ISSN: 2359-5183 > ] 6

JUL.-DEZ

O ®© 00
REVISTA

vox 2,




Revista Vox

ISSN: 2359-5183



Conselho editorial
Prof. Dr. Aluer Baptista Freire Junior, PUC-MG; Fadileste, Brasil
Prof. Dr. Jodo Carlos Furlani, Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes)

Conselho consultivo

Profa. Dra. Adriana Pereira Campos, Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes)

Prof. Dr. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)
Profa. Dra. Ana Maria de Carvalho Leite, Secretaria de Estado de Educacao de Minas Gerais (SEE)
Prof. Dr. Cleyson de Moraes Mello, Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER)J)

Prof. Dr. Edmar Avelar de Sena, Pontificia Universidade Catdélica de Minas Gerais (PUC Minas)
Prof. Dr. Grégore Moreira de Moura, Advocacia-Geral da Unido (AGU)

Prof. Dr. Jairo Barduni Filho, Universidade Estadual de Minas Gerais (UEMG)

Prof. Dr. Jorge Trindade, Universidade Luterana do Brasil (ULBRA)

Prof. Dr. Jose Luiz Q. de Magalhaes, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC-Minas)
Profa. Dra. Joyce Louback Lourenco, Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
Profa. Dra. Katia Sausen Motta, Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes)

Profa. Dra. Maria Virginia Filomena Cremasco, Universidade Federal do Parana (UFPR)

Prof. Dr. Nuno Manuel Morgadinho dos Santos Coelho, Universidade de Sdo Paulo (USP)
Prof. Dr. Rodrigo da Silva Goularte, Instituto Federal do Espirito Santo (lfes)

Prof. Dr. Taua Lima Verdan Rangel, Universidade Federal Fluminense (UFF)

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen, Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes)

Editoracao, revisao técnica e capa
Prof. Dr. Jodo Carlos Furlani, Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes), Brasil

A revista
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Humanas. Uma das dificuldades enfrentadas por discentes e docentes no Brasil € divulgar
os resultados parciais e/ou finais obtidos em suas investiga¢des. Diante dessa situacao, é
imprescindivel a adogdo de iniciativas no sentido de permitir que os trabalhos académicos
sejam compartilhados com a comunidade cientifica e com a sociedade em geral. Por essa
razdo, propomos a criagdo da Revista Vox, veiculo eletronico de periodicidade semestral
voltado para a divulgacao das pesquisas desenvolvidas por alunos e professores. A principal
finalidade do periodico é constituir um espaco de debate, de discussdo que resulte na
expansao e promocao do interesse nas pesquisas académicas no Brasil. Além, é claro, de
buscar dar voz a trabalhos que primem pela originalidade, criatividade, racionalidade e
sensibilidade cientifica, social e cultural. Desse modo, este periddico propde-se a receber
trabalhos voltados para temas que versam sobre Direito, politica, instituicdes, sociedade
e cultura, desenvolvidos por instituicdes e profissionais que atuam nas diversas areas do
conhecimento, sob a forma de artigos, ensaios, entrevistas e resenhas.



Politicas de secao

Os numeros da Revista Vox sdo organizados em dossiés, artigos de tema livre, ensaios, resenhas
e entrevistas. Os dossiés tém por finalidade reunir textos em torno de um tema em comum,
de modo a aprofundar um determinado assunto. As resenhas, de natureza critica, versam
sobre livros publicados nos ultimos cinco anos. Os ensaios seguem os mesmos padrdes dos
artigos, porém, sdo o espaco ideal para experimentagdes teoricas e de natureza filosofica.
J& as entrevistas pretendem dar destaque ao trabalho de pesquisadores, artistas, alunos ou
qualquer pessoa que o autor julgue contribuir para as discussdes propostas pelo periddico.
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Apresentacao

Introduction

Joao Carlos Furlani

o fim deste ano de 2022, apresentamos o décimo sexto numero da Revista

Vox. No dossié desta edicdo, sdo abordadas questdes caras a democracia, aos

direitos humanos e trabalhistas, a Constituicdo e a pratica do Direito no Brasil
do século XXI.

Abrindo o numero, Natan Alves de Morais e Marcus Satler Rocha refletem sobre a
implantacédo do juiz das Garantias no Poder Judiciario Brasileiro. A intencao dos autores,
em seu artigo, € promover uma analise da aplicacdo do instituto do Juiz das Garantias
no direito brasileiro, a fim de compreender o controle da legalidade da investigacao
criminal e dos direitos fundamentais do acusado.

Em seguida, Shaiannylla Oliveira Freitas e igor Lacerda de Oliveira tocam num
tema ainda pouco debatido, mas extremamente pertinente, que € a necessidade
de responsabilizagdo civil do médico em razdo de danos estéticos originado nos
procedimentos cirlrgicos e estéticos.

Ainda na seara da responsabilizacao e indenizagdo, Aluer Baptista Freire Junior
e Lorrainne Andrade Batista discutem a indenizacdo por danos morais causados pelo
abandono afetivo como um dever dos pais e um direito dos filhos regados e pautados
na boa-fé sendo possivel e plenamente eficaz.

Diante da instabilidade politica, da polarizagdo ideolégica no Brasil e do
crescimento de grupos extremistas, Sabrina de Souza Reis e Hugo Garcez Duarte, em
seu artigo, refletem sobre a (im)possibilidade de intervencao militar no Brasil a luz da
Constituicao Federal de 1988.

Filipe Segall Tavares, por sua vez, aborda os direitos da populagéo carceraria. Para o
autor, o direito ao trabalho é um dos elementos fundamentais para garantir a dignidade
do ser humano e quando uma pessoa é presa, ela ndo perde este direito. Em vista
disso, demonstra a fundamentalidade formal e material do direito ao trabalho, bem
como a sua devida positivagdo no ambito interno e internacional, a fim de evidenciar
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Apresentacao

que embora esse direito basilar do ordenamento juridico tenha grande importancia e
protecao no ambito dogmatico, na pratica ele é pouco efetivado.

J& Henrique Avelino Lana discute a tributagcdo promovida pelo Estado aos
contribuintes. O objetivo do autor é demonstrar se ap0s trinta anos de vigéncia da
CRFB/88, as san¢des politicas ainda sao usadas pelo Estado, bem como se tal pratica é
inconstitucional.

Diante dos recentes debates sobre a modernizagao e flexibilizacdo das relagdes
empregaticias, encontra-se o caso da Uber e sua relacdo com os motoristas cadastrados
em sua plataforma de transporte pessoal. Com vistas a tal questdo, Vinicius Martins
de Oliveira e Jodo Gomes Pessoa analisam essa relacdo, buscando na doutrina e
jurisprudéncia indicios da existéncia ou inexisténcia da possibilidade de se caracterizar
o motorista como empregado da empresa Uber.

Além dos artigos que compdem o dossié, também contribuem autores que
versaram sobre uma tematica mais livre. O primeiro deles é Luis Otavio Hott, que
discute a origem da ficcdo de detetive. Para o autor, tal género esta intimamente ligado
ao Direito e em decorréncia de mudancas sociais drasticas que compunham a égide
da modernidade. Desta forma, o autor tragca um panorama critico da historia da ficcao
de detetive, procurando interpretar como o desenvolvimento deste tipo de ficcdo se
relaciona com o direito.

Em seguida, Alessandro da Silva Leite aborda a tematica da burocracia de nivel de
rua e da sociologia do guiché na implementagdo de politicas publicas. O autor destaca
as contribuicdes e limites que essas duas vertentes oferecem nesse processo. Para
tanto, considera que, embora os estudos existentes ainda sejam incipientes no Brasil e
apresentem questdes de natureza tedrica e metodoldgica a serem superadas, eles se
apresentam como uma seara promissora para a realizacao de pesquisas que possam
contribuir com as tematicas das politicas publicas numa perspectiva de demonstrar
como no nivel da rua ou do guiché vem ocorrendo a implementacdo das mesmas e os
resultados obtidos a parti dai.

Por ultimo, Nayara Ferreira Clemente Laviola e Reinaldo Laviola Verner analisam o
conflito entre o meio ambiente natural e o desenvolvimento econdmico, na medida em
que defendem que a degradagdo da natureza esta intimamente ligada a necessidade
de crescimento dos paises. O foco da investigacdo dos autores é a utilizacao de energia
elétrica por sistemas renovaveis, especialmente no que se refere a Agenda 2030.

Mediante a contribuicdo dos autores acima, esperamos que a presente edicao
sirva de fomento para reflexdes nas mais diversas esferas da vida humana, sejam elas
juridicas, histéricas e humanitarias e que, ao fim e ao cabo, a democracia prospere
em nosso pais. Por fim, desejamos que a leitura desta edicdo de Vox seja agradavel e
enriquecedora para todos.
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A funcao do Juiz das Garantias e sua implantacao
no poder judiciario brasileiro

The role of the guarantee judge and its implementation in the Brazilian judiciary

Natan Alves de Morais’

Marcus Satler Rocha™

Resumo: Neste artigo visa-se estabelecer reflexdes sobre a implantacdo do juiz das Garantias no Poder
Judiciario Brasileiro. A Lei 13.964/2019, conhecido como Pacote Anticrime contemplou a figura dos Juiz das
Garantias, que consiste em uma importante reforma legislativa brasileira que abrangeu o Cédigo Penal,
o Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execucdo Penal de forma a adequar a nova ordem constitucional,
zelando pelos direitos e garantias do acusado. A proposta é, em termos gerais, promover uma analise da
aplicacao do instituto do Juiz das Garantias no direito brasileiro, a fim de melhor compreender sobre o
controle da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos fundamentais do acusado.

Palavras-chave: Conceito; Juiz das Garantias; Direitos fundamentais; Investigacéo.

Abstract: This article aims to establish reflections on the implementation of the Judge of Guarantees in
the Brazilian Judiciary. Law 13.964/2019, known as the Anti-Crime Package, contemplated the figure of
the Judge of Guarantees, which consists of an important Brazilian legislative reform that encompassed the
Penal Code, the Code of Criminal Procedure and the Criminal Execution Law in order to adapt to the new
order constitutional, ensuring the rights and guarantees of the accused. The proposal is, in general terms,
to promote an analysis of the application of the institute of the Judge of Guarantees in Brazilian law, in
order to better understand the control of the legality of the criminal investigation and to safeguard the
fundamental rights of the accused.

Keywords: Concept; Judgment of warranties; Fundamental rights; Investigation.
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Introducao

m 24 de dezembro de 2019 foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei 13.964/2019,

conhecida como Pacote Anticrime, antigo PL 10.372/2018, introduzindo

significativas inovag¢des legislativas ao direito penal e processual penal brasileiro,
contemplando o instituto do “Juiz das Garantias”.

O Pacote Anticrime é uma ou a mais completa alteragdo legislativa da norma
penal, processual penal e da execugao penal, normas essas que entraram em vigor em
periodo anterior a Constituicdo Democratica da Republica de 1988.

O Cédigo de Processo Penal brasileiro em vigor desde de 1941, elaborado no
periodo do governo ditatorial de Getulio Vargas, promulgado pela Lei 3.689/41, vem
sofrendo diversas alteracdes de forma a adequar as diretrizes democraticas previstas na
Constituicao Federal de 1988 (NUCCI, 2020, p. 85).

Ressalte-se que a promulgacdo da Lei 3.689/41, atual Codigo de Processo Penal
brasileiro, se deu durante a vigéncia da Constituicdo Federal de 1937, o qual possuia
tese ditatorial e autoritaria, restringindo e suprimindo direitos e garantias individuais.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, instituiu-se um novo marco
no direito brasileiro, vez que esta constituicao trouxe o sistema de direitos e garantias
individuais que era restringido na anterior constituicdo, em razao dos interesses
autoritarios e ditatoriais, bem como elevou a dignidade da pessoa humana, elencando
um rol significativo de direitos fundamentais

Sendo assim, o Cédigo de Processo Penal retratava as ideias da Constituicdo
de 1937, influenciada pelo totalitarismo e o fascismo da Constituicdo Polonesa, bem
como das ideias de Mussolini e de Hitler, necessitando de uma reforma a fim de se
adequar a nova ordem constitucional, uma vez que, esta voltou para os direitos e
garantias fundamentais.

O Pacote Anticrime contemplou a figura do Juiz das Garantias, que consiste em
uma dessas importantes reformas legislativa que abrangeu o Cédigo Penal, o Cédigo
de Processo Penal e a Lei de Execugdo Penal como forma de adequar a nova ordem
constitucional, zelando pelos direitos e garantias do investigado.

O instituto do Juiz das Garantias € um novo marco ao sistema judiciario brasileiro.
Embora outros paises ja tenham adotado este instituto, somente foi implantado no
Brasil no ano de 2019, garantido ampla eficacia da investigacao criminal e do sistema
de direitos e garantias do investigado.

