Esses trabalhos de paciéncia sdo sempre feitos imperfeitamente nos tribunais
internacionais. A responsabilidade divide-se e, de ordinario, alguns membros descansam nos colegas ou
deixam-se influir pela superior competéncia ou habilidade de um deles. A discussdo entre as partes, escrita
a principio e, depois, oral, é mais rapida e a ultima ndo da lugar para grande reflexdo nem para as
indaga¢des que podem ser necessadrias”. (vide nota 25. Pag. 97)

81 vide nota 25. Pag. 97
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Nesse sentido, o laudo arbitral fora expedido pelo Presidente da Suica, Walter
Hauser, o qual, em 01 de dezembro de 1990, reconheceu o direito do Brasil na questao.

A sistematica adotada pelo Bardo do Rio Branco na resolucdao do Conflito Franco-
brasileiro comprova sua diplomacia do conhecimento, desde a leitura de todo o problema,
o qual demandava amplo estudo da histéria e localizacao, desde a forma de resolugao.

II1.3 - ACRE E O MAIOR DESAFIO DE RIO BRANCO

Conforme aponta Rubens Ricupero, o instante em que fica evidente a political
craftmanship do Barao do Rio Branco foi na questdo do Acre82. Isso porque em referido
evento, restou clara a capacidade do poder de dosagem em todas as etapas e sequéncias
do processo, sem praticamente a interveniéncia de argumentos historico-cartograficos, a
nao ser de modo periférico e suplementar.

Mais uma vez, o éxito em criar condi¢des para uma negociagdo gerou um
precedente que inibe e dificulta contestacSes posteriores e conflitos armados (tais como
facilmente, percebe-se, ao analisar conflitos territoriais que perduram por décadas (conflito
india, Paquistao, por exemplo.).

Quanto ao desafio, Alvaro Lins opinou igualmente ter sido no caso do Acre que o
Bardo do Rio Branco encontrou, ao mesmo tempo, “a sua questao mais dificil e obteve a
sua vitdria mais importante”83.

A dificuldade do problema e excecao, decorre que se tratava de um problema nao
apenas juridico ou cartografico, mas politico. Utilizagdo de mapas ou retorica juridica ndo
bastaria para superar o desafio que demandava elevada dosagem de poder, negociagao,
diplomacia.

I - O enlace de problemas e interesses

Conforme aponta Rubens Ricupero, no Caso Acreano hd uma superposicao de
protagonistas e competidores, uma vez que a soberania do territorio era disputada entre
a Bolivia e o Peru 84.

E importante destacar que, no territdrio contestado, havia uma ocupacdo pelos
seringalistas brasileiros, bem assim a presenca de interesses econdmicos inegaveis.

82 Vide nota 25. Pag. 25.

83 LINS, Alvaro. Rio Branco. Rio de Janeiro: José Olympio, 1945. v. 2, p. 436.

84 RICUPERO, RUBENS. Bardo do Rio Branco : 100 anos de memoria / Manoel Gomes Pereira (Org.).—Brasilia
: FUNAG, 2012. Pag. 124.
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Com receio de perder o Acre para os seringalistas brasileiros, os bolivianos optaram
por arriscar com um financiamento internacional, o qual, mais tarde, restou um dos
irreparaveis erros estratégicos bolivianos na questao. Sob o tema, leciona Ricupero:

Confrontados por dois perigos, o de perder o Acre
definitivamente para os seringalistas brasileiros ou o de arriscar
a sorte com o capital internacional, os dirigentes bolivianos
optaram pela ultima alternativa. Félix Aramayo, um dos trés
“barées do estanho” e ministro da Bolivia em Londres,
convenceu o governo do general José Manuel Pando,
conhecedor pessoal da area, a endossar a proposta de ceder
por 30 anos a um consorcio de capitalistas dominado por
norte-americanos e ingleses os direitos de exploragado fiscal e
econdémica do territorio.

()

Nao ha duvida, no entanto, de que a decisdo de ceder direitos
quase soberanos ao Bolivian Syndicate se revelou irreparavel
erro estratégico cometido pelo pais vizinho. Logo de saida, a
noticia renovou o0s antigos temores e provocou o
recrudescimento da insurreicdo adormecida, desta vez sob a
direcdo experimentada e aguerrida de Placido de Castro.

Ndo bastasse o problema cenario econdémico, um outro ponto que complicava a
resolucdo do conflito decorria da prépria auséncia de admitir um litigio. Conforme aponta
Ricupero, nao bastassem diversos problemas e interesses que dificultavam a atuagdo do
Brasil, ndo havia o reconhecimento do litigio85.

Com a entrada do Bolivian Syndicate houve grande alteracao no cenario e na leitura,
o qual fornecia uma razdo para reacao brasileira. A esse teor, cabe destacar que fora o
préprio Ministro das Relacdes Exteriores, Olinto de Magalhaes, que iniciou a reagao oficial
brasileira, a despeito de ser acusado, até hoje, por uma atitude relapsa quanto ao
conflito86.

85 Com efeito, como se ndo bastassem todas as complica¢ées, restava, em comparagcdo aos problemas
anteriores, a ultima diferenga que tornava o caso insolivel, ao menos em virtude da abordagem juridica
seguida pela chancelaria brasileira: a inflexivel recusa em admitir a existéncia de um litigio. Olinto de
Magalhdes, por exemplo, multiplicou declara¢des nesse sentido, como na nota ao ministro da Bolivia, em
31 de marco de 1900: “Néo ha, portanto, litigio. Haveria se os dois governos nio estivessem de
acordo, porque so a eles compete a decisao oficial do caso. (Vide nota 42. Pag. 126).

86 Nota 42. Pag.125.
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Assim, no agosto de 1902, o Brasil determinou a proibicao da navegacao do
Amazonas para transporte de e para portos bolivianos, o qual dificultava a atuacao do
Bolivian Syndicate.

Tal manobra permitia um suspiro no jogo, mas nao resolvia a situagao. Esse era o
cenario na passagem do governo para Rodrigues Alves e no regresso do Bardo de Rio
Branco ao Rio de Janeiro.

II — O Bardo de Rio Branco

Rio Branco teve sucesso no ponto que seus predecessores, falhavam. A despeito de
quase todos os elementos que solucionariam o problema ja terem sido debatidos
anteriormente87, o Bardo de Rio Branco tomou a iniciativa indispensavel para iniciar tal
desenho, o reconhecimento da litigiosidade88.

Desta feita, a despeito de a ideia ser simples, dava ao Brasil a legitimidade para
argumentar com Bolivian Syndicate, justificar a ocupagao militar e iniciar as tratativas
negociais, bem assim ressalvar os alegados direitos do Peru.89

Conforme aponta Ricupero, a solucao final é realizada por trés frentes90. A primeira,
consiste no isolamento do Peru sobre tais discussGes, bem assim adiar as reivindicacoes
(as quais nao se limitavam ao Acre).

A segunda ponta decorrida da negociacdo do Brasil com o Bolivian Syndicate91.
Com a manutencao da medida de proibicao da navegagao do Rio Amazonas, O Barédo de
Rio Branco impedia que o Bolivian Syndicate efetivasse sua finalidade.

Desta feita, o Barao do Rio Branco persuadiu os investidores a desistir do projeto
mediante compensacao financeira92.

Em tal cenario resta evidente a politcal craftmanship do Bardo do Rio Branco, bem
assim sua capacidade de dosagem de poder. Isso porque, por um lado o Bardo de Rio

87 Ricupero aponta que “Rio Branco teve éxito em pontos em que fracassaram seus predecessores, apesar
de o mérito ndo se referir a invengdo de férmulas. Quase todos os elementos que vieram a constituir o
arcabouco da solucdo final tinham sido esbogados antes. O ministro Olinto Magalhaes propusera a
aquisicdo da area e a troca de territdrios. Foi em sua gestdo que, primeiro, se proibiu a navegacdo de e para
portos bolivianos. Também se cogitou a compra da desisténcia do consoércio de investidores mediante
pagamento pecuniario.” (Vide nota 42. Pag. 128).

88 Vide Nota 42. Pag. 128.
89 Vide Nota 42. Pag. 129.
90 Vide Nota 47.
91 Idem Nota 47.
92 Idem Nota 48.
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Branco utilizava da forca para manter a posicao sobre a navegacao do Rio, e, por outro
lado, abria espaco para negociagao.

A terceira constitui no movimento militar. Nesse ponto, conforme aponta Ricupero,
houve o envio de duas expedi¢cdes militares por La Paz, entretanto, o envio de forcas pelo
Governo Brasileiro ao local, inviabilizava a medida93.

Nesse sentido leciona Ricupero:

Este foi o grande momento de Rio Branco. Nas suas vitdrias anteriores agiu
sozinho, de maos livres, afundado entre livros e mapas, longe do Brasil que
defendia. Agora estava exposto ao fogo da critica no Parlamento e na
Imprensa, aos impactos de opinides apressadas, mas, nem por isso, menos
influentes.

Diante das estratégias adotadas pelo Bardo de Rio Branco, abria-se a constituicdo
de um cenario disposto para o acordo.

III — Acordo e Tratado de Petropolis

Pelo lado do Brasil, figuravam trés plenipotenciarios. Juntamente com o Bardo de
Rio Branco, participaram dois outros plenipotenciarios, Assis Brasil, ministro em
Washington, e Rui Barbosa, senador.

De acordo com Alvaro Lins julga que Rui Barbosa, ndo seria a pessoa mais indicada
para negociacao pratica e via compensacdes financeira, de modo que sua tendéncia
inclinava para um arbitrio, o qual o Bardo de Rio Branco busca evitar 94.

A nomeacao de Rui Barbosa buscava dar maior seguranca da delegacao, entretanto,
ao final tal decisao nao fora a mais correta, uma vez que o demissao do senador ocorrera
posteriormente.

93 Idem Nota 48.

94 Nesse sentido aponta Ricupero: Alvaro Lins julga que Rui Barbosa, conhecido pela intransigéncia com
que defendia os supostos direitos brasileiros ao Acre, ndo era a pessoa indicada para negociacdo pratica de
busca de compensacdes pecuniarias, sem o foco nos aspectos juridicos. Sua tendéncia natural o inclinava
ao arbitramento, justamente o recurso que o bardo desejava evitar a todo custo. Conclui: “A colaboracao
entre Rio Branco e Rui Barbosa, num assunto em que entravam com orientagdes tdo diferentes, constituia
um equivoco e sé poderia leva-los a um desentendimento escandaloso. (Vide nota 48. pag. 141).
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Quanto ao acordo, especificamente a cessao de terra, os bolivianos apresentavam,
inicialmente, irredutiveis95.

Cabe destacar que a delegagdo brasileira ndo era unanime quanto a cessdo
territorial brasileira.

Assim, em outubro de 1903, o Senador Rui Barbosa opds-se a qualquer cessao
territorial e renunciou ao cargo. Em carta manifestou repudio a permuta96.

O Bardo de Rio Branco utilizava de argumentos econOmicos e histéricos para
demonstrar a naturalidade da permuta de territérios e aquisicao de terras entre paises.

Buscava demonstrar que nao havia o que se falar na perda de terras, mas na permuta
de territérios, com amplas vantagens ao Brasil.

Por fim, no Municipio de Petrépolis, em novembro de 1903, fora assinado o Tratado
de Petropolis, sendo aprovado pelo Congresso Nacional em fevereiro de 1904 e
sancionado pelo Presidente Rodrigues Alves em fevereiro em 1904, pelo qual se
estabeleceram os limites entre Brasil e Bolivia e a incorporacdo definitiva do Acre ao
territério nacional.

Ademais, o texto nado tratava apenas da permuta de territérios, mas compromisso
de compensacao financeira do Brasil a Bolivia, bem assim o compromisso da construgao
da estrada de ferro Madeira-Maroré, a qual possibilitaria escoamento de produtos
bolivianos.

Diante de todo o exposto, verifica-se que a Questao do Acre testou os limites do
Barao do Rio Branco, de modo que, diferente de outros problemas, ndo bastava um estudo
cartografico ou retérica juridica, mas uma dosagem de peso politico e uma estratégia firme.

4 - Consideracoes Finais

O problema da cessdo de terra assumia, como de costume, conotacbes que transcendiam a pura
racionalidade. No inicio, os bolivianos se mostraram, como escreveu Rui Barbosa na Exposicdo de
motivos do plenijpotenciario vencido, de uma “intransigéncia absoluta em matéria de satisfagbes
pecuniarias”. Proclamaram mais de uma vez que a terra, da mesma forma que a honra, ndo tinha
preco. Vide nota 48. Pag. 744.

96 Na carta em que preparou seu afastamento das negocia¢des, Rui Barbosa se confessou persuadido da
impossibilidade de convencer a opinido publica das vantagens de trocar “algumas léguas de terra inculta,
insalubre e despovoada” por um “territério imenso, de uma fertilidade maravilhosa, a que estao ligados os
interesses de uma numerosa colOnia brasileira”. A razdo era a “repugnancia invencivel de nossa gente de
ceder ao estrangeiro um palmo de terra, ainda recebendo em retorno a vastidao territorial de um novo
Estado. Vide nota 48. Pag. 144.
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Diante de todo o exposto, resta inegavel a inabalavel capacidade diplomatica do
Barao do Rio Branco, bem assim o modelo de diplomacia que cunhou na histéria do Brasil.

Seus méritos nao decorrem apenas da resolu¢do amistosa dos conflitos, bem assim
da sedimentacdo da territério nacional, mas por apresentar e marcar a historia da
diplomacia brasileira.

Nesses 120 anos do Bardo do Rio Branco, bem assim em recentes episodios
turbulentos da politica externa brasileira, os ensinamento do Bardo do Rio Branco se
mostram necessarios.
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A CONFIGURACAO DO CRIME DE LESAO CORPORAL QUALIFICADA PELA
DEFORMIDADE PERMANENTE
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RESUMO: O crime de lesdo corporal sera qualificado quando resultar em consequéncias
graves, gravissimas ou quando causar o obito da vitima, conforme previsto no art. 129, § §
19, 2° e 3°, do Codigo Penal. A doutrina procura explicar cada uma das espécies existentes
e, especificamente quanto aquela que resulta em deformidade permanente, ha divergéncia
no tocante as hipéteses de incidéncia. Alguns defendem que somente danos estéticos,
capazes de causar repulsa de outras pessoas ou humilhacdao ao seu portador podem
configurar a qualificadora. Outros, contudo, alegam que o texto da norma é amplo e nao
se restringe aos danos estéticos, incidindo em todas os casos em que ha uma significativa
alteracao da forma original do corpo humano.

PALAVRAS-CHAVE: Lesdo corporal grave e gravissima. Deformidade permanente.
Hipdteses de incidéncia.

SUMARIO: 1. Introducgao. 2. Da lesdo corporal. 3. Da lesao corporal de natureza leve. 4. Da
lesdo corporal de natureza grave. 5. Da lesdo corporal gravissima. 6. Da lesdo corporal
gravissima em razao da deformidade permanente. 7. Consideracdes finais. 8. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O crime de lesdo corporal esta previsto no art. 129 do Cédigo Penal, e ocorre quando
ha ofensa a integridade corporal ou a saude de outrem.

Essa ofensa pode ser simples (art. 129, caput, do Cédigo Penal), grave (art. 129, § 1°,
do Codigo Penal), gravissima (art. 129, § 2°, do Cédigo Penal) e seguida de morte (art. 129,
§ 3°, do Cddigo Penal), dentre outros.

No presente artigo, serdo apresentados os conceitos doutrinarios sobre a lesao
corporal e de cada uma de suas qualificadoras, dando-se énfase a lesdo gravissima que
resulta em deformidade permanente, a qual é objeto de controvérsias sobre sua
abrangéncia.

Utilizou-se, como metodologia, as produg¢des doutrinarias relativas ao tema, as
disposicOes legais e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores concernentes a matéria.
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2. DA LESAO CORPORAL

O crime de lesdao corporal, de acordo com Hungria (1981, p. 323), é assim
conceituado:

O crime de lesao corporal consiste em qualquer dano ocasionado por
alguém, sem animus necandi, a integridade fisica ou salde
(fisiolégica ou mental) de outrem. Nao se trata, como o nomen juris
poderia sugerir prima facie, apenas do mal infligido a inteireza
anatomica da pessoa. Lesao corporal compreende toda e qualquer
ofensa ocasionada a normalidade funcional do corpo ou organismo
humano, seja do ponto de vista anatdomico, seja do ponto de vista
fisiologico ou psiquico. Mesmo a desintegracdo da salde mental é
lesdo corporal, pois a inteligéncia, a vontade ou a memoria dizem
com a atividade funcional do cérebro, que € um dos mais importantes
orgaos do corpo. Nao se concebe uma perturbacdo mental sem um
dano a saude, e é inconcebivel um dano a saude sem um mal
corpéreo ou uma alteracdo do corpo. Quer como alteracdo da
integridade fisica, quer como perturbacgdo do equilibrio funcional do
organismo (saude), a lesdo corporal resulta sempre de uma violéncia
fisica sobre a pessoa.

O objeto juridico é a incolumidade da saude fisica, mental e fisiol6gica do individuo.

No polo ativo, trata-se de crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa
e, no polo passivo, em regra, contra todos os seres humanos, exceto no tocante as
modalidades previstas no art. 129, § 1°, inciso IV, e 2°, inciso V, do Cédigo Penal, nos quais
somente a mulher gravida pode ser vitima.

Referido crime é punido a titulo de dolo (caput 8§ 1° e 2°), culpa (§ 6°) e preterdolo
(88 1°, 2° e 39), tratando-se, ainda, de delito material, o qual se consuma quando ocorre,
efetivamente, a lesdo a integridade corporal ou a saude fisica ou mental da vitima.

3. DA LESAO CORPORAL DE NATUREZA LEVE

O art. 129, caput, do Codigo Penal, prevé a lesdo corporal dolosa de natureza leve,
cujo conceito é obtido por exclusdo, ou seja, quando os fatos nao se enquadram nas
modalidades grave, gravissima e seguida de morte.

Por ter pena minima de 3 (trés) meses e a maxima de 1 (um) ano, admite-se a
transacao penal e a suspensao condicional do processo, previstas na Lei n. 9.099/1995.

4. DA LESAO CORPORAL DE NATUREZA GRAVE

94


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

No art. 129, § 1°, do mesmo diploma legal, constam as hipdteses de lesdo corporal
grave, cujo preceito secundario é elevado para 1 (um) ano a 5 (cinco) anos de reclusao, e
ocorrem quando o fato resulta em incapacidade para as ocupacdes habituais, por mais de
trinta dias, perigo de vida, debilidade permanente de membro, sentido ou funcdo e
aceleracao de parto.

A incapacidade para as ocupacdes habituais, por mais de trinta dias, pode ser tanto
fisica quanto mental e ndo esta adstrita ao trabalho, tendo em vista que o texto normativo
foi abrangente ao utilizar-se da expressao ocupa¢des. Nesse sentido, Sanches Cunha (2018,
p. 121) preconiza:

Entende-se por ocupagao habitual qualquer atividade corporal
costumeira, tradicional, ndo necessariamente ligada a trabalho ou
ocupacao lucrativa, devendo ser licita, ndo importando se moral ou
imoral, podendo ser intelectual, econdmica, esportiva etc. Desse
modo, mesmo um bebé pode ser sujeito passivo desta espécie de
lesdo, vez que tem de estar confortavel para dormir, mamar, tomar
banho, ter suas vestes trocadas etc.

O perigo de vida deve ser concreto, ou seja, ha de ser comprovado, por pericia, que
a lesdo corporal ensejou a possibilidade real de causar a morte do ofendido. Essa
modalidade, ademais, s6 é possivel se o Agente ndo estava imbuido de animus necandi
pois, nesse caso, estaria configurada a infragdo de homicidio tentado. Nesses termos, De
Jesus (2020, p. 206) leciona:

O perigo de vida constitui a segunda qualificadora (art. 129, § 1°, II).
Ndo se trata de perigo presumido, mas concreto, precisando ser
investigado e comprovado por pericia. Os peritos ndo devem fazer
prognostico, mas diagndstico, manifestando-se sobre sua existéncia
em qualquer momento, desde a producdo da lesao corporal até o
instante do exame. O éxito letal deve ser provavel e ndao meramente
possivel. Na Italia, em face da possibilidade de falha, tendo em vista
que a pericia pode erroneamente atestar um prognéstico, parte da
doutrina combate a qualificadora.
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O delito também sera qualificado quando resultar em debilidade permanente de
membro, sentido ou funcdo. Membros sao os bragos, antebracos, maos, pernas, coxas e
pés; os sentidos sao a visao, audicao, tato, paladar e olfato; e, por fim, a funcao consiste na
atividade inerente a um determinado 6rgdo do ser humano, como a respiratoria,
circulatéria e digestiva.
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Por fim, o delito tera o preceito secundario mais elevado quando da lesdo resultar o
parto prematuro do feto. Nesses casos, o Agente deve ter conhecimento da situagdo de
gravidez da mulher, pois, caso concreto, seria caso de responsabilidade penal objetiva.

No tocante a essa Ultima modalidade, ha controvérsia doutrinaria na hipotese me que
o infante nasce com vida, mas logo em seguida falece em decorréncia das lesdes sofridas
enquanto estava no ventre de sua genitora. De acordo com Hungria (1981), que adota o
posicionamento majoritario, estara configurada a infracao gravissima em razdo do aborto.
Mirabete (2008), contudo, discorda, aduzindo ser caso de lesdao corporal grave pela
aceleracao do parto.

5. DA LESAO COPORAL GRAVISSIMA

O § 2° do art. 129 do Cddigo Penal elenca os casos de lesdo corporal gravissima,
sendo aquelas que resultam em incapacidade permanente para o trabalho, enfermidade
incuravel, perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou funcdo, deformidade permanente
e aborto. Nesse caso, a pena é de 2 (dois) a 8 (oito) anos de reclusao.

A incapacidade permanente para o trabalho, diferindo da incapacidade para as
ocupacdes habituais, expressamente faz referéncia a atividade laborativa licita. Assim, para
estar enquadrada nessa hipotese, € obrigatoria a existéncia de atividade remunerada e que
o Agente tenha ficado impossibilitado, por longo e duradouro periodo, de exercer o
trabalho.

Masson (2016, p. 138) sustenta que “prevalece o entendimento de que deve tratar-se
de incapacidade genérica para o trabalho, isto é, a vitima fica impossibilitada de exercer
qualquer tipo de atividade laborativa”. Alega, contudo, que deve haver razoabilidade nesse
ponto, porquanto ndo se pode exigir, sob pena de se tornar a qualificador in6cua, que o
individuo permaneca incapaz de prestar qualquer labor, porquanto as atividades
laborativas sdo infinitas. Assim, o autor exemplifica: “ndo ha falar em qualificadora quando
a vitima, outrora cirurgido cardiaco, ndo mais pode mais desempenhar essa atividade, mas
nada a impede de ser clinico-geral. Mas a lesdao corporal sera gravissima quando essa
mesma vitima somente puder trabalhar como faxineiro depois da pratica do crime”.

A enfermidade incuravel € verificada quando ha o surgimento de uma doenga que
nao pode ser curada com as técnicas medicinais existentes no momento do resultado
danoso. Nucci (2017, p. 476) leciona:

[...] é a doenca irremediavel, de acordo com os recursos da medicina
na época do resultado, causada na vitima. Nao configura a
qualificadora a simples debilidade enfrentada pelo organismo da
pessoa ofendida, necessitando existir uma séria alteracdo na saude.
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Embora a vitima nao seja obrigada a submeter-se a qualquer tipo de
tratamento ou cirurgia de risco para curar-se, também nao se deve
admitir a recusa imotivada do ofendido para tratar-se. Se ha recursos
suficientes para controlar a enfermidade gerada pela agressao,
impedindo-a de se tornar incuravel, é preciso que o ofendido os
utilize. Nao o fazendo por razdes injustificaveis, ndo deve o agente
arcar com o crime na forma agravada.

Ha a qualificadora igualmente quando houver a perda ou inutilizagdo do membro,
sentido ou func¢ao, bem como quando a lesao causar o aborto do feto, devendo a gravidez
ser conhecida do autor do fato.

6. DA LESAO COPORAL GRAVISSIMA EM RAZAO DA DEFORMIDADE PERMANENTE

Conforme ja ressaltado, a doutrina diverge no tocante as hipdteses capazes de
serem enquadradas na qualificadora relativa a lesdo que resulta em deformidade
permanente.

A doutrina majoritaria entende que sé resultara em deformidade permanente
quando ocorrer dano fisico estético de certa monta — excluindo, por exemplo, pequenas
cicatrizes —, que seja visivel e cause constrangimento ou desconforto para a vitima ou
repulsa e aversao pelas pessoas que o veem. Além disso, a permanéncia tem relacdo com
a impossibilidade de a deformidade ser corrigida pelo simples transcurso do tempo. Nesse
sentido, de acordo com Capez (2020, p. 289):

Nao deixa de configurar deformidade permanente a utilizacao de
artificios que a camuflem, por exemplo, orelha de borracha,
substituicdo do olho natural por olho de vidro, uso de aparelho
ortopédico. A vitima também ndo esta obrigada a submeter-se a
cirurgia plastica para reparacdao da deformidade, mas se a fizer com
sucesso, afastada estara a qualificadora.

Hungria (1981, p. 337), no mesmo sentido, leciona que a deformidade permanente
esta relacionada a estética, ndo devendo ser verificada tdo somente com base em um
critério puramente objetivo, mas, a um sé tempo, objetivo e subjetivo. Nesse sentido,
obtempera que a qualificadora estara presente ndo somente quando houver uma
deturpacao ou vicio de forma. Para além disso, ha a necessidade de se aferir se essa
alteracao é capaz de causar “uma impressao, se nao de repugnancia ou de mal-estar, pelo
menos de desgosto, de desagrado”.

Divergindo da posicao prevalente, Nucci (2017, p. 478) defende que a deformidade
tem relacdo com a alteracdao da forma original do corpo humano e nado esta ligada
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unicamente a estética, sob pena de se atribuir ao Orgdo do Poder Judiciario o dificil 6nus
de afirmar se aquela lesdo causa ou nao constrangimento ou situacdo vexatdria ao
ofendido. Nesse sentido, leciona:

O tipo penal ndo exige, em hipotese alguma, que a deformidade seja
ligada a beleza fisica, tampouco seja visivel. A restricdo construida
por parcela da doutrina e da jurisprudéncia é incompativel com a
finalidade do artigo. Desde que o agente provoque na vitima uma
alteracdao duradoura nas formas originais do seu corpo humano, é de
se reputar configurada a qualificadora. Adotar-se posi¢do contraria
significaria exigir do juiz, ao analisar a lesdo causada, um juizo de
valor, a fim de saber se a vitima ficou ou ndo deformada conforme os
critérios de estética que o magistrado possui, ndo se levando em
conta o desagrado intimo causado a quem efetivamente sofreu o
ferimento e a alteracdo do seu corpo. Chega-se a levantar, como
critério de verificacdo desta qualificadora, o sexo da vitima, sua
condicao social, sua profissao, seu modo de vida, entre outros fatores
extremamente subjetivos, por vezes nitidamente discriminatérios e
sem adequacao tipica. Uma cicatriz no rosto de uma atriz famosa
seria mais relevante do que a mesma lesao produzida numa
trabalhadora rural? Poderia ser, para o terceiro que ndo sofreu a
deformidade - ja que a analise desbancaria para o campo estético —,
embora, para a vitima, possa ser algo muito desconfortavel. Cremos,
pois, pouco importar seja a deformidade visivel ou nédo, ligada a
estética ou nao, passivel de causar impressao vexatdria ou nao,
exigindo-se somente seja ela duradoura, vale dizer, irreparavel pelos
recursos apresentados pela medicina a época do resultado. E
acrescente-se possuir essa qualificadora carater residual, isto é,
quando houver lesdo passivel de alterar a forma original do corpo
humano, ndo se configurando as outras hipéteses de deformidade —
debilidade ou perda de membro, sentido ou fungdo — deve ela ser
aplicada.
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Nessa mesma perspectiva, afirma Masson (2016, p. 142):

Doutrina e jurisprudéncia majoritarias, entretanto, consagram o
entendimento de que essa qualificadora é intimamente relacionada
a questOes estéticas. Logo, precisa ser visivel, mas nao
necessariamente na face (nas pernas ou nos bracos, por exemplo), e
capaz de causar impressao vexatoria, isto &, provocar ma impressao
em quem a enxerga, com o consequente desconforto na vitima.



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Como exemplos destacam-se a queimadura no rosto provocada pelo
acido (vitriolagem) e a retirada de uma orelha ou de parte dela. Mas
ha também quem sustente que essa posicao ndo pode ser aceita, pois
o Cddigo Penal ndo a fez. Bastaria para a incidéncia da qualificadora
a alteragéo prejudicial e duradoura no corpo da vitima. Concordamos
com esse raciocinio. De fato, parece-nos discriminatoria a afirmacao
de que o crime seria qualificado com um profundo corte no rosto de
uma atriz de televisdo, mas nao o seria em uma trabalhadora rural.
Dai perguntarmos: Por qué? Essa ultima mulher ndo tem direito a sua
propria beleza, mormente sabendo que o conceito do que seja
bonito ou feio envolve sempre um juizo de valor, e transferir essa
tarefa ao magistrado inevitavelmente leva a inseguranca juridica e a
injustica? Portanto, entendemos que basta a deformidade
permanente, como quis o legislador. Frise-se, porém, tratar-se do
entendimento minoritario em sede doutrinaria e jurisprudencial.

As duas turmas que compde a 32 Secao do Superior Tribunal de Justica responsavel
por julgar processos criminais, , adotando a posi¢cdo da doutrina majoritaria, sdo firmes no
sentido de que a deformidade permanente somente estara presente quando representar
lesdo estética de certa monta, causadora de desconforto a quem vé ou constrangimento
ao portador, nao sendo qualquer dano fisico. A propdsito:

[..] 3. Na jurisprudéncia, A deformidade permanente apta a
caracterizar a qualificadora no inciso IV do § 2° do art. 129 do Codigo
Penal, segundo parte da doutrina, precisa representar lesdo estética
de certa monta, capaz de produzir desgosto, desconforto a quem vé
ou humilhacdo ao portador, ndo sendo qualquer dano estético ou
fisico. Embora se entenda que a deformidade ndo perde o carater de
permanente quando pode ser dissimulado por meios artificiais, ela
precisa ser relevante.(REsp 1220094/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 22/02/2011, DJe 09/03/2011). (AgRg no
AREsp 1895015/TO, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 17/08/2021, DJe 20/08/2021.)
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[...] 3. "A deformidade permanente apta a caracterizar a qualificadora
no inciso IV do § 2° do art. 129 do Codigo Penal, segundo parte da
doutrina, precisa representar lesdo estética de certa monta, capaz de
produzir desgosto, desconforto a quem vé ou humilhagdo ao
portador, ndo sendo qualquer dano estético ou fisico" (REsp
1220094/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado
em 22/02/2011, DJe 09/03/2011). [...] (REsp 1836699/RS, Rel. Ministro
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NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/05/2020, DlJe
02/06/2020.)

7. CONSIDERACOES FINAIS

O art. 129, § 1° e § 2°, do Cddigo Penal elenca diversa qualificadoras para o crime de
lesédo corporal. A doutrina procura conceituar e apresentar hipdteses de incidéncia para
cada uma delas e, em relacdo a deformidade permanente, prevista no inciso IV do § 2° do
mesmo dispositivo normativo, ha certa divergéncia entre os doutrinadores.

Parte majoritaria, seguida pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, entende
que so havera deformidade permanente quando se tratar de dano estético de certa monta,
capaz de causar constrangimentos ao seu portador e repulsa ou desgosto de quem a vé.
Outra parte, discorda, afirmando que o texto legal nao fez essa ressalva e, por isso, toda
lesdo significativa e que seja capaz de alterar a forma original do corpo humano é suficiente
para a aplicagdo da qualificadora.
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Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar as praticas de mediacao na Justica do
Trabalho. Abordando a vocacdo conciliatéria, objetiva-se diferenciar os institutos
conciliacdo e mediacao e avaliar se o que se poe em pratica é efetivamente uma mediacao
pura, avaliando os possiveis caminhos e adaptacdes que a Justica do Trabalho pode
implementar em busca da melhoria do sistema.

Palavras-chave: Mediacao. Justica do Trabalho. Cejusc-JT. Novos horizontes.

Abstract: This article aims to analyze mediation practices in the Labor Court. Addressing
the conciliatory vocation, the objective is to differentiate between the institutes of
conciliation and mediation and to assess whether what is put into practice is actually pure
mediation, evaluating the possible paths and adaptations that the Labor Court can
implement in search of improvement.

Keywords: Mediation. Labor Court. Cejusc-JT. New Horizons.

Sumario: Introducao: A Justica do Trabalho e sua vocacgdo conciliatéria. 1. Mediagdo e
Conciliacao. Diferengas essenciais. 2. Os Cejusc’'s e a mediacao tipica trabalhista. 3.
Conclusao

INTRODUCAO: A JUSTICA DO TRABALHO E SUA VOCACAO CONCILIATORIA

97 Especialista em Direito Notarial e Registral e em Direito Constitucional pela Universidade Anhanguera.
Mestrando em Direito pela Escola Paulista de Direito (EPD). Titular do 2° Tabelido de Notas e de Protesto de
Presidente Prudente/SP.
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A analise das praticas de mediacao na Justica do Trabalho passa necessariamente
por uma prévia introdugdo acerca das caracteristicas especificas deste ramo de justica
especializado, a fim de bem contextualizar o tema. Nao se pretende uma analise profunda
da histéria do ramo, porém alguns pontos merecem ser destacados para bem
compreender o cenario atual da mediacao trabalhista, termo que adotaremos por questoes

didaticas, a despeito da critica que se pretende construir.