Apesar de legalmente publicada a Lei 13.964/2019, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luiz Fux, decidiu por suspender a implementacao do instituto do Juiz
das Garantias, alegando que a criacdo deste sistema acarretaria, ndo apenas reforma
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judiciaria, mas refundaria o processo penal e provocaria direta e estruturalmente o
funcionamento de qualquer unidade judiciaria criminal do pais.

Desse modo, no presente trabalho, faremos uma breve analise dos sistemas
processuais penais brasileiros e os principios que o norteiam, abordando a fungéo e as
inovacgoes trazidas pelo instituto do juiz das garantias.

Sistemas process]uais

Os sistemas processuais témumarelagdo diretacom o principio daimparcialidade,
pois estes sistemas se desenvolveram de acordo com os acontecimentos vigentes
em sua época, ou seja, 0 momento politico que cada Estado se encontrava (PIETRO
JUNIOR, 2019).

Destaca-se que, com a evolugdo do direito nas sociedades, desenvolveu-se uma
trilogia, que consiste no sistema inquisitorio, sistema acusatorio e o sistema misto. Cada
um desses sistemas processuais penais reflete uma postura diferente e que juntos,
desenvolvem o preceito da persecug¢ao penal no que tange a atuagao do Julgador.

Sistema acusatorio

O sistema acusatorio consiste naquele em que as funcdes de acusar, julgar e
defender estdo em maos distintas. Esse sistema é marcado pela presenca da publicidade
dos atos processuais, do contraditério, da ampla defesa durante todo o processo.
Explica Aury Lopes Jr. (2009, p. 74) que “no modelo acusatério, o juiz se limita a decidir,
deixando a interposicdo de solicitacdes e o recolhimento do material aqueles que
perseguem interesses opostos, isto &, as partes”. Afirma ainda que:

[...] a melhor forma de averiguar a verdade e realizar-se a justica é deixar
a invocagao jurisdicional e a coleta do material probatério aqueles que
perseguem interesses opostos e sustem opinides divergentes. Deve-
se descarregar o juiz de atividades inerentes as partes para assegurar
sua imparcialidade. Com isso, também se manifesta respeito pela
integridade do processado como cidaddo (LOPES JR., 2009, p. 74).

Na fase investigativa no sistema acusatorio, o juiz sera chamado a intervir apenas
para garantir se os direitos fundamentais do investigado estdo sendo preservados, se
abstendo de produzir provas. Na fase processual, admite-se que o juiz tenha poderes
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instrutdrios, mas essa iniciativa deve ser em carater de excecdo, como atividade
subsidiaria e complementar a atuagdo das partes.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 129, inciso |, trouxe expressamente a
preferéncia pelo sistema acusatorio, ao atribuir a fungdo privativa do Ministério Publico
em promover a acao penal publica.

Sistema inquisitivo

O Sistema Inquisitivo surgiu no Direito candnico no século Xlll e posteriormente
se propagou pela Europa, sendo empregado pelos tribunais civis até o século XVIII. Esse
sistema é marcado pela inexisténcia de contraditorio e ampla defesa, pois as funcdes
de acusar e julgar encontra-se nas maos de uma Unica pessoa, que assume a figura
acusatéria, ao dar inicio ao processo com a notitia criminis, produzir as provas e ao final
prolatar uma decisao.

Nesse sistema, o juiz podera de oficio determinar a colheita das provas durante as
investigacdes, bem como no curso do processo, independentemente de requerimento,
haja vista a liberdade probatdria permitida por este sistema.

Por esse sistema possuir ampla liberdade probatéria, o magistrado conduz o
procedimento de forma escrita e sigilosa, podendo determinar de oficio a colheita
de provas, tanto no curso das investigagdes quanto no curso do processo penal,
independentemente de requerido pela acusacao ou defesa.

Destaca-se, que neste sistema, o investigado é tratado como um objeto
processual, havendo por tanta violacao de direitos garantias individuais fundamentais.
Segundo Aury Lopes Jr. (2007, p. 68), esse sistema “foi desacreditado — principalmente
por incidir em um erro psicolégico: crer que uma mesma pessoa possa exercer fungdes
tdo antagodnicas como investigar, acusar, defender e julgar”.

Portanto, a concentracao dos poderes de acusar e julgar nas maos de uma
Unica pessoa compromete a garantia da imparcialidade e o devido processo legal,
uma vez que o magistrado se compromete previamente com a demanda que
futuramente julgara.

Sistema misto

O Sistema Misto, que surgiu ao lado par da Revolugao Francesa, marcado pelo
famoso Code d'instruction criminelle francés, trata-se do sistema que ocorreu a fusao do
sistema acusatério e do sistema inquisitivo.
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Sobre esse sistema, descreve Eugénio Pacelli (2017, p. 19):

Nesse sistema processual, a jurisdicdo também se iniciaria na fase de
investigagdo, e sob a presidéncia de um magistrado — os Juizados de
Instrucdo —, tal como ocorre no sistema inquisitério. No entanto, a
acusacao criminal ficava a cargo de outro 6rgéo (o Ministério Publico)
que ndo o juiz, caracteristica ja essencial do sistema acusatério.
Exatamente por isso, denominou-se referido sistema de sistema misto,
com tragos essenciais dos modelos inquisitérios e acusatorios.

Esse sistema consiste primeiramente na fase inquisitiva, marcada pela investigacao,
e na fase final, que ocorrera a acusagdo e posteriormente o julgamento, com todas as
garantias. Contudo, de acordo com a Constituicao Federal de 1988, as fun¢des de acusar,
julgar e defender, asseguradas pelos principios do devido processo legal e da presuncao
de ndo culpabilidade, devem ser obedecidas a qualquer tempo da persecucao criminal,
desde a fase pré-processual, passando pela fase processual e também pds-processual.

Principios do sistema processul]al

Os principios sdao os fundamentos que alicercam as legislacdes, podendo estar
expressos ou implicitos segundo uma deducdo légica, importando em diretrizes para o
elaborador, aplicador e intérprete das normas juridicas.

Consiste em teorias, nas quais o ordenamento juridico vai em busca de legitimidade
e validade, os quais em determinadas condi¢des, os principios séo mais importantes
que as proprias normas.

Assim como em outros ramos do direito, o direito processual penal possui
principios que lhe ddo suporte, sejam de ordem constitucional ou infraconstitucional,
dentre as quais o Principio Acusatorio, da Publicidade, Contraditério e Ampla Defesa,
Razoavel Duragdo do Processo e o da Imparcialidade, dentre outros.

Principio acusatorio

O principio Acusatério consiste naquele o qual as atribui¢des de julgar, acusar e
defender serdo desempenhadas por sujeitos distintos, garantido os direitos e deveres
fundamentais do investigado (GARCIA, 2014, p. 10).
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Principio da publicidade

Dispbe esse principio sobre a publicidade dos atos processuais, vez que todo
processo é publico, salvo os que tramitam em segredo de justica.

Este principio tem a finalidade de garantir a transparéncia dos atos processuais,
da aplicabilidade da lei, a garantia da justica, a imparcialidade e a responsabilidade do
juiz, revelando como um meio de fiscalizagdo dos trabalhos dos operadores do Direito
(BAYER, 2011, p. 12).

Principio do contraditdrio

A Constituicao Federal de 1988 consagrou em seu artigo 5° inciso LV, que
"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes,
pois garante a ampla defesa do acusado”.

Este principio constitui uma garantia fundamental, que deve ser garantido o a
ambas as partes. A fungdo desse principio é levar a igualdade de oportunidade entre
as partes de apresentar argumentacdes e provas e de contradizé-las perante um juizo.
O contraditério garante a imparcialidade do juiz perante a causa que também deve
exercé-la na preparacao do julgamento (MACEDO, 2020).

Principio da ampla defesa

Dispde esse principio sobre a plena possibilidade de o investigado produzir
provas adverso as da acusagdo, com ciéncia prévia e integral do conteddo da acusacao,
comparecendo participativamente nos atos processuais (CARAZAI, 2017).

Complementando, Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 290) analisa que:

A ampla possibilidade de se defender representa a mais copiosa,
extensa e rica chance de se preservar o estado de inocéncia, outro
atributo natural do ser humano ndo se deve cercear a autoprotecao, a
oposicdo ou a justificacdo apresentada; ao contrario, exige-se a soltura
das amarras formais, porventura existentes no processo, para que se
cumpra, fielmente, a Constituicdo Federal.

Destaca-se que o principio do Contraditério e da Ampla Defesa derivam de
outro principio, denominado paridade de armas, ou isonomia processual. Como em
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um processo todas as partes litigantes estdo equidistantes do juizo processante,
ou seja, estdao em pé de igualdade, tudo o que uma parte afirma a outra podera
contraditar. Da mesma forma toda a oportunidade probatéria deferida para uma, sera
deferida para a outra.

Portanto, embora conceitualmente diferentes, esses dois principios se completam,
conspirando para o surgimento da Unica verdade que interessa para o processo, sendo
a verdade processualmente valida.

Principio da razoavel duragdo do processo

Entende-se este principio, o tempo suficiente para adequada resolugdo da lide,
sem prejuizo do préprio direito objeto do litigio e evitando a perda superveniente da
utilidade do provimento final para os envolvidos. A razoavel duracdo do processo é de
fundamental importancia, e antes da existéncia desse principio, o Brasil, como signatario
do Pacto de Sao José da Costa Rica, ja previa a duragao razoavel, nos termos do artigo
89, vejamos:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (BRASIL, 1988).

O art. 5° inciso LXXVIII, da Constituicao Federal de 1988, dispoe de forma expressa
que a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Desse modo, a razoavel duragdo do processo consiste em uma ordem
constitucional no sentido de que a prestacao jurisdicional deva ser entregue de maneira
eficaz e tempestiva, qualquer que seja o seu resultado.

Principio da imparcialidade

O principio da imparcialidade do juiz, dispde sobre a sua independéncia, o qual
este equidistante das partes, dara a cada um, o que € seu, o que restaria prejudicado se
exercido por um magistrado parcial.
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Essa imparcialidade é consagrada pela Constituicdo Federal de 1988, onde
assegura ao magistrado prerrogativas com o objetivo de evitar que sofra qualquer tipo
de influéncias ou coagdes.

Destaca-se que diante dessas prerrogativas, que tem finalidade de garantir a sua
imparcialidade, ha previsdo legislativa no qual o magistrado esta impedido de atuar em
determinadas causas por auséncia de capacidade subjetiva.

Deste modo, para assegurar a devida aplicacdo do principio da imparcialidade
do juiz, o Cédigo de Processo Penal, estabeleceu causas de impedimento e suspeigao,
que em sendo confirmadas, poderao impedir sua atuagao no processo (CARAZAI, 2017).

Fundamentos da ideia do Juiz da Garantia

A lei 13.964/2019, antigo PL 10.372/2018, conhecida como Pacote Anticrime,
publicada no dia 24 de dezembro de 2019, no Diario Oficial da Unido, trouxe varias
inovacgoes legislativas, sendo uma delas a implantagdo do Juiz das Garantias, o qual tera a
presenca de um magistrado na fase da investigacdo criminal, que atuara como garantidor
dos direitos e garantias do investigado e decidira sobre os atos procedimentais dessa
fase preliminar, como as medidas cautelares, os meios de investigacao, bem como os
pedidos de liberdade provisoria (WALMSLEY; CIRENO; BARBOZA, 2020).

Na fase processual, tera a presenca de um Juiz Natural, que sera responsavel pela
producdo das provas e do julgamento do mérito da acusagdo. Esse juiz natural, ndo
podera ter acesso aos autos do inquérito policial, uma vez que, se praticar qualquer ato
da fase preliminar, ficara impedido de atuar na fase da instrucdo e julgamento.

Em sintese, o Juiz das Garantias sera o responsavel pela fase preliminar, cessando
sua competéncia a parti do recebimento da dendncia, momento em que atuara o Juiz
Natural no processo penal para o julgamento do investigado.

Embora a implantacao da figura do Juiz das Garantias tenha ocorrido no Brasil téao
somente no ano de 2019, varios paises da Europa e América Latina ja haviam adotado
este modelo de persecucao penal.

De acordo com o jurista Fabiano Augusto Martins Silveira, a separacao entre
as fungdes judiciais atinentes a investigacdo e ao processo € uma tendéncia bem
consolidada na experiéncia internacional, podendo ser citado como exemplos o giudice
per le indagini preliminar na Italia, o juiz da instru¢do em Portugal e o juez de garantia
no Chile. Destaca-se que em todos esses casos, a separacao das fungdes dos juizes
das fases investigativa e processual, manteve as particularidades de cada ordenamento
juridico (STF, 2020).
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Funcao do Juiz das Garantias

Conforme disciplinado no capitulo anterior, o juiz das garantias atuarda como
garantidor dos direitos e garantias do investigado e decidira sobre os atos dessa fase,
como as medidas cautelares, os meios de investigacao, bem como os pedidos de
liberdade provisoria, dentre outras. Para melhor compreendermos a fungdo do juiz das
garantias, faz-se necessario uma breve exposicdo sobre os direitos fundamentais do
investigado, a presuncgdo de inocéncia e as medidas cautelares probatdrias, que sdo as
peculiaridades inerentes a fase investigativa.

Direitos fundamentais

Diante da implantacao do juiz das garantias, que atuard como garantidor dos
direitos fundamentais do investigado faz-se necessario destacar que ha consagracao
constitucional de modo que a aplicacdo do direito penal deve ser estruturada na
Constituicdo Federal e fundamentado em principios primordiais para garantir as partes
um procedimento justo e digno.

Os direitos fundamentais, seqgundo a concepcao de Brega Filho (2002, p. 66),
"seriam os interesses juridicos previstos na Constituicdo que o Estado deve respeitar
e proporcionar a todas as pessoas [..], € o minimo necessario para a existéncia da
vida humana”. Deste modo, os direitos fundamentais possibilitam que as pessoas
investigadas facam valer seus direitos frente ao Estado detentor da aplicabilidade da
norma, a nao violagao de suas garantias consagradas.

Presuncdo de inocéncia

Trata-se de uma garantia processual prevista no artigo 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal de 1988, o qual é conferido ao investigado pela pratica de
determinada infracao penal.

Extrai-se desse principio duas importantes regras fundamentais, sendo a regra
probatdria, o qual incube a acusacao provar o que alegar e a regra de tratamento do
investigado, que nao podera ser tratado como culpado antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Durante o curso das investiga¢des e do processo, o investigado devera ser tratado
como um cidadao ndo culpado, e s6 devera sofrer medidas de natureza pessoal ao final
do processo, ou cautelarmente, quando elas forem efetivamente necessarias.
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Das medidas cautelares probatérias

Conforme disciplinado em momento anterior, o juiz das garantias, que atuara na
fase preliminar serd o responsavel por analisar os pedidos cautelares probatério, tais
como: a interceptacao telefOnica; o acesso a informacdes sigilosas; a busca e apreensdo
e outros meios de prova da fase investigativa, como forma de garantir a imparcialidade
do julgador que ira julgar o processo futuramente.

Essas cautelares probatdrias serdo requeridas pelo Ministério Publico ou pelo
Delegado de Policia, cabendo ao juiz das garantias analisar a viabilidade dessa medida
cautelar probatdria, velando pela salvaguarda dos direitos e garantias individuais do
investigado e pela imparcialidade do magistrado que julgara o caso.

Controle da investigacao criminal

Comoadventodalei13.964/2019,conhecidacomoPacote Anticrime,implementou-
se no Codigo de Processo Penal o Juiz das Garantias, conforme disciplinado no artigo
3°-B, sendo o responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais (GOMES, 2010, p. 40).

Diante desse novo cenario, o investigado, sujeito do processo penal, possuidor
de direitos e garantias que s@do amparados pelo Poder Judiciario, o magistrado julgara o
processo, restrito a observancia da legalidade da atividade investigatoria.

Segundo entendimento do doutrinador Ferrajoli, a separacao entre as funcdes
de acusar defender e julgar é o essencial do sistema acusatério, vez que a atuacdo
do magistrado na fase preliminar somente se revela admissivel com a finalidade de
proteger as garantias fundamentais dos investigados.

O jurista Luis Geraldo Lanfredi (2006a, p. 826) salienta que:

En un proceso de corte adversarial, caracterizado, como ya se ha
visto, por la especificidad de las funciones atribuidas a las partes en
la determinacion de la marcha del proceso y en la produccion de
la prueba, la actividad del “juez” en la fase que precede al juicio -
momento en que el poder punitivo del Estado ya produce drasticas y
indelebles consecuencias, y lo hace en el &mbito personal, sobre todo,
modificando el entorno del sujeto - no puede prestarse para sumar aun
mas fuerza contra ella, sino que debe compensar todas las diferencias
y desequilibrios que se interponen entre la persona y las agencias
del sistema penal que las persiguen. A todas luces, este “juez penal

18 Revista Vox, n. 16, p. 9-24, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



A funcao do Juiz das Garantias e sua implantacao no poder judiciario brasileiro

especifico”, como lo denomina Bertolino (2000, p. 2-3), tiene atributos
especiales y sélo debe desarrollar roles tipicamente jurisdiccionales que
conforman su dimension socioldégica comprensiva de todo fendmeno
de interaccién de hechos y personas dentro del proceso, jugando “un
papel de resistencia y de no rebasamiento de la funcién judicial hasta
una mera practica policial cualificada”.

Lejos de la gestion (y la contaminacion) de actividades inquisidoras
(propias del polifuncional “juez de instruccion” de herencia napolednica),
la labor primordial del “juez” en esta fase inicial de la persecucion penal
es operar garantias y al mismo tiempo supervisar la 'legalidad de las
actuaciones e injerencias de las otras agencias, retomando el modo
mas especifico y legitimado del ejercicio de la funcién (de definir al
derecho) que la Constitucion le asigna. “Volver a la jurisdiccion”, en
este marco, como explica Ruggiero (1996: p. VIII), significa evitar que
la jurisdiccidn en este primer instante del proceso penal se resuelva en
una aparencia de control que traicione la primordial actividad de tutela
de los derechos fundamentales, que es su meta fundamental.

Compreende-se que com a implantagdo deste instituto, tem se atuagdo do
juiz das garantias na fase preliminar e na fase processual, o juiz da causa criminal,
garantindo a imparcialidade do julgador e a aplicacdo das garantias do investigado.
Nessa perspectiva, aponta o doutrinador Alexandre Morais da Rosa (2020, p. 345-350):

A separagdo, sem comunicacao ostensiva, entre as fases procedimentais,
modifica 0 modo como se prepara o julgamento, ja que nédo se trata da
mera modificacdo do personagem que conduz o processo e sim porque
0 Juiz do Julgamento somente recebe o sumario da primeira fase e ndo
os autos na totalidade, os quais deverdo permanecer acautelado no

T Em processo contraditério, caracterizado, como ja se viu, pela especificidade das fun¢des atribuidas as
partes na determinacdo do andamento do processo e na producdo de provas, a atividade do “juiz” na fase
gue a precede o julgamento - momento em que o poder punitivo do Estado jad produz consequéncias
drasticas e indeléveis, e o faz no ambito pessoal, sobretudo, modificando o ambiente do sujeito - nao
pode se prestar a agregar ainda mais forca contra ele, mas antes deve compensar todas as diferencas
e desequilibrios que existem entre a pessoa e os érgios do sistema penal que os perseguem. E claro
que esse “juiz penal especifico”, como Bertolino (2000, p. 2-3) o chama, tem atributos especiais e s
deve desenvolver papéis tipicamente jurisdicionais que compdem sua dimensdo socioldgica abrangente
de todos os fenédmenos de interacdo de fatos e pessoas no processo, desempenhando “um papel de
resisténcia e de ndo ultrapassar a func¢ao judicial até mera pratica policial qualificada” (FERRAJOLI, 2006
p. 826). Longe da gestdo (e contaminac¢do) das atividades inquisitoriais (tipicas do multifuncional “juiz de
instrucdo” do patrimonio napolednico), a tarefa primordial do “juiz” nesta fase inicial do processo penal é
operar garantias e ao mesmo tempo fiscalizar a legalidade das ac¢des e interferéncias dos demais 6rgaos,
retomando a forma mais especifica e legitima de exercer a fungdo (de definir o direito) que a Constituicdo
Ihe atribui. “Retornar a jurisdicdo”, neste quadro, como explica Ruggiero (1996, p. VIII), significa evitar que
a jurisdicdo neste primeiro instante do processo penal se resolva em uma aparéncia de controle que trai a
atividade primaria de tutela dos direitos fundamentais, que é o seu objetivo fundamental.
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Juiz das Garantias (CPP, art. 3- B, § 3°), com acesso as partes (CPP, art.
3-B, §4°), acabando-se com o uso manipulado de declara¢bes da fase
de investigacdo (..) . Abandona-se o procedimento escrito/inquisitdrio
em nome da oralidade e imediacdo que deverdo presidir os pedidos,
normalmente em audiéncias presenciais ou por videoconferéncia
(excecdo justificada). O grande salto é que ndo se terd mais a l6gica atual
dos autos do processo, justamente porque ele deixa de ser continuo, a
saber, ndo se transfere simplesmente os autos do Juiz das Garantias para
o Juiz de Julgamento. Cindir as funcdes entre Juiz de Garantais e Juiz de
Julgamento sem uma radical separacdo de autos transforma a reforma
em mera falacia garantista, diria Ferrajoli. Os autos do Juiz das Garantias
ficam acautelados na secretaria (CPP, art. 3°-C, § 4°: “Fica assegurado
as partes o amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do juizo
das garantias), devendo, por oportunidade da Audiéncia de Instrucdo e
Julgamento cada uma das partes/jogadores, levar o material probatério a
ser apresentado, sem juntada aos autos, isto é, rompe-se com a tradicdo
escrita de se juntar tudo aos autos para deliberagdo.

Desse modo, a implementagdo do Juiz das Garantias no ordenamento juridico
Brasileiro, permite um amplo controle da investigacdo criminal, ou da fase preliminar,
bem como a efetiva imparcialidade dos magistrados.

Criticas/beneficios a implemen]tacao do juiz das garantias

O instituto Juiz das Garantias implementado pela lei 13.964/2019 trouxe
grandes reflexos ao ordenamento juridico brasileiro. Conceitualmente entende-se
ter, um juiz responsavel pelas decisdes na fase preliminar e outro pelo julgamento do
caso em concreto. O juiz da fase investigativa seria o juiz das garantias, e junto com
o juiz da segunda fase, seriam assim, responsaveis por assegurar a imparcialidade e
legalidade processual.

Tal instituto tem sido alvo de relevantes criticas no ordenamento juridico
brasileiro, como por exemplo: a dificuldade de implementacao; a inconstitucionalidade/
constitucionalidade dos dispositivos e a necessidade de previsao constitucional.

Embora a Lei 13.964/2019 esteja regularmente publicada, encontra-se o instituto
do Juiz das Garantias, suspenso por prazo indeterminado, conforme decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, vez que a aplicabilidade dos dispositivos elencados
nela, demandaria profunda alteracdo direta e estruturalmente no funcionamento das
unidades judiciarias criminais do pais.
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A dificuldade de implementacao refere-se a estrutura do poder judiciario no pais,
vez que em diversos Estados, ha inUmeros cargos vagos, servidores afastados e outros
prestando servi¢os divergente do designado, sendo que a maioria das comarcas sao
varas unicas, tendo apenas um magistrado para atender duas ou mais jurisdi¢céo, o que
tornaria impossivel o rodizio de uma comarca a outra para atuar como juiz das garantias,
0 que causaria um grande impacto financeiro com viagens, diarias, fora que, ausente
uma magistrado da comarca para atender em outra, paralisaria 0s seus processos.

Nas comarcas que possuem duas ou mais varas, a sistematica ndo é diferente.
Os juizes tém 2 (dois) meses de férias por ano, ou seja, durante 4 meses sé havera 1
juiz e outro devera ser convocado, mas, quando estdo os dois, cada um é responsavel
por uma vara, seja por exemplo um atuando no civel e outro no criminal. Desta feita, a
aplicabilidade do instituto do Juiz das Garantias enseja uma completa reorganizacao da
justica criminal no pais.

No que se refere a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da Lei
13.964/2019, mais precisamente o Juiz das Garantias, destacam-se dois fatores, sendo o
primeiro no ambito formal, pela violagdo as normas de organizagao judiciaria prevista no
artigo 96 da Constituicdo Federal de 1988, e a segunda no ambito material, pela auséncia
de dotacdo orcamentaria e de estudos de impacto prévios para sua implementacao.
Contudo, observamos, que tal instituto esta previsto em lei, tendo o Congresso Nacional
atuado no ambito de sua competéncia e o presidente da Republica exercendo o poder
que |he faculta o artigo 66, paragrafo 1° da Carta Magna.

Por outro lado, a aplicabilidade do Juiz das Garantias no Brasil é projetada como
guardiao da legalidade das investigacdes e como garantia dos direitos fundamentais do
investigado. Esse sistema processual apresenta a separacao das funcdes do juiz, tendo
um responsavel pela fase preliminar e outro pelo julgamento do caso em concreto.
Nesse sentido Mendes (2013, p. 11), afirma que "ha de se intervir no processo pelo
menos dois juizes, um para a fase de investigagao e outro para a fase de processamento
e julgamento, sem o que restaria prejudicada a garantia da independéncia judicial”.