A Justica do Trabalho origina-se de um movimento de aglutinacao das diversas leis
trabalhistas esparsas, culminando na formacdo de um 6rgdao com vinculo ao Poder
Executivo para tratar das demandas que envolvam empregados e empregadores. Sua
historia no Brasil € muito recente, pois até as primeiras duas décadas do século passado o
que se aplicava as relagdes que hoje conhecemos como relagdes empregaticias era o

direito Civil (mais especificamente as regras do contrato de locacao de servicos).

E evidente que o processo de eclosdo da Justica do Trabalho é mais complexo que
este breve apontamento inicial, mas para o que nos interessa ao estudo que aqui
pretendemos desenvolver, esta faceta da origem da Justica do Trabalho é o ponto mais

importante a ter em mente.

O sistema idealizado por Getulio Vargas, seguindo os passos do sistema entao
vigente na Italia facista, resolvia as demandas em um 6rgao colegiado misto, formado por
um Juiz togado e dois Juizes leigos (normalmente indicados pelos sindicatos dos

empregados e empregadores).

Os professores Amauri Mascaro Nascimento, Ives Gandra da Silva Martins Filho e
Irany Ferrari, no livro Histéria do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho,

nos dao os exatos contornos desta embrionaria Justica do Trabalho:

As JCJ eram compostas por um presidente “estranho aos interesses
profissionais” (advogado, magistrado ou funcionario, nomeado pelo
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Ministro do Trabalho) e dois vogais, representando os empregados e
os empregadores (nomeados pelo Diretor-Geral do DNT, dentre os
nomes que lhe eram encaminhados pelos sindicatos), tendo,
portanto, nas suas origens, representacao classista paritaria. Visando
estimular a sindicalizagdo dos trabalhadores, era reconhecido apenas
aos empregados sindicalizados o jus postulandi perante as Juntas. Os
demais trabalhadores deveriam recorrer a Justica Comum, para a
solucdo de suas demandas, com os sacrificios préprios de uma Justica
lenta e onerosa.?®

Essa estrutura peculiar ja nos da os claros contornos de uma entidade que tende a
preferir a solugdo consensual a sentenca, especialmente pela opgado dos juizes leigos e da

vinculagdo externa a estrutura matriz do Poder Judiciario.

Os professores, na mesma obra, deixam claro que nos primordios a Justica do

Trabalho claramente ndo tinha qualquer vocacao para julgar:

“A auséncia, nos alvores da Justica do Trabalho, de qualquer processo
seletivo de carater técnico para a escolha dos magistrados do
trabalho comprometia sobremaneira a qualidade das sentencas e
acordaos prolatados, em comparacdo com as decisdes da Justica
Comum, ao ponto de ter havido sugestdao de edicao de normas
regulamentadoras da forma de redacdo das decisdes trabalhistas,
pois sequer traziam os nomes dos juizes que haviam participado dos
julgamentos nos colegiados e as posi¢des sustentadas (se vencidos
ou vencedores).??"
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Neste caminho, a Consolidacao da Leis do Trabalho (CLT), em seu texto original de

1943 ja prescrevia:

Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a
apreciacdo da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a
conciliacao.

% FERRARI, Irany. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Histéria do
trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho, p. 212

99 FERRAR], Irany. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Histéria do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho, p

212
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§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho
empregardo sempre 0s seus bons oficios e persuasao no sentido de
uma solugdo conciliatoria dos conflitos.

§ 2° - Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral, proferindo deciséo na forma prescrita
neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo,
ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatorio.”

A solugdo conciliatéria sempre foi o caminho escolhido, ao ponto de serem
obrigatorias duas propostas conciliatérias, a primeira logo a abertura da audiéncia (artigo
846 da CLT) e a segunda apds o encerramento da instrucao e apresentacao das razdes
finais (artigo 850 da CLT), sendo passivel de nulidade o processo que deixar de propiciar

aos litigantes tais dois momentos de conciliagao.

Evidencia-se, desta forma, que a Justica do Trabalho é por natureza a Justica que

busca solucdes conciliatoérias.

A extincao das antigas Juntas de Conciliagdo de Julgamento e afastamento do
Poder Executivo, hoje Varas do Trabalho integrantes do Poder Judiciario, nao fez retirar

desta Justica Especializada a vocacao conciliatéria.

E de se ponderar que o sistema juridico brasileiro, até por volta do ano 2000, ndo
tinha como caracteristica o incentivo a conciliacao, tematica que ficava quase que restrita

a Justica do Trabalho.
Sobre essa questao, Victor Ramos Rodrigues destaca que:

Percebe-se, pois, que os preceitos criados pelo CPC/73 para o
procedimento conciliatério, e quase inexistente para a mediacao, se
mostravam insuficientes e com resultados praticamente irrisorios,
nao servindo para reduzir a litigiosidade de partes, advogados, juizes
e promotores no pais. Somente nos Juizados Especiais, em que a
celeridade pretendida pela Lei 9.099/95 se perdeu em razédo do
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imenso numero de processos que passou a abarrotar essas justicas
especiais, é que se criou as excéntricas figuras do “"Conciliador” e do
“Juiz Leigo”, que possuem poderes inferiores aos Juizes togados, mas
suficientes para presidir as audiéncias de conciliagdo, aumentando
assim a mao de obra disponivel para a realizacdo dessas audiéncias,
no intuito de recuperar a celeridade de tais processos.'

Neste ponto, aparece como crucial a diferenciacao entre os meios consensuais de
solucao de litigios existentes no nosso ordenamento e hoje mais difundidos na pratica
forense, em especial a mediacdo e a conciliacdo, que serdo melhor analisados e

diferenciados mais adiante.

O que convém abordar, ainda em sede introdutoria, € o caminhar da Justica do
Trabalho em direcao a mediacgdo e a conciliagcao para cada vez mais ofertar as partes novas

portas para solucdo dos litigios.

No ano de 2010 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) deu um importante passo
para a cultura de mediacdo no seio dos 6rgaos do Poder Judiciario. Foi através da
Resolugdo 125/2010, com vista a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses, que o CNJ determinou a criacdo dos Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos (NUPEMEC) nos Tribunais, que seriam por
sua vez responsaveis pela instalacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e

Cidadania (Cejusc).
Segundo Rodrigues:

Um dos principais objetivos dessa Resolucdo foi o de tentar
incentivar e, a0 mesmo tempo, padronizar os procedimentos e
orgaos de conciliagdo que deveriam se integrar ao Judiciario com a
funcdo de colaborar para o alcance de solugdes aos litigios judiciais,
bem como o de criar um Cédigo de Etica para os Conciliadores e

100 RODRIGUES RAMOS, VICTOR. A Evolucdo da Conciliacdo e da Mediacdo no Brasil: Influéncias do direito
americano, principais inovag¢des trazidas pelo CPC/2015 e analise das possiveis melhorias no sistema
conciliatori brasileiro, p. 10 e 11
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Mediadores e conteldo pedagdgico para os cursos de formacao
desses profissionais.’’

Especificamente no ambito da Justica do Trabalho tivemos a Resolucao 174 do ano
de 2016, a cargo do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), norma que cuida da

estrutura dos érgaos envolvidos no Tratamento Adequado de Disputas trabalhistas.

Pela primeira vez falava-se abertamente no uso da Mediacdo no ambito da Justica
do Trabalho, a ser realizada por mediadores supervisionados por um Juiz especialmente

designado para atuar no setor.

Era um grande passo para a Justica do Trabalho, que sempre teve juizes que
concentravam muito poder sobre o processo e tinham uma certa resisténcia a solugdes
consensuais realizadas longe de seus olhos, uma espécie de apego a solucao estatal

imposta.

Com essa postura chegou-se ao extremo da rejeicao plena e integral das Camaras
de Conciliagao Prévia, regulamentadas pela lei 9.958/2000, uma tentativa frustrada de criar
um primeiro estagio obrigatoério antes da demanda trabalhista para solucionar de forma

consensual as demandas.

A evolucao do sistema legislativo continuou com a edi¢do do novo Codigo de
Processo Civil e da Lei de Mediacao (13.140/2015), ambos do ano de 2015, firmando de
uma vez por todas um sistema composto por diversas ferramentas para se alcancar o

resultado final de uma boa jurisdicdo (o chamado sistema multiportas). Neste sentido:

Fato é que o Novo Cdédigo de Processo Civil também foi um marco
para a real instituicdo do sistema denominado de "Multiportas”, ou
seja, o da previsao de multiplas possibilidades de solucao de conflitos

197 I1dem, ibidem, p. 24
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sociais, que nao aquele exclusivamente dependente do Estado-Juiz.
102

Finalmente tinhamos uma codificacdo voltada a incentivar as solucdes consensuais
dos conflitos, abrindo caminho para ferramentas que certamente podem trazer um ganho

de qualidade e efetividade na jurisdicao estatal.

Mas, infelizmente a pratica ainda engatinha no sistema multiportas, sendo
necessario repensar muitos dos atuais padrdes que modulam o funcionamento e atuacao

dos Cejusc’s, seus conciliadores e mediadores.
1. Mediacao e Conciliacdo. Diferencas essenciais.

Embora para o leigo mediacdo e conciliagdo possam parecer sinbnimos, em
verdade sdo institutos distintos. Podemos dizer que os grandes diferenciadores dos

institutos sao a posicao do facilitador e a facultatividade de participacao nas sessoes.

Isto porque, na Conciliacdo (que é o método mais utilizado no decorrer do
processo) o terceiro facilitador (o Juiz ou conciliador) adota posi¢do mais ativa, sendo licito
formular propostas, argumentar com as partes as vantagens da conciliagdo em oposigao
ao prosseguimento do feito, apresentar estatisticas sobre os resultados de processos iguais
ou semelhantes, tudo em vista da pacificacdo social e, porque ndo, da obtencdo do

resultado Util para o processo aos olhos do estatistico (a baixa do processo por acordo).

Ja na mediacao, o terceiro facilitador, que também é neutro e imparcial como na
conciliagdo, deve atuar de forma predominante na facilitacao do dialogo, colaborando com
as partes para que estas construam de forma auténoma e solidaria a melhor solucdo para

o conflito ja instaurado.

192 RODRIGUES RAMOS, VICTOR. A Evolucdo da Conciliacdo e da Mediacdo no Brasil: Influéncias do direito
americano, principais inovag¢des trazidas pelo CPC/2015 e analise das possiveis melhorias no sistema
conciliatori brasileiro, p. 25.
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Sobre o tema o professor Luiz Anténio Scavone Junior bem observa que:

Ao tratar da

que:

Evidentemente, ha confusao de conceitos na exata medida em que a
lei que trata da mediagdo menciona proposta de acordo
“apresentada pelo mediador” quando essa atividade nao se adéqua

a atividade de mediagdo. '® sem destaques no original.

atividade desenvolvida pelo conciliador, o professor Cahali explica

O conciliador intervém com o proposito de mostrar as partes as
vantagens de uma composicao, esclarecendo sobre os riscos de a
demanda ser judicializada. Deve, porém, criar ambiente propicio para
serem superadas as animosidades. Como terceiro imparcial, sua
tarefa € incentivar as partes a propor solu¢gdes que lhes sejam
favoraveis. Mas o conciliador deve ir além para se chegar ao acordo:
deve fazer propostas equilibradas e viaveis, exercendo, no limite do
razoavel, influéncia no convencimento dos interessados.’®*

Ainda apartando a conciliacao da mediagao, Cahali nos ensina que:

(.)para marcar as suas diferengas com a conciliagdo, anote-se que
neste método havera uma profunda investigagdo do terceiro sobre a
inter-relacdo das partes e a origem do conflito. Em consequéncia
desse exame profundo do vinculo havido entre as partes pelo
mediador, a mediacao costuma representar um procedimento mais
longo,em que, as vezes, sao necessarias diversas sessdes de
Mediagcdo para que as partes consigam restabelecer o didlogo
perdido. O foco na mediacdo é o conflito, e ndo a solucdo. Na
conciliagdo percebe-se o contrario: o foco é a solucao, e nao o
conflito. E com tratamento as partes, pretende-se na mediacao o
restabelecimento de uma convivéncia com equilibrio de posigoes,
independentemente de se chegar a uma composi¢ao, embora esta
seja naturalmente desejada. 1%

103 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Arbitragem: mediacéo, conciliacdo e negociacéo, p. 285.

104 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem, p. 45 e 46.

195 Idem, ibidem, p.46
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Extremamente didatica e muito elucidativa a observacdo do professor Cahali
quanto a necessidade do mediador investigar a fundo a relacdo externa aos autos do
processo que vincula as partes para efetivamente chegar a origem do conflito e criar as

condigOes necessarias a conversa das partes no caminho comum do acordo.

Ainda, precisamos pontuar que a conciliagdo é medida que pode ser imposta as
partes (como de fato o é em alguns procedimentos do CPC e como de fato é na Justica do
Trabalho, em que o momento conciliatério é obrigatério e pode gerar inclusive nulidade
sua omissdo), ja quanto a mediagao ninguém pode ser forcado a participar ou permanecer

em um procedimento de mediagao.
Neste sentido o professor Luiz Antonio Scavone Junior explica que:

O conciliador tenta demover as partes a solucionar o conflito
acatando suas ponderagdes e alternativas para a resolugao do
conflito, que, entretanto, depende da anuéncia das partes. A
mediacdo, sempre voluntaria, é definida nos termos da justificativa
do projeto que resultou na Lei 13.140/2015, como "o processo por
meio do qual os litigantes buscam o auxilio de terceiro imparcial que
ird contribuir na busca pela solucao do conflito”. Esse terceiro ndo
tem a missdo de decidir, mas apenas auxiliar as partes na obtencao
da solucado consensual.

E preciso observar que a mediacdo é sempre voluntaria, a teor do §2°
do art. 2° da Lei 13.140/2015, segundo o qual “Ninguém sera
obrigado a permanecer em procedimento de mediacao”. A
participacdo na conciliagdo, contudo, pode ser compulséria,
notadamente na modalidade judicial, nos termos do art. 334 do CPC,
que impd&e ao juiz a determinagao da audiéncia.’®®

De se destacar que o mediador tem importante papel na neutralizagcdo do conflito
externo ao processo que vincula as partes, conflito este geralmente de fundo emocional e

que se coloca como uma verdadeira barreira a predisposicao para o acordo.

106 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Arbitragem: mediacéo, conciliacdo e negociacéo, p. 281.
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Tanto assim que o Codigo de Processo Civil, ao tratar dos Cejusc’s, apresenta no
artigo 165 que a utilizacao da mediacao se dara “preferencialmente quando houver vinculo
social anterior prolongado entre as partes”. Diga-se, esta é exatamente a regra nos

contratos de trabalho.

Muito possivelmente o maior entrave para a pratica de mediacdo pura no Poder
Judiciario seja justamente o foco da mediagdo, que como bem apontou o professor Cahalli,
esta no conflito e ndo propriamente em sua solucao. Como analisaremos mais adiante, esta
essencial funcdo do mediador atualmente nao é possivel na pratica processual, por diversas

razoes.
2. Os Cejusc’s e a mediacao tipica trabalhista.

Os Cejusc’s, primeiramente criados pela Resolucdo 125 do CNJ, sdo centros de
solucdo de conflito e cidadania que, embora responsaveis pela inclusdo da mediacdo na
realidade do Judiciario brasileiro, apresentam em sua esséncia um grande equivoco, no

nosso entender.

E elementar que dentro da politica de tratamento adequado dos conflitos era de
bom grado trazer para o Judiciario novas portas para a solugdo consensual. Mas,
possivelmente a idealizacao dos Cejusc’'s como centros de conciliagdo e mediacao tenha

sido uma politica judiciaria que mereca ressalvas.

Isto porque, considerando que o movimento conciliatorio tem espaco em qualquer
momento do processo e se realiza essencialmente diante do Juiz (na seara trabalhista,
especialmente), a cultura e iniciativa dos Cejuscs acaba prejudicada pela mistura de

institutos.

Criou-se um habito no ambito da Justica do Trabalho de se apoiar muito na figura

do Juiz para se chegar a conciliagdo. E rotina nas mesas de audiéncia que as partes
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questionem o Juiz acerca da existéncia de uma “proposta do Juizo”, o que inclusive muitas

vezes é levado em consideracao pelas empresas para chegar ao valor do acordo.

E, convenhamos, com muita matéria controvertida e sem ter a real dimensao do
gue nas alegacOes das partes corresponde a realidade fatica vivenciada no contrato de
trabalho, a “proposta do Juizo”, via de regra, é um mero esforco de argumentagdo

matematica.

Sobre essa atuagdo, bem pondera Rodrigues ao constatar que “por mais que a
legislagdo permita ao conciliador brasileiro sugerir solucdes para o litigio, percebe-se a
falta de instrumentos para que ele realmente tenha um papel ativo e de grande utilidade

para o alcance da composicdo amigavel.”'7

Ora, por mais atento que o Juiz seja, sempre ha no processo um conjunto de
pedidos cuja quantificacdo para fins de proposta de acordo é algo que quando muito se

consegue estimar com uma margem de erro gigantesca.

Talvez o momento correto, ou o melhor momento dentre aqueles disponiveis no
processo, do Juiz adentrar ao mérito das propostas para formular uma proposta efetiva do
Juizo seria na segunda tentativa conciliatéria, quando ja colhidas as provas e aclarada a

situagdo fatica controvertida.

Mas, o volume processual e a quantidade de audiéncias diariamente realizadas
acaba conduzindo todo sistema a uma automacdo com a formulacdo de propostas
aleatdrias e, mais automaticamente ainda, uma “renovacgao” das propostas antes da

remessa dos autos para julgamento. Este infelizmente é um retrato de um Judiciario com

197 RODRIGUES RAMOS, VICTOR. A Evolucdo da Conciliacdo e da Mediacdo no Brasil: Influéncias do direito
americano, principais inovag¢des trazidas pelo CPC/2015 e analise das possiveis melhorias no sistema
conciliatori brasileiro, p. 36.
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grande volume de demandas e com incisiva cobranca por mais resultados cada vez mais

rapidos.

E é justamente dentro deste circulo vicioso que nasce o Cejusc como centro de

conciliagédo e mediagao.

As grandes criticas que parecem caber no presente caso foi ter incluido no Cejusc
Trabalhista a atividade de conciliar e ndo apenas de mediar, deixando de criar um ambiente
realmente distinto da sala de audiéncias, onde ja estao as partes acostumadas as rodadas

de negociagdo em meio a instrucao processual.

E, ainda, tratar o Cejusc estatisticamente como uma unidade a produzir resultados
na solugdo dos processos e nao na solugdo dos conflitos que orbitam ao redor do processo.
Aqui possivelmente resida o centro de toda critica. Os Cejusc’s sdo vistos como unidades
gue devem produzir resultados tais quais as Varas, porém o que se deveria fazer em um e

em outro sdo praticas extremamente distintas.

Ora, no ambito dos centros sdo realizadas sessdes de mediacdo em mesas
redondas coletivas (geralmente seis mesas por centro), coordenadas por mediadores e

supervisionadas por um Juiz.

A presenca fisica do Juiz em tal espaco traz toda essa cultura da proposta do Juizo
para dentro dos Cejusc’s, colocando em risco o que seria uma grande oportunidade de se

realizar a verdadeira mediacao.

Outro ponto que pesa muito contra a realizagdo de verdadeiras sessbes de
mediagao é que estas, a rigor, ndo deveriam ter prazo definido nem deveriam se preocupar
se ha, ou ndo, acordo ao final da sessdo. O objetivo deve ser aproximar as partes para

eliminar o conflito, ndo conciliar as partes baixando o processo na estatistica.
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Porém, como tudo o que ocorre no interior do Poder Judiciario deve passar pela
supervisao administrativa das Corregedorias e do CNJ, os quais impdem resultados
quantitativos (nUmero de sessdes) e qualitativo (sessdes com resultado positivo), essa onda
de “numerificagdo” dos processos e procedimentos acaba também gerando ao Juiz
Coordenador do Cejusc e aos mediadores uma necessidade de entregar resultados
(acordos), o que opera contra a propria realizacdo da mediacao, por vezes conduzindo a

mediacao a uma verdadeira sessao de conciliacao.

O professor Cahali também é muito critico as mediag¢des judiciais, especialmente
por conta do tempo reduzido de dedicacdo, que é também um reflexo dos pontos que

abordamos acima.
Diz Cahali que:

Por fim, pela sua dinamica na mediacdo e conciliagdo em juizo, a
disponibilidade de tempo aos procedimentos acaba sendo
extremamente restrita. Enquanto a pratica extrajudicial sugere a
realizacdo de varias sessoes, perante o Judiciario a perspectiva é de
se tentar resolver o conflito em uma Unica sessdo, ou em poucas
oportunidades.’%®

Como nao poderia deixar de ser, um reflexo ébvio da falta de tempo é uma

mediagao que foge ao que foi idealizado pelo legislador.

Um unico Cejusc trabalhista (no caso Cejusc que tive a oportunidade de coordenar
entre agosto de 2019 e julho de 2020), composto por 6 mediadores, chegava a realizar 48
sessdes de mediacao de aproximadamente 40 minutos cada. Nao € necessario qualquer
esforgo intelectual para concluir que em nenhum desses casos ha a esperada investigagao

pelo mediador das fontes do conflito que se coloca como barreira do movimento de

198 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem, p. 50.
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acordo dos litigantes. Sem correr risco de ser injusto, o que ha é de fato uma sessao coletiva

de tentativa de imposicao de acordos as partes.

Nao menos importante que os dois temas acima destacados, outra questao que a
estrutura também deixa de fora é a confidencialidade, que é sem duvida um dos alicerces

da boa mediacao.
Sobre o tema, Luiz Antonio Loureiro Travain destaca que:

“Entendemos que a confidencialidade é essencial para o exercicio do
principio da livre negociacdo entre as partes e, em especial, uma
protecao a essa liberdade negocial. Em se tratando de conciliagao e
mediagao, a confidencialidade se mostra como um de seus principais
pilares de sustentacdo. E num ambiente de confidencialidade onde
as partes, conciliadores e mediadores poderao dialogar de forma
cooperativa sem que o conteddo de suas conversas ou atos sejam
sigilosos. A confidencialidade tem por objetivo garantir a livre
negociacao sem que haja producao de provas involuntarias e sem a
concordancia das partes envolvidas na conciliagdo ou mediacdo. Em
nossa posicao, consideramos que o principio da confidencialidade
esta incluido num principio maior o da ndo incriminacdo ou da nao
producdo de provas contra si mesmo, previsto e aplicavel
"analogicamente as disposicbes contidas na Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, artigo 8, item 2, g: “direito de
nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declararse
culpada”. Ora, por se tratar de direitos humanos, é, portanto, um
direito natural, declarado por normas de defesa de direitos humanos.
A confianga que as partes tém em uma conciliagdo ou mediagao,
como elemento essencial para estes dois institutos, torna-se
demasiadamente fragil se ndo aplicado o principio da
confidencialidade. Isso impede a disseminacao de Cultura de paz,
inclusive. 109
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Ora, nao ha como assegurar a confidencialidade em um espago unico com 6 mesas

redondas, uma espécie de saldao de mediacdes que muito se assemelha a frenesi tipica das

199 TRAVAIN, Luiz Antonio Loureiro. Manual da Conciliagdo e Mediacdo Trabalhista. Volume 2, p.130.
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salas de espera da Justica do Trabalho. Claramente o ambiente ndo converge para a

realizacdo da mediagao pura.

Porém, é bom que se advirta, ndo se esta a advogar contra a mediacao judicial,
mas apenas contra a forma como atualmente ela se coloca em pratica. Ndo nos parece
viavel advogar contra a mediagdo judicial, pois se trata de um mecanismo de singular
importancia, capaz de convencer as partes a ponto de apaziguarem a disputa
exoprocessual e, via de consequencia, cumprirem com o ajuste endoprocessual sem a

necessidade da forca coercitiva estatal.

E o papel do Juiz, nesta tarefa, é de grande relevo. Neste sentido, a professora

Fernanda Tartuce bem explica que:

Inicialmente, cumpre considerar que a atividade do juiz, de apaziguar
os animos, deve ser inerente a qualquer mecanismo de composigao
de conflitos 0 o que ndo significa, como quer o autor, que o juiz se
torne "amigo das partes”. Ademais, ndo ha enfraquecimento, mas
justamente o fortalecimento do direito a partirr do momento em que
as partes o cumpram espontaneamente (sem atender a ilegitimos
elementos de coercdo). A autoridade dos institutos juridicos ha de
ser melhor reconhecida a partir do momento em que sua observancia
seja discutida, negociada e genuinamente admitida pelos
contendores. "°

A bem da verdade, a mediacdo se apresenta como um meio valido, eficaz e que

deve ser incentivado para a solugdo dos processos no ambito judicial trabalhista.

Negar a validade da mediagdo para a harmonizacao dos conflitos na esfera
trabalhista é se portar contra uma realidade mundial, como bem elucida a professora

Fernanda Tartuce:

A adocao dos meios alternativos de composicao dos conflitos é uma
tendéncia mundial que vem sendo estimulada ndo s6 em virtude dos

"0 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis, p. 206.

116


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

problemas dos sistemas juridicos e judiciarios vigentes, mas também
pela evolucao da sociedade rumo a uma cultura participativa, em que
o cidadao seja protagonista da busca pela solugao por meio do
dialogo e do consenso.

As vantagens da adogao de tais mecanismos sao varias: obtencao de
resultados rapidos, confiaveis, econOmicos e ajustados as mudancas
tecnildégicas em curso; ampliagdo de opcgdes ao cidadao, que teria
diversas oportunidades de tratamento do conflito; aperfeicoamento
do sistema da justica estatal, tendo em vista a reducao do niumero de
processos em curso. Além disso, tais técnicas, se administradas de
maneira eficiente, podem ensejar o estabelecimento de uma relacao
saudavel entre os individuos, compondo aquela controvérsia ja
instalada e previnindo a verificacdo de outras demandas. "

Os efeitos processuais da harmonia estabelecida entre as partes transcendem o
mero acordo a que chegam, transbordando seus efeitos também a efetividade do ajuste,
o que certamente deve ser perseguido incansavelmente pelo Poder Judiciario. Neste

sentido:

Ha de destacar, ainda, a possibilidade de maior efetividade no
cumprimento dos acordos. Como ja mencionado e bem destacado
por Joel Dias Figueira Junior (referindo-se ao escolio de Francesco
Carnelutti), a sentenca ou a decisao arbitral ndo solucionam, no
sentido de pacificacdo, o conflito socioldgico, mas simplesmente
comoem a lide processual que, por sua vez, representa apenas aquela
parcela do litigio que foi levada ao conhecimento do julgador.
Conclui o autor que apaenas a autocomposicao “apresenta-se como
mecanismo habil de solu¢do dos conflitos, ndo apenas juridicos, mas
sobretudo sociolégigos, e, portanto, de efetiva pacificagcdo social.?
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Nesse contexto, é evidente que para o Poder Judicidrio a busca da efetividade
ganha muito com a mediacao, trazendo pacificacdo social efetiva e eliminando

potencialmente as execugdes de acordos inadimplidos.

" TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis, p. 201 e 202.
12Idem, ibidem, p. 202.
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3. Conclusao

A adocgao plena do instituto da mediacao no ambito da Justica do Trabalho deve ser
precedida de uma releitura dos papéis dos envolvidos no controle da jurisdigao,

especialmente no que se refere ao controle e resultados esperados dos Cejusc's.

Nao se quer em hipotese alguma sugerir que um servico publico seja prestado sem
o devido controle, mas a adocao de sistemas que podem ser eficazes no acompanhamento
das unidades jurisdicionais ndo tem se mostrado a melhor forma de controlar a atuacao
das unidades de solucao consensual, por acabar por impor uma realizagcao desvirtuada da

mediacao.

O caminho tracado em 2011 pela Resolugao 125 do CNJ claramente ainda
comporta um novo olhar evolutivo do CNJ e das Corregedorias, para possibilitar as partes
que efetivamente se tenha no ambito da Justica do Trabalho sessGes de mediacao que
propiciem a construcao de forma autonoma e solidaria da melhor solucao para o conflito

ja instaurado.

Diga-se, chegar a este ponto, trara aos jurisdicionados e advogados envolvidos
tamanha sensacdo de sucesso na demanda que refletird na prépria imagem que Poder

Judiciario projeta na sociedade.

Continuamos, assim, a caminhada pela reconstru¢cdao do Poder Judiciario para se

chegar a tdo almejada efetividade.
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TRIBUTACAO DA SHADOW ECONOMY, MITO DE GIGES E COCULPABILIDADE
TRIBUTARIA: ANALISE DOS EFEITOS TRIBUTARIOS SOBRE A ECONOMIA INFORMAL

GUILHERME ELEUTERIO MARTINEZ:
Advogado, mestrando pela PUC/SP, pos-
graduado em Direito Tributario pela FGV,

Resumo: O presente artigo tem como objetivo uma analise tributaria sobre a moralidade
do contribuinte brasileiro, em especial, decorrente do complexo sistema de tributacao
nacional. Com um paralelo com o Mito do Anel de Giges, apresentado no Livro II da
Republica de Platdo. Desta feita, enseja uma reflexdo ao leitor sobre a moralidade da
adocao pela economia informal frente ao complexo sistema tributario, bem assim uma
analise sobre a tributacdo da economia informal, shadow economy, e os estudos de
organizagOes internacionais acerca do tema. Ademais, uma analise analoga do principio da
coculpabilidade em frente ao contribuinte Giges. Por fim, uma anélise de eventuais agoes
que podem ser tomadas pelo Poder Publico para mitigar e reduzir a shadow economy.

Palavras-chave: Platdo, moralidade, economia informal, direito tributario.

Abstract: This article aims at a tax analysis on the morality of the Brazilian taxpayer, in
particular, arising from the complex system of national taxation. With a parallel to the Myth
of the Ring of Gyges, presented in Book II of Plato's Republic. This time, it allows the reader
to reflect on the morality of adopting the informal economy in the face of the complex tax
system, as well as an analysis on the taxation of the informal economy, shadow economy,
and studies by international organizations on the subject. Furthermore, an analogous
analysis of the principle of co-culpability in front of taxpayer Giges. Finally, an analysis of
possible actions that can be taken by the Government to mitigate and reduce the shadow
economy.

Keywords: Plato, morality, shadow economy, tax law.

Sumario: 1. Introducao. 2 Mito de Giges. 3. A Shadow Economy e sua Tributacdo — Um
olhar sobre a invisibilidade. 4. O contribuinte Giges Brasileiro. 5. Coculpabilidade Tributaria.
6. Conclusao

1. Introducéo

A presente analise busca expor ao leitor os impactos do sistema tributario
brasileiro sobre o contribuinte, especialmente, decorrente da relevante proporcéo que a
economia informal (“shadow economy”113) aumenta no Pais. Ademais, busca-se realizar
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um paralelo com o Mito do Anel de Giges, de Platdao114, de modo a avaliar se o elevado
sistema tributario contribui para auséncia de regularidade do contribuinte e adimplemento
de suas obrigacdes fiscais.

Ou seja, o elevado custo de conformidade vivenciado por diversos contribuintes
os obriga a adotar um subterflugio da economia informal? Tal “invisibilidade” acarreta quais
consequéncia ao Estado e a economia?

Assim, propomos explicar, inicialmente, o mito platonico do anel de Giges. Em
seguida, uma analise acerca do conceito de economia informal e como nosso sistema
tributaria influéncia no agravamento desse problema, em especial, a conduta do
contribuinte e “invisibilidade” ocasionada pela economia informal.

Por fim, identificar acdes que poderiam ser adotadas pelo Poder Publico para um
melhor enfrentamento desse problema.

2—- MITO DE GIGES

No Segundo Livro da Republica, Platdao (359d — 360d), se utiliza do Mito de Anel
de Giges para demonstrar que o individuo apenas age conforme as regras diante do medo
das consequéncias da sancao.

Assim, justica ndo resultaria em um bem que as pessoas estimam, mas resultado
do medo de cometer a injustica e encarar suas consequéncias, de modo que, caso fossem
impunes, os individuos ndo seriam justos, mas sim, arbitrarios e parciais em suas agoes.

O mito é apresentado da seguinte maneira. Giges era um pastor a servico do
soberano da Lidia. Durante uma tempestade torrencial, um terremoto fendeu o solo e criou
um abismo no lugar no qual ele cuidava de seu rebanho. Ao analisar o ocorrido ficou
perplexo ao identificar com muitas maravilhas no interior do buraco, dentre elas um
cadaver nu e um anel de ouro em um dos dedos.

Assim, o pastor se apoderou do ame e saiu dali. Usou do anel na costumeira
reunido mensal dos pastores na qual eram feitos os relatorios a respeito do estado dos
rebanhos a serem entregues ao Rei.

Ocorre que, enquanto estava sentado, ao girar o anel tornou-se invisivel.

113https://www.imf.org/external/pubs/ft/issues/issues30/#:~:text=the%200fficial%20economy.-
,What%201s%20the%20Shadow%20Economy%3F,from%20monetary%200r%20barter%20transactions.