Tendo um magistrado exclusivamente responsavel pela fase preliminar, fortalecera
a atuacao jurisdicional na fase investigativa e reduzira os riscos de contaminagéo do
juiz responsavel pela instrugdo e julgamento, fortalecendo sua imparcialidade, trazendo
ainda mais seguranca juridica na resolucdo de processos. No mesmo sentido esclarece
Machado (2020, p. 3):

[...] o que se tem, portanto, com o juizo de garantias esta para além
de uma simples alteracdo formal nas regras de competéncia ou no
método de organizacdo judiciaria” - “trata-se, sem qualquer exagero,
de uma verdadeira revolucdo politica no campo do processo penal em
direcdo a um paradigma de maior compromisso democratico.
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Consideracoes finais

O direito de punir surge com a pratica da infracdo penal, onde o Estado, detentor
do poder punitivo, por meios de regras pré-estabelecidas aplica uma sancdo visando
resguardar a sociedade e a vida do individuo infrator. A par desse poder punitivo, nasce
para o infrator os direitos e as garantias fundamentais constitucionalmente consagrados.

Compreende-se que os direitos fundamentais, abrangem os direitos individuais,
0s sociais, os coletivos e aqueles que interessam a humanidade de modo em geral.
Segundo Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 73), esses direitos séo:

Sdo fundamentais ao desenvolvimento pleno e a felicidade da
pessoa humana vista ndo somente do prisma individual, com alguém
autonomo, deslocado da comunidade onde vive, mas, ao contrario,
inserida num universo maior, os coletivos, e aqueles que interessam a
humanidade em geral.

A par do conceito do entendimento dos direitos fundamentais, faz se necessario
distingui-lo das garantias fundamentais, vez que essa esta voltada a assegurar a fruicao
desses direitos.

Constituem direitos fundamentais, os exaltados na Constituicao Federal, tais como
os direitos individuais, os coletivos, os sociais e politicos, sendo indispensaveis ao pleno
desenvolvimento do cidadéo, frente ao Estado que tem por obrigacdo de respeitar,
garantir a sua fruicdo e protege-los. As garantias fundamentais sao os instrumentos
constitucionais colocados a disposicdo dos individuos para fazer valer os direitos
fundamentais (NUCCI, 2020, p. 78-80).

A Constituicao Federal de 1988, trouxe expressamente a preferéncia pelo sistema
acusatorio, em razdo da separagao de poderes durante a persecugao penal, bem como
consagrou o devido processo legal, que assegura um julgamento com imparcialidade.

A separacao da fungdo de acusar e julgar do sistema acusatoério, destina-se as
partes distintas nas relagdes processuais, sendo o processo conduzido pelos principios
da Ampla Defesa, do Contraditério e da Presungdo de Inocéncia, e o érgao julgador,
dotado de imparcialidade, atua de forma equidistante das partes.

Verifica-se com a implantacdo do Juiz das Garantias, que atua na fase pré-
processual, o controle da investigacao, resguardando os direitos individuais do agente
investigado, firmando sua condicdo como sujeito processual, titular de direitos e
garantias que devem ser observados pelo poder judiciario, consolidando o sistema
acusatorio adotado.
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O Instituto do Juiz das Garantias, conforme exposto, se amolda perfeitamente
ao sistema acusatorio, e constitui sem davidas num instrumento eficaz de tutela de
imparcialidade do 6rgao julgador, garantias e direitos do agente infrator, representando
um importante avango no Direito Penal e Processual Penal brasileiro.
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A responsabilidade civil médica em casos de
danos estéticos

Medical civil liability in cases of aesthetic damage
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Resumo: A busca pela perfeicao estética tem sido cada vez mais frequente na sociedade, cada vez mais
cedo as pessoas procuram meios de corrigir o que consideram imperfeicbes em seu corpo, em sua
estética. Isso tem se intensificado em funcdo da influéncia midiatica que mostra nas propagandas, novelas,
filmes e revistas o que é considerado um corpo perfeito fazendo com que as pessoas comuns se sintam
impelidas a alcancar tal perfeicdo. A partir de uma revisdo bibliogréfica pretende-se analisar a necessidade
de responsabilizagdo civil do médico em razdo de danos estéticos originado nos procedimentos cirlrgicos
e estéticos. A realizagao de tais procedimentos em muitos casos tais procedimentos acaba resultando em
danos estéticos e, desta forma o médico é responsabilizado civilmente e precisa reparar o dano causado
ao paciente. Para que tal reparacdo aconteca é necessario constatar a lesdo moral ou patrimonial originada
no dano que pode ter sido causado por uma acdo ou omissao do médico, assim a reparacdo do ponto de
vista civil pode se dar no ambito moral ou material.
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Abstract: The search for aesthetic perfection has been more and more frequent in society, people
are increasingly looking for ways to correct what they consider imperfections in their bodies, in their
aesthetics. This has been intensified due to the media influence that shows in advertisements, soap
operas, movies and magazines what is considered a perfect body, making common people feel impelled
to achieve such perfection. Based on a literature review, it is intended to analyze the need for civil liability
of the physician due to esthetic damage caused by surgical and esthetic procedures. The performance
of such procedures, in many cases, such procedures end up resulting in aesthetic damage and, in this
way, the doctor is civilly liable and needs to repair the damage caused to the patient. For such repair
to take place, it is necessary to verify the moral or property damage arising from the damage that may
have been caused by an action or omission of the physician, so the repair from a civil point of view can
take place in the moral or material scope.
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Introducao

ada vez mais tem se visto a corrida da sociedade em busca da perfeicdo na

aparéncia. Sabe-se que o corpo, ao longo, do tempo, sofre com inUmeras

transformacoes fisicas e até mesmo psicologicas. E isso torna-se mais claro a
partir das influéncias que cada pessoa sofre pela midia ainda mais intenso na era digital,
por um padrao ou uma idealizacao do corpo considerado ideal (TOMAZ et al,, 2020).

Assim, construiu-se uma concepgao onde aquele que ndo esta dentro dos padrdes
de beleza estabelecidos ndo é considerado atraente e sdo constantemente julgados
pelo padréo vigente que funciona como uma valvula de aceitacdo para os mais diversos
ambientes sociais. Tudo isso porque o corpo é considerado uma grande ferramenta ao
qual surgiu um culto voltado a perfeicao, fazendo com que se estabeleca certa obsessao
por essa perfeicao (ADAMS, 1977).

Ana Raquel Mendes Santos et al. (2013, p. 136) ressaltam que: “Portanto, o que
€ visto como belo, causa satisfagdo, prazer e agrado ao observador e, assim, o corpo
se torna um objeto trabalhado e construido de acordo com as regras que fazem dele
o passaporte para a felicidade”. Esse é um pensamento que esta presente em toda a
sociedade e esclarece os motivos dessa constante e incessante busca pela perfeicao
que muitas vezes se traduz na busca por procedimentos estéticos e cirurgicos.

O Brasil € um dos paises que mais realiza cirurgias plasticas no mundo. Acredita-
se que tal fato decorre de um padrao de beleza imposto a sociedade que tem sido cada
dia mais inalcancavel. Na busca por esse padrdo, as clinicas estéticas estdo cada vez
mais lotadas por individuos com grandes expectativas de mudancas.

A realizacdo de intervengOes cirdrgicas estéticas, porém podem resultar em
consequéncias que ndo agradam o paciente, tal como cicatrizes e queloides. Além disso,
nem sempre as expectativas do paciente sao satisfeitas o que pode gerar a insatisfacao
do mesmo.

Ressalta que o paciente de um cirurgido plastico ndo esta doente, porém recorre
ao médico a fim de buscar satisfazer alguma necessidade de correcdo de algo que
consideram um defeito ou um problema estético. Assim, de acordo com Carlos Roberto
Gongalves (2012, p. 192):

Interessa-lhes, precipuamente, o resultado. Se o cliente fica com
aspecto pior, apds a cirurgia, ndo se alcancando o resultado que
constituida a prépria razédo de ser contratado, cabe-lhe o direito a
pretensdo indenizatéria. Da cirurgia malsucedida surge a obrigacdo
indenizatoria pelo resultado ndo alcancado. O cirurgido plastico
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assume obrigacao de resultado porque o seu trabalho é, em geral, de
natureza estética.

E interessante dizer que o tdo falado padrdo de beleza vem sendo modificado
ao longo dos séculos, onde cada época possui um padrdo especifico, mas que tem
ganhando cada vez mais importancia na contemporaneidade. Tudo isso, tem sido
proporcionado, sobretudo, pela midia que veio instituindo uma adoracao pela beleza
que se impods a sociedade de modo geral (RUARO, 2014).

Contudo, aquele que busca a realizagdo de tais procedimentos nem sempre esta
somente preocupado com sua saude, mas sim com a sua aparéncia e buscam uma
sensacao de pertencimento ao padrdo estético de beleza imposto pela sociedade.

Isso se da em funcdo da pressdo da midia que tem conseguido influenciar a
percepcao que o individuo tem de si afetando sua autoestima. A aparéncia tem ganhado
maior énfase e transformado o comportamento das pessoas que, podem em alguns
casos, ver a beleza como um valor social que determina o seu sucesso ou fracasso, seja
nas relacoes interpessoais ou na questdo profissional (FERRAZ; SERRALTA, 2007).

Observa-se, portanto, que € inegavel abusca cadavez maior de parceladasociedade
por cirurgias estéticas no intuito de alcangar uma imagem impecavel, para alcancar uma
satisfacao pessoal de algo que nem sempre € resolvido com o procedimento estético
ou que pode nao produzir o resultado desejado pelo paciente.

Tal reparacdo muitas vezes se da mediante procedimentos estéticos e cirurgicos.
Fator que tem impulsionado a realizacao de cirurgias estéticas plasticas que criam a falsa
ilusdo, no paciente apds o procedimento, de pertencimento a sociedade por responder
ao padrao de beleza estabelecido.

De acordo com Alexandre Rodrigues de Paula (2019, p. 35-36):

Devido a essa crescente demanda pelas cirurgias plasticas, diversos
profissionais da area médica buscam focar sua atuacdo nessa area
da medicina. Entretanto, esse fator acaba por provocar um aumento
de médicos que, visando um lucro grande e imediato, acabam por
oferecerem servigos estéticos sem os devidos conhecimentos, gerando os
diversos tipos de danos ja vivenciados por muitos e divulgados na midia.
Cicatrizes permanentes, deformidades na face e até mesmo mutilagoes
pelo corpo sdo exemplos ja noticiados em decorréncia de procedimentos
estéticos e que, por Obvio, acarretam a pessoa afligida por sentimentos
de tristeza, infelicidade e, principalmente, baixa autoestima.

Assim, em paralelo com a grande busca por cirurgias plasticas e procedimentos
estéticos visando o alcance de um padrdo de beleza visto nos programas de televisao,
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nas revistas e em campanhas publicitarias muitas pessoas tem se frustrado com o
resultado. E isso tem feito surgir uma demanda pela responsabilizacdo do profissional
ou médico que realizou o procedimento estético.

Agora o paciente ao se deparar com alguma sequela do procedimento que realizou
ou até mesmo por ndo estar satisfeito com o resultado obtido sente-se lesado no seu
direito e na relacdo estabelecida com o médico. Ha, nesse momento um dano estético
que se caracteriza por configurar uma agressdo a autoestima do individuo de forma a
afetar tanto a sua salde quanto a sua integridade fisica (PARRA, 2018).

Desta forma, o dano estético segundo o Codigo Civil de 2002 estabeleceu no rol
do seu texto que:

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara
o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao
fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido
prove haver sofrido (BRASIL, 2015, p. 209).

Assim, quando o resultado de algum procedimento estético ou de cirurgia plastica
€ uma alteracao na aparéncia do individuo, que pode |Ihe ocasionar sentimentos ruins,
aparéncia que possa provocar humilhacdo ou desgosto ou até mesmo sentimento de
tristeza, infelicidade e baixa autoestima, configura-se o dano estético.

Ressalta-se ainda:

[...] o dano estético materializa-se no aspecto exterior da vitima,
enquanto o dano moral reside nas entranhas ocultas dos seus dramas
interiores; o primeiro, ostensivo, todos podem ver; o dano moral, mas
encoberto, poucos percebem. O dano estético, o corpo mostra, o dano
moral, a alma sente (OLIVEIRA, 2011, p. 243).

Diante disso, tem sido também cada vez mais recorrente a busca pela
responsabilizacao civil do médico quando ha danos médicos. Assim, a jurisprudéncia
Brasiléia consolidou o entendimento que sobre o médico incide a responsabilidade
civil subjetiva:

[...] em se tratando de cirurgia estética, via de regra, a responsabilidade
civil do médico é subjetiva, com culpa presumida, porquanto assume
obrigacao de resultado, de modo que incumbe ao paciente, credor
da prestagdo dos servicos, comprovar os danos sofridos, a conduta
culposa do médico e o nexo de causalidade. Il. Comprovado
que nao foi observado o dever de informagdo quanto aos riscos
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inerentes a utilizacdo do produto aplicado no corpo do autor e que
o procedimento realizado ocasionou imperfeices que nao existiam
antes da intervencdo médica, gerando nitida lesdo na sua aparéncia,
além de graves problemas de saude, cabivel a indenizacao por danos
morais e estéticos (TJDFT, 2020, p. 1).

Assim, comprovada a culpa do médico que tinha a obrigagdo de oferecer o resultado
acordado com o paciente, ele sera responsabilizado civilmente pelos danos causados. E
desse contexto que surge o problema desta pesquisa: Quais sdo as consequéncias para
o médico que em procedimento estético provoca danos o paciente?

Pretende-se, portanto, ao longo deste estudo demonstrar a responsabilizagao civil
cabivel ao médico que gerou algum dano ao paciente a partir de um procedimento
estético bem como analisar a relacdo entre o dano moral e o dano estético, discutir
os deveres e obrigagdes do médico; observar o erro médico e suas consequéncias,
entender o que é dano; examinar a possibilidade de indeniza¢do por dano estético.

Sera realizada uma pesquisa de cunho bibliografico a partir da leitura e discussado
da doutrina, legislacdo, jurisprudéncia e estudos académicos acerca da possibilidade
de responsabilizagdo civil do médico que em sua atitude provocou algum dano
estético ao paciente.

A estética e sua importancia para as pessoas

A literatura tem mostrado que ao longo dos tempos a estética tem se tornado
parte importante para a vida das pessoas. A estética tem sido buscada como meio para
elevar a autoestima e o bem-estar das pessoas. De acordo com Camila Suenaga et al.
(2012, p. 2):

A busca da beleza e do esteticamente belo [..] é tdo antiga quanto a
existéncia da humanidade. O estilo e o asseio pessoal se transformaram
muito ao longo da historia e refletiram as tradi¢des e costumes de
periodos especificos. Portanto os padrdes de beleza modificam-se
a cada época em funcdo da sua evolucdo comportamental. Idealiza-
se que a estética e a beleza acompanhem sempre o padréo utilizado
como ideal.

E notorio que ha uma supervalorizacao do corpo e da sua estética estando isso
relacionado com a automotivacao pessoal.
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A este respeito, Babieli Corsini Baccoli (2018, p. 12-13) declara que:

Atualmente, a busca por um padrdo de beleza é uma corrida contra
o tempo, a cada minuto ha uma informacdo nova, um novo produto,
um novo tratamento estético, uma nova tendéncia, um novo estilo.
Ja& é sabido que a vaidade é uma marcante caracteristica do povo
brasileiro, e o campo da estética é bastante amplo, por este motivo
justificam-se os procedimentos e tratamentos de embelezamento que
mais influenciam na automotivacdo e autoestima dos seres humanos
[..] E perceptivel no decorrer dos Gltimos anos, e comprovado com
dados cientificos de pesquisas, que cada vez mais as pessoas buscam
na estética resultados que elevem a autoestima e bem-estar.

As pessoas raramente estdo satisfeitas consigo mesmo e principalmente com o
seu corpo e isso as estimula a agir buscando corrigir as imperfeicdes que acreditam ter.

Para o individuo € importante que ele se sinta automotivado, tal fator faz com
que as pessoas tenham entusiasmo, felicidade e prazer. Essa motivacao o impele a
buscar alcangar suas metas e objetivos, principalmente quando se trata da busca pela
satisfacdo com a sua aparéncia.

Além disso, fatores como a grande exposicao midiatica de padrdes de beleza
que sao impostos a sociedade fazem com que as pessoas tenham uma percepgao de
si relacionada com os padrdes presentes na midia. Para Tamila J. Borba e Faviana Marin
Thives (2020, p. 2), a pressao externa,

[...] através da midia e dos padroes de beleza, acaba mobilizando o
individuo em sua percepcdo de si e, concomitantemente, na sua
autoestima. Atualmente, as relagdes entre as pessoas estdo cada vez mais
efémeras, sendo a aparéncia, ou seja, a impressao fisica, um importante
elemento de julgamento nas interagdes sociais. O comportamento
se estrutura no que é considerado mais belo ou menos belo. Assim,
a beleza passa a ser um valor social que pode garantir sucessos ou
fracassos, tanto nas relagdes interpessoais quanto na vida profissional.

A palavra estética tem origens na palavra grega aisthesis e significa inspirar ou
conduzir. Em um contexto mais amplo esta relacionada com a capacidade que o ser
humano tem de se sentir a sim mesmo e ao mundo como um todo (DUARTE, 2001).

A estética sempre esteve relacionada com questdes filosoficas e em cada época
tem seus proprios modelos e padroes. Mas em um contexto geral esta ligada a
compreensao do belo.
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E preciso considerar, portanto, que a imagem da pessoa é definida a partir da
imagem que cada pessoa tem de si. Isto é, trata-se de uma representacdo mental
relacionada ao contorno, tamanho e aparéncias, isso acontece a partir de um processo
dinamico onde sdo consideradas sensacbes e vivéncias préprias ou também em
sociedade. Destaca-se que esse processo de construcao da percepcao que a pessoa tem
de si é totalmente influenciado por fatores histéricos, culturais, biolégicos, individuais e
sociais que com o passar do tempo constroem uma ideia multidimensional em relagao
ao tamanho e a aparéncia do corpo bem como de suas respostas emocionais que estdo
ligadas a satisfacdo pessoal (SANTE; PASIAN, 2011).

Tudo isso tem influenciado as pessoas a buscar incansavelmente uma ideia de
perfeicdo estética. E para alcancar esse cenario possivelmente perfeito as pessoas
tem se submetido cada vez a procedimentos estéticos cirdrgicos voltados a corrigir
as imperfeicbes que acreditam ter e tal fator tem suscitado a discussdao sobre a
responsabilizacao civil do médico quando ha a ocorréncia de um erro médico.

A responsabilidade civil: contexto historico

Como qualquer ramo do Direito a responsabilidade civil sofreu transformacdes ao
longo de tempo influenciadas pelas transformacées ocorridas na sociedade. Contudo,
de um modo geral, a responsabilidade civil sempre figurou como um instrumento
voltado a reparar um dano que se originou em um ato ilicito.

Flavio Tartuce (2019, p. 18) explica que

Desde a antiguidade, o tema da responsabilidade civil goza de enorme
prestigio social. Com os primeiros relacionamentos humanos, em
particular os obrigacionais, surgiram os conflitos, as relacdes endémicas,
as patologias, os crimes, bem como as disputas familiares e tribais.
Essa época ficou conhecida como periodo de Talido, em que o castigo
servia como puni¢do pela violéncia praticado contra outrem. Cumpre
assinalar que a violéncia da repressdo poderia ser igual ou até maior
do que o ato anterior. A Lei de Talido — expressa na maxima “olho por
olho, dente por dente”.

Dentro de um contexto histoérico, a responsabilidade civil em sua primeira fase, a
culpa do agente nao era considerada. Assim, a agdo ou omissao e o dano causado eram
elementos suficientes para impelir a responsabilizacdo do agente (AMORIM, 2011).

Segundo palavras de Fernando Penafiel (2013, p. 2):
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O marco inicial da responsabilidade civil em Roma relaciona-se com
referido periodo, fazendo com que a retaliacdo, antes pertencente ao
grupo dominante, passasse a ser reconhecida e legitimada pelo Poder
Publico. E a chamada vinganca privada, ou vendetta. Vigorava a Lei de
Talido, sintetizada pela ideia de “olho por olho, dente por dente”. [..]
Dai a desnecessidade ou inaplicabilidade da culpa do ofensor.

A partir deste momento, surge a chamada vinganca privada onde cada pessoa
reage de maneira instintiva ao dano que |Ihe era causado. Paulo Henrique Amorim (2011,
p. 1) ressalta que:

[...] dentro deste contexto, a vinganca privada ou represalia passou a
ser regulamentada pelo poder dominante da época. Fundamentado no
principio da Lei do Talido, da retribuicdo do mal pelo mal, conhecido
até hoje pela expressao “olho por olho, dente por dente”, reagia-se
contra o mal injusto, desta feita, porém, com a interven¢do do poder
publico, que ditava quando e como, a vitima da agresséo teria o direito
de retaliacdo, proporcionando a mesma, o direito de lesar o agressor
inicial, de forma idéntica a que antes sofrera. Era a chamada “pena de
TaliGo". Importante ressaltar que, neste periodo nao se tinha a nogédo
sobre a distincdo entre a responsabilidade civil e responsabilidade
penal, tudo ainda era compreendido como “pena” imposta ao agressor
(AMORIM, 2011, p. 1)

Entdo, passou a vigorar a vinganca individual ou privada, onde a justica era feita
pelas proprias maos do individuo lesado. As reacdes a uma ofensa ou ato lesivo eram
violentas e individuais (DINIZ, 2014).

Esse momento ensejou a construgdo da ideia de necessidade que o Poder Publico
passasse a ser o ente regulador da reparacao de danos. O Estado era inerte e prevalecia
a responsabilidade objetiva. Apds este periodo, iniciou-se uma fase em que a vitima
recebia vantagens econdmicas por conta dos danos que lhe foram causados. Essa
medida tornou-se mais adequada que o emprego de violéncia como forma de retaliacao.
E, entdo a vingancga foi substituida pela compensacdo pecuniaria, onde deu-se origem
ao principio de que o patrimdnio do agressor responderia por prejuizos que 0 mesmo
provocasse e passa a ser obrigatodria e tarifada como instrumento de reparagao a vitima
(GONCALVES, 2009).

Mais adiante surge a Lei das Xll Tabuas fixando como pena o pagamento obrigatério
de valores pelo agressor. A partir de entao, o patrimonio ficou obrigado a responder
pelo dano. E o que explica Lorena Moreira Santos (2012, p. 64):
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[...] o Poder Publico comegou a intervir apenas com o propésito de evitar
punicdo em excesso, declarando quando a vitima poderia ter direito
a vinganga, causando ao autor do ato ilicito um dano semelhante ou
igual ao sofrido pelo lesado. Este critério se encontra presente na Lei
das Xl Tabuas, tabua VII, lei 11.2: “si membrum rupsit, ni cume o pacit,
talioesto” (se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo
se existiu acordo).

A composicao tarifada, imposta na lei, fixava em casos concretos valores de
pena que o agressor deveria pagar. Logo, a Lei das XII Tabuas fixou o quantum para
composi¢do obrigatoria como principio geral fixador da responsabilidade civil.

Além disso, o Poder Publico passou a intervir a fim de evitar excessos de punicao,
por isso a Lei das Xl TAbuas estabeleceu principios gerais de responsabilizagao. Assim,
aquele que produzisse danos a outrem sofreria sangoes conforme a Lei do Talido exceto
em casos de acordo entre a vitima e o agressor (DINIZ, 2014).

Buscava-se a conciliacdo entre as partes e com isso, pretendia-se evitar que
o ofendido praticasse algum tipo de retaliacdo ao seu agressor e, este, por sua vez,
realizaria uma compensacao pecuniaria visando reparar o dano causado. O surgimento
da Lei Aquila, por sua vez, firmou a reparagao pecuniaria fazendo com que o patrimonio
do agressor suportasse a reparacao (SANTOS, 2012).

A Lei Aquila, portanto, estabeleceu os fundamentos da responsabilizacdo
extracontratual mediante reparacdao do dano por meios financeiros. Lorena Moreira
Santos (2012, p. 64) esclarece que:

[...] aLexAquiliade damno que estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratual, criando uma ideia de reparacdo pecuniaria do
dano, em razao do valor da res, apontando a nocao de culpa como
fundamental para a caracterizagao da responsabilidade. Nessa fase, sem
a caracterizagdo da culpa ndo havia que se falar em responsabilidade.
A citada lei deu inicio ao damnum iniuria datum, a diminuicdo do
patriménio do causador do dano deve ser significativa, porém, sem
servir de enriquecimento a vitima: é apenas uma compensacao razoavel
pelo dano sofrido.

A Lei Aquila instituiu a culpa como elemento fundador da responsabilidade. Logo,
a conduta culposa certamente resulta em algum dano e, se nao houver comprovagao
do dano, o agente fica isento da responsabilizacdo. Portanto, a Lei Aquila considera o
ato ilicito como uma figura autbnoma dando origem a responsabilidade extracontratual
(VENOSA, 2015).
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A partir de entao, o Estado passou a intervir nas relagdes privadas e comecou a
fixar valores para indenizacdao visando promover a reparacdao do dano, sem que isso
importasse no enriquecimento do ofendido e impedindo assim, desejo de vinganca.
O Estado tornou-se o interventor de conflitos privados aplicando a lei em casos com
danos por omissdo e quando a agdo do agente ofensor resultasse em algum efeito
fisico ou material. Desta forma,

[...] todas as lesdes juridicas contradizem o fim primordial do Estado,
qual seja: a criacdo e manutencao de condicdes que permitam a vida em
sociedade. O Estado tem, portanto, legitimidade para criar institutos que
impegam a ocorréncia dessas lesdes juridicas. Estes institutos devem ser
coativos - sem que se excluam, entretanto, as instituicdes éticas, como
a educacdo e a religido — e, principalmente, de coercao fisica, devendo
atuar de duas formas: com anterioridade, impedindo uma lesao juridica
ainda ndo consumada, e com posterioridade, obrigando o individuo a
repara a lesdo causada (TELLES, 2008, p. 17).