114 BINI, Edson, A republica (ou Da Justica): Platdo- traducao textos adicionais e notas Edson Pini — 3ed.-
S&o Paulo: Edipro, 2019.
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Compreendendo do poder do anel, tornou-se um dos mensageiros que levavam
o relatorio ao rei e quando chegou ao palacio seduziu a esposa dele, e com a ajuda dela
atacou-o, matou-o e se apossou do reino.

Assim, empossado do poder e livre de qualquer san¢ao pelo Rei, Giges utiliza do
seu poder para os proprios interesses, de modo que a discussao do mito retrata que a
justica nao compreende um bem do homem, mas um resultado decorrente do medo das
consequéncias do ato injusto.

No presente texto, analisaremos a moral e os efeitos que levam ao contribuinte
socorrer a invisibilidade para manutencdo das suas atividades empresariais, fendmeno
conhecido como economia informal ou “shadow economy”.

Desta feita, quais sao as razdes para o “Contribuinte- Giges” optar pelo caminho
da “invisibilidade” perante o “Estado-Rei”, bem assim como nosso sistema tributario encara
tal problematica. E o que passamos a analisar.

3 - A Shadow Economy e sua Tributacao — Um olhar sobre a invisibilidade

O primeiro passo para a presente analise consiste na ardua tarefa de identificar o
que consiste na economia informal, o qual ndo ha uma clareza sobre tal tema.

Tal dificuldade decorre da propria atividade, uma vez que os agentes informais
buscam remanescer na informalidade, de modo que mapear e classificar suas
caracteristicas oferece dificuldade.

Para o presente artigo, a definicao realizada por Schneider, Buen e Montenegro,
conforme consta do Relatorio “ Taxation and the Shadow Economy : How the Tax System
Can Stimulate and Enforce the Formalization of Business Activities”, disponivel pelo World
Bank Group115:

The shadow economy includes all market-based legal production of
goods and services that are deliberately concealed from public
authorities to avoid payment of income, value added or other taxes;
to avoid payment of social security contributions; having to meet
certain legal labor market standards, such as minimum wages,
maximum working hours, safety standards, etc.; and complying with
certain administrative procedures, such as completing statistical
questionnaires or administrative forms.”

115https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/29603/WPS8391.pdf?sequence=1&isAll
owed=y
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Conforme consta do relatorio, alguns fatores podem ser identificados para
caracterizacao da economia informal.

Incialmente, podemos elencar o elevado grau de complexidade do sistema
tributario e auséncia de efetividade do proprio sistema. Outro relevante fator apontado
pelo relatério consiste na propria confianga dos contribuinte no Estado116.

Uma relevante analise realizada pelo Relatério consiste na comparacao entre a
relacao da shadow economy frente ao Produto Interno Bruto (“PIB”) e relagdo da tributacao
em relacdo ao PIB. Assim, o estudo confirma a premissa de uma relagdo negativa, qual seja:
alto grau de shadow econony esta correlacionada a baixos niveis de eficiéncia da
tributagao. Veja-se:

First, we analyzed the relationship between the ratios of tax collection
to gross domestic product (GDP) and the ratios of the shadow
economy to GDP, to confirm the presence of a negative relationship:
high levels of the shadow economy correlate with low levels of tax
collection. This comparison used the taxGDP ratios for the year 2007
(from the IMF Government Financial Statistics data set) and
compared them /th the shadow economy-GDP ratios for the same
year (as computed by Schneider, Buehn, and Montenegro 2010). The
findings were straightforward and pointed clearly to a negative
relationship, as seen in Table A.1 in the Appendix.

The fundamental regression is the relationship between the ratios of
tax collection to Gross Domestic Product (GDP) and the ratios of the
shadow economy to GDP. From this regression, we see that the
coefficient of shadow economy to GDP has a low p-value (< 0.05) and
is statistically significant, meaning that changes in ratios of the
shadow economy to GDP are significantly correlated to changes in
ratios of tax collection to GDP. The value of the coefficient is -0.278;
that is, for every incremental percent of ratio of shadow economy to

116 Various papers and studies have shown that high levels of tax complexity, weak or ineffective tax
enforcement, and lack of incentives to carry out business transactions and make payments through formal
banking channels are among the factors affecting the level of informality. Another important factor is the
level of trust taxpayers have in government.7 These factors can all be influenced by tax policies and tax
administration measures. Other factors likely to impact the level of the shadow economy include the state
of the official economy, labor market participation rates, quality of public-sector services, and a "culture of
tolerance,” but as these factors are beyond the control of tax administrations they are not discussed in this
paper. In general, a strategy to address the factors that can help reduce the size of the shadow economy
needs to be comprehensive, involving all stakeholders, for e.g., the central bank, the banking sector, the
ministry of finance or economy, and the tax administration
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GDP, we can observe that the ratio of tax collection to GDP decreases
by an average of -0.278 percent.

Figure 1.1 Scatter Tax to GDP Ratio: Shadow to GDP Ratio

30 40
Shadow-GDP Ratio
® Tax-GDP Ratio

Fitted values

Outra relevante analise consiste na correlagdo da economia informal e o regime de
complexidade tributario. Conforme sera melhor detalhado abaixo, o Brasil possui graves
problemas referentes ao custo de conformidade tributaria, qual seja, a larga quantidade de
horas para cumprir com todos.

Assim, o relatorio conclui por uma relacao positiva, ou seja, quanto maior o grau
de dificuldade tributaria e Compliance tributario sobre contribuintes, maior o grau de
informalidade. Veja-se:
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Next, we examined tax regime complexity and its correlation with
shadow economies. The hypothesis studied was that greater tax
complexity, by imposing heavier compliance burdens on taxpayers,
disincentivizes tax compliance, encouraging taxpayers to slip into the
shadows. We measure tax complexity by determining the number of
hours needed to comply with a tax regime, as defined in the Doing
Business report of the World Bank Group. The Doing Business report
is published with a two-year time lag, Doing Business 2009 thus
presents data from the year 2007. Using that year's data to compare
tax regime complexity with the shadow economy ratios computed by
Schneider, Buehn, and Montenegro (2010), we get a result in line with
our hypothesis:
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Figure 1.2 Positive Correlation in Complexity and Informality
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Um terceiro fator apontado pelo Relatério consiste no grau de digitalizacao dos
meios de pagamento. Assim, os estudos identificam que maior digitalizacdo dos meios de
pagamento, e, por conseguinte, menor correspondéncia de pagamentos em dinheiro.

Figure 1.3 Share of Shadow Economy
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Average number of electronic transactions per inhabitant per year

Outro ponto relevante ao tratarmos da shadow economy, consiste na utilizacao de
tecnologia pela Administracao Publica para uma maior celeridade e fiscalizacao sobre as
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atividades do contribuinte, de modo a conseguir um alto grau de efetividade da
arrecadacao e tributacao117.

O relatorio identifica 02 estratégias para solucdo do problema: (i) melhorar a
efetividade da tributacéo e fiscalizacao, por meio de investimentos em areas de tecnologia
da informagdo para um efetivo enforcement, e (ii) medidas tributarias (politicas e
administrativas) para incentivar uma formalizacdo dos negodcios e utilizagdo de meios
digitais de pagamento.

Realizadas tais ponderacdes, passamos para analise do cenario Brasileiro.
IV — O CONTRIBUINTE GIGES BRASILEIRO

Conforme exposto no tépico supra, um dos fatores relevantes para formacdo da
shadow economy (economia informal) constitui nas acdes da Administragdo Publica,
especialmente, sobre o excesso de custo de conformidade tributaria sobre o contribuinte
brasileiro.

Nesse cenario, o Brasil enfrenta um sério problema.

Isso porque, a obrigacao acesséria concernente a matéria tributaria, no Brasil, é um
tema problematico, uma vez que constitui um pais com maiores horas para cumprimento
das obrigagdes tributarias118. Ou seja, ndo basta a elevada carga tributaria, o contribuinte
despende horas e dinheiro para adimplir com as obrigagdes tributarias.

Desse modo, o Contribuinte Giges Brasileiro, diante da complexidade do sistema
tributario acaba por utilizar da “invisibilidade” do anel pela dificuldade para regularizagdo
da propria atividade.

117 This finding is very interesting. In the modern, digital world, tax administrations are increasingly run on
ICT platforms and use modern technology to enforce tax compliance. Modern ICT systems allow tax
administrations to access data on taxpayers’ financial transactions with banks and other institutions on a
regular and automatic basis. These data can be analyzed automatically by IT systems to generate taxpayer
risk profiles and to aid in risk management. Tax administrators use technological means as well, such as
electronic invoicing systems, to ensure that sales and profits do not go underreported or unreported. These
measures can significantly increase the amount of tax that can be forced out of the shadow economy and
into tax compliance. Clearly, the higher an economy’s Technological Readiness, the better and more
effective such measures can be.

118 http://www.infomoney.com.br/negocios/tributos-de-empresas/noticia/2579531/empresas-brasileiras-
gastam-600-horas-por-ano-pagando-impostos>. Acesso em: 13 de outubro de 2021.
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Por outro lado, o complexo sistema tributaria brasileiro acaba por induzir a
conduta do Contribuinte Giges Brasileiro ao caminho da shadow economy diante do
enorme dispéndio que necessita apenas para adimplir obrigacdes tributarias.

Tal complexidade fica evidente ao analisarmos o elevado numero de casos
tributarios que lotam os tribunais brasileiros.

Corroborando tal argumento, cabe destacar analise realizada por Tiago Angelo, o
qual aponta que execucdes fiscais representam 39% dos casos pendentes de julgamentos
em 2019119. Veja-se:

"As execucOes fiscais, principais responsaveis pela morosidade do
Poder Judiciario, representavam 39% do total de casos pendentes de
julgamento em 2019. E o que aponta o relatério Justica em NUmeros
2020, do Conselho Nacional de Justica, divulgado nesta terca-feira
(25/8)."

De acordo com os dados do CNJ, de um total de 77,1 milhdes de
processos que estavam pendentes no final do ano passado, 30,2
milhdes eram execugdes fiscais. A titulo de comparacao, este é o
mesmo numero de novas a¢des ajuizadas em todo o curso de 2019.”

E evidente, da analise do exposto acima, que a complexidade do sistema tributario
reflete ndo apenas sob o contribuinte, mas no préprio exercicio do poder judiciario em
analisar e permitir dar maior seguranca juridica ao sistema.

Assim, para fins do contribuinte exercer seu direito de livre iniciativa acaba por
sofrer um elevado encargo, de modo que moralmente, o Contribuinte Giges Brasileiro, vé
na “invisibilidade” da economia formal o caminho para exercer seu direito constitucional
de livre iniciativa e empreender.

Assim, haveria um limite para a cobranca do tributo, bem assim do controle do
Estado sobre a atividade empresarial do contribuinte por meio do cumprimento de deveres
auxiliares (pelos contribuintes)?

119https://www.conjur.com.br/2020-ago-25/execucoes-fiscais-representaram-39-acervo-judicial-
2019#:~:text=Execu%C3%A7%C3%B5es%20fiscais%20representaram%2039%25%20d05%20caso0s%20pend
entes%20de%20julgament0%20em%202019&text=As%20execu%C3%A7%C3%B5es%20fiscais%2C%20prin
Cipais%20respons%C3%Alveis,pendentes%20de%20julgamento%20em%202019. Acesso em: 16 de
outubro de 2021.
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Sob esse ponto, Edison Carlos Fernandes120 realiza profunda analise sobre o limite
para instituicdo de um tributo, bem assim dos deveres instrumentais (obrigacdes
acessorias) pelo Fisco:

Mas, para Leandro Paulsen, o exercicio da tributacdo exige ainda
mais. Para ele, a tributacdo nao prescinde da ampla colaboragao dos
cidaddos. Essa colaboragdo abrange uma pléiade de obrigagdes que
ensejam ao Fisco ciéncia quanto a ocorréncia dos fatos geradores
para fins de fiscalizacdo e lancamento dos tributos e que inclusive
facilitam, asseguram e garantem a arrecadagdo. As obrigagoes
fundadas no dever de colaboracao aparecem, normalmente, como
prestagbes de fazer, suportar ou tolerar, classificadas como
obrigacbes formais ou /nstrumentais e, no direito positivo brasileiro,
denominadas de obrigacdes acessorias.

Assim como a instituicdo e a cobranca do tributo (obrigacdo
principal) ndo é ilimitada, mas encontra suas condi¢des e suas
fronteiras nos principios constitucionais tributarios, tampouco sao
ilimitados os deveres a que o contribuinte esta sujeito no exercicio
da colaboracdo com a fiscalizacdo e com a arrecadacao do tributo
(obrigacdo acessoria). A instituicdo efetiva de cada obrigacao
acessoria, lembra Leandro Paulsen, exige que se verifique se a pessoa
colocada no polo passivo efetivamente tem a aptiddo e a
possibilidade de cumprir o 6nus ou encargo que lhe é atribuido e se
esse cumprimento pode se dar sem prejuizo das suas préprias
atividades e interesses. Isso quer dizer que o sujeito passivo sera
capaz de cumprir a obrigagio sem que comprometa
desproporcionalmente seus direitos, sua liberdade e seu patrimoénio.
E conclui: é preciso que o sujeito passivo tenha capacidade de
colaboracao.
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Acerca desse ponto, constitui sobre o principio da capacidade colaborativa do
contribuinte, ou seja, limite para interposicao instituicdo de obrigacSes acessorias pelo
Estado.

120 FERNANDES, EDISON CARLOS. Capacidade Colaborativa e o tributo como penalidade: p caso do
controle fiscal em subconta contabil. Revista Direito Tributario Atual — RTD Atual 37-2017.
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Nesse mesmo sentido é a analise de Ederson Garin Porto121:

Em trabalho original, Leandro Paulsen identifica no principio da
capacidade colaborativa o “suporte, justificativa e medida” para a
instituicao de obrigacdes acessorias. Defende Leandro Paulsen que a
capacidade colaborativa é critério de validade constitucional das
obrigagdes acessorias, servindo de instrumento para o seu controle.
Revela-se correto o raciocinio que defende a existéncia do dever de
colaboragdo, mas, simultaneamente, propde limites para a sua
exigéncia. Nada mais adequado em tempos que as obriga¢des
tributarias se proliferam sem qualquer medida.

De efeito, tem-se acompanhado um deslocamento das
responsabilidades que historicamente eram do Fisco (instituir tributo,
arrecadar, fiscalizar, realizar langamento, cobrar) para, aos poucos,
atribui-las ao cidaddo. Passou-se de um periodo em que a
arrecadacao era exclusivamente realizada pelo Estado, para uma fase
em que as atividades de apuracdo dos tributos foram sendo
transferidas para o contribuinte. Resulta que, na pratica fiscal
hodierna, o contribuinte possui um nimero infindavel de obrigagdes
tributarias acessorias que pouco a pouco o Estado foi impondo.

Da analise do exposto acima, fica evidente que o excesso de custo de
conformidade tributaria deve ser evitado e repelido ndo apenas pelo nefasto efeito sob a
atividade do contribuinte, bem assim por constituir um relevante pilar da shadow economy.

Sobre tal ponto, importante destacar que o Pais apresenta uma preocupante
posicao. Se considerarmos informacdes do sitio eletronico “The Global Economy”, o pais
figura no topo dos paises do G20122. Veja-se:
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121 PORTO, Ederson Garin. Ensaio sobre os custos de conformidade no Brasil: Analise do peso das
obrigagdes tributarias acessérias. Revista FESDT n. 9, abrl. 2019. Disponivel em:
https://www.fesdt.org.br/docs/revistas/9/artigos/2.pdf. Acesso em: 16 de outubro de 2021

122 https://www.theglobaleconomy.com/rankings/shadow economy/G20/. Acessado em: 16 de outubro de
2021.
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Shadow economy, percent of GDP in G20: The average for 2015 based on 19 countries was 17.95 percent The highest
value was in Brazil: 3522 percent and the lowest value was in the USA: 7 percent. The indicator is available from 1991 to 2015
Below is a chart for all countries where data are available.

Measure: percent; Source: Medina and Schneider (2018)

G20 v ‘ |A\I v ‘ |2015 ~ | PNG| Download data Find a country on the chart v
1. Brazil 3522
2. Russia 3372
3. Mexico 28.07
4. Turkey 27.43
5. Argentina 2499
6. ltaly 2297
7. South Africa 2199
8. Indonesia 2176
9. South Korea 19.83
10. India 17.89
11. Saudi Arabia 14.70
12. China 12.11
13. France 11.65
14. Canada 9.42
15. UK 832
16. Japan 8.13
17. Australia 8.10
18. Germany 175
19. USA 7.00
0 88 176 264 3522

Desta feita, quer parecer que o Contribuinte Giges Brasileiro, diante da
complexidade do sistema tributario acaba por utilizar da “invisibilidade” do anel pela
dificuldade para regularizacao da propria atividade.

O aumento da “invisibilidade” de contribuintes representa um grave problema para
recursos orgamentarios estatais. Isso porque, que possivel afirmar que a evasao de receita
nao corresponde a auséncia de gasto publico. Afinal, o contribuinte invisivel permanece
usufruindo dos direitos como cidadao.

Considerando os pilares expostos pelo FMI, em seu relatério, cabe ao Estado
Brasileiro atuar de forma incisiva sobre o sistema tributario, de modo a retirar as
ineficiéncias tributarias, bem assim tributar eficientemente (sem prejudicar o contribuinte
no exercicio de suas atividades).

IV - A COCULPABILIDADE TRIBUTARIA

Conforme exposto em topico supra, é inegavel o elevado custo de conformidade
tributaria no Brasil.

Um sistema complexo possui como consequéncia um maior grau de
“invisibilidade” dos contribuintes, de modo a favorecer o crescimento da shadow economy
(economia informal).

A esse teor, o pais, infelizmente, se posiciona no topo da tabela no comparativo
do G20 sobre o shadow economy.
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Entretanto, em caso de descoberto e desmascarado pelas autoridades tributarias,
caberia ao Contribuinte Giges Brasileiro ter sua pena relevada ou atenuada em razao do
proprio sistema?

Em outras palavras, seria possivel afirmar que a responsabilidade pelo
cometimento de um delito, no presente caso, informalidade diante das autoridades
tributarias, ser atenuada ou relevada caso demonstrado que o proprio sistema acaba por
impor ao contribuinte tal ato como alternativa para manutencao de sua atividade
empresarial?

De modo analogo, é possivel analisar a doutrina extraida do Direito Penal,
especificamente a aplicacdo da Teoria da Coculpabilidade, invocada pelo argentino
Eugenio Raul Zaffaroni.

Conforme tal teoria, a responsabilidade de um individuo que comete um delito
tenha sua sancao atenuada ou afastada diante de falhas sociais estatais que,
comprovadamente, levaram incorrer na atitude ilicita. Nesse sentido leciona Eugenio Radl
Zaffaroni em coautoria com José Henrique Pierangeli: Veja-se:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito
de autodeterminacdo também determinado. Em sua propria
personalidade ha uma contribuicdo para esse ambito de
determinagao, posto que a sociedade — por melhor organizada que
seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com
as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que tém um
menor dmbito de autodeterminacdo, condicionado desta maneira
por causas sociais. Ndo sera possivel atribuir estas causas sociais ao
sujeito e sobrecarregalo com elas no momento da reprovagdo de
culpabilidade. Costuma-se dizer que hd, aqui, uma ’co-
culpabilidade’”, com a qual a propria sociedade deve arcar. Tem-se
afirmado que este conceito de co-culpabilidade é uma idéia
introduzida pelo direito penal socialista. Cremos que a co-
culpabilidade é herdeira do pensamento de Marat (ver n. 118) e hoje,
faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito, que
reconhece direitos econémicos e sociais, €, portanto, tem cabimento
no Codigo Penal mediante a disposicdo genérica do art. 66123.

123 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 525.
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Quer parecer possivel a aplicacdo dessa teoria sob o direito tributario,
especialmente, ao julgador ao analisar eventuais san¢des que devem ser aplicadas em
razdo da complexa maquina burocratica tributaria.

Conforme exposto nos topicos supras, o Pais apresenta um sistema tributario
complexo, de modo que demanda longas e arduas horas de trabalho apenas para o
cumprimento das obrigacdes tributarias, denominado custo de conformidade tributaria.

Sob uma analise de direito a livre iniciativa, o contribuinte acaba por identificar na
“invisibilidade” um modo de viabilizar seu sustento (economia informal).

Consequentemente, todo o sistema perde com o crescimento da economia
informal, uma vez que parcela passivel de tributacdo nao chega aos cofres publicos, e, por
consequéncia, a Administragcdo Publica pode acabar por reduzir ou ndo fomentar servigos
publicos essenciais.

Assim, conclui-se que se trata de um tema extremamente complexo e de dificil
solucao.

V - CONCLUSAO

Conforme se verifica do exposto acima, a shadow economy representa um
problema mundial enfrentando por diversas na¢des, de modo que seu aumento pode ser
identificado em razdo de diversos fatores, dentre eles, a complexidade do sistema
tributario.

Ao analisarmos o sistema tributario brasileiro, fica inegavel o elevado custo de
conformidade tributaria, qual seja, o custo que empresas e individuos acabam por incorrer
tdo somente para adimplir com suas obrigag¢des tributarias.

O contribuinte Giges Brasileiro, na presente analise, representa exatamente o
contribuinte que busca, via informalidade (invisibilidade) a manutencdo das suas
atividades.

A Shadow Economy no pais tem sido um grave problema econémico com drasticas
consequéncias. Isso porque, o Brasil lidera, infelizmente, o ranking dos paises com maior
proporcao de shadow economy dentro do G-20.

Quanto a eventuais agdes que poderiam ser adotadas para mitigar ou reduzir a
quantidade de contribuintes Giges Brasileiros, quer parecer que simplificar o sistema
tributario representa tarefa prioritaria.
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Assim, considerando a crescente digitalizagao da economia, bem assim a utilizagcao
de meios digitais de pagamentos, cabe adocao de um sistema que permita e viabilize um
recolhimento utilizando dessas plataformas.

Por meio de uma tributagdo estritamente sob o consumo e nao sob a producao
(IVA/GST/ICMS/ISS/IBS) seria possivel tributar as operagdes advindas da shadow economy,
bem assim, por meio de uma politica publica de exceléncia, utilizar tais receitas para um
melhor desenvolvimento e mitigar a regressividade advinda da tributagao do consumo.
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REFLEXOES SOBRE A ADOCAO NO BRASIL - 0 CAMINHO DE QUEM ESPERA POR UMA
FAMILIA
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Constitucional  pela  Faculdade Internacional
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CARLA HOLTZ VIEIRA
(orientadora)

RESUMO: O objetivo deste trabalho é analisar a pratica da adocao no Brasil, sua evolugdo
ao longo do tempo e suas principais caracteristicas. Regulamentada principalmente pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), a sistematica da adocdo vem sendo
alterada por leis mais recentes, como a Lei 13.509/17, buscando conferir maior celeridade
ao processo e garantir o direito de criangas e adolescentes de serem criados no seio de
uma familia. Ainda assim, verifica-se que os numeros da adogcdo no pais indicam a
necessidade de melhorias nas leis e nas praticas juridicas, além de politicas sociais e
mudancas culturais para que as adog¢des alcancem maior sucesso, tanto para os adotantes
quanto para os que sao adotados.

PALAVRAS-CHAVE: Adocao. Lei 8.069/90. Lei 13.509/17.

SUMARIO: INTRODUCAO. REVISAO BIBLIOGRAFICA. PROBLEMA INVESTIGADO.
METODOLOGIA. 1. A EVOLUCAO DA ADOCAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA. 2. A ADOCAO
NO BRASIL: NUMEROS E CARACTERISTICAS. 2.1 Estatisticas e perfis de adocdo. 2.2 Os
caminhos da adocao no Brasil. 3. OS PRAZOS ESTABELECIDOS NO ECA E SUAS RECENTES
ALTERACOES. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

A palavra adocdo vem do verbo adotar, que, por sua vez, tem origem no termo
adoptare, do latim, e significa optar, decidir-se por; escolher (ADOCAQ, 2012, p. 19). No
Dicionario Houaiss, o conceito de adotar é “tomar (alguém) legalmente como filho, dando-
lhe direitos” (ADOTAR, 2010, p. 16).

A pratica da adocdao se mostra presente desde os primordios da histéria da
humanidade, mas o objetivo do adotante nem sempre foi 0 mesmo ao longo do tempo.
Encontram-se registros de adoc¢des em Génesis, na Biblia, bem como no Cddigo de
Hamurabi, vigente na Babilonia entre 1728-1686 a.C, onde a adogdo era vista como um
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contrato. No Cédigo de Manu, por sua vez, a adocgao tinha cunho eminentemente religioso.
Tal documento foi redigido entre os séculos Il a.C. e I d.C. (RODRIGUES; LOPES, 2016).

Um dos exemplos mais conhecidos de adocao é a historia de Moisés, que remonta,
aproximadamente, ao ano de 1250 a.C. Naquela época, por ordem do farad, todas as
criancas israelitas do sexo masculino deveriam ser mortas ao nascer. A mae de um desses
meninos, entretanto, decidiu coloca-lo em um cesto a beira do rio, esperando que, assim,
o filho sobrevivesse. A crianca foi entdo encontrada pela filha do farad, que o adotou e
batizou como Moisés.

Na Roma Antiga, a adogao tinha motivacdo politica. O instituto ganhou destaque
pela necessidade de alguns reis de darem continuidade a suas dinastias. Alguns exemplos
de filhos adotivos que se tornaram imperadores seriam Scipido Emiliano, César Otaviano,
Caligola, Tibério, Nero e Justiniano.

Avancando a Idade Moderna, a adocao nao era bem vista na Alemanha feudal.
Além dos interesses dos senhores feudais muitas vezes conflitarem com eventuais direitos
concedidos aos adotados, que eram em sua maioria plebeus, a igreja nao apoiava a adocao.
Isto se dava pelo fato de que os bens dos senhores feudais que morriam sem deixar
descendentes muitas vezes eram destinados a igreja. Entretanto, em 1789, com a
Revolucgdo Francesa, a adocao voltou a ser discutida. No Cédigo de Napoledo, de 1804, ela
passou a ser tratada como um ato contratual, obtido apds o consentimento das partes, um
extenso tramite processual e a avaliacao de alguns requisitos, como idade minima de 50
anos para o adotante, auséncia de filhos bioldgicos, entre outros (RODRIGUES; LOPES,
2016).

Percebe-se que, ao longo do tempo, a adogao foi vista de formas distintas, sendo
relacionada a ideais religiosos e até mesmo politicos. Embora seja associada, na maioria
das vezes, a ideia de caridade, tal pratica torna-se valorizada ou ndo de acordo com a
cultura e o modo de pensar de cada época. A partir da Revolucao Francesa, outras leis
surgiram, até mesmo na Franca, para regulamentar a adogdo. Entretanto, a legislagao
napolednica pode ser considerada a maior influenciadora da cultura moderna relacionada
ao assunto.

E importante ressaltar que, atualmente, a adocdo é permitida em quase todas as
legislacbes nacionais, apresentando caracteristicas diversas em cada uma delas. Em
comum, prevalecem principalmente o valor humanitario do ato e a garantia de melhores
condic¢des de vida para as criangas e adolescentes que dependem da adogao para o pleno
exercicio de seus direitos.

No Brasil, a legislacao evoluiu ao longo dos anos para regulamentar a adocao,
desde o Cddigo Civil de 1916 (Lei 3.071/16) até o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
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8.069/90), conforme sera visto adiante. A despeito de toda a evolugdo, as estatisticas
referentes ao tema mostram que a legislacdo e toda a sistematica da adocgdo, desde as
praticas juridicas até as politicas sociais e a cultura da populacao, ainda tém muito a evoluir
no pais para que haja efetivamente o resguardo dos direitos das criancas e adolescentes
gue necessitam de uma familia.

REVISAO BIBLIOGRAFICA

O objetivo deste trabalho é analisar a sistematica da adocao no Brasil. Para tanto,
sao estudadas as leis 8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente,
12.010/09, também chamada Nova Lei da Adocao, e 13.509/17, que altera o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, notadamente em artigos referentes a destituicdo do poder
familiar, acolhimento, guarda e adocao.

No estudo especifico da Lei 8.069/90 (ECA), mereceram destaque as obras Estatuto
da Crianca e Adolescente Interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo, de
Francismar Lamenza (LAMENZA, 2012) e Estatuto da Crianca e do Adolescente, de
Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, 2014) marcada pela riqueza doutrinaria na analise da
norma, sob os olhos da experiéncia do proprio autor. Em tal obra, Nucci buscou, além de
tratar o tema de forma técnica, fazer uma contemporizacdo da lei com a realidade
apresentada pela sociedade brasileira.

No estudo especifico da Lei 13.509/17, foi de grande valia a cartilha elaborada pelo
Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianga e do Adolescente e da Educagao
(CAOPCAE), do Ministério Publico do Estado do Parana (MPPR). No material,
disponibilizado no site do MPPR, sdo comentadas todas as alteracdes provocadas pela
referida norma no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ainda sobre a tematica da adocdo, sem deixar de percorrer a Lei 12.010/09, foram
analisados artigos cientificos e serviram de apoio os livros Adocao tardia: da familia
sonhada a familia possivel, de Marlizete Maldonado Vargas (VARGAS, 2013), Adogao, de
Gina Khafif Levinzon (LEVINZON, 2013), e Adocao: significados e possibilidades, de Leila
Dutra de Paiva (PAIVA, 2004). As obras trazem o histérico da adocao no Brasil, bem como
das leis que regulamentaram tal pratica ao longo do tempo, além de amplas discussdes
sobre o tema nos aspectos sociais e psicoldgicos.

Além da revisao bibliografica mencionada, foram colhidos dados estatisticos sobre
adocdo no Brasil. Ao mostrar os niumeros de adocdes realizadas, bem como os de criancas
e adolescentes que se encontram aguardando a adocdo e os de pessoas cadastradas e
habilitadas para adotar, buscou-se conhecer e analisar a sistematica das adoc¢des no pais,
apontando problemas e eventuais solugdes.
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PROBLEMA INVESTIGADO

Os numeros da adog¢do no Brasil sdo muito discrepantes. Como sera detalhado
adiante, mais de 40 mil pessoas sao habilitadas e cadastradas para adotar, enquanto pouco
mais de 8 mil criancas e adolescentes encontram-se cadastrados no Cadastro Nacional de
Adocao para ser adotados. Esta realidade faz com que muitos deles crescam em
instituicoes de acolhimento, sem ter acesso a convivéncia familiar.

A Lei 8.069/90 (ECA) garante a todas as criangas e adolescentes o direito de serem
criados no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, ou seja, uma
familia adotiva. Para tanto, alguns tramites legais sdao necessarios. Buscando agilizar este
processo, a Lei 13.509/17 recentemente alterou prazos previstos no ECA.

O trabalho ora apresentado busca analisar a sistematica da adocao no Brasil, os
numeros, os tramites legais, os aspectos que funcionam bem e os que precisam melhorar.
Para tanto, sdao percorridas questdes como: Qual o perfil escolhido pelas pessoas que
adotam e que desejam adotar? Qual o perfil das criancas e adolescentes disponiveis para
adocao? A legislacao dedicada ao tema é adequada a realidade do pais? Todas as respostas
a estas perguntas sdo fundamentais para se chegar a questdo principal: O que pode ser
feito para que os numeros da adocao sejam menos discrepantes no Brasil?

METODOLOGIA

Para o desenvolvimento do trabalho, foi utilizado o método dialético.
Primeiramente, através de pesquisa bibliografica, por meio de leitura e fichamento de
livros, artigos e periddicos, além da utilizacdo de material audiovisual. Com essa pesquisa,
vislumbrou-se o aprofundamento do conhecimento legal e doutrinario do tema proposto.

Apos a conclusdo da pesquisa e o estudo de todo o material encontrado, iniciou-
se a confeccdo do trabalho em si, cuja redacao privilegia a objetividade e a concisao,
visando ao facil entendimento por parte do leitor, sem prejuizo da riqueza da exposicao
do tema.

A partir da pesquisa exploratodria e analise qualitativa das informacgdes, buscou-se
mostrar as principais caracteristicas e especificidades da matéria em exame, bem como
possiveis solucdes para os problemas referentes a sistematica da adocao no Brasil.

1. A EVOLUCAO DA ADOCAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

No Brasil, a histéria da adocao tem um percurso extenso, encontrando-se registros
desde a época da colonizacao. Naquele periodo, era comum encontrar filhos de terceiros
nas casas de familias mais abastadas. Eram os chamados “filhos de criagcdo”, que muitas
vezes constituiam-se como uma possibilidade de mao-de-obra gratuita, além de facultar a
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pratica da caridade cristd. Nao se verificava nestas relagdes qualquer preocupagdo ou
cuidado com o “filho” adotivo, que mal alcancava o status de familiar, sempre recebendo
tratamento e condicdes de vida diferenciados.

Este comportamento contribuiu para a perpetuacao de varios mitos e preconceitos
relacionados a adogdo. Uma heranga dessa pratica de criar filhos alheios como se fossem
préprios é a chamada "adocgdo a brasileira”, que se constitui na pratica ilegal de registrar
como filho uma crianca nascida de outra pessoa, sem passar por qualquer tramite legal.

Sob influéncia do modelo francés, o Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/16) foi a
primeira lei a tratar da adocao no Brasil. De acordo com o referido cédigo, a adogao era
permitida apenas a casais sem filhos e poderia ser revogada. Além disso, o adotando nado
perdia o vinculo com a familia bioldgica. As primeiras alteragdes vieram em 1957, com a
Lei 3.133/57, que dava a pessoas que ja tinham filhos a possibilidade de adotar. Nestes
casos, entretanto, o filho adotivo nao teria direito a heranca.