Cabia ao Estado determinar o valor para a reparagdo afastando do ofendido o
desejo de vinganca. No Brasil, a responsabilidade civil sofreu inimeras transformacées
sendo observado ja a época do descobrimento com a adocao das Ordenagdes do Reino
de Portugal, regulamento vigente para tratar as relagdes privadas até o periodo de 1916.

Com a promulgacdo da primeira constituicdo do pais, a responsabilidade civil
foi concretizada no ordenamento juridico brasileiro. Em 1916 quando foi instituido o
primeiro Codigo Civil houve a inclusdo da teoria subjetiva da responsabilidade civil
passando a exigir a comprovacao da culpa do agente para s6 entdo proceder com a sua
responsabilizacdo. Além disso, ficou estabelecido que a culpa poderia ser presumida
tornando-a prova do ilicito. A este respeito Fernando Penafiel (2013, p. 2) ressalta:

O Cddigo Civil manteve a teoria subjetiva da responsabilidade civil,
exigindo a demonstracdo da culpa do agente, definindo que todo
aquele que, mediante acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, comete ato ilicito
(art. 186). Uma das principais inovagdes do Codigo Civil no ambito da
responsabilidade civil encontra-se na locugdo do art. 187, que ampliou
a nocdo de ato ilicito, estabelecendo a ilicitude do exercicio de um
direito quando violar seu fim econdmico, social ou os limites da boa-fé
e bons costumes. Houve, portanto, o condicionamento do exercicio de
um direito a certos limites que vedam seu uso de forma abusiva.

Em 2002 a instituicdo do novo Codigo Civil a partir da promulgacao da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, tornou obrigatéria a reparagdo do dano causado

34 Revista Vox, n. 16, p. 25-45, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



A responsabilidade civil médica em casos de danos estéticos

mediante ilicito independendo da comprovagao da culpa. Assim, para sistema juridico
brasileiro, a responsabilizacao civil tem como principal funcdo, segundo Henri Dhouglas
Ramalho (2017, p.1)

[...] restaurar o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente
entre o agente e a vitima, ou seja, é devolver o statu quo ante a vitima,
com a aplicagdo do principio restitutio in integrum, buscando uma
indenizacdo, denominada reparagdo, para o caso de dano material e
compensacao para o caso de dano moral.No entanto, ndo se pode
negar a existéncia da funcdo punitiva ao agente causador do dano,
pois ao responsabilizar alguém ao pagamento de uma indenizacdo
ndo se estaria somente devolvendo o statu quo ante a vitima, mas
também estar-se-ia sancionando o agente causador do ato ilicito
para desestimular novas praticas de condutas danosas. A funcdo
punitiva geralmente se relaciona a uma terceira finalidade, de carater
socioeducativa, apontando que a responsabilidade civil opera ndo
apenas de forma a educar o autor do dano através de uma punicao,
mas também instrui a sociedade como um todo, alertando para a ndo
admissibilidade de certo comportamento.

Assim, a responsabilidade civil representa a obrigacao que recai sobre uma pessoa
para reparar o prejuizo ou dano que este causou mediante conduta prépria ou de outras
pessoas (LOUREIRO, 2019).

Contornos legais da responsabilizagéo civil no ordenamento juridico brasileiro

Conforme previsao legal a responsabilidade civil trata-se de uma fracao de direito
das obrigacdes, sendo, portanto, uma obrigagdo de reparar o dano que sua a¢ao ou
omissao provocou. No entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2012, p. 54):

Conclui-se que a nocgao juridica de responsabilidade pressupde a
atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola
uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-
se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigagdo de reparar).

Ou seja, a responsabilidade civil figura como uma consequéncia de uma
determinada conduta que gerou danos morais ou patrimoniais para outra pessoa. Ha o
descumprimento de um preceito legal ou de um contrato gerando, assim, a obrigagao
de repara-lo em face da suposta conduta ilicita.
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Para Maria Helena Diniz (2014, p. 33):

A responsabilidade civil surgiu como forma de restaurar o equilibrio
moral e patrimonial, suportado pelo individuo a quem o dano foi
causado. Assim, 0 que gera a responsabilizacdo civil é justamente o
interesse em restabelecer a harmonia e o equilibrio violado pelo dano,
ou seja, é o dever de obrigar toda pessoa, fisica ou juridica, de reparar
dano causado a outrem que viola um dever juridico e esta deve garantir
a dignidade das pessoas.

O Cddigo Civil de 2002 traz no rol do seu texto o artigo 186, in verbis: "Art. 186.
Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL,
2015, p. 167), ou seja, o individuo que provocar, seja por agdo ou omissao, negligéncia
ou imprudéncia, dano da alguma pessoa esta cometendo um ato ilicito.

J& no artigo 187 esta previsto que: “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2015, p.167). Assim,
mesmo que no exercicio do seu direito houver violagdo de limites econdmicos, sociais
ou pela boa-fé e costumes, estara praticando ato ilicito.

Os elementos pressupostos da responsabilidade civil sdo considerados, segundo
a doutrina, a conduta humana que pode ser positiva ou negativa, o dano ou prejuizo e
o nexo de causalidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012). Esses pressupostos sdao
importantes e considerados requisitos para que se produza a responsabilizacdo e se
busque a indenizacao.

Destaca-se que, em relagdao ao elemento denominado conduta humana, esta
“[...] pode ser causada por uma acdo — conduta positiva -, ou omissdo — conduta
negativa -, seja ela voluntaria, ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos
juridicos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente” (TARTUCE, 2019, p. 171).
Portanto, a conduta humana é fator essencial para acontecer a responsabilidade civil,
de forma que, sem a agdo positiva ou a omissdo enquanto acao negativa, ndo se gera
responsabilidade civil.

No que se refere ao dano material ou patrimonial representam prejuizos ou perdas
sofridas pela vitima. Assim, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p.
87) relevam que é

[...] indispensavel a existéncia de dano ou prejuizo para a configuragdo
da responsabilidade civil. Mesmo em se tratando de responsabilidade
contratual, o comportamento da parte inadimplente que deixa de
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cumprir a obrigagdo convencionada carrega em si a presuncao de
dano. Sem a ocorréncia deste elemento ndo haveria o que indenizar, e,
consequentemente, responsabilidade.

O dano é o pressuposto mais importante para a ocorréncia da responsabilidade
civil. Isto porque sem a presuncao deste dano nao haveria prejuizo e consequentemente
nao implicaria na responsabilidade civil.

J& no que se refere ao nexo da causalidade, Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
63) esclarece que:

Relacdo de causalidade — E a relacdo de causa e efeito entre a acdo
ou omissdao do agente e o dano verificado. Vem expressa no verbo
“causar”, utilizado no art. 186. Sem ela, ndo existe a obrigacdo de
indenizar. Se houve o dano, mas sua causa nao esta relacionada com o
comportamento do agente, inexiste a relagdo de causalidade e também
a obrigacdo de indenizar.

O nexo de causalidade trata da reacao de causa e efeito. Esta prevista no artigo
186 do CC/2002 e verifica se tal relacao é originada na a¢do ou na omissao e o dano,
criando a obrigacao de indenizar.

Ainda no Cédigo Civil de 2002, esta prevista a obrigacao de promover a reparagao
do dano causado. O artigo 927, portanto, estabelece que aquele que lesionar alguém
deve, obrigatoriamente, reparar o prejuizo:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Pardgrafo Unico. Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem
(BRASIL, 2015, p. 208).

Assim, quando ficar constatada a lesdo moral ou patrimonial, proveniente de um
dano provocado por uma agdo ou omissdao do agente, procede-se a responsabilizagdo
civil havendo a necessidade de reparar os danos causados. Essa reparacao pode ser
moral ou material.

Além disso, o artigo 927, supracitado, do CC/2002 elenca a nao necessidade de
comprovagao da culpa para que se institua a responsabilizacdao do agente que lesou
a vitima, sempre que a atividade deste agente exercer risco para a outra pessoa. Isso
corresponde a extensdo da teoria do risco, datada do final do século XX, instituida
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pelos juristas franceses visando encontrar um pilar para a responsabilidade objetiva,
acreditando que “[..] todo o prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por
quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa” (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 136).

A teoria de risco abarcada pelo CC/2002 trata do risco que determinada atividade
oferece para outra pessoa. Nao retira, porém, a culpa como elemento caracterizador
da responsabilidade civil bem como o risco caracteriza a teoria da responsabilidade
civil objetiva.

Umdoselementos fundamentais paraaresponsabilizacdo civil € a obrigatoriedade
de reparacdo do dano causado. Neste contexto, Carlos Alberto Bittar (1990, p. 3)
informa que:

A reparacdo representa meio indireto de desenvolver-se o equilibrio
as relagdes privadas, obrigando-se o responsavel a agir, ou a dispor de
seu patrimonio para a satisfacdo do direito dos prejudicados. Ja a pena
corresponde a submissdo pessoal e fisica do agente, para a restauracdo
danormalidade social violada com o delito, pois o “principio que governa
toda essa matéria € o do neminem laedere — um dos principios gerais
do direito — consoante o qual a ninguém se deve lesar, cujos efeitos em
concreto se espraiam pelos dois citados planos, em funcdo do interesse
violado (de pessoa, ou de pessoas, de um lado; da sociedade ou da
coletividade, de outro) e conforme a técnica prépria dos ramos do
direito que a regem, a saber: a) Direito civil (para as violacdes privadas)
e b) o Direito penal (para a repressdo publica).

Portanto, quando ha o cometimento de um dano contra outra pessoa deve
proceder a reparagao deste. A reparacao aqui, conforme a legislagdo prega, é uma
obrigagao para aquele que provocou o dano ou lesionou o direito do outro. Com isso,
torna-se possivel promover a pacificagdo social.

Dano estético e a responsabilidade civil por erro médico em procedimentos estéticos

Questdo que vem sendo cada vez mais discutida nos ultimos tempos é a
responsabilizacao civil médica por erros médicos que venha a provocar algum dano
estético. Interessante dizer o dano estético originado em um erro médico é, segundo
Maria Helena Diniz (2014, p. 78):

[.] é toda alteracdo morfoldgica do individuo, que, além do aleijao,
abrange as deformidades ou deformacdes, marcas e defeitos, ainda que
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minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da
vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposicdo ao ridiculo ou de complexo de inferioridade,
exercendo ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa.

O dano estético relaciona-se com o direito de imagem do paciente, que a partir de
um procedimento que ndo foi bem-sucedido pode provocar vergonha (BURGIONI, 2016).
Os casos de dano estético sdo caracterizados por acao realizada por um médico, que lhe
provocou mudancas em sua aparéncia fisica, refletindo em diminui¢do de autoestima e
ainda repercutindo em sua saude e integridade fisica. Enseja a responsabilizagdo civil com
o dever de indenizar, pois o dano decorre do nexo de causalidade entre o procedimento
e a sequela do mesmo gerando o dano. Logo, a lesdo estética é indenizavel por produzir
no paciente alguma deformagdo em sua aparéncia (BRUGIONI, 2016).

O Codigo Civil de 1916 tratava o erro médico como ato ilicito. O Codigo Civil de
2002 define que erro derivado em conduta médica é um ato ilicito. Ha que se destacar
que qualquer atividade profissional que gere dano mediante negligéncia, imprudéncia
ou impericia enseja a aplicagdo de indenizacdo pelo agente infrator. Nos casos de
condutas médicas, que pelos mesmos motivos resultar em dano material ou moral,
causando-lhe morte ou agravar mal, causar lesdo ou inabilita-lo para o trabalho, implica
na responsabilizacéo civil do médico (art. 951, CC/2002).

A este respeito Paulo Nader (2016, p. 491) esclarece que:

As atividades profissionais sdo suscetiveis de danos morais e materiais
ao paciente ou cliente, atentando, respectivamente, contra os direitos
da personalidade ou os patrimoniais. De um modo geral estes danos
sao contratuais, mas a responsabilidade pode incidir fora de um quadro
negocial, como seria a hipotese de um médico, ao passar por um
local de acidente, prestar socorro a vitima. Inexiste, também, vinculo
contratual entre um hospital publico e o paciente.

Assim, quando se estabelece uma relagdo entre médico e paciente essa relagdo
pode em algum momento provocar um dano. Este dano por ser decorrente de atividade
contratual quando ha descordo com os direitos de personalidade e, pode ainda haver a
responsabilidade em casos de dano extracontratuais. E o que explica Fernando Gomes
Correia Lima (2012, p. 40):

Reconhece-se, quase unanimemente, a responsabilidade civil do
médico como de natureza contratual. Em alguns casos podera
ser extracontratual, quando, por exemplo, do atendimento de um
acidentado desfalecido, na rua. Serd também extracontratual quando
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cometer um ilicito penal ou descumprir normas regulamentares da
profissdo, tais como fornecer atestado falso, ndo impedir que pessoa
ndo habilitada exerca a profissdo ou lancar mao de tratamento
cientificamente condenado ou de atitudes charlatanescas, vindo a
causar dano ao paciente.

Logo, a responsabilidade civil médica é decorrente de sua atividade profissional

quando se infringe o dever obrigatério legal, maneira ou contrato, podendo causar
dano injusto, patrimonial ou extrapatrimonial (SOARES; SOARES, 2014).

Decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no ano de 2018

assegura a responsabilizagdo civil do médico em fung¢do das consequéncias resultantes

do procedimento para o paciente:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS ESTETICOS E MORAIS. 1. As cicatrizes
existentes no abdémen, bem como a fragilidade da parede abdominal
e a existéncia de hérnia, permitem a caracterizacdo e a identificacdo
de danos estético. 2. O valor fixado de R$8.100,00 para o dano moral
se revela moderado e adequado a extensdo do dano. 3. Possibilidade,
ainda, de caracterizagdo de dano moral. A agressao a integridade fisica,
as graves consequéncias do ato pratico pelo réu, colocando em risco
a vida do autor, permitem identificar como caracterizado dano moral.
4. O valor de R$20.000,00 é adequado a punir e inibir novas condutas
da parte ré. Os caracteres compensatérios e inibitorios se encontram
atendidos (TJ-RS, 2018, s.p.).

O Superior Tribunal Justica reconhece a reparacdo de um dano estético conforme

previsdo da Sumula n. 387: “E licita a cumulacdo das indenizacdes de dano estético e
dano moral” (STJ, 2013, p. 333).

Outra decisdo demonstra que o resultado adequado e satisfatério é obrigatério

nos casos de cirurgia estética tendo em vista que o médico se compromete a alcancar

um determinado resultado e nao causar danos ao paciente:

40

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE INSTRUCAOQ.
ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, CAPUT E § 4°, DO CDC. [..] 3. A
cirurgia estética é uma obrigacdo de resultado, pois o contratado se
compromete a alcangar um resultado especifico, que constitui o cerne
da propria obrigacdo, sem o que havera a inexecugdo desta.4. Nessas
hipoteses, ha a presuncdo de culpa, com inversdo do 6nus da prova.5. O
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uso da técnica adequada na cirurgia estética ndo é suficiente paraisentar
o médico da culpa pelo ndo cumprimento de sua obrigacao. [...] (REsp
1395254/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRATURMA, julgado
em 15/10/2013, DJe 29/11/2013) (STJ, 2013, s.p.).

A responsabilidade civil se propde a compensar a vitima pelas lesdes causadas
pelo médico. Destaca-se que dentro dos deveres médicos esta a necessidade de reduzir
ou amenizar a probabilidade de erro médico. Sempre que houver confirmacdo de erro
médico, portanto, o agente que o causou podera ser obrigado a pagar indenizagao
que pode ser a titulo de dano moral quando sua agdo resultar em morte ou dano
extrapatrimonial por afrontar a integridade fisica ou psiquica do paciente. Essa obrigagdo
de realizar pagamento de indenizacao também decorre da lesdo que atinge a honra do
paciente, pois a este € garantido o dever de sigilo a sua imagem (GONCALVES, 2015).

Porém existe a possibilidade de excludente de responsabilidade civil do médico.
Tais causas estao previstas no artigo 393 do Cédigo Civil:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado. Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar
ou impedir (BRASIL, 2015).

Desta forma, a presenca de elementos como caso fortuito ou forca maior, os
prejuizos provocados apds um procedimento ou cirurgia estética ndo configuram
responsabilidade civil do médico e, entdo, o mesmo nao tera a obrigacao de reparar o
dano sofrido pelo paciente. Assim, é necessario a comprovacao da responsabilidade do
médico para que o mesmo seja obrigado a reparar o dano

Consideracoes finais

Tem sido recorrente em toda a sociedade, nos ultimos tempos, a busca desenfreada
por procedimentos estéticos de toda ordem visando obter melhorias ou modificar
no que ndo agrada em si mesmo. Essa busca exagerada se mostra como o reflexo,
principalmente, da pressdao midiatica por um corpo perfeito.

E diante disso tem se percebido um movimento importante no surgimento de
clinicas e diversos procedimentos voltados a promover cuidados com o corpo. Promover
tais cuidados tem sido uma atividade recorrente e ndao mais supérflua. Tal fator passou a
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ser também uma questao da saude, que tem gerado muita renda e emprego, tratando
da autoestima pessoal, contudo, nem todas as pessoas que buscam tais procedimentos
estdo preocupadas com a saude, mas sim com a sua estética, com a aparéncia perfeita.

Assim, aquele individuo que ndo se sente parte desse padrdo estético
estabelecido em funcado de diversos fatores, entres eles o social acaba se sentindo
vulneravel ou até mesmo de certa forma excluido, levando ao desenvolvimento de
uma baixa autoestima e, principalmente, favorecendo a busca por reparar o que nao
esta dentro do padrao estabelecido.

Etudoissotem feito com que a cada ano cresga o nUmero de espagos especializados
em estética bem como de médicos dedicados a realizacdo de procedimentos. Essa é
uma industria que movimenta muito dinheiro, pois mexe com a autoestima das pessoas
que se sentem impelidas a corresponder o padr@o de beleza imposto pela sociedade.

Contudo, tem sido possivel observar que também esta em alta o nUmero de
pessoas insatisfeitas com os resultados provenientes dos procedimentos bem como
de pessoas que ficaram com alguma sequela e diante disso requerem a reparacao do
dano sofrido.

As pessoas que sofrem algum dano originado em procedimentos ou cirurgias
estéticas podem pleitear a reparacdo do dano sofrido buscando conforme estabelece
a legislagdo brasileira no que refere a responsabilizacdo civil. Desta forma, viu-se
neste estudo, que o dano estético provocado por acao ou omissdo do médico em um
procedimento estético requer a reparagao deste dano.

A atividade profissional do médico que provocar danos a partir de omissao,
negligéncia, imprudéncia, impericia ou acdo enseja a instituicdo de indenizagao pelo
agente infrator no intuito de reparar o dano causado. Os danos estéticos, portanto, sdo
caracterizados mediante acao realizada que resultou em mudancas na aparéncia fisica
da pessoa sendo que isso resulta na reducgdo da autoestima do individuo e repercute na
sua saude e na sua integridade fisica.

Nestes casos a responsabilizagdo civil do médico gera o dever de indenizar
decorrente do nexo de causalidade entre o procedimento realizado e a sequela gerada
no paciente, que é a deformacao na aparéncia do mesmo.

Conclui-se, portanto, que a responsabilizacao civil médica decorre da atividade
profissional a partir do momento em que se infringe o dever de produzir o resultado
desejado pelo paciente, conforme estabelecido no acordo entre paciente e médico.
Assim, é importante que os médicos tenham consciéncia que o dano estético gera
sofrimento, humilhagdo, vergonha, tristeza, prejuizos a vitima que devem ser reparados
moral ou materialmente.
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Resumo: O artigo objetiva externar a indenizacdo por danos morais causados pelo abandono afetivo
como um dever dos pais e um direito dos filhos regados e pautados na boa-fé sendo possivel e
plenamente eficaz. Para tanto, junto a analise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, que tem
reconhecido a reparacao civil, revelara exequivel o ressarcimento com fundamentos legais ao lado de
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Palavras-chave: Abandono Afetivo; Reparacao Civil; Danos Morais; Parentalidade responsavel.

Abstract: The article aims to express the compensation for moral damages caused by emotional
abandonment as a duty of parents and a right of children watered and guided in good faith, being
possible and fully effective. To this end, together with the jurisprudential analysis of the Superior Court of
Justice, which has recognized civil reparation, it will reveal that compensation is feasible with legal grounds
alongside basic principles, such as responsible parenthood, human dignity and the best interest of the
child and of the teenager.

Keywords: Affective Abandonment; Civil Repair; Moral damages; Responsible parenting.

Recebido em: 7/10/2022
Aprovado em: 28/11/2022

* Possui pés-doutorado em Direito Privado PUC-MG. E doutor e mestre em Direito Privado PUC-Minas.
MBA em Direito de Empresa. Especialista em Direto Publico, Penal e Processo Penal, Direito Privado e
Processo Civil. Coordenador Curso de Direito da Fadileste. Professor de Graduacdo e Pds-graduacéo.
Editor Chefe da Revista Remas - Faculdade do Futuro. Avaliador da Revista da Faculdade de Direito da
UERJ; CONPEDI, UNIJUI. Advogado. E-mail: aluerjunior@hotmail.com.

“ Graduada em Direito pela Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais do Leste de Minas (Fadileste). Especialista
em Direito do Trabalho, Processo do Trabalho, Direito de Familia e Sucessdes pela Faculdade de Direito
Damasio de Jesus-Complexo Damésio de Jesus. E-mail: lorrainneandradebdireito@hotmail.com.

46 Revista Vox, n. 16, p. 46-67, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



Abandono afetivo pelos pais e o direito de indenizagdo

Introducao

uando se fala em familia € comum pensar-se nas questdes bioldgicas e so

depois na afetividade justamente pela ideia restrita de familia imposta na

sociedade desde a antiguidade, onde prevalecia as questdes matrimoniais
sendo o sacramento matrimonial a forma ideal de uma unidade familiar.

Passado o tempo a ideia de familia fora ressignificada pelas aclamacgdes sociais e
as reais ligagoes de afeto entre os individuos que ndo partiam de um tronco ancestral
comum. Felizmente, o atual conceito de familia permite abordar diversos temas
familiares de maneira ampla e com maior proximidade do que se entende como justo.

Dentre esses temas com certeza estad o abandono afetivo dos pais independente
se bioldgicos quando na verdade e legalmente falando possuem deveres de cuidados
estabelecidos em mais de uma Lei, como a Carta Maior. Especificamente, tém-se decidido
sobre o direito dos filhos e o dever dos pais quanto a indenizacdo por intermédio do
dano moral frente as diversas e distintas consequéncias do abandono que tendem a
dificultar o desenvolvimento fisico, psiquico e moral dos filhos.

De jeito a explicar o dever de indenizagdo como responsabilidade civil, em primeiro
momento o presente artigo aponta breves aspectos da familia e do poder familiar
marcado historicamente por uma ideia contraria da atual, quer seja, ideia contraria de
protecao e cuidados.

No segundo subtitulo encontra-se descrito a importancia afetiva dos pais na
vida da crianga, jovem e adolescente, consubstanciado no suporte afetivo, emocional,
psicoldgico, educacional e demais fatores fundamentais para a formagao geral de seus
filhos. Conta-se ainda com os efeitos do abandono afetivo.

O préximo subtitulo contemplar-se-a o Projeto de Lei 3.212 de 2015 de autoria
do Senador Marcelo Crivella, originado do Projeto de Lei 700 de 2007, cujo objetivo
é caracterizar o abandono afetivo como conduta ilicita capaz de gerar indenizacdo
modificando para isso alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Posteriormente, o reconhecimento do dano moral pelo Superior Tribunal de
Justica como meio de reparacao civil ocasionada pelo abandono afetivo.

Por fim, no quinto subtitulo falar-se-& sobre o abandono afetivo pelos pais e o
dever de indenizar apds o conhecimento das tratativas dos subtitulos que o antecedem
elencando os pressupostos para o eventual ressarcimento do dano baseado nos
elementos da responsabilizacao civil.

Para isso, a metodologia de pesquisa sera bibliografica, acompanhado de analise
legal e jurisprudencial, bem como, pelo método de abordagem indutivo e procedimento
analitico-descritivo.
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Breves apontamentos da familia e do poder familiar

A afetividade nem sempre fora ligada ao conceito de familia ja que em tempos
remotos a definicdo de familia era bem restrita, considerando como tal o vinculo
consanguineo de um tronco ancestral em comum ou matrimonial, excluindo, portanto,
a afetividade, principalmente como forma de descendentes.

Nesses tempos o sacramento matrimonial era a forma ideal de constituir uma
unidade familiar o que acaba por explicar um dos motivos da sua indissolubilidade,
logo, ndo se importavam muito as questdes afetivas e sim a finalidade do casamento
como uma entidade de uniao, bens, honra e procriagao.

Nao é por nada que houve tempos de casamentos for¢ados, sem nenhum vinculo
de amor, mas tdo somente de obrigacdes como honrar nomes, prestigios sociais e a
virilidade, em resumo, casamentos de meras aparéncias. Em consequéncia, a falta de
afeto era comum entre os membros familiares uma vez que ndo era uma prioridade do
poder de familia, muito menos, do instituto denominado casamento.