A partir de 1965 (Lei 4.655/65), o direito de adotar, antes reservado aqueles que
eram casados, foi estendido as pessoas vilvas e aos desquitados. Mudancgas significativas
também ocorreram em relacdo ao adotando, caracterizando a chamada legitimagdo
adotiva. Assim, o filho adotivo passava a ter praticamente os mesmos direitos dos filhos
bioldgicos, com excecao dos direitos sucessérios, que ainda eram restritos, e o vinculo com
a familia biologica era automaticamente interrompido, o que gerava a irrevogabilidade da
adocao. Contudo, a irrevogabilidade era relativa, pois se aplicava apenas aos casos de
criancas de até 7 anos de idade ou quando a identidade dos pais bioldgicos era
desconhecida.

A legitimacao adotiva vigorou até 1979, quando a Lei 6.697/79, conhecida como
Cdédigo de Menores, estabeleceu duas formas de adocao: a adogdo simples, que envolvia
criangas e adolescentes entre 7 e 18 anos que estivessem em situagao irregular, e a adogao
plena, na qual a crianca adotada com até 7 anos de idade passava a condicao de filho,
sendo o ato irrevogavel.

A Constituicdo da Republica de 1988 inovou o instituto da adogéo, igualando a
condicao dos filhos adotivos a dos filhos biolégicos. O art. 227, § 6°, prevé que “os filhos,
havidos ou nao da relacao do casamento, ou por adocao, terao os mesmos direitos e
qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.”

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), de 13 de julho de 1990,
consolidou a igualdade entre filhos adotivos e biologicos. Com o ECA, a adocao simples
também foi abolida e os beneficios da adocao plena foram estendidos a todos os menores
de 18 anos, garantindo a irrevogabilidade da adocao, o rompimento dos vinculos de
parentesco com a familia bioldgica e, acima de tudo, a condicéo de filho aos adotados,
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assegurando-lhes os mesmos direitos dos filhos biologicos. Além disso, o direito de adotar
foi estendido a todas as pessoas maiores de 18 anos de idade, de qualquer estado civil,
desde que haja diferenga de pelo menos dezesseis anos entre o adotante e o adotado.

Se antes do ECA as leis valorizavam os “lacos de sangue”, privilegiando os filhos
bioldgicos em detrimento dos adotivos, com o Estatuto a maior preocupagao passa a ser
a garantia dos direitos e do bem-estar da crianca ou adolescente adotado. Desde a sua
promulgacao, o Estatuto vem sofrendo altera¢des, sempre buscando melhorar o processo
de adocao e garantir as criancgas e adolescentes o direito de serem criadas no seio de uma
familia, seja bioldgica ou adotiva. Neste sentido, merecem destaque as leis 12.010/09 e
13.509/17, que alteram condicbes e prazos estabelecidos para o processo de adogao. Tais
alteracOes serdao analisadas em tdpico especifico.

2. A ADOCAO NO BRASIL: NUMEROS E CARACTERISTICAS

2.1 Estatisticas e perfis de adocao

Segundo informacbes divulgadas em abril de 2018 pela TV Senado,
aproximadamente 47 mil criangas e adolescentes vivem em abrigos e casas de acolhimento
institucional ou familiar no Brasil. Sabe-se que muitos deles permanecerdao nessas
instituicoes até atingirem a maioridade, enquanto outros terdo a chance de ser adotados.
Os numeros se tornam muito discrepantes quando sao analisados os dados do Cadastro
Nacional de Adocgdo (CNA). Em consulta aos relatérios disponibilizados no sitedo CNA em
maio de 2018, verificou-se que, do total de acolhidos ou abrigados, apenas 8.676 criancas
e adolescentes estdao cadastrados no CNA, sendo que somente 4.942 sao considerados
disponiveis para ser adotados. No outro extremo desse mesmo sistema, 43.643 pessoas
estdo cadastradas como pretendentes a adocao, sendo que 40.747 desses pretendentes
encontram-se atualmente disponiveis. A diferenca entre o niumero de cadastrados e
disponiveis se da por diversas razées, entre elas a vinculagdo entre adotandos e adotantes,
ou seja, a existéncia de um processo de adog¢do que ainda nao se concretizou, ou mesmo
a indisponibilidade temporaria de pretendentes habilitados.

Lancado em 2008, o Cadastro Nacional de Adocgdo, vinculado ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ), é um sistema de informacdes que consolida os dados de todas
as Varas da Infancia e Juventude do pais sobre criancas e adolescentes disponiveis para
adocao e pretendentes habilitados para adotar. A maior vantagem proporcionada pelo
CNA é justamente a unificacao dos dados, que permite que pessoas aptas a adocao na
comarca em que residem fiquem habilitadas para adotar em qualquer outro lugar do pais.
Assim, reduz-se a burocracia e as criangas e adolescentes de uma regido podem ser
adotados por pretendentes de outra.
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Para realizar o cruzamento dos dados e identificar possibilidades concretas de
adocao, o CNA trabalha com perfis. As criangas e adolescentes disponiveis para adogao
sdo cadastrados com informagdes como sexo, idade, raca, se possuem ou nao doencas
e/ou deficiéncias e se tém ou ndo irmaos. Da mesma forma, os pretendentes habilitados a
adotar, ao preencherem seu cadastro durante o processo de habilitacdo, informam o perfil
da crianga ou adolescente que pretendem adotar. Tais informagdes sao lancadas no CNA
no momento em que os pretendentes sao cadastrados.

E exatamente quando se busca realizar o cruzamento desses dados que as
discrepancias aparecem. Levando em consideragao os nimeros de criangas e adolescentes
cadastrados, verifica-se que 54,32% delas sao do sexo masculino e 45,68% sao do sexo
feminino. Entre os pretendentes a adogdo, 27,36% aceitam adotar somente meninas,
enquanto 8,51% aceitam adotar somente meninos.

Em relacdo a idade, a preferéncia dos adotantes é ainda mais perceptivel:
aproximadamente 20% dos pretendentes aceitam adotar criangas de até 3 anos de idade,
por outro lado, menos de 1% aceita adotar adolescentes acima dos 12 anos. A realidade
das criancas e adolescentes em situacao de acolhimento é muito diferente dessa
expectativa. Apenas 17,85% das criancas cadastradas tém 3 anos de idade ou menos,
enquanto 37,76% dos cadastrados tém entre 13 e 17 anos. Se analisarmos os nUmeros
ainda mais friamente, veremos que cerca de 80% dos que estao cadastrados para adogao
sdao adolescentes e pré-adolescentes, mas a grande maioria dos pretendentes deseja
adotar criancgas entre 0 e 6 anos de idade. Os dados divulgados pelo CNA referentes ao
ano de 2016 mostram, por exemplo, que, das 1.226 adocdes de criancas e adolescentes
realizadas no Brasil naquele ano, apenas 13 foram de adolescentes entre 15 e 17 anos.

Quando o critério é a raga, verifica-se que 92,22% dos pretendentes aceitam adotar
criangas brancas, 80,94% aceitam criangas pardas e 53,3% aceitam criancas negras. Porém,
uma porcentagem relativamente alta, 16,8% dos pretendentes habilitados, aceita adotar
somente criancas brancas. A maioria consideravel de criancas e adolescentes cadastrados
para adogao, entretanto, € constituida por pardos (48,74%).

Outro dado relevante nos perfis dos candidatos a adocao diz respeito a existéncia
de irmaos. A maioria das criancas e adolescentes cadastrados, precisamente 58,33%, possui
irmaos. Por outro lado, 64,04% dos pretendentes habilitados ndo aceitam adotar irmaos. A
dificuldade é grande em relacdo a este critério, uma vez que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em alteracao dada pela Lei 12.010/09, prevé em seu art. 28, § 4°:

Os grupos de irmaos serao colocados sob adocao, tutela ou guarda
da mesma familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de
risco de abuso ou outra situacdo que justifigue plenamente a
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excepcionalidade de solugao diversa, procurando-se, em qualquer
caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais.

Por fim, ha que se considerar, ainda, o critério da saude. Atualmente, 25,88% das
criangas e adolescentes cadastrados no CNA possuem algum problema de sadde, sejam
doencas congénitas, deficiéncias fisicas ou mentais. Contudo, 63,09% dos pretendentes
cadastrados declaram que so6 aceitam adotar criancas sem doencas.

Todos os numeros apresentados nos levam a dificil realidade vivenciada por
criancas e adolescentes em situacao de acolhimento institucional e familiar no Brasil. A
espera pela adogdo é longa e muitas vezes sequer se concretiza, o que faz com que
milhares de criancas e adolescentes crescam em programas de acolhimento, até atingirem
a maioridade. A falta de flexibilidade na escolha dos critérios por parte dos pretendentes a
adocdo é o principal entrave para que grupos de irmdos, criangas e adolescentes com
alguma doenca e adolescentes com idade superior a 12 anos permanegam em abrigos por
muito mais tempo do que deveriam.

2.2 Os caminhos da adog¢ao no Brasil

A adocao é regulamentada no Brasil pelo Codigo Civil e pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente, sendo este o objeto de analise deste artigo, por se tratar de legislacao
especifica, voltada a protecao dos direitos da crianca e do adolescente.

A Lei 8.069/90 (ECA) assim preleciona:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.

A excepcionalidade de ser criado e educado em uma familia substituta significa a
possibilidade de ser adotado e significa, também, que serdo feitas todas as tentativas
possiveis para manter a crianca ou adolescente no seio de sua familia biologica (natural),
ainda que com membros da familia extensa. Para efeitos desta lei, familia extensa ou
ampliada é "aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do
casal, formada por parentes proximos com os quais a crianca ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade.”

Esgotadas as possibilidades de manutencdo com a familia bioldgica, é necessario
que os vinculos juridicos sejam rompidos para que a crianca ou adolescente fique apto
para adocao. Para tanto, forma-se um processo judicial de destituicdo do poder familiar.
Ao longo da tramitagdo do processo sdo realizados estudos psicossociais, além de
audiéncias com as partes envolvidas, objetivando a analise concreta de cada caso e a

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
>
o
C
s
N
(o
o
N
S~
(o]
o
N
LN
o
Q
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

avaliacao das condi¢des dos genitores em assumir e/ou manter os cuidados com os filhos,
ofertando-lhes sustento, guarda e educagdo. Comprovada a auséncia de oferta desses
cuidados, ou seja, o descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes previstos no
art. 22 do ECA, o poder familiar € destituido e os pais perdem os direitos e também deixam
de ter deveres em relacdo aquele filho. A destituicdo do poder familiar normalmente
decorre da violagao dos direitos das criancas e adolescentes, que sao negligenciados ou
sofrem maus-tratos e abusos no seio da prépria familia, muitas vezes desestruturada
econdmica, social e emocionalmente.

Outra possibilidade de uma crianga ser colocada em adogao ocorre quando uma
gestante ou mae manifesta o desejo de entregar o filho. Tal situacao é prevista no art. 19-
A do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que assegura que a gestante ou mae seja
ouvida, assim como o genitor, caso seja indicado. A lei prevé, ainda, que a familia extensa
seja procurada, por até 90 dias, para que se manifeste sobre eventual interesse em ficar
com a crianca. Apds o nascimento, a mae e o pai, se for indicado, deverao ser ouvidos
novamente em audiéncia. Mantendo-se o desejo de entregar a crianga para adogao, o
poder familiar sera extinto.

O termo adogao aparece expressamente no art. 28 da Lei 8.069/90: “A colocacao
em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adogdo, independentemente da
situagdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.” A parte final do artigo
garante que a crianca ou adolescente possa conviver com uma familia adotiva ainda que
sua situagdo juridica ndo esteja definida, ou seja, que o poder familiar ndo tenha sido
extinto ou destituido. Isto possibilita que o adotando deixe de viver em situacdo de
acolhimento mais rapidamente, contudo a adocao s6 pode ser efetivada legalmente apds
a regularizacao da situacao juridica do menor.

O instituto da adogdo encontra-se amplamente previsto na Subsecao IV do ECA,
nos artigos 39 a 52, onde sao expressas todas as condi¢des e impedimentos relacionadas
ao ato. Reforcando a ideia de que a crianca ou adolescente deve ser mantida no seio da
familia de origem - ja apresentada no art. 19, § 3° - o art. 39, § 1°, preleciona:

A adocao é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencao da crianca ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo
Unico do art. 25 desta Lei.

No outro extremo do caminho da adogao, encontram-se os pretendentes a adotar.
De acordo com a lei, podem adotar os maiores de 18 anos, independentemente do estado
civil, sendo necessario que o adotante seja pelo menos dezesseis anos mais velho que o
adotando. Além disso, os ascendentes e os irmaos do adotando sdo impedidos de adota-

142


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

lo e, para adogdo conjunta, é necessario que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel reconhecida.

Para realizar uma adogao é preciso um processo judicial. O interessado em adotar
deve fazer uma peticdo na Vara da Infancia e Juventude da comarca em que reside. Sera
formado um processo de habilitacdo para adog¢do. O candidato participara, entdo, de um
curso de preparacao psicossocial e juridica, cuja presenca é obrigatédria. Cada comarca
estabelece a duragdo e o tipo de curso que sera oferecido. Apds, o candidato sera
submetido a avaliacdo psicossocial, com entrevistas e visita domiciliar feitas pela equipe
técnica interprofissional. Durante a entrevista técnica, o pretendente descrevera o perfil da
crianca desejada. E possivel escolher o sexo, a raca, a faixa etaria, o estado de satde e se
estd ou ndo disposto a adotar grupos de irmdos. O resultado da avaliacdo sera
encaminhado ao Ministério Publico e ao Juiz da Vara da Infancia e Juventude. Com base
no laudo da equipe técnica e no parecer do Promotor de Justica, o Juiz dara sua sentenca.
Sendo esta favoravel, o pretendente sera incluido no Cadastro Nacional de Adocao. A partir
da inclusao, passa a constar na fila de adocao do estado de origem e aguarda até que uma
crianca ou adolescente com o perfil escolhido durante o processo de habilitacdo esteja
disponivel para ser adotado.

Se uma crianca ou adolescente compativel com o perfil escolhido pelo pretendente
estiver disponivel para adocao, o candidato sera informado e, se desejar, podera conhecer
o menor. Se houver o desejo de continuar com o processo de adocao, tera inicio o estagio
de convivéncia, que, de acordo com o ECA, podera durar até 90 dias. Neste estagio,
supervisionado por equipe técnica, sera verificada a formacao do vinculo entre adotante e
adotando. Se o relacionamento der certo, o pretendente devera ajuizar a acdo de adogao.
Com isso, recebera a guarda provisoria, com duragao até o final do processo, e o adotando
podera morar com a nova familia. A convivéncia ainda serd monitorada por equipe técnica
do Poder Judiciario, através de visitas domiciliares. A opinido do adotando sempre sera
considerada, na medida do possivel, sendo o consentimento obrigatério quando o mesmo
for maior de 12 anos. Ao ser concluido o processo, com sentenca favoravel do Juiz pela
adocao, sera lavrado novo registro de nascimento da crianga ou adolescente. A partir de
entdo, o adotado passa a ter todos os direitos de um filho, sem qualquer distincdo em
relacao a um filho biolégico. A lei prevé expressamente em seu art. 41: “A adocgao atribui a
condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais.”

E possivel observar que o tramite da adocéo ainda é longo no Brasil. A burocracia,
a falta de condicGes e de pessoal no Poder Judiciario, a tentativa de manutencdo das
criangas e adolescentes no seio da familia natural, séo apontadas como principais causas
da demora do processo como um todo. E justamente a percepcdo dessa demora que faz
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com que muitas pessoas desistam de adotar. Outro problema decorrente desse
pensamento é que se verifica com certa frequéncia no pais a realizacao de adoc¢des ilegais.
Ainda hoje, sabe-se que muitas pessoas optam por realizar a adog¢do de bebés fora dos
tramites legais, na chamada “adocao a brasileira”, ja mencionada anteriormente.

No livro Adocdo tardia — da familia sonhada a familia possivel, Marlizete
Maldonado Vargas expde a dura realidade percebida no pais:

No Brasil, a adogao existiu, principalmente, marginal aos processos
legais e escapando as estatisticas. Sequndo Costa (1988), a pratica,
denominada de “"Adocdo a brasileira”, ocorria em 90% das adocdes
que se concretizavam no pais até 1988, ou seja: pessoas de qualquer
estado civil registravam como proprias, legitimas, os filhos de outros.
Os argumentos para tal pratica estavam, geralmente, apoiados no
excesso de burocracia imposto pela legislacdo vigente até 1989.
(VARGAS, 2013, p. 25)

Com a evolugdo das leis e a criminalizacdo da pratica da "adogdo a brasileira”, o
ndmero de adogdes legais vem aumentando ao longo do tempo. O Estatuto da Crianga e
do Adolescente trouxe grandes avangos na regulamentacao do processo de adogao, mas,
como ja mencionado, a legislacdo ainda precisa evoluir para assegurar as criangas e
adolescentes o direito a convivéncia familiar. Com este objetivo, alteracdes vém sendo
feitas para melhorar os prazos previstos na lei.

3. 0S PRAZOS ESTABELECIDOS NO ECA E SUAS RECENTES ALTERAGOES

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em conjunto com o Cdodigo Civil, disciplina
todos os aspectos da adocao no Brasil. Desde a promulgagdo, em 1990, o ECA sofreu
alteracbes por meio de leis especificas, para que as normas se adaptassem melhor a
realidade do pais e para que criancas e adolescentes em situacdo de acolhimento tivessem
maiores chances de reintegracao a familia de origem ou de colocagao em familia adotiva.

As principais alteracdes no ECA se deram com a Lei 12.010/09 e, recentemente,
com a Lei 13.509/17. Em 2009, a Lei 12.010/09 regulamentou todo o processo de adogao
e acrescentou paragrafos ao ECA, estabelecendo prazos para que criangas e adolescentes
permanecessem em acolhimento, seja institucional ou familiar, além de prazos para que
eles tivessem sua situacao reavaliada. Foram modificagdes importantes, uma vez que tais
previsdes nao existiam no ECA e criancas e adolescentes muitas vezes ficavam esquecidos
nos abrigos e casas de acolhimento. Em relacao ao prazo para reavaliacéo da situacdo do
acolhido, Guilherme de Souza Nucci assevera que “este prazo é demonstrativo, por si so,
de uma das mais graves falhas deste Estatuto: a auséncia de responsabilidade das
autoridades e técnicos envolvidos na vida da crianca e do adolescente, cuja familia natural
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se encontra desestruturada e sem condic¢des de té-lo consigo” (NUCCI, 2014, p. 103). Para
Francismar Lamenza, ambos os prazos “obrigam o Juizo a manter alimentado o processo
de acompanhamento da situagdo do acolhido, evitando, assim, o indevido esquecimento
daquele caso em especial” (LAMENZA, 2012, p. 29).

A mais nova lei a alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi a Lei 13.509/17,
de novembro de 2017. Além de estabelecer novos prazos para situacdes que antes nao
estavam previstas, as principais alteragdes provocadas pela referida norma foram a redugao
dos prazos estabelecidos pela Lei 12.010/09. Desta forma, o Art. 19, §2°, que previa que
uma crianca ou adolescente poderia permanecer em programa de acolhimento
institucional pelo prazo méaximo de dois anos foi modificado e o prazo maximo de
permanéncia no acolhimento passou a ser de um ano e seis meses. Entretanto, permanece
a ressalva de que tal permanéncia pode se prolongar, caso comprovada necessidade que
atenda ao interesse do acolhido, sendo esta devidamente fundamentada pela autoridade
judiciaria. Na pratica, esta alteracdo tem pouco impacto, uma vez que o acolhimento
normalmente se estende por prazo bem superior a dois anos.

Uma alteracao relevante trazida pela Lei 13.509/17 é a reducao do prazo para
reavaliacdo da situacao dos acolhidos. O Art. 19, §1°, previa que tal avaliagdo deveria ser
feita a cada seis meses, o que é considerado pela maioria dos especialistas como um
periodo longo na vida de uma crianca ou adolescente acolhido. Atualmente, a lei
preleciona:

Art. 19, §1° - Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em
programa de acolhimento familiar ou institucional tera sua situacao
reavaliada, no maximo, a cada 3 (trés) meses, devendo a autoridade
judiciaria competente, com base em relatério elaborado por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada
pela possibilidade de reintegracao familiar ou pela colocacdo em
familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28
desta Lei.

Esta alteracdao chegou a ser vetada pelo presidente Michel Temer, sob a alegacao de que
0 novo prazo sobrecarregaria os técnicos dos servicos de acolhimento do SUAS (Sistema
Unico de Assisténcia Social). Contudo o veto foi derrubado pelo Congresso e a modificacio
passou a vigorar. Ainda ndo é possivel avaliar seus efeitos praticos, uma vez que a
derrubada do veto e consequente publicacao ocorreu em fevereiro de 2018, mas é certo
que a situagao das criancas e adolescentes acolhidos precisa ser revista com periodicidade
regular e em intervalos de tempo curtos, para que se possa providenciar a reinsercao
familiar ou a adocdao dos mesmos de maneira mais célere.
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Alguns dos prazos instituidos pela Lei 13.509/17 dizem respeito a adog¢do de
recém-nascidos, especialmente nos casos em que a gestante ou mae manifesta o desejo
de entregar o filho a adogao. Além de estabelecer um fluxo para oitiva da genitora e para
manifestacdo da mesma e do genitor, quando indicado, a lei prevé que a familia extensa
sera procurada para se manifestar pelo prazo maximo de 90 dias, prorrogavel por igual
periodo. Na hipotese de entrega da crianca, sob guarda, a pessoa cadastrada no CNA, o
detentor da guarda tera o prazo de 15 dias para propor a acao de adogao, contado do dia
seguinte a data do término do estagio de convivéncia. A lei também prevé a possibilidade
de desisténcia dos genitores em entregar a crianca a adog¢ao. Apds o nascimento, caso a
desisténcia seja manifestada em audiéncia ou perante a equipe interprofissional, ainda que
a crianca ja esteja sob a guarda de pretensos adotantes, a mesma sera mantida com os
genitores e o acompanhamento familiar sera realizado pelo prazo de 180 dias.

Um dos dispositivos polémicos, que também chegou a ser vetado pelo presidente
da Republica, prevé que os recém-nascidos e criancas acolhidas que nao forem procuradas
por suas familias no prazo de 30 dias, contado do dia do acolhimento, serdo cadastradas
para adogdo. O prazo foi considerado exiguo na justificativa do veto, além de ser
conflitante com o prazo de 90 dias, estabelecido para procura da familia extensa. Mesmo
com a derrubada do veto, este dispositivo ndao deve ser aplicado automaticamente, uma
vez que também viola a parte do ECA que trata da destituicdo do poder familiar,
estabelecendo uma forma de colocagdo da crianga em adocdo sem que haja o devido
processo legal em relacdo aos genitores. A questdo é polémica: se por um lado tenta-se
acelerar o processo de adocao, por outro esbarra-se na previsdao legal do processo de
destituicao familiar, no qual é garantido o contraditério e a ampla defesa aos genitores,
mas que, como visto anteriormente, pode tramitar por longos anos.

Uma inovacao importante trazida pela Lei 13.509/17 é o estabelecimento de um
prazo maximo para duracao do processo de adocao, o que garante maior celeridade na
tramitacdo do mesmo. Segundo o art. 47, §10: “O prazo maximo para conclusao da agao
de adocgdo sera de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel uma Unica vez por igual periodo,
mediante decisao fundamentada da autoridade judiciaria.”

O art. 101, 8§10, também foi alterado com o objetivo de garantir celeridade a
tramitacao do processo de destituicao do poder familiar. O prazo para que o Ministério
Publico ajuize a acao passou de 30 para 15 dias, a partir do recebimento de relatério que
identifique a violacao de direitos das criangas e adolescentes. Contudo, permanece a
ressalva que garante maior prazo caso o Orgdo de Execucdo entenda necesséria a
realizagdo de estudos complementares ou de outras providéncias indispensaveis ao
ajuizamento da demanda.

Além do estabelecimento de todos estes prazos, a Lei 13.509/17 conferiu
prioridade ao cadastro de pretendentes a adocao que tenham interesse em adotar criangas
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e adolescentes com doencas cronicas ou deficiéncias e que tenham interesse em adotar
grupos de irmaos, oportunizando maior celeridade nestes tipos de adoco. E importante
ressaltar, ainda, que a referida lei incluiu um dispositivo que assegura que, em caso de
conflito entre os direitos e interesses do adotando e de outras pessoas, inclusive os pais
bioldgicos, prevalecerao os direitos e interesses do adotando.

CONSIDERACOES FINAIS

Os numeros mostram que a conta da adocao no Brasil esta longe de ser exata.
Pouco mais de 8 mil criangas e adolescentes cadastrados para adogdo e mais de 43 mil
pretendentes habilitados para adotar. Os perfis escolhidos pelos pretendentes e a lentiddo
na tramitacao de processos judiciais podem ser apontados como as principais causas para
que criangas e adolescentes crescam em instituicdes de acolhimento, sem ter a chance de
ser adotados.

O rompimento dos vinculos juridicos e afetivos entre genitores e filhos € uma
medida extrema e nao se espera nem se defende que ele seja realizado de forma
inconsequente, objetivando apenas a celeridade do processo. Entretanto, a tramitagao de
acOes de destituicao de poder familiar por longos anos faz com que muitas criangas
passem a vida em situacao de acolhimento e se tornem adolescentes nos abrigos,
atingindo uma idade na qual terdo poucas chances de ser adotados e, muitas vezes,
atingindo a maioridade, ocasiao em que sdo obrigados a deixar as casas de acolhimento e
se tornar plenamente responsaveis por sua vida.

A diminuicao dos prazos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente para
permanéncia em programas de acolhimento, bem como para reavaliagdo da situagdo dos
acolhidos, é uma importante iniciativa para acelerar os processos de ado¢cdo ou mesmo a
reinsercdo familiar destas criancas e adolescentes. Ainda é cedo para uma avaliacdao
concreta, tendo em vista que as alteracdes promovidas pela Lei 13.509/17 sao muito
recentes, mas as modificacbes terdao pouco resultado se nao houver o devido
aparelhamento do Poder Judiciario e dos servigos de acolhimento institucional do SUAS,
com a disponibilizacao de servidores e profissionais técnicos de Assisténcia Social e
Psicologia. O elevado nimero de processos judiciais nas Varas da Infancia e Juventude e a
escassez de pessoal para garantir o regular andamento dos feitos, assim como o reduzido
ndmero de assistentes sociais e psicologos para atender a demanda das instituicdes de
acolhimento faz com que os prazos previstos em lei ndao sejam cumpridos ou que as
avaliacbes dos acolhidos sejam apenas repeticdes de relatorios ja elaborados, sem
qualquer aprofundamento e sem que sejam fornecidas informacdes capazes de embasar
as decisdes judiciais pela manutencao do acolhimento, colocagao em adocao ou reinsercao
familiar.
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Da mesma forma, a previsao legal de manutencao das criancas e adolescentes com
a familia de origem, sendo a adogdo considerada como uma medida extrema, carece de
apoio do Poder Publico. Manter uma crianga ou adolescente com sua familia natural nem
sempre € possivel sem a existéncia de politicas publicas que possibilitem o minimo de
dignidade aquela familia, muitas vezes marcada pela hipossuficiéncia econémica e social.
Sao necessarias politicas publicas de saude, que possibilitem o tratamento e a prevencao
da dependéncia quimica, bem como de assisténcia social, que garantam condicbes dignas
de subsisténcia e assisténcia a familias em situacdo de risco e de vulnerabilidade social.
Além disso, é imprescindivel o investimento em educagdo, para que sejam garantidas vagas
em creches e escolas para todas as criancas e adolescentes em idade escolar e para que o
acesso a qualificagdo profissional e ao mercado formal de trabalho aumente as
possibilidades de uma vida digna, afastando-os de diversos tipos de vulnerabilidades.

Outra questdo muito importante é trabalhar a flexibilidade dos perfis escolhidos
por pretendes a adocao. De maneira geral, a maioria deseja adotar criancas brancas,
saudaveis, com até 3 anos de idade e que nao tenham irmdos. Todavia, pouquissimas
criangas disponiveis para adog¢ado se encaixam neste perfil. A grande maioria é parda ou
negra, tem mais de 6 anos e possui irmaos, que, na medida do possivel, ndo devem ser
separados pela adogdo. Para que estas criancas e adolescentes tenham a chance de ser
adotados, é necessario incentivar a chamada adocao tardia, considerada, de forma geral,
como aquela em que sao adotadas criangas maiores de 2 anos de idade. Mas o conceito
vai muito além disso, pois envolve também o caso de criancas que sdo abandonadas ou
que perdem os pais tardiamente, sendo consideradas por estudiosos como criangas
“idosas”. Esta modalidade de adocdo é menos frequente, como ja& mencionado nas
estatisticas anteriores. A criacdo de projetos e a prépria conscientizagdo da populacao tém
contribuido para aumentar o nUmero de adogdes tardias no Brasil, mas esta pratica ainda
precisa ser incentivada.

O projeto “O Ideal é Real — Adogdes Necessarias”, da Amaerj (Associacdo dos
Magistrados do Estado do Rio de Janeiro), € um exemplo das recentes iniciativas voltadas
a estimular a mudanca de perfil na adocao de criancas e adolescentes. Langado em 2017,
o projeto tem como objetivo criar estratégias para promover o encontro entre criangas e
adolescentes acolhidos e pretendentes a adocao. Com esta aproximagao, a expectativa é
que ocorram mais adoc¢des de criancas com mais de 3 anos de idade, de adolescentes, de
grupos de irmaos e de criangas e adolescentes com problemas de saude.

E preciso, portanto, que as leis, as politicas publicas e a sociedade caminhem juntas
para que a sistematica da adocao possa funcionar melhor no Brasil. A realidade atual nos
mostra, principalmente por nimeros, que ainda sdo necessarias alteracdes legais, esforcos
do Poder Publico e mudangas culturais para garantir a muitas criancas e adolescentes o
direito a uma vida digna e a plena convivéncia familiar.
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DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PERANTE OS RECLUSOS NO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO
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Publico Federal, Bacharel em direito
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(UNIFOR),  pés-graduado  em
Direito Administrativo.

RESUMO: Conforme dispde o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, a
Administracdo Publica tem o dever de indenizar os danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros. No tocante especificamente aos detentos do sistema
carcerario, a Constituicdo da Republica dispde que é obrigacdo do Estado assegurar o
cumprimento dos seus direitos e deveres, garantindo-lhes condi¢des dignas de vida no
interior do estabelecimento, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, o presente artigo se propde a analisar o tipo e a abrangéncia da
responsabilidade atribuida ao Estado quando danos sdo causados aos detentos e o
entendimento dos Tribunais Superiores a respeito do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil do Estado. Sistema carcerario. Reclusos.
Administracao Publica. Direitos e garantias constitucionais.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Da responsabilidade civil objetiva do estado. 2.1. Teoria do
risco administrativo. 2.2. Teoria do risco integral. 2.3. Teoria do Risco Suscitado ou Risco
Criado. 2.4. Teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal quando o dano decorre de
omissao estatal. 3. Da responsabilidade civil do estado perante os detentos. 4.
Consideracdes finais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Tradicionalmente, o Estado ndo era responsavel pelos danos causados em razao de
sua atuacdo. Diante dos abusos cometidos, passou-se a entender que a Administracao
deveria ser responsabilizada somente quando atuasse no ambito privado (atos de gestao),
permanecendo a irresponsabilidade em relagcdo aos atos de império.

Posteriormente, entendeu-se que essa distingao nao seria suficiente e, entdo, surge o
posicionamento de que o Estado responderia por seus atos se a vitima comprovasse que
0 agente estatal responsavel pela conduta agiu com dolo ou culpa (teoria civilista).

Em virtude da excessiva onerosidade imposta ao ofendido, o qual, muitas vezes, nao
conseguia comprovar a culpa ou o dolo do agente, emerge a teoria da responsabilidade
do estado pela culpa administrativa (culpa do servico ou faut du service ou culpa anénima),
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bastando que a vitima comprovasse que o servico estatal foi mal prestado, prestado de
modo ineficiente ou com atraso.

Representando um grande avanco, surge a teoria da responsabilidade objetiva do
Estado, preconizando nao ser necessaria a comprovacao do elemento subjetivo (dolo ou
culpa), bastando estar presente a conduta, o dano e o nexo de causalidade, sendo
subdividida pela doutrina e jurisprudéncia em teoria do risco administrativo e teoria do
risco integral, cuja distincdo esta relacionada a possibilidade ou ndo de se invocar causas
excludentes de responsabilidade.

Nessa ordem de ideias, o presente artigo apresentara as controvérsias existentes no
tocante a responsabilidade civil por danos causados aos que estao custodiados pelo estado
e qual o entendimento dos Tribunais Superiores.

Utilizou-se, como metodologia, da analise de diversos julgados das Cortes Superiores
sobre a matéria. Ademais, também foram estudadas as producbes doutrinarias
relacionadas com a tematica, tendo se utilizado como base, ainda, as disposi¢des do
ordenamento juridico concernentes a matéria.

2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO

O ordenamento juridico brasileiro adota, como regra, a responsabilidade civil
objetiva (art. 37, § 6°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988), a qual
possui trés elementos essenciais: a conduta, o dano e o nexo de causalidade.

A conduta é aquela praticada por um agente publico — em seu sentido amplo — que,
valendo-se do seu oficio ou em razdo dele, venha a ocasionar o dano. “Desse modo, se
causar dano a terceiro no correr de sua vida privada, sua responsabilidade é pessoal e
regida pelo Direito Civil" (CARVALHO FILHO, 2017, p. 376).

A conduta que enseja a responsabilidade estatal pode ser licita ou ilicita. Com efeito,
mesmo havendo licitude ha o dever de indenizar em razado do principio da isonomia, como
no caso de um ato administrativo de interdicdo de via urbana para reformas que, embora
licito, causem prejuizos significativos aos proprietarios de edificios-garagem.

Por outro lado, o ato ilicito impde a responsabilizacdo em virtude do principio da
legalidade, como, por exemplo, na hipotese da pratica de tortura contra um preso, conduta
absolutamente vedada pela ordem juridica.

No que se refere ao dano, entende-se que nao é necessario que seja econdomico,
tendo em vista que danos extrapatrimoniais também sao indenizaveis.
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Nos casos de lesbes por atos licitos, impde-se a comprovagdo dos danos especificos
para haver a reparagao civil. Isso se justifica pelo de que os atos que geram danos gerais e
usuais decorrem da prépria atuagdo do Estado na vida cotidiana dos cidaddos (risco social).

Para Carvalho (2017, p. 344) existem atos que geram, concomitantemente, danos
gerais e normais para alguns e danos anormais e especificos para outros (teoria do duplo
efeito dos atos administrativos). Cita o exemplo de uma ferrovia de transporte de cargas
que foi desativada e causou um dano anormal a uma fabrica que dela dependia. Essa
fabrica sofreu um dano anormal, ndo usual, e por isso merece a reparagao civil. Tal hipotese,
contudo, ndo implica indenizagdo a um morador da regidao que dela nao dependia para
nada, pois para ele o dano foi normal.

Por ultimo, o nexo de causalidade é conceituado como o liame existente entre a
conduta e a lesdao. Adota-se a teoria da causalidade adequada, a qual condiciona a
existéncia do nexo somente quando a conduta do agente publico for realmente
determinante para a ocorréncia do dano.

2.1. Teoria do risco administrativo

A referida teoria admite a invocacado de causas excludentes do nexo de causalidade,
como a culpa exclusiva da vitima, o caso fortuito e a for¢a maior.

A culpa exclusiva da vitima exclui a responsabilidade quando a vitima é a Unica
responsavel pelo dano que sofreu. Inexiste, portanto, um dos pressupostos da obrigacdo
de reparar. Um exemplo é aquele em que um motorista esta dirigindo em alta velocidade,
embriagado e vem a colidir com uma viatura da policia estacionada em local adequado.
Nesse caso é facil perceber que o Poder Publico ndo contribuiu em nada para a ocorréncia
do prejuizo, ndo devendo indenizar a vitima simplesmente pelo fato de que aquele colidiu
com um veiculo estatal.

No tocante ao caso fortuito e a forca maior, a doutrina majoritaria entende que esta
é originada de um acontecimento humano (como o roubo e a greve) e aquela surge de
eventos da natureza (como tempestades e terremotos). Em complemento, dispde Cunha
Junior (2015, p. 370):

[...] independentemente do conceito que se venha adotar, elas sao, e
somente sdo, causas excludentes de responsabilidade, na medida em
gue impegcam o nexo causal entre o comportamento estatal e o dano
e que, ademais, nao exista nenhuma outra causa paralela atribuida
ao Estado que possa também haver contribuido para a provocagao
do dano. Caso contrario, ndo podem assim ser qualificadas. Explico
melhor a partir do seguinte exemplo: imagine-se um roubo dentro
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de um Onibus operado por uma concessionaria de servigo publico de
transporte coletivo. Evidentemente, a concessionaria vai alegar forca
maior/caso fortuito (o roubo) para eximir-se da responsabilidade
pelos danos que os usuarios do servico suportaram. Todavia, impde-
se verificar, junto aos elementos do caso concreto, se a rota coberta
pela concessionaria era imune a abordagens de assaltantes e se a
empresa havia adotado todos os procedimentos de seguranca
necessarios para garantir o bem estar dos usuarios. Caso a rota seja
um trecho conhecido pela pratica frequente de assaltos e a empresa,
sabendo desse fato, tenha se omitido de adotar os procedimentos
de seguranca (como escolta armada, etc.) havera, nesse caso, uma
concausa, isto € uma causa paralela ao roubo, atribuivel a
concessiondria, que consiste na omissdo de prestar um servigo
seguro, que contribuiu para o dano sofrido.

Por sua vez, Bandeira de Mello (2009, p. 526) entende ndo ser possivel invocar o
caso fortuito para afastar o direito de reparacao:

O caso fortuito ndo é utilmente invocavel, pois, sendo um acidente
cu-ja raiz € tecnicamente desconhecida, ndo elide o nexo entre o
com-portamento defeituoso do Estado e o dano produzido. O
porqué da in-correta atuacao do Estado nao interfere com o dado
objetivo relevan-te, a saber: ter agido de modo a produzir a lesao
sofrida por outrem.

2.2. Teoria do risco integral

Para Carvalho (2017, p. 346) “a teoria do risco integral parte da premissa de que o
ente publico é garantidor universal e, sendo assim, conforme esta teoria, a simples
existéncia do dano e do nexo causal é suficiente para que surja a obrigacao de indenizar”.
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Gasparini (2011, p. 1.114) faz uma interessante exposicao em relacao a essa teoria:

Por teoria do risco integral entende-se a que obriga o Estado a
indenizar todo e qualquer dano, desde que envolvido no respectivo
evento. Ndo se indaga, portanto, a respeito da culpa da vitima na
producao do evento danoso, nem se permite qualquer prova visando
elidir essa responsabilidade. Basta, para caracterizar a obrigacdo de
indenizar, o simples envolvimento do Estado no evento. Assim, ter-
se-ia de indenizar a familia da vitima de alguém que, desejando
suicidar-se, viesse a se atirar sob as rodas de um veiculo, coletor de
lixo, de propriedade da Administracao Publica, ou se atirasse de um
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prédio sobre a via publica. Nos dois exemplos, por essa teoria, o
Estado, que foi simplesmente envolvido no evento por ser o
proprietario do caminhdo coletor de lixo e da via publica, teria de
indenizar. Em ambos os casos os danos ndo foram causados por
agentes do Estado. A vitima os procurou, e o Estado, mesmo assim,
teria de indenizar.

Os Tribunais Superiores reconhecem a incidéncia da responsabilidade objetiva,
firmada pela teoria do risco integral, no caso de danos ambientais, veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC.
DANOS DECORRENTES DO ROMPIMENTO DE BARRA-GEM.
ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO, EM JANEIRO DE 2007, NOS
MUNICIPIOS DE MIRAI E MURIAE, ESTADO DE MINAS GE-RAIS.
TEORIA DO RISCO INTEGRAL. NEXO DE CAUSALIDADE. 1. Para fins
do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: a) a responsabilidade por
dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco integral,
sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o
risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocacao, pela
empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de
responsabilidade civil para afastar sua obrigagdo de indenizar; b) em
decorréncia do acidente, a empresa deve recompor os danos
materiais e morais causados e c) na fixagdo da indenizacdo por danos
morais, recomendavel que o arbitramento seja feito caso a caso e
com moderacao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-
se 0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de modo que, de
um lado, ndo haja enriquecimento sem causa de quem recebe a
indenizacao e, de outro, haja efetiva compensacdo pelos danos
morais experimentados por aquele que fora lesado. 2. No caso
concreto, recurso especial a que se nega provimento. (REsp
1374284/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAOQ, SEGUNDA SECAO,
julgado em 27/08/2014, DJe 05/09/2014)
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Carvalho (2017, p. 346) cita, ainda, outros casos de responsabilidade integral: os
danos decorrentes de atividade nuclear exercida pelo Estado ou autorizada pelo mesmo;
os acidentes de transito para o recebimento do seguro obrigatério do DPVAT; os crimes
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ocorridos a bordo de aeronaves que estejam sobrevoando o espago aéreo brasileiro e
danos resultantes de ataques terroristas.

2.3. Teoria do Risco Suscitado ou Risco Criado

A teoria do risco criado é aplicada nos casos em que o proprio Estado enseja
situagoes de riscos diferenciados e especificos, como, por exemplo, quando enclausuram
um individuo dentro de um presidio em razdo da pratica de um crime.

Nessas ocasides, caso um dano venha efetivamente a ocorrer contra o detento, o
Estado sera objetivamente responsavel pela reparagdo. Carvalho (2017, p. 349) acrescenta
que a responsabilidade subsistira mesmo que ocorra um fortuito interno que sé foi possivel
em virtude da custodia estatal:

Em tais situagdes, a doutrina especializada entende que o Estado
respondera, ainda que haja uma situacao de caso fortuito, bastando
a comprovagao de que este fortuito sé foi possivel em virtude da
custédia do ente estatal. Tal situacSes € o que a doutrina designa
fortuito interno (ou caso fortuito). Logo, se, por exemplo, uma
rebelido de presos causa a morte de um refém, o estado é
responsavel, ndo podendo alegar que se trata de caso fortuito. Em
sentido contrario, se um preso é atingido por um raio dentro do
presidio, a principio, ndo haveria responsabilizacdo do Estado, haja
vista o dano decorrer de um fortuito externo (ou forca maior), ou seja,
totalmente alheio e independente da situacdo de custddia.

2.4. Teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal quando o dano decorre de
omissao estatal

Em sentido contrario a posicdo majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal Federal vem adotando, nos ultimos anos,
o entendimento de que no caso de omissdo estatal a responsabilidade do Poder Publico é
também objetiva.

Referido posicionamento decorre da exegese do art. 37, § 6° da Constituicao
Federal, cujo texto nao restringe a responsabilidade a acao do poder publico. Assim, nao
poderia o intérprete criar distingdes onde o texto constitucional ndo o fez. Veja-se a ementa
do julgado:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo.
Responsabilidade civil do Estado. Juiz de Paz. Remuneracgdo. Auséncia
de regulamentacado. Danos materiais. Elementos da responsabilidade
civil estatal ndo demonstrados na origem. Reexame de fatos e provas.
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Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte firmou-
se no sentido de que as pessoas juridicas de direito publico
respondem objetivamente pelos danos que causarem a terceiros,
com fundamento no art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, tanto
por atos comissivos quanto por atos omissivos, desde que
demonstrado o nexo causal entre o dano e a omissao do Poder
Pablico. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame de
fatos e provas dos autos. Incidéncia da Sumula n° 279/STF. 3. O
Plenario da Corte, no exame da ADI n° 1.051/SC, Relator o Ministro
Mauricio Corréa, entendeu que a remuneragdao dos Juizes de Paz
somente pode ser fixada em lei de iniciativa exclusiva do Tribunal de
Justica do Estado-membro. 4. Agravo regimental ndo provido. (ARE
897890 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado
em 22/09/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-208 DIVULG 16-10-
2015 PUBLIC 19-10-2015, grifo nosso)

No mesmo sentido preconiza Tepedino (2008, p 221):

Nao é dado ao intérprete restringir onde o legislador ndo restringiu,
sobretudo em se tratando de legislador constituinte — ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus. A Constituicao Federal, ao
introduzir a responsabilidade objetiva para os atos da administracao
publica, altera inteiramente a dogmatica da responsabilidade neste
campo, com base em outros principios axioldgicos e normativos
(dentre os quais se destacam o da isonomia e o da justica
distributiva), perdendo imediatamente base de validade qualquer
construcao ou dispositivo subjetivista, que se torna, assim, revogado
ou, mais tecnicamente, nao recepcionado pelo sistema
constitucional.
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3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PERANTE OS DETENTOS

Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é a garantia da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal de 1988), a qual é assegurada
também para os presos, que, inclusive, possuem direitos especificos que lhes sao
garantidos, /in verbis.

Art. 5° [...]

III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante; [...]
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XLVII — ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do artigo 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis;

XLVIII — a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Relevante mencionar que as normas constitucionais acima transcritas possuem
aplicacdo imediata, ndo podendo ser entendidas como meras normas programaticas. Com
efeito, os direitos e garantias fundamentais possuem forca normativa, nao se apresentando
como simples promessas, de acordo com o artigo 5°, § 1° da Constituigao.

Em consonancia com o mandamento constitucional, a Lei de Execucdes Penais (Lei
7.210 de 1984) confere aos reclusos diversos direitos:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentacao suficiente e vestuario;

II - atribuicao de trabalho e sua remuneracao;
IIT - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicao do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da
pena;
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VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa;

VIII - protegao contra qualquer forma de sensacionalismo;
IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;
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XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizagdo da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de
direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informagdao que nao
comprometam a moral e os bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Em que pese existir categoria ampla de direitos, a realidade demonstra que esses
dispositivos, muitas vezes, nao sao respeitados. Pelo contrario, os maus tratos, a violéncia
e a precariedade prevalecem no sistema prisional brasileiro. Os assassinatos brutais,
rebelides e demais atrocidades, como as ocorridas recentemente nos sistemas carcerarios
do Rio Grande do Norte, Roraima, etc., evidenciam uma verdadeira faléncia da politica
publica carceraria brasileira.

Ndo hd como se garantir a ressocializacdo de presos que se encontrem nessa
situagdo. De fato, o que ocorre é o extremo oposto: individuos sdo enclausurados juntos,
em celas mindsculas e superlotadas, onde muitas vezes ndo ha a separacdo entre os
criminosos contumazes, que praticam toda sorte de crimes graves, e 0S Criminosos
primarios, que praticam condutas nao tao lesivas quanto aquelas, como, por exemplo,
furtos simples. Nesse sentido, assevera Barcellos (2010, p. 26), que "o tratamento
desumano conferido aos presos nao é um problema apenas dos presos: a sociedade recebe
os reflexos dessa politica sob a forma de mais violéncia”.

As prisdes praticamente perderam a finalidade pela qual foram criadas, servindo, em
verdade, como escolas da delinquéncia e comportamento antissocial, que ensejam a alta
taxa de reincidéncia em vez da reabilitacao.

Diante desse quadro, o Supremo Tribunal Federal possui diversas decisdes
aplicando a tese da responsabilidade civil do Estado perante os danos causados aos
detentos.

Em 03 de margo de 2016, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 841.526 do Rio Grande do Sul, sob a sistematica da repercussdo geral,
fixou a tese no sentido de que se for inobservado o dever especifico de prote¢do dos
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presos previsto no artigo 5° inciso XLIX, da Constituicio da Republica, o Estado é
responsavel pela morte do detento.

Em sentido semelhante, no Recurso Extraordinario nUmero 580.252 do Mato Grosso
do Sul (Relator originario Ministro Teori Zavascki, redacao para acérdao Ministro Gilmar
Mendes) julgado em 16 de fevereiro de 2017, pela sistematica da repercussao geral, a
Suprema Corte firmou a posicdo de que é dever do Estado, imposto pela ordem
constitucional e pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padrdes minimos de
humanidade, sendo de sua responsabilidade, de acordo com o artigo 37, §6° da
Constituicao, a obrigagao de ressarcir os danos causados aos detentos pela falta ou
insuficiéncia das condicbes legais de encarceramento.

Nesse julgamento, elencou-se diversas normas internacionais e legais que
obrigavam o Poder Publico a garantir a dignidade dos detentos. Dentre eles, pode-se citar:
A Constituicao Federal (art. 5°, XLVII, “e”; XLVIIL; XLIX); Lei de Execucdes Penais (arts. 10; 11;
12; 40; 85; 87; 88); Lei de Tortura; Sistema Nacional de Prevencao e Combate a Tortura;
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10;
e 14; Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969, arts. 5°; 11; 25; Principios e
Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolucao
01/08, aprovada em 13 de marco de 2008, pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos; Convencdo da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros
— adotadas no 1° Congresso das Nagdes Unidas para a Prevencao ao Crime e Tratamento
de Delinquentes, de 1955.

Ressaltou-se, ainda, que ndo se aplicava a tese defensiva da reserva do possivel, pois
deve ser prestigiada a norma constitucional de eficacia plena que responsabiliza o Poder
Publico por suas acdes e omissdo, além de a referida tese ndo puder ser invocada para
eximir-se de cumprir direitos e garantias fundamentais, notadamente a que prestigia a
dignidade da pessoa humana.

Registre-se que o Ministro Relator do julgado de 2016 apontou que se aplica a teoria
do risco administrativo (e ndo a teoria do risco integral), sendo possivel a invocacao de
causas excludentes de responsabilidade. Portanto, nem todas as lesdes ou mortes (em suas
diversas formas de manifestacao) ocorridas no contexto da custodia estatal acarretariam
necessariamente o dever de reparacao pelo Estado.

Assim, no caso de suicidio, por exemplo, deve ser observado todo o historico do
detento e verificado se o Poder Publico podia ou ndo agir para evitar o evento danoso. Se
constatado que todas as agdes possiveis por parte do Estado ndo seriam capazes de evitar
o tragico evento, a morte ndo poderia ser imputada a Administragao.
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De igual modo, no caso de mortes naturais, o Poder Publico sé seria
responsabilizado se, por exemplo, nao tivesse garantido assisténcia a salde adequada ao
detento e tal fato tenha sido determinante para o ébito. Por outro lado, no caso de mortes
acidentais, se estas ocorrerem por motivos impossiveis de serem previstos ou evitados pelo
Estado, como no caso em que um raio mata um preso que estava no patio da penitenciaria,
nao seria possivel a condenacao do estado a reparagao do dano.

Nessa linha de inteleccao, importante transcrever trecho no voto do Ministro Relator
Luiz Fux:

[...] Até mesmo no caso de homicidio, podera haver situacoes em que
ndo se podera responsabilizar o Estado pela morte do detento. A
guisa de exemplo, podemos aqui apontar a situacdo em que um
preso mata o outro em legitima defesa. Nessa situacao, € o falecido
quem age de forma contraria a lei, atentando contra a vida de outro
preso, que reage licitamente, matando-o. Ora, se o ato praticado pelo
homicida é licito (artigos 23, inciso II, do Codigo Penal, e 188, inciso
I, do Codigo Civil) e visa a afastar injusta agressdo imputavel
exclusivamente ao falecido, ndo ha como se sustentar que de tal
situacdo exsurja qualquer dever de reparacgo pelo Estado. (STF.
Plenario. RE 841526/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 30/3/2016.
Repercussao Geral)

Nessa ordem de ideias, € possivel a comprovacao de causas impeditivas da atuacao
protetiva do Estado que evidenciem a ruptura do nexo causal da sua omissao com o
resultado danoso.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo realizado, observa-se que o estado vem falhando em garantir o
principal objetivo da pena, que é a ressocializacdo. Com a atual situacdo do sistema
prisional e com a falta de estrutura para o tratamento adequado e o resguardo de direitos
dos presos, ndo ha como ser garantido o retorno saudavel desses individuos a convivéncia
em sociedade.

A execucao penal no Brasil, ao contrario, acaba por torna-los mais agressivos e
preparados para o cometimento de crimes mais barbaros e sofisticados, fomentando a
criagdo e fortalecimento de organizagdes criminosas que reiteradamente vem causando
temor e inseguranca a populacao.

Nessa perspectiva, a violacdo de direitos fundamentais enseja a responsabilidade do
Estado. Predomina, atualmente, de acordo com a jurisprudéncia das Cortes Superiores, a
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responsabilidade civil objetiva, firmada pela teoria do risco administrativo, sendo
necessaria a comprovacao da conduta (omissiva ou comissiva), o dano e o nexo causal,
admitindo-se a invocacdo de causas excludentes do nexo de causalidade, como a
impossibilidade de o estado ter agido para evitar a lesdo sofrida pelo recluso.
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RESUMO: Através de pesquisa tedrica fundamentada em levantamento tedrico conceitual,
buscou o presente artigo abordar os principais efeitos da reforma trabalhista e seus
impactos nas relagdes de trabalho no Brasil. Tal estudo partiu da hipdtese de que a reforma
trabalhista incorporada pela Lei n°® 13.429/2017, tem funcionado como um mecanismo de
precarizacao do trabalho e a sua regulacao contribui para a extensao da instabilidade das
relagdes trabalhistas no Brasil, que estimulou a ampliagdo da flexibilizacdo do trabalho e
dos direitos do trabalhador. Constatou-se que, dadas as inUmeras modificacdes na
legislacao trabalhista, existe a necessidade da adaptagao dos trabalhadores a um mercado
de trabalho cada vez mais flexivel, o que intensificou a precariedade dos que laboram em
jornadas exaustivas, em ambientes mercadologicos cada vez mais disputados,
especialmente com a chegada dos ambientes virtuais e plataformas digitais. Assim, a lei
passa a formalizar juridicamente a precarizacao das relagdes de trabalho, acentuando ainda
mais as taxas de informalidade e a desregulamentac¢do dos direitos trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: Relacao de Trabalho. "Pejotizacao”. Reforma trabalhista.
INTRODUCAO

O conteludo apresentado neste artigo académico cientifico busca explicitar, de
forma analitica, os dispositivos legais que tratam das prote¢des e garantias juridicas
dispensadas a relagdo de trabalho bem como suas implicagdes, em especial no que tange
a possibilidade das praticas flexibilizadoras nas relacbes trabalhistas no cenario
socioecondmico brasileiro atual.

Conforme descreve Garcia (2018), a adocao dos elementos de flexibilizacdo nas mais
variadas relacdes de natureza social, se faz um dos fendmenos juridicos caracteristicos e

124 Mestre em Acesso a Justica pela Faculdade Autdonoma de Direito de Sdo Paulo — FADISP. Doutorando
em Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie
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decorrente do processo evolutivo do percurso juridico/comercial no periodo
compreendido na pés-modernidade.

O presente artigo aborda a tematica da relagdo de trabalho em geral tendo em vista
as grandes discussOes existentes em torno da reforma trabalhista especificamente sobre
utilizacdo de empresa interposta, destacando-se os pontos positivos e negativos para os
trabalhadores e, em paralelo, busca trazer uma abordagem sobre o impacto da
informatizacdo na vida social e a precariedade empregaticia decorrente desse processo
evolutivo.

O texto resultante do estudo abordara ainda o fendmeno que vem se tornando
tipico dentro determinadas relagbes trabalhistas, que é a "pejotizacao”, ou seja, o ato de
se elaborar um contrato de trabalho fraudulento descaracterizando-se a relacao de
emprego com a finalidade de aumentar os lucros empresariais.

O tema foi escolhido em razdo da suma importancia diante da relacao de labor entre
empregado - parte considerada mais fraca da relacao -, e o empregador, que nesse aspecto
é visto como parte que visa ludibriar a lei trabalhista e consequentemente os direitos do
trabalhador.

Diante desses fatos busca-se apresentar a definicao e os requisitos de uma relagao
de emprego, englobando a diferenciacdo entre relacdao de trabalho e relagdo de emprego;
quais leis embasam a pejotizacdo como algo licito e ilicito para a relagcdo de labor; e quais
principios legais guarnecem essa relagdo, especificamente relacionado ao empregado.
Foram estudados ainda, os fatores influenciadores que ensejam a precarizacao das relaces
trabalhistas, e as consequéncias na relagdo de labor para o empregador e empregado.

O estudo implementado teve como fundamentagcdo metodoldgica a pesquisa
bibliografica e documental, além da revisao de literatura, necessaria para o embasamento
tedrico e conceitual, tendo como foco de analise a realidade das relacdes trabalhistas e a
incidéncia do fendmeno da “pejotizacdo”. Dessa forma, tem-se que a presente pesquisa €
de cunho bibliografico, utilizando-se de uma analise doutrinaria, buscando estabelecer
através da leitura a lei; doutrina; julgados; jurisprudéncias pertinentes; materiais disponiveis
em meios eletronicos; e outras publicagdes que versam sobre o assunto em estudo, de
maneira a extrair destas fontes, elementos suficientes para teorizar os objetivos citados.

Portanto, o artigo tem como principal finalidade, demonstrar as principais
modificacbes com relacdo aos elementos das relacdes trabalhistas e o seu controle efetivo
por parte das instituices garantidoras da preservacao dos direitos do trabalhador diante
dessa nova realidade trabalhista, que se mostra cada vez mais forte e usual, e que pode
afetar diretamente a esfera dos direitos fundamentais existentes na esfera trabalhista.
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1 DA VALORIZAqi\O CONSTITUCIONAL DO TRABALHO

Com o surgimento da Constituicao Federal Brasileira em 1988, houve uma transicao
democratica do Direito do Trabalho Brasileiro, deixando para trds o antigo modelo
corporativo. A Constituicao de 1988 avangou no aspecto trabalhista, onde os artigos 6°, 7°
ao 11°, dispbéem respectivamente sobre o direito social do cidaddo ao trabalho e os
principais direitos para os trabalhadores regidos sob as leis brasileiras.

Os direitos sociais estao dentro da segunda dimensao dos Direitos Fundamentais —
a igualdade -, ligado ao valor da igualdade material, sendo estes efetivados por acdes
diretas do Estado - as politicas publicas -, tendo os individuos o direito de exigir a prestagao
concreta desses direitos, no caso aqui o direito ao trabalho.

As regras de direito do trabalho, em rigor, surgem da convivéncia social e da
necessidade natural do homem de um ordenamento juridico para regular tal convivio.
Dessa forma, as normas trabalhistas assumem um carater instrumental na busca de
determinados valores idealizados pela sociedade.

Segundo a ampla doutrina existente acerca do direito do trabalho, os principios
podem exercer uma tripla funcéo, sendo a funcao informativa, que tem por objetivo nortear
o legislador na elaboracao das normas, a funcao normativa ou integrativa do ordenamento
juridico, que supre, por exemplo, as suas lacunas e, a funcdo interpretativa que auxilia na
compreensao das normas juridicas.

Evaristo de Moraes Filho leciona que “as fontes reais ou primarias do direito do
trabalho originam-se do mesmo himus social como as outras espécies juridicas...”. E as
fontes formais do direito do trabalho seriam heterénomas (lei, regulamento, sentenca
normativa, regulamento de empresa, quando unilateral) e auténomas (costume,
regulamento de empresa, quando bilateral, e a convencéo coletiva). (apud MARANHAO,
1991, p. 1517).

As fontes por sua vez, podem ser classificadas em primarias, ou seja, as leis e,
secundarias, o costume, a jurisprudéncia e doutrina. Contudo, também podem ser
classificadas como fontes materiais e formais. Veja-se:

As fontes materiais sao as fontes primordiais do direito e
compreendem o conjunto dos fendmenos sociais, politicos,
econdmicos, histéricos, religiosos, a cultura, a ideologia, e a
necessidade de harmonizacao da conduta humana. (LEITE, 2018,
p.74).

Carlos Henrique Bezerra Leite (2018), assevera que as fontes formais sao as que
instrumentalizam as fontes materiais, conferindo-lhes o carater de direito positivo, e

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
>
o
C
s
N
(o
o
N
S~
(o]
o
N
LN
o
Q
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

dividem-se em: fontes formais diretas, sendo estas, as leis, em sentido genérico e os
costumes, as fontes formais indiretas, doutrina e jurisprudéncia e as fontes formais de
explicitagdo analdgica, principios gerais de direito e equidade.

Além disso, Antonio Ferreira Cesarino Junior explica que o Direito do Trabalho pode
ser dividido em direito individual e direito coletivo, sendo aquele o conjunto de leis que
consideram individualmente o empregado e o empregador, unidos numa relagao
contratual e este, o conjunto de normas que consideram os empregados e empregadores
coletivamente reunidos, principalmente na forma de entidades sindicais. (CESARINO
JUNIOR, 2018).

A analise parte do surgimento do Direito do trabalho, e assim, a formacao do
ambiente da relagdo trabalhista com direitos e garantias juridicas, e discorre acerca desse
angulo, para a assimilacdo de como se processaram os movimentos do trabalho e suas
implicagdes politico-sociais e juridicas nos diferentes sistemas de producdo, anteriores a
contemporaneidade e as tecnologias do mundo moderno.

Com o advento do capitalismo, surgiram varias formas de adaptagdo no mercado
de trabalho, tanto para interesses do empregador como para do empregado. Em meio a
crises econdmicas versus busca de vantagens econdmicas, houve a flexibilizagdo dos
direitos trabalhistas, que segundo Mauricio Godinho Delgado é:

Por flexibilizagdo trabalhista entende-se a possibilidade juridica,
estipulada por norma estatal ou norma coletiva negociada, de
atenuacao de forca imperativa das normas componentes do Direito
do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou
0s parametros préprios para a sua incidéncia. Ou seja, trata-se da
diminuicao da imperatividade das normas justrabalhistas ou da
amplitude de seus efeitos, em conformidade com autorizagao fixada
por norma heterbnoma estatal e por norma coletiva negociada
(DELGADO, 2016, p. 63)

Percebe-se que a flexibilizacdo esta relacionada ao que se tem em acordos,
convencdes coletivas, de modo que ha um condensamento das normas positivas, fugindo
da rigidez destas, mas que ainda sim ndo fogem da legalidade e quando se leva em
consideracao que o empregado € a parte mais fragil da relagdo trabalhista, é necessario
que haja mais atencgao e atuacao legislativa em prol do trabalhador.

Com as evolugbes econdmicas, alteracdes juridicas, e fatos juridicos inerentes a
sociedade ao longo das décadas, fez com que houvesse a flexibilizagdo de relagdes
trabalhistas para melhor adaptagdo no mercado de trabalho. Flexibilizagdo esta que, ndo
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pode ser vista apenas como algo benéfico, mas também como algo prejudicial a curto e
longo prazo a determinada parte da relagdo, neste caso o empregado (LENZA, 2018).

Dentro dessas mudancas socioeconémicas, ha também a desregulamentagédo
trabalhista, e Mauricio Godinho Delgado distingue:

A desrequlamentagdo trabalhista consiste na retirada, por lei, do
manto normativo trabalhista classico sobre determinada relacdo
socioecondmica ou segmento das relagdes de trabalho, de maneira
a permitir o império de outro tipo de regéncia normativa. Em
contraponto ao conhecido expansionismo do Direito do Trabalho,
que preponderou ao longo da histéria desse ramo juridico no
Ocidente, a desregulamentacgao trabalhista aponta no sentindo de
alargar espacos para formulas juridicas novas de contratacao do
labor na vida econdmica e social, naturalmente menos interventistas
e menos protecionistas. Nessa medida a ideia de regulamentacao, é
mais extremada do que a ideia de flexibilizacao, pretendendo afastar
a incidéncia do Direito do Trabalho sobre certas relacoes
socioecondmicas de prestagao de labor. (DELGADOQ, 2016, p.65)

A desregulamentacao trabalhista, ja tem a caracteristica de afastar-se de fato do que
esta tipicamente normatizado, sendo mais ampla e radical que a flexibilizacdo, pois ha uma
supressao da norma.

Como elucida Amauri Mascaro:

O direito do trabalho vive atualmente um conflito entre as suas
concepgOes, a protecionista, acusada de hipergarantista, de afetar o
desenvolvimento economico e a livre iniciativa, e a reformista que
defende a flexibilizacao das leis e a reavaliacdo, no plano teorico, dos
seus principios e funcbes, pondo-se a flexibilizacgo como uma
polémica reacao contraria a rigidez da legislacdo tutelar do
trabalhador. (MASCARO, 2011, p. 68)
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E notdrio que as relaces trabalhistas evoluem para a satisfacio de interesses, o que
leva a adaptagdo do direito do trabalho a situagéo juridica existente das rela¢des.

Como consequéncia dessas flexibilizacdes, partes do contrato passaram a ceder em
alguns aspectos, via de regra, fazendo surgir assim, o fendmeno da “pejotizacao”. A
pejotizagdo se resume a uma relagdo de labor, em que ha um contrato de emprego de
forma “mascarada” da realidade, onde ao invés de contratar como pessoa fisica contrata-
se como pessoa juridica, para que o empregador se abstenha de pagar alguns tributos e
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direitos do empregado contratado, o que é s vantajoso para aquele, ficando o
empregado, parte hipossuficiente, prejudicada em seus direitos.

Conforme descreve Pereira (2013):

Em consequéncias dessas flexibilizacdes e desregulamentacdes, vem
acontecendo em muitas relacdes laborais o fendmeno da
“pejotizacaon”, que nada mais é que a contratacao de um trabalhador,
na condicao de pessoa juridica, para prestacao de servigo intelectual
(PEREIRA, 2013, p.58).

A pejotizacao é um neologismo derivado do termo “PJ” — pessoa juridica -, em que
se caracteriza pela transformacdo do empregado pessoa fisica em pessoa juridica e
resume-se a um contrato de trabalho fraudulento, no qual o empregador por seu
induzimento ou coacao, faz com que o empregado crie uma pessoa juridica, esta arcando
sozinha com os custos da abertura da empresa, e tendo apenas a promessa de |he ser pago
um “bom salario”, para que assim seja contratada pelo empregador.

De fato, seria um vinculo empregaticio, ja que possui todos os requisitos que dispde
a Consolidacao das Normas Trabalhistas em seu artigo 3°: “Art. 3° - Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”, mas ha previsao legal que
viabiliza a pejotizagdo, como no artigo 129 ° da Lei 11.196/2005 (Lei do Bem):

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural,
em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de
quaisquer obrigacbes a soécios ou empregados da sociedade
prestadora de servicos, quando por esta realizada, se sujeita tao-
somente a legislacdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da
observancia do disposto no art. 50 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Codigo Civil. (BRASIL, 2005)

E nitido a tendéncia de que, esta norma foi uma escora criada para a protecdo dos
empregadores, como forma de se garantirem legalmente na pratica da pejotizacao,
contratando mao de obra para a prestacdao de servicos intelectuais, através de pessoas
juridicas mascaradas no contrato, caracterizando uma relagao civil.

A pejotizagdo existe para trazer vantagem econdmica ao empregador, em que
premedita ndo pagar tributos e os direitos do trabalhador ao longo e ao término do
contrato, como as contribuicdes previdenciarias, férias, 13°, FGTS, seguro desemprego,
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gratificacGes, entre outros, cometendo de fato uma sonegacao de impostos, e diante de
uma crise econdmica mundial e a globalizacao é previsivel que isto aconteca.

Visto que as normas da CLT sdo de natureza cogente e de ordem publica, ou seja,
abrange-se compulsoriamente a todos os cidaddos na mesma situagao juridica, e nao é
passivel de ajuste em contrario pelas partes, assim dispde o artigo 9° da CLT: “Art. 9° -
Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagao. “,

Todavia, ndo se pode considerar legal um contrato atipico, uma vez que seus
elementos ja sdo legalmente tipicos de um contrato, quando se tem presentes os
elementos da pessoa fisica, onerosidade, ndo eventualidade, pessoalidade e subordinagao,
previstos no artigo 3° da CLT.

No direito do trabalho existem principios que asseguram o direito do trabalhador,
um deles é o Principio da Primazia da Realidade, em que consiste importar mais o que
acontece na pratica, a realidade dos fatos, que o é pactuado em um contrato, mas nao é
seguido de fato, e em contradicdo desses dois aspectos, leva-se em consideragao a “vida
real” da relacao trabalhista.

Alice Monteiro define o anterior principio como:

O principio da primazia da realidade significa que as relacdes
juridico-trabalhistas se definem pela situagcdo de fato, isto é, pela
forma como se realizou a prestacao de servicos, pouco importando
o nome que lhes foi atribuido pelas partes. Despreza-se a ficcao
juridica. E sabido que muitas vezes a prestacdo de trabalho
subordinado esta encoberta por meio de contratos de pronunciar
sobre o caso concreto, retirar essa roupagem e atribuir-lhe o
enquadramento adequado, nos moldes tragados pelos arts. 2° e 3°
da CLT. Esse principio manifesta-se em todas as fases da relacao de
emprego. (MONTEIRO, 2011, p.146)

Ha também o principio da protecao do trabalhador:

O principio da protecao é consubstanciado na norma e na condigao
mais favoravel, cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito
do Trabalho. Seu prop&sito consiste em tentar corrigir desigualdades,
criando uma superioridade juridica em favor do empregado, diante
da sua condicao de hipossuficiente. (MONTEIRO, 2011, p. 142)

Quando ao principio da irrenunciabilidade:
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O principio da irrenunciabilidade possui uma coligacdo com o
principio da primazia da realidade. Embora atenuado pela
negociacao coletiva (art. 7°, incisos VI, XIII, XIV da Constituicao
vigente) esta vinculado a ideia de imperatividade, isto &, de
indisponibilidade de direitos. Seu objetivo é limitar a autonomia da
vontade das partes, pois ndo seria viavel que o ordenamento juridico,
impregnado de normas de tutela do trabalhador, permitisse que o
empregado se despojasse desses direitos, presumivelmente
pressionado pelo temor reverencial de nao obter o emprego ou
perdé-lo, caso nao formalizasse a renlncia. Maiores consideragdes
sobre esse principio serao tecidas em capitulo proprio. (MONTEIRO,
2011, p. 146)

Delgado (2016), explica que uma corrente ideoldgica critica o Direito de
superproteger o empregado, mas isso chegou-se devido a um consenso cultural, desde a
antiguidade, o empregado é visto como a parte mais fraca e explorada. Esta diferenca entre
as partes se da especialmente porque o empregador possui o poder de dirigir o
empregado, ndo poderia o direito tratar igualmente aqueles que notoriamente sdo
desiguais, tem que se exercer a isonomia nesses casos, sendo necessario o Estado intervir
para garantir seguranca aos obreiros.

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhista majoritaria entende que seja uma fraude
a legislagao trabalhista, previdenciaria e tributaria, ndo trazendo sé prejuizo ao trabalhador
como também ao erario.

O ministro relator Mauricio Godinho Delgado negou provimento pelo TST de um
agravo de instrumento, reconhecendo o vinculo empregaticio de uma relacao de labor
“pejotizada”, diante das provas e conforme os artigos 2° e 3° e 9° da CLT:

A criagdo de pessoa juridica, desse modo (usualmente apelidada de
pejotizagdo), seja por meio da formula do art. 593 do Codigo Civil,
seja por meio da formula do art. 129 da Lei Tributaria n® 11.196/2005,
nao produz qualquer repercuss@o na area trabalhista, caso nao
envolva efetivo, real e indubitavel trabalhador autonomo.
Configurada a subordinacdo do prestador de servicos, em
qualquer de suas dimensoes (a tradicional, pela intensidade de
ordens; a objetiva, pela vinculacao do labor aos fins empresariais;
ou a subordinacdao estrutural, pela insercao significativa do
obreiro na estrutura e dinamica da entidade tomadora de
servicos), reconhece-se o vinculo empregaticio com o
empregador dissimulado, restaurando-se o império da
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Constituicao da Republica e do Direito do Trabalho. (PROCESSO
N° TST-AIRR-981-61.2010.5.10.0006 [grifo nosso]

O teor da ementa do referido acordao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1) NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. 2) EMBARGOS DE DECLARACAO
PROTELATORIOS. MULTA.  3) VERBAS  RESCISORIAS.  4)
RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO. TRABALHO
EMPREGATICIO DISSIMULADO EM PESSOA JURIDICA.
FENOMENO DA PEJOTIZAGAO. PREVALENCIA DO IMPERIO DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (ART. 7°, CF/88). MATERIA FATICA.
SUMULA 126/TST. A Constituicdo da RepUblica busca garantir, como
pilar estruturante do Estado Democratico de Direito, a pessoa
humana e sua dignidade (art. 1°, caput e III, CF), fazendo-o, entre
outros meios, mediante a valorizacdo do trabalho e do emprego (art.
1°,1V, in fine; Capitulo II do Titulo II; art. 170, caput e VIIL; art. 193), da
subordinacao da propriedade a sua funcao social (art. 5°, XXIII) e da
busca do bem-estar e da justiga sociais (Preambulo; art. 3°, 1, lll e IV,
ab initio; art. 170, caput; art. 193). Com sabedoria, incentiva a
generalizacdo da relacdo empregaticia no meio socioeconémico, por
reconhecer ser esta modalidade de vinculo o patamar mais alto e
seguro de contratacdo do trabalho humano na competitiva
sociedade capitalista, referindo-se sugestivamente a trabalhadores
urbanos e rurais quando normatiza direitos tipicamente
empregaticios (art. 7°, caput e seus 34 incisos). Nessa medida
incorporou a Constituicdo os classicos incentivos e presuncao
trabalhistas atavicos ao Direito do Trabalho e que tornam excetivos
modelos e formulas ndo empregaticias de contratacdao do labor pelas
empresas (Sumula 212, TST). Sdo excepcionais, portanto, féormulas
que tangenciem a relacao de emprego, solapem a fruicao de direitos
sociais fundamentais e se anteponham ao império do Texto Maximo
da Republica Brasileira. Sejam criativas ou toscas, tais formulas tém
de ser suficientemente provadas, ndo podendo prevalecer caso ndo
estampem, na substancia, a real auséncia dos elementos da relagao
de emprego (caput dos artigos 2° e 3° da CLT). A criagcdo de pessoa
juridica, desse modo (usualmente apelidada de pejotizagao), seja por
meio da férmula do art. 593 do Cddigo Civil, seja por meio da formula
do art. 129 da Lei Tributaria n°® 11.196/2005, nao produz qualquer
repercussao na area trabalhista, caso ndo envolva efetivo, real e
indubitavel trabalhador autbnomo. Configurada a subordinacao do
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prestador de servicos, em qualquer de suas dimensdes (a
tradicional, pela intensidade de ordens; a objetiva, pela
vinculacdo do labor aos fins empresariais; ou a subordinacao
estrutural, pela insercao significativa do obreiro na estrutura e
dinamica da entidade tomadora de servicos), reconhece-se o
vinculo empregaticio com o empregador dissimulado,
restaurando-se o império da Constituicaio da Republica e do
Direito do Trabalho. Por tais fundamentos, que se somam aos bem
langados pelo consistente acérddo regional, ndo ha como se alterar
a decisdo recorrida. Agravo de instrumento desprovido. [grifei]

Ao reconhecer o vinculo empregaticio da relagdo de labor “pejotizacdo”, em lide,
é possivel inferir que, o texto constitucional contido no Art. 5, XXXVI da C.F., que diz que a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, foi
invocado ainda que indiretamente, pois ficou garantido o direito fundamental da
seguranga juridica, assegurando que, situacdes disciplinadas por uma lei continuarao
pretegidas mesmo que essa lei seja revogada ou substituida por outra.

Segundo os entendimentos jurisprudenciais:

VINCULO DE EMPREGO. PEJOTIZAGCAO. A prova produzida no
autos demonstra que o Autor era efetivamente empregado da Ré em
periodo anterior ao anotado em sua CTPS. No presente caso,
evidencia-se a chamada "pejotizacdo-, fendmeno em que a criacdo

de pessoas juridicas é fomentada pelo tomador de servicos a fim de

evitar os encargos trabalhistas. Contudo, vigora no Direito do
Trabalho o principio da irrenunciabilidade, mediante o qual nao é
permitido as partes, ainda que por vontade prépria, renunciar aos
direitos trabalhistas inerentes a relacdo de emprego existente.
Recorrentes: Jodao Ricardo Correa Ramos Globo Comunicacgdes e
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Participacbes S/A Recorridos: Os mesmos Relatora: Giselle Bondim
Lopes Ribeiro. (TRT-1 - RO: 00014409520115010065 RJ, Relator:
Giselle Bondim Lopes Ribeiro, Data de Julgamento: 27/04/2015,
Sétima Turma, Data de Publicacdo: 21/05/2015)

RECURSO  ORDINARIO. -PEJOTIZACAO- CONFIGURACAO.
VINCULO DE EMPREGO. RECONHECIMENTO. RECURSO
ORDINARIO. -PEJOTIZACAO- CONFIGURACAO. VINCULO DE
EMPREGO. RECONHECIMENTO. RECURSO  ORDINARIO. -
PEJOTIZACAO- CONFIGURACAO. VINCULO DE EMPREGO.
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RECONHECIMENTO. RECURSO  ORDINARIO. -PEJOTIZACAO-.
CONFIGURACAO. VINCULO DE EMPREGO. RECONHECIMENTO. O
ordenamento juridico patrio veda que empresas, ao invés de
contratarem empregados para a realizacdao de sua atividade-fim,
terceirizem esta atividade, que passa a ser prestada aos seus clientes
através de outras pessoas juridicas, frequentemente constituidas por
antigos empregados. Tal pratica constitui-se no fendmeno conhecido
como -pejotizacdo-, repudiado por esta Justica Especializada, de
forma que, restando evidenciada tal pratica, deve ser reconhecido o
vinculo de emprego. (TRT-1 - RO: 00004219620125010072 RJ,
Relator: Relator, Data de Julgamento: 02/03/2016, Sexta Turma, Data
de Publicacao: 21/03/2016)

Contudo, em meio a Revolucdo Tecnologica que culminou com a globalizagédo, em
meio as crises econdmicas que se fortalecem, que influenciaram e influenciam na
empregabilidade, consequentemente trouxeram e trazem fatores que precarizam as
relacdes trabalhistas, como diminuicdo dos saldrios mediante acordos coletivos,
inseguranga na estabilidade, aumento de contrato por prazos determinados, que nao
precariza somente as relagdes de labor, mas também as relagdes sociais e humanas.

Entretanto, com tanta flexibilizagdo que acaba gerando a desregulamentagao dos
direitos trabalhistas, a pejotizacdo € um produto disso, e espera-se deve haver uma
fiscalizagdo mais acentuada sobre essa pratica que vem cada vez mais fortalecendo esse
fendmeno, e que seja necessariamente aplicada san¢des mais rigidas e impactantes, além
da simples indenizacao das verbas trabalhistas.

A busca pelo delineamento de um modelo justo para alicercar a relacao trabalhista
deve ser constante, apontando os possiveis danos que recaem ao trabalhador com a
flexibilizacao do trabalho, e as implicacdes decorrente da reforma trabalhista que, por sua
vez, objetiva conduzir tal movimento sinérgico ao consenso necessario para que a
precarizacao das relacdes de trabalho deixe de ser a regra, usando como justificativas o
atual cenario da globalizagdo e da terceirizacdo, que tendem a pressionar pela
“modernizacdo” de alguns direitos sociais.

Leite (2019), aponta a necessidade de verificacdo das consideraveis alteracdes na
historica Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), e como essas transformacdes podem
induzir a uma precarizacao do ramo do direito do trabalho. Ou seja, o tema ganha mais
destaque em uma época em que so se fala em globalizagao, terceirizacdo, crise econdmica
e uma competitividade acirrada por parte da sociedade que busca uma forma de sustento.
Existe uma pressdao muito grande para que os Estados, adotem medidas flexibilizadoras de
direitos trabalhistas e possam assim sobreviver ao mercado global, cada vez mais
tecnolégico.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em busca de maiores lucros, produtividade, e driblar as crises econémicas, muitas
empresas usam de ma fé contratos de trabalhos fraudulentos, isto sendo denominado de
“pejotizagao”.

Este fenOmeno é um neologismo relacionado a pessoa juridica —PJ -, de forma que,
o empregador induz ou coage o empregado a criar um CNPJ, para que assim seja feito o
contrato como o de pessoa juridica e ndo de pessoa fisica, de forma a camuflar o
verdadeiro vinculo empregaticio, e exteriorizando apenas uma prestacdo de servico por
uma empresa a uma tomadora.

O intuito desse contrato visto como irregular € de burlar as leis trabalhistas, de modo
a privar-se o empregador de cumprir com suas obrigacdes de pagar os tributos e direitos
devidos ao trabalhador, prejudicando nao so6 o trabalhador como também o fisco.

Todavia, sendo o trabalho um direito social e fundamental assegurado pelo Estado,
€ mister que ele tenha uma protecdo legal para que seja exercido na sua integralidade, e
em comunhao com os principios que resguardam esses direitos.

Os direitos sociais sao aqueles que tém por objetivo garantir a todos os individuos
as condicdes materiais consideradas substanciais para o devido gozo dos seus direitos,
sempre buscando a qualidade de vida destes. Estando previstos esses direitos na Lei Maior
como direitos e garantias fundamentais, sabe-se, pois, que sdo imprescindiveis a dignidade
humana.

Em paridade com a Constituicao Federal, existem a base de criagado e forca de todas
as leis, que sdo os principios juridicos. No ambito trabalhista, tém-se os principios como o
da Protecao do Trabalhador, da Primazia da Realidade, da Irrenunciabilidade dos Direitos
Trabalhistas, In Dubio Pro Operario, entre outros, que servem como fundamento nesse tipo
de relacao viciada juridicamente.

A pejotizacao € considerada uma problematica atual no ramo trabalhista e traz
polémicas que permeiam os tribunais brasileiros. Mas ha lei que viabilize esse fenémeno,
denominada Lei do Bem n® 11.196/05, que prevé a contratacao de trabalhador intelectual
por meio de pessoa juridica, mas ha previsdes normativas que justificam contra a esse uso
de contrato, todavia a doutrina e a jurisprudéncia assumiram a tutela desse fendmeno.

Partindo da analogia referente aos cenarios relativos as relacdes de trabalho
formados antes e depois da reforma trabalhista, € importante que se faga também um
comparativo das alteracbes advindas da reforma trabalhista e analise dos aspectos mais
relevantes que sofreram mudangas, como por exemplo, a alternacdao do regime presencial
para o chamado “tele trabalho”.
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Portanto, faz-se necessario conhecer como e por que acontece a contratacao de
pessoas juridicas com o viés de burlar o direito do trabalhador. Fazendo, para tanto, um
estudo prévio desse fendmeno, e de que forma ele afeta a relacao laboral, usurpando-a e
burlando as leis trabalhistas de forma a precarizar essas relagdes.
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O DIREITO A NOMEAGCAO DOS CANDIDATOS APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO
COM BASE NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

LUCAS MAIA PIRES: Servidor
Publico Federal, Bacharel em direito
na Universidade de Fortaleza
(UNIFOR),  pés-graduado  em
Direito Administrativo.

RESUMO: O provimento de cargos e empregos publicos, conforme previsto no art. 37,
incisos I e II, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil exige, como regra, a prévia
aprovacao em concursos de provas ou de provas e titulos. Em razdo da estabilidade,
segurancga financeira, bons salarios e condicdes de trabalho, milhares de pessoas se
submetem a arduas jornadas de dedicagdo e abdicacdes para obter a aprovagdo em
certames publicos. Contudo, o simples éxito em todas as etapas ndo é capaz de gerar
direito subjetivo a nomeagdo. As Cortes Superiores constantemente resolvem conflitos
juridicos entre os candidatos e a Administracdo, tendo firmado o entendimento de que os
aprovados dentro do nUmero de vagas, como regra, tém direito de exigir seu provimento
no cargo, mas aqueles que se encontram fora das vagas ofertadas possuem apenas mera
expectativa de direito, salvo algumas situagdes especificas e extraordinarias ja reconhecidas
pelas Cortes brasileiras.

PALAVRAS-CHAVES: Concurso publico. Candidatos aprovados dentre e fora do nUmero
de vagas. Direito subjetivo de nomeacao. Mera expectativa de direito.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Nomeacdo dos candidatos aprovados dentro do nimero de
vagas oferecidas no edital. 3. Nomeacdo dos candidatos aprovados fora do nimero de
vagas previstas no edital. 3.1. A tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do RE n.° 837.311/PI, com repercussao geral reconhecida. 3.2. A desisténcia de candidatos
convocados dentro do prazo de validade do concurso gera direito subjetivo a nomeacgao
dos candidatos subsequentes. 4. Considerages finais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O art. 37, incisos I e I, da Constituicdo Federal de 1988, exige a prévia aprovacao em
concurso de provas ou de provas e titulos para o provimento em cargos e empregos
publicos.

Concurso publico é conceituado por Carvalho Filho (2011, p. 572) nos seguintes
termos:
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Concurso publico é o procedimento administrativo que tem por fim
aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e fungdes publicas. Na afericdo pessoal, o
Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de
interessados em ocupar fungdes publicas e no aspecto seletivo sdo
escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecida sempre a ordem de classificagao. Cuida-se,
na verdade, do mais idoneo meio de recrutamento de servidores
publicos [...]

Para Meirelles (2014, p 505), o concurso traduz-se como um meio técnico
empregado para se propiciar a eficiéncia, o aperfeicoamento e a moralidade no trato com
0 servico publico. Veja-se:

[...] O concurso € o meio técnico posto a disposicado da Administragdo
Publica para obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do
servico publico e, ao mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a
todos os interessados que atendam aos requisitos da lei, fixados de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
consoante determina o art. 37, II, da CF. [...]

Corroborando com tais entendimentos, Gasparini (2012, p. 231) afirma que o
certame publico "é o procedimento pratico-juridico posto a disposicao da Administragdo
Publica direta, autarquica, fundacional e governamental de qualquer nivel de governo, para
a selecdo do futuro melhor servidor, necessario a execucao de servicos sob sua
responsabilidade”.

Carvalho Filho (2011, p. 574) instrui que o alcance da exigéncia do concurso publico
deve ser o mais amplo possivel, de tal forma que qualquer cargo ou emprego estatal ndo
elencado nas excegdes constitucionais devera ser provido obrigatoriamente por cidadaos
previamente aprovados em certames publicos.

Nessa linha de inteleccao, concorrer aos certames publicos é considerado direito
fundamental, sendo uma prerrogativa tanto para o Estado, quanto para o concorrente a
vaga. A Administragdo tera a garantia de ter, em seu quadro de servidores, os candidatos
mais bem preparados, concretizando, assim, o principio da eficiéncia administrativa. O
cidaddo, por sua vez, terda a seguranca de que o processo seletivo sera livre de
favorecimentos ou perseguicdes pessoais, em observancia ao principio da isonomia.

Importante registrar que desde a Constituicdo de 1967 somente € permitida a
realizagdo de concorréncias publicas de provas ou de provas e titulos, nao sendo legitima
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a selecao que se baseia somente em titulos. Nestes termos, dispde Meirelles (2014, p. 506,
grifo do autor):

Desde a Constituicdo/67 para os cargos publicos efetivos e a quase
totalidade dos vitalicios os concursos publicos s6 podem ser de
provas ou de provas e titulos, ficando, assim, afastada a possibilidade
de selecdo com base unicamente em titulos, como ocorria na
vigéncia da Constituicdo/46, que fazia igual exigéncia para a primeira
investidura em cargos de carreira, silenciando, entretanto, quanto a
modalidade do concurso (art. 186; cf. art. 37, II, da atual CF) [...]

A exigéncia de provas se fundamenta no fato de que se houvessem concursos
somente com titulos, a selecdo ndo permitiria uma disputa em igualdade de condicdes. As
provas existem para que se possa medir, de forma segura e objetiva, a qualidade intelectual
do candidato. Titulos sdo somente uma vantagem a mais, uma ideia de que aquele
candidato possui conhecimento mais amplo ou mais experiéncia naquela area de atuacao.
Carvalho Filho (2011, p. 573), argumenta:

Obviamente, ndo é esse o escopo do concurso de titulos, integrante
do concurso de provas e titulos. A titulagdo dos candidatos ndo pode
servir como parametro para aprovagao ou reprovagao no Concurso
publico, pena de serem prejudicados seriamente aqueles que,
contrariamente a outros candidatos, e as vezes por estarem em inicio
da profissao, ainda nao tenham tido oportunidade de obterem esta
ou aquela titulacdo. Entendemos, pois, que os pontos atribuidos a
prova de titulos s6 podem refletir-se na classificacdo o dos
candidatos, e nao em sua aprovacao ou reprovacao. De outro lado,
revela-se ilegitima a pontuacado desproporcional atribuida a titulos;
aqui a Administracdo deve respeitar o principio da
proporcionalidade, pois que, ndo agindo dessa maneira, pesarao
fundadas suspeitas sobre o propdsito de favorecimento de
determinados candidatos. S6 assim € possivel considerar o concurso
de provas e titulos compativel com o principio da impessoalidade
inscrito no art. 37 da CF.
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Diante da ampla oferta de cargos e empregos publicos nas mais diversas areas de
atuagao e atraidos pela seguranca financeira, estabilidade, bons salarios e condicdes de
trabalho, milhares de cidaddos se submetem a intensas e exaustivas horas de esforco,
dedicacao e empenho, despendem quantidade consideravel de recursos financeiros e
abdicam de momentos de lazer para obter éxito nos certames.
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Destarte todos os esforcos por parte do candidato, o pequeno numero de vagas
existentes acaba por frustrar o almejado ingresso no funcionalismo publico.

Nessa ordem de ideias, diversos conflitos entre candidatos e o Poder Publico foram
instaurados e a principal controvérsia existente € sobre o direito de nomeagdo do
candidato que é aprovado dentro e fora do nimero de vagas ofertadas pela Administragao.

Nessa perspectiva, o presente artigo tem por objetivo principal a analise dos direitos
conferidos aos aprovados em concursos publicos com base na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.

Utilizou-se, como metodologia, da andlise de diversos julgados das Cortes
Superiores sobre a matéria. Ademais, também foram estudadas as produc¢des doutrinarias
relacionadas com a tematica, tendo se utilizado como base, ainda, as disposi¢des legais e
constitucionais concernentes a matéria.

2. NOMEAGCAO DOS CANDIDATOS APROVADOS DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
OFERECIDAS NO EDITAL

O entendimento tradicional da jurisprudéncia brasileira é no sentido de aqueles que
obtiveram éxito em concursos somente teriam expectativa de direito em serem nomeados,
ficando submetidos aos critérios de conveniéncia e oportunidade da Administragdo
Publica. Contudo, diante da acirrada competitividade existente atualmente, que resulta da
diminuicdo na oferta de cargos e no aumento de pessoas interessadas em integrar os
quadros de funcionarios publicos, bem como em virtude do aumento da litigiosidade
judicial, o entendimento dos Orgaos Judiciais mudou drasticamente, existindo algumas
hipoteses em que é garantido o direito subjetivo a nomeacao e outras em que ha mera
expectativa.

Nessa conjuntura, em 13 de dezembro de 1963, com a edicdo do enunciado da
Sumula n. 13, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que é garantido o
direito a nomeacgdo ao concorrente que tenha sido aprovado no concurso, mas foi
prejudicado pela inobservancia da ordem de classificagdo. Nesses termos, transcrevo o
referido enunciado: “"dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem
o direito a nomeacao, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacao”.

Nos casos ndao abrangidos pela Sumula da Suprema Corte, prevalecia a mera
expectativa de nomeacgao. Di Pietro, Motta e Ferraz (2014, p. 51, grifo do autor) discorrem
sobre essa problematica:

A questdo que se analisa, a da existéncia ou ndo de direito a
nomeagdo, ndao é meramente semantica ou académica. O
entendimento tradicional ofereceu amparo para situacbes de
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completo desvirtuamento do instituto do concurso publico. Tornou-
se relativamente comum a realizacao de concursos sem que, ao final,
se procedesse a nomeacao ou contratacdo dos aprovados.

Nessa conjuntura, o Supremo Tribunal Federal, ciente dos abusos cometidos pela
Administracdo, a qual, prevalecendo-se da jurisprudéncia tradicional, em diversas ocasides
deixava transcorrer o prazo de validade do certame sem nomear nenhum ou poucos
aprovados, mudou o entendimento até entdo dominante e passou a considerar que o
candidato aprovado dentro do numero de vagas dispostas no edital tem assegurada a
prerrogativa de exigir sua nomeacao. Nesses termos, cito trechos da ementa do julgado
proferido no RE n.° 598099/MS, sob a sistematica da repercussado geral:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CONCURSO
PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO A NOMEACAO
DOS CANDIDATOS APROVADOS. I DIREITO A NOMEACAO.
CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTAS NO EDITAL. Dentro do prazo de validade do concurso, a
Administracdo podera escolher o momento no qual se realizara a
nomeacao, mas ndo podera dispor sobre a propria nomeacao, a qual,
de acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando
aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico. Uma
vez publicado o edital do concurso com nimero especifico de
vagas, o ato da Administracao que declara os candidatos
aprovados no certame cria um dever de nomeacao para a propria
Administracao e, portanto, um direito a nomeacao titularizado
pelo candidato aprovado dentro desse numero de vagas. IL
ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA.
BOA-FE. PROTECAO A CONFIANCA. O dever de boa-fé da
Administracdo Publica exige o respeito incondicional as regras do
edital, inclusive quanto a previsao das vagas do concurso publico.
Isso igualmente decorre de um necessario e incondicional respeito a
seguranca juridica como principio do Estado de Direito. Tem-se, aqui,
o principio da seguranca juridica como principio de protecdo a
confianca. Quando a Administracdo torna publico um edital de
concurso, convocando todos os cidadados a participarem de selegao
para o preenchimento de determinadas vagas no servico publico, ela
impreterivelmente gera uma expectativa quanto ao seu
comportamento segundo as regras previstas nesse edital. Aqueles
cidaddos que decidem se inscrever e participar do certame publico
depositam sua confianga no Estado administrador, que deve atuar de
forma responsavel quanto as normas do edital e observar o principio
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da seguranca juridica como guia de comportamento. Isso quer dizer,
em outros termos, que o comportamento da Administracao Publica
no decorrer do concurso publico deve se pautar pela boa-fé, tanto
no sentido objetivo quanto no aspecto subjetivo de respeito a
confianca nela depositada por todos os cidadaos. (STF - RE: 598099
MS, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 10/08/2011,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe 03/10/2011, REPERCUSSAO
GERAL — MERITO, grifo nosso)

Ressalte-se que esse entendimento ndo é absoluto. De fato, no mesmo julgado, a
Corte Suprema elencou hipdteses excepcionalissimas em que seria possivel negar a
nomeacao do candidato. Veja-se:

[...] IIl. SITUACOES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE MOTIVACAO.
CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO. Quando se afirma que a
Administracdo Publica tem a obrigacdo de nomear os aprovados
dentro do numero de vagas previsto no edital, deve-se levar em
consideracao a possibilidade de situacdes excepcionalissimas que
justifiquem solugbes diferenciadas, devidamente motivadas de
acordo com o interesse publico. Ndo se pode ignorar que
determinadas situacdes excepcionais podem exigir a recusa da
Administracao Publica de nomear novos servidores. Para justificar o
excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de nomeacdo por
parte da Administracdo Publica, € necessario que a situacao
justificadora seja dotada das sequintes caracteristicas: a)
Superveniéncia: os eventuais fatos ensejadores de uma situagdo
excepcional devem ser necessariamente posteriores a publicagdo do
edital do certame publico; b) Imprevisibilidade: a situacao deve ser
determinada por circunstancias extraordinarias, imprevisiveis a época
da publicagdo do edital; c¢) Gravidade: os acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis devem ser extremamente graves,
implicando  onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo
impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital; d)
Necessidade: a solucao drastica e excepcional de ndo cumprimento
do dever de nomeacao deve ser extremamente necessaria, de forma
que a Administracao somente pode adotar tal medida quando
absolutamente ndo existirem outros meios menos gravosos para lidar
com a situacao excepcional e imprevisivel. De toda forma, a recusa
de nomear candidato aprovado dentro do nimero de vagas deve ser
devidamente motivada e, dessa forma, passivel de controle pelo
Poder Judiciario. (STF - RE: 598099 MS, Relator: Min. GILMAR
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MENDES, Data de Julgamento: 10/08/2011, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe 03/10/2011, REPERCUSSAO GERAL — MERITO, grifo
Nosso)

Corroborando com a conclusao do Supremo Tribunal, Carvalho Filho (2014, p. 641)
faz uma relevante analise:

[...] deve assegurar-se a todos os aprovados dentro do referido
numero de vagas direito subjetivo a nomeacao. Sendo assim, a falta
de nomeagdo é que deve constituir excecao, cabendo ao o6rgao
publico comprovar, de forma fundamentada, a sua omissdao. Somente
com tal orientacao podera impedir-se o arbitrio da Administragao, ao
mesmo tempo em que com ela podera respeitar-se, com
impessoalidade, a ordem classificatéria advinda do concurso publico,
obstando-se a que os aprovados figuem a mercé dos caprichos e
humores dos dirigentes administrativos.

Registre-se que as hipdteses extraordinarias elencadas pela Corte Suprema devem
ser comprovadas de forma cabal e inequivoca. Assim, simples alegaces sobre a pandemia,
crise econOmica e o alerta da Corte de Contas acerca do chamado limite prudencial para
despesas com pessoal ndo sdo motivos legitimos para se deixar de nomear os aprovados
nas vagas do certame. Nesse sentido, confira-se precedente do Superior Tribunal de

Justica:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO DO ENTE BANDEIRANTE
CONTRA A SOLUCAO UNIPESSOAL QUE CONCEDEU A SEGURANCA
EM RMS AO CANDIDATO APROVADO DENTRO DO NUMERO DE
VAGAS. ALEGACAO DO PODER PUBLICO DE QUE HA SITUACAO
ECONOMICO-FINANCEIRA IMPEDITIVA A NOMEACAO. NAO
COMPROVACAO DA AUTORIDADE DE QUE SE ESTARIA DIANTE DE
HIPOTESE FATICA EXCEPCIONAL APONTADA PELA CORTE SUPREMA
NO RE 598.099/MS, ATE PORQUE A NAO NOMEACAO DOS
LEGITIMAMENTE APROVADOS DEVE SER A ULTIMA DAS
OPORTUNIDADES (RMS 57.565/SP, REL. MINISTRO MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJE 20.08.2018). AGRAVO
INTERNO DA FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO NAO PROVIDO.
1. Nao se esta a discutir a tese - ja muito conhecida e reverenciada -
de que a aprovagao em concurso publico dentro do nimero de vagas
previstas no edital convalida a mera expectativa em direito subjetivo
do candidato a ser nomeado para o cargo a que concorreu e foi
devidamente habilitado. 2. Discute-se se a espécie comportaria a
aplicacao das chamadas situacbes excepcionais elencadas pela Corte
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Suprema no RE 598.099/MS, alusivas aos critérios de superveniéncia,
imprevisibilidade, gravidade e necessidade, que constituiriam o
alicerce para a ndo nomeacgao dos aprovados pelo Poder Publico. 3.
Acerca do tema, esta Corte Superior tem a diretriz de que a
recusa a nomeacao dos aprovados dentro do niumero de vagas
deve ser a ultima das oportunidades, quando realmente ja nao
houver saida para a Administracdo Publica (RMS 57.565/SP, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, Dle
20.08.2018). 4. A luz desse julgado, no caso que ora se controverte,
muito embora venha a brandir o estado das coisas - pandemia, crise
econOmica, limite prudencial atingido para despesas com pessoal -,
que teria resultado em situacao financeira impeditiva as nomeacdes,
o fato é que, em observancia ao caderno processual, nao se verifica
a existéncia dos reais elementos orcamentarios que venham a
embasar o nao chamamento dos candidatos aprovados dentro
do nimero de vagas. 5. Ndo se desconhece que, no caso concreto,
tenha a autoridade apontada como coatora adotado providéncias
em contingenciamento, no afa de afastar o risco de ultrapassar o
limite da Lei de Responsabilidade Fiscal para as despesas com
pessoal (fls. 272/275). Ha, nos autos, planilhas alusivas a execucao
orcamentaria. Contudo, nao ha evidéncias de que o 6rgao esta
diante das situacoes excepcionalissimas anotadas pelo excelso
STF, justificadoras do afastamento das nomeacées, ndao sendo
suficiente o alerta da Corte de Contas acerca do chamado limite
prudencial. 6. Agravo Interno da Fazenda Bandeirante nao provido.
(Agint no RMS 66.316/SP, Rel. Ministro MANOEL ERHARDT
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF5), PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/10/2021, DJe 17/11/2021, grifos nossos)
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Em consonancia com a jurisprudéncia patria, Di Pietro, Motta e Ferraz (2014, p. 50,
grifo do autor) disciplinam:

O concurso materializa-se em sequéncia, mediante atos interligados
e destinados a identificar os mais aptos para ocupar cargos efetivos
e empregos publicos. Ao iniciar um procedimento seletivo, a
Administracao exterioriza a necessidade de prover cargos e
empregos. Ha nisso uma clara manifestacdo da intencao de se
preencher as posicdes permanentes em disputa. Tal como afirmado,
0 concurso ndo pode ser somente mais uma via para o aumento das
receitas publicas, com o que € um contrassenso imaginar-se certame
concluido sem que qualquer aprovado seja, ao final, nomeado ou
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contratado. Tratar-se-ia de um absurdo desperdicio de esforcos,
tempo e dinheiro. Ndo obstante, situacdes como essa se reproduzem
dia a dia num total desrespeito a confianca depositada pelo
candidato e na boa-fé que deve permear os atos da Administracgao.

Por sua vez, Carvalho Filho (2014, p. 641, grifo do autor) afirma que “se o edital do
concurso previu determinado numero de vagas, a Administracao fica vinculada a seu
provimento, em virtude da presumida necessidade para o desempenho das respectivas
funcdes”.

Em sintese, o direito subjetivo de nomeagdo dos candidatos aprovados no niumero
de vagas previstos no instrumento convocatério € a regra geral, podendo ser afastado
somente em hipdteses excepcionalissimas, devidamente comprovadas.

Por outro lado, no tocante aqueles classificados fora do nUmero de vagas, diversas
situagoes peculiares foram submetidas a apreciacdo pelo Tribunais patrios, sendo que o
direito subjetivo ou a mera expectativa de nomeacao varia de acordo com as
particularidades de cada situacao.

3. NOMEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS FORA DO NUMERO DE VAGAS
PREVISTAS NO EDITAL

Conforme entendimento majoritario, os concorrentes que obtiveram éxito na
aprovacao, mas ficaram classificados fora do nimero de vagas ofertadas, tém mera
expectativa de serem nomeados. Neste sentido, veja-se trechos de julgados recentes do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO PARA O CARGO DE FISCAL FEDERAL AGROPECUARIO -
MEDICO VETERINARIO. CANDIDATO APROVADO FORA DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTO NO EDITAL. ALEGACAO DE
SURGIMENTO DE VAGA DURANTE O PERIODO DE VALIDADE DO
CONCURSO, BASEADO EM PEDIDO ORCAMENTARIO DO
MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO PARA
A REALIZACAO DE NOVO CONCURSO. DIREITO LIQUIDO E CERTO A
NOMEACAO NAO CONFIGURADO. SEGURANCA DENEGADA, EM
CONSONANCIA COM O PARECER MINISTERIAL. 1. Nao é licito a
Administracao, no prazo de validade do concurso publico, omitir-se
de praticar atos de nomeacao dos aprovados dentro do limite das
vagas ofertadas, em respeito as suas legitimas expectativas quanto a
assunc¢ao do cargo publico. Contudo, em relagcao aos candidatos
classificados nas vagas remanescentes, o Poder Publico pode se
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utilizar do juizo de conveniéncia e oportunidade [...] (STJ 12 Secao
- MS 21410 DF MANDADO DE SEGURANCA 2014/0313722-7,
Relator: Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
22/04/2015, Data de Publicagao: DJe 05/05/2015, grifo nosso)

CONCURSO PUBLICO. NOVAS VAGAS. NOMEACAO. JuUizo
DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO. [..] Com efeito, esta
Corte, ao julgar o RE 598.099-RG, sob a relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, assentou existir direito subjetivo a nomeacdo apenas para
os candidatos aprovados em concurso publico dentro do nimero de
vagas previsto no edital. Ndo é disso que tratam os autos. Na ocasido,
a fim de definir as balizas para a interpretacao constitucional do
principio do concurso publico, o relator consignou que “nao se tem
admitido é a obrigacdo da Administragdo Publica de nomear
candidato aprovado fora do nimero de vagas previstas no edital,
simplesmente pelo surgimento de vaga, seja por nova lei, seja em
decorréncia de vacancia. Com efeito, proceder desse forma seria
engessar a Administragdo  Publica, que perderia sua
discricionariedade quanto a melhor alocacao das vagas, inclusive
quanto a eventual necessidade de transformagdo ou extingao dos
cargos vagos” (trecho do Informativo 636/STF). O Ministro relator
ressaltou, ainda, que "o dever da Administracao e, em consequéncia,
o direito dos aprovados, ndo se estende a todas as vagas existentes,
nem sequer aquelas surgidas posteriormente, mas apenas aquelas
expressamente previstas no edital de concurso. Nesse contexto,
apenas ao candidato aprovado dentro do nimero de vagas previsto
no edital do certame é garantido o direito subjetivo a nomeacao. Por
outro lado, admite-se excec¢do a tal direito, desde que a situagao
especial seja explicitada e motivada pela Administracdo. Quanto aos
demais classificados, ou seja, aqueles que foram aprovados em
classificacao além do niimero previsto no edital, a Administracao
Publica ndao estaria compelida a nomea-los. Nesses casos,
persiste nesta Corte o entendimento de que o preenchimento
das vagas, inclusive as que surgirem ou forem criadas no
decorrer do prazo de validade do certame, esta inserido no
ambito de discricionariedade da Administracdo, desde que nao
fique caracterizada pretericao do candidato. Na hipotese, todos os
recorrentes foram aprovados fora do nimero de vagas previstas no
edital e ndo ha noticia de que foram preteridos, seja por desrespeito
a ordem de classificacdo ou por preenchimento das vagas por
contratacbes com vinculos precarios. Assim, na linha da
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jurisprudéncia, o surgimento ou criacdo de novas vagas nao gera
direito a nomeacao dos recorrentes. Diante do exposto, com base no
art. 557, caput, do CPC e no art. 21, § 1°, do RI/STF, nego seguimento
ao recurso extraordinario. Publique-se. Brasilia, 25 de outubro de
2013 (STF - RE: 607590 PR, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data
de Julgamento: 25/10/2013, Data de Publicacao: DJe 04/11/2013,
grifo nosso)

No entanto, existem hipéteses em que, mesmo ndo tendo sido aprovado nas vagas
ofertadas, o candidato podera exigir sua nomeacao, conforme sera explanado no decorrer
deste trabalho.

3.1. A tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n.° 837.311/P1,
com repercussao geral reconhecida

No julgamento do RE n.° 837.311/PI, a Corte Suprema firmou a compreensao de
que a simples publicacdo de novo edital de concurso publico ou o surgimento de novas
vagas durante a validade de outro certame anteriormente realizado ndao obriga o
provimento dos cargos. Para que haja direito subjetivo a nomeacéo, exige-se que o
concurso ainda esteja vigente e que ocorra a pretericao de candidatos aprovados fora das
vagas sem motivacdo idonea e de forma arbitraria por parte da Administracdao, sendo
necessaria prova cabal e inequivoca desses requisitos. A propdsito:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. TEMA 784
DO PLENARIO VIRTUAL. CONTROVERSIA SOBRE O DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAO DE CANDIDATOS APROVADOS ALEM DO
NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL DE CONCURSO PUBLICO
NO CASO DE SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS DURANTE O PRAZO
DE VALIDADE DO CERTAME. MERA EXPECTATIVA DE DIREITO A
NOMEACAO. ADMINISTRACAO PUBLICA. SITUACOES
EXCEPCIONAIS. IN CASU, A ABERTURA DE NOVO CONCURSO
PUBLICO FOI ACOMPANHADA DA DEMONSTRACAO INEQUIVOCA
DA NECESSIDADE PREMENTE E INADIAVEL DE PROVIMENTO DOS
CARGOS. INTERPRETACAO DO ART. 37, IV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988. ARBITRIO. PRETERICAO. CONVOLACAO
EXCEPCIONAL DA MERA EXPECTATIVA EM DIREITO SUBJETIVO A
NOMEACAO. PRINCIPIOS DA EFICIENCIA, BOA-FE, MORALIDADE,
IMPESSOALIDADE E DA PROTECAO DA CONFIANCA. FORCA
NORMATIVA DO CONCURSO PUBLICO. INTERESSE DA SOCIEDADE.
RESPEITO A ORDEM DE APROVACAO. ACORDAO RECORRIDO EM
SINTONIA COM A TESE ORA DELIMITADA. RECURSO
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EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O postulado do
concurso publico traduz-se na necessidade essencial de o Estado
conferir efetividade a diversos principios constitucionais, corolarios
do merit system, dentre eles o de que todos sao iguais perante a lei,
sem distincao de qualquer natureza (CRFB/88, art. 5°, caput). 2. O
edital do concurso com numero especifico de vagas, uma vez
publicado, faz exsurgir um dever de nomeagdo para a prépria
Administracao e um direito a nomeacao titularizado pelo candidato
aprovado dentro desse nUmero de vagas. Precedente do Plenério: RE
598.099 - RG, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 03-10-
2011. 3. O Estado Democratico de Direito republicano impde a
Administracdo  Publica que exerca sua discricionariedade
entrincheirada nao, apenas, pela sua avaliacao unilateral a respeito
da conveniéncia e oportunidade de um ato, mas, sobretudo, pelos
direitos fundamentais e demais normas constitucionais em um
ambiente de perene didlogo com a sociedade. 4. O Poder
Judiciario ndo deve atuar como “Administrador Positivo”, de modo a
aniquilar o espago decisorio de titularidade do administrador para
decidir sobre o que é melhor para a Administracdo: se a convocacao
dos ultimos colocados de concurso publico na validade ou a dos
primeiros aprovados em um novo concurso. Essa escolha é legitima
e, ressalvadas as hipdteses de abuso, ndo encontra obstaculo em
qualquer preceito constitucional. 5. Consectariamente, é cedico que
a Administragdo Publica possui discricionariedade para, observadas
as normas constitucionais, prover as vagas da maneira que melhor
convier para o interesse da coletividade, como verbi gratia, ocorre
quando, em funcado de razdes orcamentarias, os cargos vagos so
possam ser providos em um futuro distante, ou, até mesmo, que
sejam extintos, na hipotese de restar caracterizado que ndao mais
serdo necessarios. 6. A publicacao de novo edital de concurso
publico ou o surgimento de novas vagas durante a validade de
outro anteriormente realizado nao caracteriza, por si s6, a
necessidade de provimento imediato dos cargos. E que, a
despeito da vacancia dos cargos e da publicacdo do novo edital
durante a validade do concurso, podem surgir circunstancias e
legitimas razdes de interesse publico que justifiquem a inocorréncia
da nomeacgdao no curto prazo, de modo a obstaculizar eventual
pretensdo de reconhecimento do direito subjetivo a nomeacao dos
aprovados em colocacao além do numero de vagas. Nesse contexto,
a Administracdo Publica detém a prerrogativa de realizar a escolha
entre a prorrogacao de um concurso publico que esteja na validade
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ou a realizacao de novo certame. 7. A tese objetiva assentada em
sede desta repercussao geral é a de que o surgimento de novas vagas
ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo cargo, durante o
prazo de validade do certame anterior, nao gera automaticamente o
direito a nomeagdo dos candidatos aprovados fora das vagas
previstas no edital, ressalvadas as hipoteses de pretericao
arbitraria e imotivada por parte da administracao, caracterizadas
por comportamento tacito ou expresso do Poder Publico capaz
de revelar a inequivoca necessidade de nomeacao do aprovado
durante o periodo de validade do certame, a ser demonstrada de
forma cabal pelo candidato. Assim, a discricionariedade da
Administracdo quanto a convocacao de aprovados em concurso
publico fica reduzida ao patamar zero (Ermessensreduzierung auf
Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo a nomeacao, verbi
gratia, nas seguintes hipoteses excepcionais: i) Quando a
aprovacao ocorrer dentro do nimero de vagas dentro do edital
(RE 598.099); ii) Quando houver pretericao na nomeacao por nao
observancia da ordem de classificacao (Simula 15 do STF); iii)
Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso
durante a validade do certame anterior, e ocorrer a pretericao de
candidatos aprovados fora das vagas de forma arbitraria e
imotivada por parte da administracao nos termos acima. 8. In
casu, reconhece-se, excepcionalmente, o direito subjetivo a
nomeagao aos candidatos devidamente aprovados no concurso
publico, pois houve, dentro da validade do processo seletivo e,
também, logo apds expirado o referido prazo, manifestacdes
inequivocas da Administracdo piauiense acerca da existéncia de
vagas e, sobretudo, da necessidade de chamamento de novos
Defensores Publicos para o Estado. 9. Recurso Extraordinario a que
se nega provimento. (RE 837311, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 09/12/2015, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-072 DIVULG 15-04-2016 PUBLIC 18-04-2016,
grifos nossos)
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Aplicando essa tese, a 12 Turma do Supremo, negou provimento ao Recurso em
Mandado de Seguranca n. 31.478/DF (Rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acérdao Min.
Edson Fachin, julgado em 9/8/2016), sob o fundamento de que o candidato tinha sido
aprovado fora do numero de vagas, o prazo de validade do seu certame tinha expirado e,
em que pese tenha surgido vaga durante o periodo de validade do concurso publico, ndo
houve a comprovacao de que havia disponibilidade orcamentaria para que este cargo fosse
imediatamente provido.
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3.2. A desisténcia de candidatos convocados dentro do prazo de validade do concurso
gera direito subjetivo a nomeacao dos candidatos subsequentes

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja reconheceram o
direito de provimento ao cargo de concorrente aprovado fora das vagas quando aqueles
que estdao dentro delas apresentam desisténcia ou sdo desclassificados. Nesse caso, a
compreensao € de que esse lugar passa a ser ocupado pelo candidato imediatamente
subsequente na ordem de classificagao. Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO APROVADO
DENTRO DAS VAGAS PREVISTAS NO EDITAL, CONSIDERADA A
DESISTENCIA DE CANDIDATOS MELHOR CLASSIFICADOS NO
CERTAME. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. I. Em consonancia com o
entendimento emanado do Supremo Tribunal Federal (STF, RE
598099/MS, Rel. Ministro GILMAR MENDES, TRIBUNAL PLENO, DJe
de 30/09/2011), a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
orienta-se no sentido de que o candidato aprovado em concurso
publico, dentro das vagas previstas no edital, tem direito subjetivo a
nomeacdo. II. Na forma da jurisprudéncia do STJ, "a desisténcia
dos candidatos convocados, ou mesmo a sua desclassificacao em
razao do nao preenchimento de determinados requisitos, gera
para os seguintes na ordem de classificacao direito subjetivo a
nomeacao, observada a quantidade das novas vagas
disponibilizadas. Precedentes: RMS 34.990/BA, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 14/02/2012; AgRg no REsp
1.239.016/PB, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DlJe
20/05/2011; RMS 32.105/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda
Turma, DJe 30/08/2010" (STJ, AgRg no REsp 1347487/BA, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DlJe de
05/03/2013). III. Agravo Regimental improvido. (STJ - AgRg no RMS:
30776 RO 2009/0209170-6, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
Data de Julgamento: 17/09/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 11/10/2013, grifo nosso)
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. Candidata
aprovada, inicialmente, fora das vagas do edital. Desisténcia dos
candidatos mais bem classificados. Direito a ser nomeada para
ocupar a Unica vaga prevista no edital de convocacao. Precedentes.
1. O Tribunal de origem assentou que, com a desisténcia dos dois
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candidatos mais bem classificados para o preenchimento da
Unica vaga prevista no instrumento convocatdrio, a ora
agravada, classificada inicialmente em 3° lugar, tornava-se a
primeira, na ordem classificatoria, tendo, assim, assegurado o
seu direito de ser convocada para assumir a referida vaga. 2. Nao
se tratando de surgimento de vaga, seja por lei nova ou vacancia,
mas de vaga ja prevista no edital do certame, aplica-se ao caso o que
decidido pelo Plenario da Corte, o qual, ao apreciar o mérito do RE
n°® 598.099/MS-RG, Relator o Ministro Gilmar Mendes, concluiu que
o candidato aprovado em concurso publico dentro do nimero de
vagas previstas no edital tem direito subjetivo a nomeacao. 3. Agravo
regimental ndo provido. (STF - ARE: 661760 PB , Relator: Min. DIAS
TOFFOLI, Data de Julgamento: 03/09/2013, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe 29/10/2013, grifo nosso)

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO QUE PASSA A
FIGURAR DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.
DESISTENCIA DE CANDIDATO CLASSIFICADO EM COLOCACAO
SUPERIOR. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. AGRAVO
IMPROVIDO. I — O Plenario desta Corte, no julgamento do RE
598.099/MS, Rel. Min. Gilmar Mendes, firmou entendimento no
sentido de que possui direito subjetivo a nomeacdo o candidato
aprovado dentro do nimero de vagas previstas no edital de concurso
publico. II - O direito a nomeacao também se estende ao
candidato aprovado fora do nimero de vagas previstas no edital,
mas que passe a figurar entre as vagas em decorréncia da
desisténcia de candidatos classificados em colocacao superior.
Precedentes. III — Agravo regimental improvido. (RE 643674 AgR,
Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
13/08/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-168 DIVULG 27-08-2013
PUBLIC 28-08-2013, grifo nosso)

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]

Consigne-se, contudo, que ndo havera direito subjetivo de nomeacdo se a
desisténcia ocorreu apds o prazo de validade do certame. A propdsito:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO CLASSIFICADO
FORA DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. MERA
EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEACAO. PRETERICAO NAO
DEMONSTRADA.  DESISTENCIA DE  CANDIDATO  MELHOR
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CLASSIFICADO APOS O TRANSCURSO DO PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é
assente no sentido de que os candidatos aprovados fora do nimero
de vagas previstas no edital ndao possuem direito liquido e certo a
nomeacao, salvo nas hipdteses de pretericao arbitraria e imotivada
por parte da Administracdo. 2. E também pacifico o entendimento
que a expectativa de direito se transforma em direito subjetivo a
nomeacao nas situagdes em que o candidato, aprovado fora do
numero de vagas, passe a figurar, devido a desisténcia de aprovados
classificados em colocagao superior, dentro do quantitativo ofertado
no edital do concurso. 3. Inexiste direito liquido e certo a
nomeacao no caso dos autos, porque, conforme a Corte a quo,
"o prazo de validade do concurso findou em 30/06/2019. Nesse
passo, verifica-se que as desisténcias dos dois candidatos mais bem
classificados se operaram apds o prazo de validade do concurso,
visto que ambos foram nomeados em 29/06/2019, e os atos de
nomeacao foram tornados sem efeito apenas agosto e setembro de
2019". 4. Ocorre que, in casu, a desisténcia dos candidatos
aprovados em melhores posicoes se deu apoés o prazo de
validade do certame, o que nao garante ao recorrente a vaga.
Precedentes: RMS 59.655/RS, Rel. Min. Francisco Falcao, Segunda
Turma, DJe 27/03/2019; AgRg no RMS 46.535/DF, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Rel. p/ acdérddo Min. Gurgel de Faria, Primeira
Turma, DJe 29/4/2019; Agint no RMS 52.660/ES, Rel. Min. Regina
Helena Costa, Primeira Turma, DJe 18/6/2018; AgRg no RMS 42.244/
MS, Rel. Min. Humberto Martins, Sequnda Turma, DJe 26/4/2016;
RMS 36.916/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
DJe 08/10/2012. 5. Agravo Interno ndo provido. (Agint no RMS
63.676/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 22/03/2021, DJe 05/04/2021, grifo nosso)
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se que o concurso publico é o meio utilizado pela administracao publica
para garantir a observancia dos principios da impessoalidade e eficiéncia, sendo garantida
a todos os cidadaos, caso preencham os requisitos constantes do edital, a possibilidade de
prestar o certame e, com a aprovagao, integrar os quadros de servidores publicos.

A jurisprudéncia tradicional era firmada no sentido de que a aprovagao no concurso
nao garantia a nomeagao, mas a mera expectativa de provimento no cargo. Contudo,
recentemente o entendimento dos Tribunais Superiores evoluiu, tendo sido fixada a tese
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de que, como regra, os aprovados dentro no nimero de vagas ofertadas no instrumento
convocatorio tém, como regra, o direito subjetivo de serem nomeados, salvo se presentes
hipoteses excepcionalissimas, supervenientes, imprevisiveis, e de extrema gravidade,
devidamente justificadas.

Os candidatos aprovados fora do nimero de vagas, contudo, ndo possuem a mesma
garantia. A eles é reconhecida, em regra, a mera expectativa de direito, podendo a
Administracdo, com base em critérios de conveniéncia e oportunidade, deixar de nomea-
los. No entanto, em algumas circunstancias peculiares, as Cortes Superiores ja
reconheceram a obrigatoriedade da nomeacao de candidatos enquadrados nessa situagao,
como na hipotese em que ha a desisténcia de algum candidato aprovado dentro das vagas
e o certame ainda esteja em vigor, bem como quando ha a comprovagdo cabal e
inequivoca do surgimento de novas vagas durante o prazo de validade do concurso
publico, a necessidade de provimento e a arbitraria e imotivada pretericdo dos candidatos.
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MEMORIA ANTROPONIMICA E POLITICA CONSERVADORA ENQUANTO
PATRIMONIO CULTURAL NO TEMPO E NO ESPACO: UMA REESCRITA DO ANTIGO
SITIO HISTORICO DO VILAREJO MARZAGAO, DISTRITO DE CARVALHO BRITTO,
SUDOESTE DE SABARA - MG

VAGNER LUCIANO DE ANDRADE:
Agente de Educacao e Mobilizacao
Socioambiental da rede A¢ao Ambiental
com formacdo pedagdgica em Artes,
Biologia, Filosofia, Geografia, Historia,
Religido e Sociologia

RESUMO: Este trabalho apresenta uma sintese acerca da memoria antroponimica e politica
conservadora enquanto patrimonio cultural no tempo e no espaco, reinscrevendo o
historico do antigo sitio cultural (Vila Elisa e Vila Operaria) e ecolégico (Mata do Inferno e
Mata do Melo) todos integrantes da localidade do Vilarejo de Marzagao, distrito de
Carvalho Britto, sudoeste de Sabara - MG. Manuel Tomas de Carvalho Britto nasceu em 17
de janeiro de 1872, na vila Antdnio Dias, Minas Gerais. Seu aprendizado se deu em Itabira
e Ouro Preto (MG), tendo em 1894, se constituido pela Faculdade de Direito de Sao Paulo
e regressando a Minas Gerais como promotor de justica da Comarca de Santa Barbara. Foi
deputado no Congresso Mineiro de 1858 a 1902. De 1903 a 1906, foi deputado federal
pela legenda do Partido Republicano Mineiro - PRM, quando desistiu e admitiu a Secretaria
do Estado do Interior e Financas, até 1908. Destinou-se a agricultura e maiormente a
industria, regendo a Companhia Fiacdo e Tecidos Minas Gerais em Marzagao e a
Companhia de Eletricidade e Viacao Urbana de Belo Horizonte. Nessa ocasiao, participou
da Comissao do Centro Industrial do Brasil, em mostras de tecidos efetivadas na Argentina
e no Uruguai, perpetrando ainda inspeg¢des a industrias inglesas e escocesas. Em 1919,
regressou a vida politica, sendo eleito senador, mas abdicou do cargo em 1922 para ser
deputado federal com mandato até 1923. Reeleito, abandonou o cargo em 1924, para ser
gerente do Banco do Brasil. Admitiu em 1927, a administracdo da Carteira Comercial do
Banco do Brasil. Em fevereiro de 1930, tentou atrair as classes empresariais de Minas Gerais
para sua corrente politica, oferecendo a realizacdo de obras de infraestrutura e a
organizagdo de congressos industriais e agricolas no estado. O primeiro deles seria o
Congresso do Algodao, em Montes Claros, no dia seis de fevereiro, sequido do Congresso
de Siderurgia em Itabira. Durante as elei¢Ges, a Concentracao Conservadora e o Governo
Federal viram-se envolvidos em novas irregularidades: além da indicacdo de todos os
mesarios em alguns municipios, a junta apuradora foi composta em seu beneficio e houve
adulteracdo dos livros eleitorais. Forcas federais fiscalizaram as apuracdes, o que era
atividade reservada a policia estadual. As forcas liberais intensificaram a conspiracao que
culminaria no movimento revolucionario de outubro. Fizeram com que ele fugisse para a
Europa. Porém, foi preso e depois deportado, regressando ao Brasil depois de alguns anos.
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Foi diretor-presidente do Banco do Comércio, da Usina de Beneficiamento Borracha de
Manaus S/A., da Usina Paineiras do Espirito Santo, além de retomar o controle da
Companhia Fiacdao e Tecidos de Minas Gerais e da Pneus Brasil. Em 1936, foi primeiro
secretario da Confederacao Industrial do Brasil, e, na entidade sucessora, a Confederacao
Nacional das IndUstrias, ocupou a quarta vice-presidéncia no periodo de 1938 a 1943.
Faleceu no Rio de Janeiro no dia 11 de dezembro de 1952, aos 80 anos. A metodologia
adotada foi a revisado bibliografica e os resultados encontrados encontram-se textualiados
abaixo.

PALAVRAS CHAVE: Carvalho Britto, Memoria Antroponimica, Patrimdnio Cultural,
Politica Conservadora, Vila Marzagao.

ABSTRACT: This work presents a synthesis about anthroponymic memory and
conservative politics as a cultural heritage in time and space, reinscribing the history of the
old cultural site (Vila Elisa and Vila Operaria) and ecological site (Mata do Inferno and Mata
do Melo), all of which are part of the locality. from Vilarejo de Marzagao, district of Carvalho
Britto, southwest of Sabara - MG. Manuel Tomas de Carvalho Britto was born on January
17, 1872, in the village of Antonio Dias, Minas Gerais. His apprenticeship took place in
Itabira and Ouro Preto (MG), having, in 1894, been constituted by the Faculty of Law of Sdo
Paulo and returning to Minas Gerais as prosecutor of the District of Santa Barbara. He was
a deputy in the Minas Gerais Congress from 1858 to 1902. From 1903 to 1906, he was a
federal deputy for the party of the Partido Republicano Mineiro - PRM, when he withdrew
and admitted to the Secretary of State for the Interior and Finance, until 1908. industry,
governing Companhia Fiacao e Tecidos Minas Gerais in Marzagdao and Companhia de
Electricidade e Viacao Urbana in Belo Horizonte. On that occasion, he participated in the
Commission of the Industrial Center of Brazil, in fabric shows carried out in Argentina and
Uruguay, also carrying out inspections of English and Scottish industries. In 1919, he
returned to political life, being elected senator, but abdicated from the position in 1922 to
be a federal deputy with a term until 1923. Re-elected, he left the position in 1924, to be
manager of Banco do Brasil. He admitted in 1927, the management of the Commercial
Portfolio of Banco do Brasil. In February 1930, he tried to attract the business classes of
Minas Gerais to his political current, offering the realization of infrastructure works and the
organization of industrial and agricultural congresses in the state. The first one would be
the Cotton Congress, in Montes Claros, on February 6, followed by the Steel Congress in
Itabira. During the elections, the Conservative Concentration and the Federal Government
found themselves involved in new irregularities: in addition to the appointment of all poll
workers in some municipalities, the counting board was formed for their benefit and there
was tampering with the electoral books. Federal forces supervised the investigations, which
was an activity reserved for the state police. Liberal forces intensified the conspiracy that
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would culminate in the October revolutionary movement. They made him flee to Europe.
However, he was arrested and later deported, returning to Brazil after a few years. He was
CEO of Banco do Comércio, Usina de Beneficiamento Borracha de Manaus S/A., Usina
Paineiras do Espirito Santo, in addition to retaking control of Companhia Fiacao e Tecidos
de Minas Gerais and Pneus Brasil. In 1936, he was the first secretary of the Industrial
Confederation of Brazil, and, in the successor entity, the National Confederation of
Industries, he held the fourth vice-presidency from 1938 to 1943. He died in Rio de Janeiro
on December 11, 1952, at age 80. The methodology adopted was the bibliographic review
and the results found are textualized below.

KEYWORDS: Carvalho Britto, Anthroponymic Memory, Cultural Heritage, Conservative
Policy, Vila Marzagao.

INTRODUCAO

Em 1887, chegava nos confins da Fazenda Marzagao, o material para constituicao
da velha estacdo da Central do Brasil. Em 1893, foi edificada a estrada de ferro conectando
Sabara a Santa Luzia. Em 1895, foi erguida a estacdo da Central do Brasil na regiao,
ganhando o nome de General Carneiro (Figura 01), em homenagem a ilustre figura mineira
do General Antonio Gomes Carneiro, natural do Serro, que foi governador das Provincias
do Mato Grosso e do Parana. Com o aumento do nimero de moradas nas adjacéncias da
Estacdo, a regido adveio a ser conhecida como General Carneiro e em 1943, o distrito
ganhou a atual alcunha de Carvalho de Brito. Essas informacdes iniciais sdo confirmadas
pelo site Sou Sabara (2022, on line) que complementa:

Carvalho de Brito é um distrito de Sabara e compreende, atualmente,
os seguintes bairros: Nacdes Unidas, Nossa Senhora de Fatima, Vila
Eugénio Rossi, Itacolomi, Vila Sao José, Vila Rica, Vila Eugénio Rossi,
Val Paraiso e Marzagdo. Em 1895, foi construida a estacdo General
Carneiro na regiao da Fazenda Marzagao, com o crescimento do
numero de moradias no entorno da Estagdo, a regidao passou a ser
chamada de General Carneiro e em 1943, o distrito recebeu o nome
de Carvalho de Brito

Figura 01 - Estacdes de Carvalho de Brito e General Carneiro
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Fonte: Site Estacdes Ferroviarias (2020, on line)

Quem foi Carvalho Britto? e qual a sua relacdo com o Vilarejo Operario de Marzagao,
em Sabarg, local de inenarravel cultura e ecologia conforme explicito na Figuras 02 e 03?
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Manoel Thomaz de Carvalho Britto
apresentou uma evidéncia especial na vida de Marzagéao e regides adjacentes, tanto como
dono e chefe da fabrica de tecidos, da fazenda e da usina de eletricidade, existentes no
distrito, ou como personalidade atuante na politica mineira e nacional, como serd mostrado
adiante (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Possivelmente,
deve-se as suas prestezas como politico e empresario, o fato de, além de o distrito ter
oficialmente a denominacao pelo qual ele era mais conhecido, Carvalho Britto, como existir
uma Escola Estadual Carvalho Britto (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Manoel
Thomaz de Carvalho Britto nasceu em 17 de janeiro de 1872, na vila Antonio Dias, entao
distrito da municipalidade de Itabira do Mato Dentro, Minas Gerais (CENTRO DE
PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Era filho de Coronel Fabriciano
Felisberto e Ana Angélica de Carvalho Britto (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on
line).

Figura 02 - Vila Marzagao Vista da Ponte a partir da ponte do Ribeirao Arrudas
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VISTA DA ENTRADA DE MARZAGAO
Fonte: Gontijo (2001)

Figura 03 - Vila Marzagao Vista da Ponte a partir da Mansao da Familia, Vila Elisa

SANPS Nk

VISTA PARA MARZAGAO DE DENTRO DA RESIDENCIA DOS CARVALHOS DE BRITTO "VILA
Fonte: Gontijo (2001)

Seu aprendizado se deu em Itabira e Ouro Preto (MG), tendo em 1894, se
constituido advogado pela Faculdade de Direito de Sao Paulo e regressando a Minas
Gerais como promotor de justica da Comarca de Santa Barbara (CENTRO DE PESQUISA
E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Foi deputado no Congresso Mineiro de 1858 a
1902 (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). De 1903 a 1906, foi deputado federal
pela legenda do Partido Republicano Mineiro - PRM, quando desistiu e admitiu a
Secretaria do Estado do Interior e Financas, até 1908 (CENTRO DE PESQUISA E
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DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). A Fundacéo Getulio Vargas (2022, on line) destaca
que:

Em 1897 transferiu-se para Belo Horizonte, onde advogou até
1903. Em Belo Horizonte ingressou na politica, sendo eleito deputado
a Camara Estadual para a legislatura que se iniciou em 1899 e
terminou em 1902. Em 1903 foi eleito deputado federal na legenda
do Partido Republicano Mineiro (PRM). Na Camara dos Deputados,
preocupou-se com questdes financeiras, pronunciando-se sobre o
orcamento da receita federal e as tarifas alfandegarias. Reeleito em
1906, renunciou ao mandato em setembro do mesmo ano para
assumir o cargo de secretario do Interior de Minas Gerais, durante a
presidéncia estadual de Jodo Pinheiro da Silva. Na ocasido efetuou a
reforma do ensino primario estadual. Exerceu ainda interinamente as
funcbes de secretario de Financas do estado de julho de 1907 a
outubro de 1908, quando deixou as duas secretarias devido a morte
de Jodo Pinheiro.

Entre 1909 e 1910, aborrecendo o PRM, participou da Campanha Civilista chefiada
por Rui Barbosa, que neste momento, dirigia o jornal “O Dia” (CENTRO DE PESQUISA E
DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Depois, destinou-se a agricultura e maiormente 3
industria, regendo a Companhia Fiacao e Tecidos Minas Gerais em Marzagao (Figura 04)
e a Companhia de Eletricidade e Viacido Urbana de Belo Horizonte (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2022, on line). Nessa ocasido, participou da Comissdo do Centro
Industrial do Brasil em mostras de tecidos efetivadas na Argentina e no Uruguai,
perpetrando ainda inspe¢des a industrias inglesas e escocesas (CENTRO DE PESQUISA E
DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Seu vilarejo operario em Sabara tinha uma
movimentada vida produtiva e social com varios equipamentos e excepcional
infraestrutura (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). os moradores se uniram e
criaram o Movimento Viva Marzagdo conforme figura 05 (ANDRADE, et al, 2006)

Figura 04 - Time de Futebol em Marzagao (vida social)
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Fonte: Gontijo (2001)

Figura 05 - Folheto do Movimento Viva Marzagao
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Fonte: Gontijo (2001)

Em 1919, regressou a vida politica, sendo eleito senador, mas abdicou do cargo em
1922 para ser deputado federal com mandato até 1923 (CENTRO DE PESQUISA E
DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Reeleito, abandonou o cargo em 1924, para ser
gerente do Banco do Brasil (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Admitiu em
1927, a administracao da Carteira Comercial do Banco do Brasil (CENTRO DE PESQUISA
E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Desde o inicio da empreitada para as eleicdes de
1930, Carvalho Britto (Figura 03) foi incriminado de usar a diretoria da Carteira Comercial
do Banco do Brasil para fins politicos, modificando as filiais do Banco como ferramentas
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de propaganda eleitoral (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Aproveitando-se
de sua autoridade e do apoio federal, a Concentracio Conservadora (movimento
estabelecido em Minas Gerais para fazer frente a Alianga Liberal) atuava acoplado aos
correios e telégrafos, as estradas de ferro, ao funcionalismo publico e a Delegacia Fiscal do
estado (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAOQ FGV, 2002, on line). Sobre a estacio
que leva seu nome (Figura 06), o site EstacGes Ferroviarias (2022, on line), descreve que:

A ESTACAO: "A importancia econdmica da cidade de Santa
Barbara devia-se principalmente a uma industria téxtil cujo
empreendedor, o Carvalho Brito, havendo perdido as elei¢cbes na
localidade, desmontou tudo e mudou-se para as proximidades de
Belo Horizonte, na localidade chamada Marzagao, onde reimplantou
a fabrica. Ali veio a existir uma estacao da EFCB com esse mesmo
nome (Marzagao), que mais tarde foi mudado para Carvalho Brito”
(Zebitela, 19/5/2010). A estacao teria sido mesmo inaugurada em
07/09/1902 com o nome de Marzagao, segundo Max Vasconcellos e
o Guia Geral de 19607 Seria esta data uma elevacdo da parada a
estacdo com a construcdo de um novo prédio? Nao pude confirmar,
mas é uma possibilidade. Abilio Barreto (p. 301), entretanto, afirma
que a estacao fora inaugurada como um estribo, com a linha, em 1
de fevereiro de 1895, e que o motivo de sua construcao fora o de
compensar a Companhia Industrial Sabarense, dona da Fabrica do
Marzagao. A Sabarense havia cedido os terrenos para a construcdo
da estacao de General Carneiro e parte da linha gratuitamente em
troca desse estribo, "concorrendo a Companhia (Construtora de Belo
Horizonte) com todas as despesas da construgao da parada e desvio,
o qual foi aprovado pelo Aviso no. 205, de 31 de outubro (de 1894)".
Em 3 de janeiro de 1895, foi assinado com Antonio Pereira Gongalves
o contrato para a "construcao dos dois compartimentos e da
cobertura geral da Parada do Marzagao" (p. 307). Na inauguracao do
ramal, em 7/9/1895, "...0o comboio coleava triunfalmente aclamado
com entusiasmo por grupos de populares que se postavam no cimo
dos morros, nas esplanadas e nos campos marginais, em toda a
extensao da linha, por onde florejavam as frondes de ouro dos ipés.
Em Marzagdo, em Freitas, em Cardoso, tais manifestacdes de regozijo
subiram de vulto" (p. 379). De General Carneiro a Estacao Minas, os
trens eram operados pelo chamado Ramal Férreo da Capital do
Estado de Minas Gerais, vendido a Unidao no final de 1899 e
incorporado a Central do Brasil em 1/1/1900. Marzagdo ja estava
relacionada como estacdo no termo de cessao ali citado (Memoria
Historica da EFCB, 1908, p. 489-490). A estacao ficava na linha de
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bitola métrica construida em 1895 para ligar a estacdo de General
Carneiro a estacao de Minas (hoje Belo Horizonte). Ali, nos anos 1920,
existia "uma importante fabrica de tecidos, rodeada de habitacGes
operarias que se abrigam a sobra de uma floresta de eucaliptos".
Alguns galpdes dessa fabrica hoje (2006) desativada sdo ocupados,
inclusive um deles, por um grupo de danca. Seria esta ainda a fabrica
da Companhia Sabarense, a razdo de existir da estagao?

Figura 06 - Manoel Thomas de Carvalho Britto e a Vila operaria na paisagem industrial

: Piboica e Lons  Cond wel, oy w M*Sd-t ok, f:x"vdnvdv ’C.vohn.? o~
MANOEL, THOMAZ CARVALIIO DIEBRIFTO | (#/3 Wor i, s=0mires e Beks Heroente. o (500 . Rl g i

Fonte: Gontijo (2001)

Imprevistos e precipitagdes marcaram a vida do empresario. Em fevereiro de 1930,
Carvalho Britto arriscou aliciar grupos empresariais de Minas Gerais para sua corrente
politica, proporcionando a concretizacdo de obras de infraestrutura e o preparo de
congressos industriais e agricolas no estado (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line).
O primeiro deles seria 0 Congresso do Algodao, em Montes Claros, no dia seis de
fevereiro, acompanhado do Congresso de Siderurgia em Itabira (CENTRO DE PESQUISA
E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Porém, aconteceu em Montes Claros, um tiroteio
entre os aliancistas locais e os congressistas conservadores, suspendo o congresso em
Itabira (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Posteriormente ao acontecido,
Carvalho Britto expediu telegramas ao Ministro da Justica, e a Washington Luis,
solicitando a intervencdo contraria aos liberais (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO
FGV, 2002, on line).  Controlou as estacOes telegraficas para que transferissem apenas
suas mensagens, o que anulou o delegado militar de Montes Claros, impedindo-o de
transpor informacdes para o governo estadual (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on
line). Consentindo as suas solicitacdes, Washington Luis movimentou as forcas federais de
Minas alargando a pressao sobre o governo estadual (CENTRO DE PESQUISA E
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DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Constituiram em véo, por outro lado, as tentativas
de culpar a presidéncia de Minas, por parte da Concentracdo Conservadora (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2022, on line). Os aparatos de neutralizacdao dos liberais foram ativados
através da manipulacao dos correios e telégrafos (ha denuncia de transgressdao das
correspondéncias e do uso de filiais postais para emissdao de material de publicidade), das
estradas de ferro, das coletorias e dos estabelecimentos de educacdao (CENTRO DE
PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Andrade et al (2006) descreve que em
meio a esta turbulenta vida social e politica o vilarejo de Marzagdo gozava de plena
autonomia. O cinema (Figura 07) e a estacdao consolidavam-se como cenarios culturais que
saiam deste conjunto essencialmente politico (ANDRADE, et al, 2006). Mas a politica
caminhava e o patrimonio historico e natural ruiam, como o cinema e a igreja (Figura 08),
bem como a destruicdao de duas excepcionais matas nativas, a do Mello e do Inferno que
estavam sendo gradativamente devastadas e as estacOes ferroviarias de belezas impares
(ANDRADE, et al, 2006). O site EstagOes Ferroviarias (2022, on line), narra que:

A partir de 1947, o nome da estacao foi alterado para Marzagania. O
nome atual, Carvalho de Brito, veio no final dos anos 1950. A estacao,
depois de ter atendido por muitos anos os trens de suburbio que
seguiam de Belo Horizonte para Raposos e Rio Acima, pela bitola
métrica, ja foi demolida, restando apenas ruinas da plataforma ao
lado da linha, hoje em bitola dupla por onde passam trens de ambas
as concessionarias da regido, a FCA e a MRS. O local hoje tem
predominancia de favelas. "Ontem, 8 de maio, gastamos boa parte
do dia numa cagada a 4820 (SD 40-2, FCA) e, anda pra 13, anda pra
ca, paramos num bar em Marzagao, localidade em Sabara que tem o
nome oficial da Carvalho Brito, porem todo mundo conhece como
Marzagao mesmo. Tivemos a agradavel surpresa de topar com o
administrador do bar, Neder Pereira, que, entre outras coisas, é
musico e compositor. Veja as fotos anexas (abaixo). A da estacao
Carvalho Brito nos foi cedida pelo Neder e esta na capa de um livreto
chamado "Memdrias e Acontecimentos de Marzagao", cujo autor é
Jair Lopes, conhecido como "Pingo". Nao da para garantir a data da
foto, porem tudo leva a crer que seja dos anos 1950. O galpao visto
a direita da foto é o antigo depdsito de fabrica de tecidos que havia
ai e que hoje é a fabrica de jeans Marcel Philippe. O Pedro e eu
constatamos que havia um pequeno desvio onde eram
descarregados os vagdes com fardos de algodao, fato confirmado
pelo Neder. As duas fotos em cores mostram a realidade hoje. Resta
somente a plataforma, ja semi encoberta pelo lastro da linha mista,
pois ai operam FCA, EFVM e MRS. As pedras de piso, cuidadosamente
aparelhadas, um padrdo da EFCB, ainda estdo la. A casa do agente é

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o~
N
o
N
S~
N
o
B
LN
o
Q
©
(2l
N~
o
i
c
o
=
e
e
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
<
CI)
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
(%}
=
x
o
C
s
N
[}
o
o
S~
[}
o
S~
LN
o
()
©
o
~
o
—
c
o
=
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
o
o
o0

tey

www.conteudojuridico.com.br

tudo o que testemunha a presenca da EFCB no local. Foi invadida,
esta em estado de conservacdo lamentavel. O nome Carvalho de
Brito € em homenagem a Manoel Tomaz de Carvalho de Britto, que
assumiu o controle da Fabrica de Marzagao em 1915 e se notabilizou
pelo progresso da mesma durante toda a sua gestdao, em producao
e numero de empregados” (Gutierrez L. Coelho, 05/2005).

Figura 07 - Cinema em Marzagao

Fonte: Gontijo (2001)

Figura 08 - Ruinas da igreja velha de Marzagao
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RUINAS DA IGREJA
Fonte: Gontijo (2001)

Os aliancistas apelaram, entdo, a outra saida: foi constituida uma rede prépria de
servico radiotelegrafico, sendo preparadas estacdes em diferentes pontos do estado
(CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Ja durante as eleicbes,
em primeiro de mar¢o, a Concentracao Conservadora e o Governo Federal envolveram-se
em novas irregularidades: além da sugestdao de todos os mesarios em alguns municipios,
a junta apuradora foi mesclada em seu beneficio e houve alteracao dos livros eleitorais
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Forcas federais fiscalizaram as
contagens, 0 que era agao privada a policia estadual. Houve um reunido popular de
solidariedade a Carvalho Britto, no dia treze de abril, uma vez que as reivindicagdes do
governo estadual acerca do comparecimento dos federais na apuragdo nao foram acatadas
(CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Quando os manifestantes
passavam em frente a casa de Carvalho Britto, houve tiroteio entre eles e os ocupantes da
habitacdo (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). O quarteirdo foi isolado pela
cavalaria da Forga Publica. Carvalho Britto recorreu outra vez para Washington Luis,
declarando ofensiva dos liberais (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Foi feito
um inquérito policial e houve busca na casa de Carvalho Britto, onde foram recolhidos
os armamentos encontrados e os concorrentes concentristas a Camara, chefes de
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reparticOes publicas e operarios, mantiveram a casa sobre constante vigilancia (CENTRO
DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). A politica era prioridade, de acordo
com Andrade (et al, 2006), porém as edificagdes histérias estavam desmoronando (Figuras.
09 e 10). De acordo com registros do site LEHMT - Laboratério de Estudos do Mundo do
Trabalho (2021, on line):

Instalada em 1878, numa antiga fazenda local, a Fabrica de Tecidos
de Marzagao em Sabara foi uma das primeiras a se dedicar a
atividade industrial téxtil em Minas Gerais. Para se ter uma ideia da
grandiosidade do empreendimento, a fabrica ja tinha, em 1885, uma
das maiores produg¢des anuais em metros de tecidos e consumo de
algodao da provincia. Sua vila operaria chegou a contar com cerca
de 2.000 moradores. Além de casas, a vila contava com uma escola
primaria, correio, cartério, acougue, padaria, posto médico,
pensionato para mogas e rapazes, além da Igreja Sagrado Coracao
de Jesus. Para o lazer dos operarios, foi formada uma banda de
musica, um time de futebol, um grupo de escoteiros e mesmo um
cinema. As origens rurais da fabrica, em uma das principais regides
escravistas do pais, marcou fortemente a composicao do operariado
local, formado em grande medida por negros e negras.

O cotidiano dos trabalhadores e a estrutura da vila operaria de
Marzagdo foi matéria da revista Belo Horizonte em 1933. Vale a pena
destacar como o controle e fiscalizacdo das atividades de trabalho
eram exercidas pelo empresario e politico do Partido Republicano
Mineiro, Manoel Carvalho de Brito, que adquiriu a tecelagem em
1915. Brito implementou um modelo de gestao com intenso controle
e intervencao dos patrdes na vida cotidiana de seus empregados e
forte disciplina dentro e fora da fabrica. Segundo a revista, os
moradores eram gente “simples, ordeira e trabalhadora” e a rotina
do lugar era como a de outras vilas do interior, com o movimento
dos trens de suburbio, das missas, do cinema mudo e do footing.
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Figura 09 - Ruinas de sobrado em Marzagao
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Fonte: Gontijo (2001)

Figura 10 - Ruinas de sobrado em Marzagao
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Fonte: Gontijo (2001)

A apuragdo para presidente e vice-presidente foram danificadas, tendo impactos
sobre as eleicdes da Republica (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Durante o
condugao dos livros para o Rio de Janeiro aconteceram novas violagdoes a mando de
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Carvalho de Brito (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Como
implicacao, criou-se uma banca de inquérito no Congresso para examinar o efeito das
apuragdes em Minas, mas o final de tal comissdao beneficiou os partidarios do governo
federal (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). A conjuntura
agravou-se e as forcas liberais intensificaram a conjuracdo que culminaria no
movimento revolucionario de outubro (FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2021), on line).

Nome adotado sucessivamente por dois grupos revolucionarios que
pretendiam derrubar, através da luta armada, o regime militar
instaurado no Brasil em abril de 1964. O dia 8 de outubro
corresponde a data da morte de Ernesto “Che” Guevara, lider da
Revolucdo Cubana assassinado na Bolivia em 1967 quando preparava
nucleos guerrilheiros para dar inicio a revolucao socialista nesse pais.

O primeiro MR-8, formado por dissidentes do Partido Comunista
Brasileiro (PCB) no estado do Rio de Janeiro, atuou no centro-oeste
do Parana e foi praticamente dizimado pela policia em agosto de
1969. O segundo MR-8, criado nesse ano também por antigos
membros do PCB, integrantes da chamada Dissidéncia da Guanabara,
persiste até os dias atuais.

ORIGEM

Em 1966, um grupo de membros do PCB, formado sobretudo de
estudantes, desligou-se do partido por discordar de sua orientagao
politica — ou seja, a defesa da via pacifica na passagem do regime
capitalista ao socialista e da coexisténcia pacifica entre os blocos
liderados pelos EUA e a URSS. Esse grupo tornou-se conhecido como
a Dissidéncia da Guanabara.
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Em 1968, enquanto o movimento operario deflagrava greves em
Osasco (SP) e em Contagem (MG), o movimento estudantil iniciou
uma série de acdes, principalmente no Rio de Janeiro e em Sao Paulo,
de contestacdo a politica posta em pratica pelo governo. A
Dissidéncia da Guanabara foi uma das principais organizadoras da
Passeata dos Cem Mil, realizada no Rio no dia 26 de junho em
protesto contra as violéncias praticadas pela policia alguns dias antes
no centro da cidade, atingindo estudantes e populares. Além dos
estudantes, a marcha contou com a participagao de intelectuais,
operarios, profissionais liberais e religiosos.
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Os protestos contra a repressao aos movimentos de reivindicagao e
de contestacao levaram o governo a editar, em 13 de dezembro de
1968, o Ato Institucional n°® 5, que suspendeu uma série de garantias
constitucionais relativas as liberdades individuais e conferiu ao
Executivo absoluta preeminéncia sobre o Legislativo e o Judiciario. A
partir desse momento, os movimentos estudantil e operario
recuaram e ampliaram-se os grupos favoraveis a luta armada.
Orientando sua acao para a guerrilha urbana, a Dissidéncia da
Guanabara passou a realizar assaltos a bancos para obter recursos
financeiros.

Em 4 de setembro de 1969, juntamente com a Alianca de Libertagao
Nacional (ALN), a Dissidéncia da Guanabara seqliestrou no Rio de
Janeiro o embaixador norte-americano Charles Burke Elbrick. Os
guerrilheiros exigiram, em troca da libertacdo do embaixador, a
publicagdo de um manifesto na imprensa e o envio para o exterior de
15 presos politicos pertencentes a diversas organizacdes. Foi nesse
momento, através do manifesto lancado ao publico, que a
Dissidéncia da Guanabara resolveu adotar o nome Movimento
Revolucionario 8 de Outubro. Seu objetivo era desmoralizar a policia,
mostrando que o grupo do mesmo nome desbaratado no més
anterior ainda existia e continuava atuante.

ATUACAO

A acdo dos guerrilheiros, voltada para o assalto a bancos e quartéis
e para o sequestro de diplomatas estrangeiros — visando a
divulgagdo dos objetivos do movimento, a denlncia do regime
militar e a libertacdo de presos politicos —, levou o governo a se
organizar e a se preparar para um combate mais intenso aos grupos
revolucionarios.

Desse modo, no inicio da década de 1970 ocorreu uma
desmobilizacdo do MR-8, que teve parte de seus quadros presa e
parte exilada. O movimento se dividiu, surgindo um grupo
denominado MR-8 Construcao Partidaria (CP), que se dissolveu
pouco depois. O fracasso da tentativa de implantagdo de nucleos
guerrilheiros no interior da Bahia sob a lideranga de Carlos Lamarca,
que se havia desligado da Vanguarda Popular Revolucionaria (VPR)
para ingressar no MR-8 e foi morto em setembro de 1971, provocou
também o inicio de um processo de revisdo da politica da
organizagdo. O MR-8 passou a defender a luta pelas liberdades
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democraticas, bem como a formacdao de uma frente popular pela
redemocratizacao do pais.

Em meados da década de 1970, o MR-8 recebeu grande nimero de
adesdes na Bahia, absorvendo ex-integrantes da Acao Popular (AP).

Com a extingao do bipartidarismo em 29 de novembro de 1979 e a
conseqliente reformulacao partidaria, o MR-8 decidiu atuar dentro
do Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB). Com uma
linha muito proxima a do Partido Comunista do Brasil (PCdoB),
conseguiu a partir de entdo implantar-se, além do Rio e da Bahia, em
Sao Paulo, Rio Grande do Sul, Pernambuco e outros estados.

O MR-8 divulgou suas idéias através da revista Brasil/ Socialista e do
jornal Unidade Proletaria, depois substituido por A Hora do Povo.

REDEMOCRATIZACAO

No ano de 1983, apos ter integrado as fileiras do Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), o Oito — como é
conhecida a faccdao nos meios politicos — enfrentou uma nova
dissidéncia interna. Insatisfeitos com as resolugdes tomadas pela
maioria no III Congresso, realizado em agosto do ano anterior, cerca
de trezentos militantes resolveram deixar o partido. Entre estas
resolugdes, a que mais desagradou aos militantes foi a conclusdo de
que a luta contra a influéncia estrangeira no pais exigia uma frente
mais ampla que o PMDB e a conseqliente proposta de uma alianca
com as forcas armadas e o empresariado nacional. Considerando que
militares e empresarios nunca foram aliados dos trabalhadores, os
dissidentes, tendo como lideres Franklin Martins e Carlos Alberto
Muniz, realizaram um IV Congresso em junho no qual ficou decidida
a sua adesao ao Partido Comunista Brasileiro (PCB).

"0 Oito caiu para a direita com o racha”, afirmou Carlos Alberto
Muniz, enquanto Antonio Carlos de Carvalho, lider do grupo que
manteve a sigla, reconhecia: “O racha significou o nosso rompimento
definitivo com o esquerdismo, o vanguardismo e o sectarismo que
sempre caracterizaram a esquerda brasileira.”

Os dissidentes do MR-8 acusaram o comité central de se comportar
de forma voluntarista e de ter conduzido a organizacdo a uma crise
gravissima marcada por equivocos ideoldgicos e politicos, que
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debilitaram sua influéncia nos movimentos sindical, rural, estudantil
e de moradores e na vida politica nacional. Ao encontrarem naquele
momento o perdido “leito historico”, depois de reconhecerem seus
erros, condenarem a guerrilha, reverem sua concepcao do partido e
alinharem-se a Unido Soviética, os dissidentes do MR-8 acreditavam
estar fechando um ciclo historico para comecar um novo, no PCB, o
velho partido “construido pela classe operaria e pelos comunistas em
mais de 60 anos de luta”.

Ao longo da década de 1980 o MR-8 seguiu apoiando irrestritamente
o PMDB e continuou a ser duramente criticado pelos dissidentes por
sua adesao irrestrita a Nova Republica, ao chaguismo — apoiava
Jorge Leite, politico ligado ao ex-governador do Rio Chagas Freitas,
como candidato a prefeitura do Rio — e por ter conferido ao
presidente José Sarney o titulo de “Comandante da Nagdo”, antes
usado para personalidades como Fidel Castro e Che Guevara. Esta
nova estratégia no PMDB foi considerada oportunista.

Os dirigentes do partido assumiram a mudanga de imagem, ainda
que sem negar o passado revolucionario: "Ha uma grande diferenca
entre a juventude de 1968 e a de hoje”, alegava a lider do comité
regional do Rio de Janeiro, Andréa Penna. Segundo ela, o periodo de
ditadura militar exigia a utilizacdo da violéncia, diferentemente da
Nova Republica, onde a palavra de ordem era a paz. Dentro desta
perspectiva, o MR-8 buscou uma aproximagdo maior com a
juventude brasileira, apoiando o Rock in Rio, festival realizado em
janeiro de 1985, e promovendo o Encontro Nacional de Jovens do
MR-8, em julho do mesmo ano. Todavia, o partido ndo assumiu uma
postura oficial com relacao a temas de grande interesse para os
jovens, como o homossexualismo e as drogas.

Apesar de os dirigentes considerarem a sua influéncia bastante
significativa dentro do PMDB, o Oito ndo elegeu nenhum deputado,
apesar de ter apresentado candidatos em diversos estados. Junto aos
trabalhadores o partido investiu nos sindicatos e, por conta deste
trabalho, seus militantes se tornaram secretarios-gerais dos
sindicatos dos metallrgicos do Rio e de Sdo Paulo. A partir de entéo,
comecaram a preparar uma investida sobre o reduto petista do ABC
paulista, sem obter grandes resultados.

Em 1989 o MR-8 langou nas ruas, através de pichagdes e cartazes, a
candidatura do governador de Sao Paulo, Orestes Quércia, a
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presidéncia da Republica por considera-lo “a melhor alternativa
dentro do PMDB". Entretando, apds varias convencbes, o PMDB
decidiu que o candidato a presidéncia seria Ulisses Guimaraes.
Mesmo descontentes, os dirigentes do MR-8 aceitaram a decisdo da
maioria e lideraram uma passeata em Belo Horizonte apoiando a
candidatura.

Apos o resultado das elei¢des, com a vitoria do candidato Fernando
Collor de Melo pela legenda do Partido da Reconstrucao Nacional
(PRN), o MR-8 voltou a ter momentos de destaque no cenario
politico brasileiro. Em janeiro de 1990, uma paralisacéo total dos
Onibus da regido metropolitana de Belo Horizonte por dois dias
mostrou a capacidade de mobilizacdao do MR-8, que controlava os
sindicatos dos rodoviarios. Os membros do MR-8 pensaram até em
constituir um novo partido, o Partido do Movimento Revolucionario
Operario, almejando uma bancada expressiva na Camara dos
Deputados e assembléias legislativas, projeto que acabou por ndo se
realizar, permanecendo o partido “encastelado” no PMDB.

Com o sucesso da revolucgao, Carvalho Britto evadiu-se para a Europa, em um navio
alemao (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Porém, foi
aprisionado e depois expatriado, retornando ao Brasil depois de alguns anos
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). J& no Brasil, foi diretor-presidente do Banco
do Comércio, da Usina de Beneficiamento Borracha de Manaus S/A., da Usina
Paineiras do Espirito Santo, além de retomar o controle da Companhia Fiacao e
Tecidos de Minas Gerais e da Pneus Brasil (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO
FGV, 2002, on line). Consagrou-se a fazendas de lavoura e a criagdo em terras mineiras e
capixabas. Os empreendimentos imobiliarios (Figura 11), a partir da segunda metade do
século XX, passaram a fazer parte dos negocios socioecondmicos, mas, sobretudo, politicos
(ANDRADE, et al, 2006). Segundo os escritos registrados no site LEHMT - Laboratério de
Estudos do Mundo do Trabalho (2021, on line):

Os cerca de mil operarios e operarias de Marzagao trabalhavam das
cinco da manha, “quando um apito forte os acordavam, até que o
outro apito mandava parar a tardinha”. Ainda de acordo com a
reportagem, os trabalhadores locais “"gozavam de todas as regalias
possiveis”, todos “com O&timos salarios”, mesmo antes das leis
trabalhistas e criacao da estrutura corporativista da Era Vargas. Além
do trabalho na fabrica, havia uma escola de tecelagem anexa onde
trabalhavam 50 aprendizes e cerca de 150 casas “confortaveis e
espagosas” para as familias de trabalhadores. Havia ainda uma
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pensdo para mogas solteiras onde as operarias moravam e faziam
suas refeicdes. Como em outras empresas téxteis do periodo, o
trabalho de mulheres e criancas era disseminado, sendo comuns os
relatos de emprego de meninas de até 10 anos. Em 1946, a populacéao
da Vila de Marzagéo era de cerca de 2.400 pessoas, praticamente
todos trabalhadores/as da fabrica e suas familias.

Apesar de todo o controle empresarial, os operarios e operarias de
Marzagao tornaram-se um dos grupos que mais lutaram por direitos
em Minas Gerais, particularmente entre o final da década de 1950 e
o inicio dos anos 60. O movimento operario local teve forte
influéncia da Igreja Catdlica, em particular nas comissdes de fabrica
que se formaram na empresa de forma independente do sindicato
oficial e de partidos politicos como o PCB ou o PTB.

Figura 11 - Loteamento Campos Eliseos em Marzagao
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Fonte: Gontijo (2001)

Em 1936, foi primeiro secretario da Confederacao Industrial do Brasil, e, na
instituicdo sucessora, a Confederacao Nacional das Industrias, ocupou a quarta vice-
presidéncia no periodo de 1938 a 1943 (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV,
2002, on line). Morreu no Rio de Janeiro no dia 11 de dezembro de 1952, aos 80 anos
(FUNDACAO GETULIO VARGAS, 2022, on line). Foi casado com Elisa Robertina de
Albuquerque Britto, com quem teve cinco filhos: Célia Elisa, Elvira Berbet Tavares,
Gastdao Raul Carvalho de Britto e Nair de Carvalho Britto. (CENTRO DE PESQUISA E
DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line). Dentre as obras que deixou, esbocou um trabalho
sobre Rui Barbosa e a Companhia Civilista, o Civilismo em Minas de 1949 (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2022, on line). Sobre sua atuacdo no periodo de 1929 a 1930, foi
publicada a Concentracao Conservadora em Minas Gerais - A Acao do Dr. Carvalho de
Britto na atual Campanha da sucessao presidencial da Republica (1930), por Helena
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Faria e Sérgio Flaksman (CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTACAO FGV, 2002, on line).
O distrito encontra-se abandonado e descaracterizado (Figura 12) exigindo esforgos
coletivos para a preservacao do patrimonio cultural, bem como do patrimdnio natural. Em
consulta ao Site do LEHMT (2021) conforme descricdo de Andréa Casa Nova Maia:

A vila operaria e as condi¢des de vida dos(as) trabalhadores(as) da
fabrica de Marzagao nao passaram despercebidas aos olhos atentos
de Guimaraes Rosa. A vila é cenario de “Sinha Secada”, um dos contos
do livro Tutaméia, Terceiras Estorias, de 1967. O narrador do conto
leva Sinha para "aquele intato lugar.” Empregados na fabrica, ambos
moravam “numa daquelas miludas casas pintadas, pegada uma a
outra, que nem degraus da rua em ladeira, que a Sinha descia e subia,
as horas certas, devidamente, sendo a operaria exemplar que houve,
comparavel as maquinas, polias e teares, ou com o enxuto tecido que
ali se produz.”

Desde 1950, a producgao de tecidos, o principal produto oferecido ao
mercado pela fabrica do Marzagdo, foi sendo substituida pela
fabricacdo de lonas e cordonéis para a Industria de Pneus Brasil,
localizada no Rio de Janeiro, também de propriedade da familia
Carvalho de Brito. Neste momento, o empreendimento em Sabara
nao era mais o principal negdcio do grupo empresarial e uma longa
crise se abateu sobre o empreendimento. Em 1972, a industria estava
em uma situacdo irrecuperavel e a fabrica foi vendida para o grupo
Paraopeba Industrial S/A. A familia Carvalho de Brito, através da
empresa Unidao Rio Empreendimentos manteve a propriedade das
casas da vila operaria, das quais continuava a cobrar aluguéis .
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A Tecelagem, no entanto, continuou em decadéncia. Em 1983 os
galpbes da antiga fabrica foram ocupados pelas confeccdes Marcel
Phillipe, mas cerca de 80% se encontravam vazios, sem utilizacao. A
comunidade de moradores da vila, formada por antigos
trabalhadores/as da fabrica e seus descendente sofreu, desde entdo
um acelerado processo de empobrecimento. A Vila do Marzagao se
encontra bastante descaracterizada, mas os moradores mantém viva
a memoria da vida operaria de tempos atras.

O tombamento estadual do Conjunto Arquitetonico e Paisagistico da
Vila Elisa, Vila Operaria e Antiga Fabrica de Tecidos de Marzagao foi
aprovado pelo Conselho Curador do IEPHA/MG em 2004 e colocou
definitivamente toda aquela paisagem, fincada entre as montanhas
de Minas, como um lugar de meméria de trabalhadores e do trabalho
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no Brasil. Mesmo em ruinas, Marzagania, como era chamada,
continuara reverberando suas histérias de vida e de luta por direitos.

Figura 12 - Ruinas na vila operaria

CALDEIRA

Fonte: Gontijo (2001)
CONSIDERACOES FINAIS

No comeco do século XXI, uma denuncia de devastacdo com a presenca do
Ministério Publico, Policia Civil, Policia Militar, a promotora de Justica da Comarca de
Sabara, Marise Alves da Silva, o secretario da Camara Municipal de Belo Horizonte,
vereador Roberto Carvalho, e o vereador sabarense Argemiro Ramos a realizarem uma blitz
em sitio histérico em Sabara, localizado na divisa da regido leste da capital. A finalidade
desta blitz, que computou com a participacao da Delegacia Especializada em Preservacao
da Qualidade de Vida e ecologia, além de agentes da Policia Florestal da PMMG, foi
averiguar a denuncia feita por habitantes da devastacao ilegal das matas do Melo e do
Inferno, ambas dentro do sitio historico entre Belo Horizonte e Marzagao.

Por meio da inspecao técnica, efetivada pelas autoridades citadas detectou-se um
acelerado processo de deterioracao das edificacdes do vilarejo, que datam de meados do
século passado e que iniciaram a industrializacdo de Belo Horizonte, com o advento da
primeira industria téxtil a Capital. Ha anos, conforme documentos e relatos expostos por
guias comunitarios, os moradores procuram formatos e instrumentos legais, sem
implicagdes positivas, para mover as autoridades, quanto ao valor histérico da vila
Marzagao e alcangarem, assim o tombamento, ndao somente do vilarejo, como, tambeém,
das duas matas.
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Como todas as tentativas dos moradores foram em vdo, ele acreditaram nessa
iniciativa, Projeto Movimento Viva Marzagao, como uma das ultimas tentativas de salvar o
que resta das matas e do bergo industrial de Belo Horizonte. A vistoria serviu para alertar
o Ministério Publico sobre a importancia da preservagdo patrimonial e historica do sitio e
entraram na justica com uma agdo popular pedindo seu imediato tombamento,
compreendendo a vila e as Matas do Melo e do Inferno.
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