Percebe-se que o casamento era a unica forma de formagdo da familia,
desconsiderando qualquer outra forma de vinculo, mesmo que envolto pela afetividade,
mesmo tendo o real significado do matrimdnio para além de sua visdo institucional.
Contudo, a entidade familia pode-se dizer como a unidade social mais antiga da vida
humana e fora desenvolvendo-se como forma de organizagdo ndao somente familiar,
mas também, como forma de organizagao social.

Todavia, atualmente a familia é diversificada priorizando o respeito mutuo, o afeto,
o amor, a felicidade e demais sentimentos que realmente importam. Destarte, o seu
conceito é ampliativo o qual permite outras entidades familiares, sendo a matrimonial
apenas mais uma dentre tantas. Entre uma delas, pode-se citar o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva.

Desta maneira, surge o planejamento familiar e suas novas espécies com base nos
anseios sociais por diversos motivos de integragdo da familia, inclusive pelo afeto. Isto
posto, o lago consanguineo desprendeu-se gerando lugar ao laco afetivo ndao havendo
diferencas quantos as relacdes de familia, da familia e entre as familias. Logo, a familia
é naturalmente formada por individuos independentemente se por laco de sangue ou
por lago afetivo.

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas associadas:
os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir ou existir
separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos de afetividade (LOBO,
2009, p. 2).
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A mais, hoje, em exemplo, “a consanguinidade tem, de fato e de direito, um papel
absolutamente secundario na configuragdo da paternidade [...]" (VILLELA, 2002, p. 95).
Nao é a derivacao bioquimica que aponta a figura do pai, sendao o amor, o desvelo, o
servico com que alguém se entrega ao bem da crianca (VILLELA, 2002, p. 95). Do mesmo
modo, ndo aponta a figura da mae.

Assim como todos os direitos e principios sdo voltados pelo desenvolvimento
social, a Carta Maior os destaca quando se fala em familia e seus deveres, dentre estes,
os varios deveres de cuidados para com as criancas, jovens e adolescentes.

Por esta senda, a Constituicdo e o surgimento do Direito de Familia, foram e sdo
fundamentais para as relagdes familiares, seja para um sujeito para consigo mesmo, seja
para as relacdes interpessoais e sociais.

Todavia, os citados deveres de cuidados amplamente defendidos nao eram algo
praticado em outros tempos, quando o poder familiar era visto mais como um abuso
sobre os filhos do que o proprio interesse de prote¢do, por isso a importancia da
explicativa quanto a familia e como era restrita ao casamento e aos interesses apenas
dos seus antigos conceitos, pois possui relagdo com o poder de familia a época.

Em consciéncia, os romanos exerciam seu poder de familia, mais conhecido por
pater famllias, de modo radical justamente pelos direitos concedidos ao pater para
com os seus filhos como o direito de matar, o que sé mais tarde limitou-se aos atos
de correcao.

Nessa linha, sdo os conhecimentos de Rolf Madaleno apud Pontes de Miranda
(2017, p. 1025):

Conforme Pontes de Miranda, os romanos davam ao pater familias o
direito, inclusive, de matar o filho (jus vitae et necis), estendendo-se
esse direito no periodo da Republica, embora com alguma moderacao,
mas apenas no século ll, sob a influéncia de Justiniano, os poderes do
chefe de familia teriam sido limitados ao direito de correcao dos atos
da prole.

A expressao “poder familiar” adotada pelo Cddigo Civil corresponde ao antigo
patrio poder, termo que remonta ao direito romano: pater potestas — direito absoluto
e ilimitado conferido ao chefe da organizacao familiar sobre a pessoa dos filhos (DIAS,
2016, p. 780).

O Cddigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao marido
como cabeca do casal, chefe da sociedade conjugal. Na sua falta ou impedimento é
que a chefia da sociedade conjugal passava a mulher, que assumia o exercicio [...] (DIAS,
2016, p. 781).
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Além da severidade quanto ao direito de matar o filho, permitia-se a sua venda
com prazo de duragdo limitado a cinco anos apenas para a finalidade econémica da
familia, reforcando novamente a prioridade do casamento para tudo menos para com
os filhos.

Segundo Rolf Madaleno apud José Virgilio Castelo Branco Rocha essa razdo tinha
por base o sacrificio de um membro para o beneficio do grupo:

O pater familias também tinha o poder de venda dos filhos, com
duracao até cinco anos, para depois recuperar a potestade, como uma
espécie de momentanea suspensdo do patrio poder, cuja finalidade
era a de poder suprir eventuais dificuldades financeiras da familia,
cometendo sacrificar um dos integrantes dessa familia em beneficio do
grupo (MADALENO apud ROCHA, 2017, p. 1025).

Em continuidade, ainda ligado aos anseios do grupo, outro motivo o qual podia-
se fundar a venda do filho era “[..] a noxae deditio, sendo o filho entregue a vitima de
um dano por ele causado, como forma de compensar o prejuizo sofrido mediante a
prestacao de servigos pelo filho dado em compensacdao” (MADALENO, 2017, p. 1025).

Como se ndo fosse o suficiente, era existente a crueldade de literalmente
abandonar a crianca recém-nascida so6 pelo fato de ndo corresponder aos padrdes
mentais, causando a época o que conhecesse como sele¢do eugénica. Nas palavras de
Madaleno (2018, p. 1025), “[...] dentre as prerrogativas concedidas ao chefe da familia,
acrescia-se a faculdade de abandonar o filho recém-nascido (ius exponendi), cumprindo-

|II

lhe o direito de selecdo eugénica quando nascesse uma crianga débi

Para colocar fim a esses atos barbaros o cristianismo ocupou um espago
fundamental que mudou a visdo do poder familiar sobre os filhos onde mais tarde
passaria ao entendimento de protecao e nao de mando, apesar de ainda encontrar-se
castigos fisicos e ofensas. Isto pois:

No Brasil colonial, sob as Ordenacgdes e Leis do Reino de Portugal o pai
tinha um dominio quase absoluto sobre os filhos, com poder de corregao
gue se manifestava em reprimendas e castigos corporais moderados e
gue nao resultassem em ofensas fisicas sérias [...] (MADALENO, 2017,
p. 1025-1026).

Fato é que "o advento do cristianismo como religidao oficial do Estado Romano,
tornam-se inconciliaveis as antigas leis despdticas de poder de mando sobre a vida e
a pessoa do filho, sendo proibida a venda, a morte ou entrega do filho a um credor”
(MADALENO, 2017, p. 1025).
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Portanto, deixam os pais de exercerem um verdadeiro poder sobre os filhos para
assumirem um dever natural e legal de protecao da sua prole, acompanhando seus
filhos durante o natural processo de amadurecimento e formagao de sua personalidade
[..] (MADALENO, 2017, p. 1026).

Hoje, tal fator é reforcado, como dito, pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e pelo Direito de Familia, a mais, por normas mais especificas como é
o ECA, Estatuto da Crianca e do Adolescente, pelos quais se notam a presenca legal de
protecao e também de afeto.

Falando-se em afeto, uma vez que o Direito trabalha por meio de um viés protetivo
e é baseado em um conjunto de normas, bem como principios, garantidores do bem
comum através do adequado funcionamento em sociedade conforme a verdade real
consubstanciada em fatos mediante o comportamento e vivéncia de seus participes,
nao ha motivos do nao reconhecimento dos vinculos de afetividade.

A ressaltar, em contrapartida, é existente o chamado vinculo por afinidade,
inclusive, posto em Lei como é a questao do “uma vez sogra sempre sogra”, resignado
no Codigo Civil, ndo se encerrando nem mesmo com a figura do divorcio.

Enfatizando, é o artigo 1.595 e seus paragrafos:

Art. 1.595. Cada cbénjuge ou companheiro é aliado aos parentes do
outro pelo vinculo da afinidade.

§ 1° O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos
descendentes e aos irmaos do conjuge ou companheiro.

§ 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolucdo do
casamento ou da unido estavel (BRASIL, 2002).

Nota-se, portanto, uma via parental imposta por Lei os reconhecendo como
parentes legais. No entanto, se tamanho desafortunado possui atendimento pelo
ordenamento juridico em seu poder de legislar, diferente ndo poderia ser sobre as
relacbes de real afeto e querer, essa sim merecendo ser imposta para a garantia de
direitos ofertando seguranca juridica aos membros da sociedade.

Abandono afetivo e seus efeitos

Aimportancia dos pais de maneira afetiva na vida dos filhos € inquestionavel ja que
sdo deles os primeiros cuidados necessarios para o pleno desenvolvimento da crianga
sendo o seio familiar o seu primeiro contato, o seu primeiro suporte afetivo, emocional,

Revista Vox, n. 16, p. 46-67, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183. 51



Aluer Baptista Freire Junior e Lorrainne Andrade Batista

psicoldgico, educacional, dentre outros fatores fundamentais para a formagéo geral de
seus filhos.

Nas criangas, os impulsos instintivos, emocionais e mentais, assim como os
movimentos musculares e os comportamentos a que tudo isso as impele, ainda sao
completamente inseparaveis. Elas agem como sentem (ELIAS, 1994, p. 89). Portanto,
dependem de seus responsaveis para ajudar na formacdo como individuos sociaveis e
bem resolvidos.

Em linha de negligéncia as figuras tanto maternas quanto paternas influenciam na
formagao, inclusive, da personalidade e com certeza negligenciar o filho é negligenciar
o seu desenvolvimento infantil ainda mais se baseada na falta de cuidados emocionais
e afetivos o que podem determinar a vida adulta.

Ja ao nascer e principalmente nessa fase o bebé encontra-se em total dependéncia
e controle dos pais onde os mesmos sdo responsaveis pelo bom desenvolvimento da
crianca desde a alimentacdo até os cuidados mais pessoais e seus principios, o que
mais tardar fara parte da mesma, influenciando em seu convivio social. E assim que
efetivamente cresce o individuo, partindo de uma rede de pessoas que existiam antes
dele para uma rede que ele ajuda a formar (ELIAS, 1994, p. 28).

Nessa formacdo é salutar o entendimento de formar carater, ideias, principios,
valores e afeto. Para isso, os pais e ou responsaveis ha de se aterem ndo somente com
os cuidados mais genéricos, mas também, na maneira do falar, escutar, interpretar,
conversar, mesmo que nao seja diretamente com a crianga, porém uns com os outros.

E dessa interacdao humana, seja no ambiente familiar ou fora dele, que acontece a
formacao do ser humano individual.

Pelos ensinamentos de Norbert Elias (1994, p. 28-29):

Assim como, numa conversa continua, as perguntas de um evocam as
respostas do outro e vice-versa, e assim como determinada parte da
conversa ndo provém apenas de um ou do outro, mas da relagdo entre
os dois, a partir da qual deve ser entendida, também cada gesto e cada
ato do bebé ndo sdo produtos de seu “interior” nem de seu “ambiente’
nem tampouco de uma interacdo entre um , “dentro” e um “fora”
originalmente distintos, mas constituem uma funcao e um precipitado
de relagdes, s6 podendo ser entendidos - como a imagem do fio numa
trama - a partir da totalidade da rede. Similarmente, a fala do outro
desenvolve na crianca em crescimento algo que lhe é inteiramente
proprio, uma linguagem que é inteiramente sua e que, a0 mesmo
tempo, é um produto de suas relacdes com os outros, uma expressao
da rede humana em que ela vive. Do mesmo modo, as ideias, convicgoes,
afetos, necessidades e tracos de cardter produzem-se no individuo
mediante a interag¢éo com os outros, como coisas que compbem seu ‘eu”
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mais pessoal e nas quais se expressa, justamente por essa razdo, a rede
de relacées de que ele emergiu e na qual penetra. E dessa maneira esse
eu, essa “esséncia” pessoal, forma-se num entrelagamento continuo de
necessidades, num desejo e realizacdo constantes, numa alternancia
de dar e receber. E a ordem desse entrelacamento incessante e sem
comecgo que determina a natureza e a forma do ser humano individual
(grifo nosso).

Logo, tém-se que os pais possuem o poder maior sobre a qualidade de vida
da crianca incluindo a qualidade das relacdes exteriores, quer seja, fora do ambito
familiar. Portanto, consequentemente, como familia, sdo ainda a base formadora da
sociedade, dai tamanha importancia de uma boa estrutura familiar, em especial na
criacdo de descendentes e na responsabilidade afetiva para com eles, ja que a falta
de afeto respinga nas demais areas de formagado ndo s6 como pessoas, mas também
como cidadaos.

A falta de afetividade pode levar a sérios problemas, incluindo psicoldgicos,
gerando sentimentos desafiadores ocasionando até mesmo doencas como a
depressao uma vez que pode causar graves abalos emocionais e psiquicos onde a
pessoa se sujeita a pensamentos de rejeigdo, culpa, desprezo, abandono e de fato é
um tipo de abandono.

A sensacdo de vazio existencial € uma realidade promovida pelo abandono afetivo
devido a auséncia no convivio familiar onde cada um exerce seu papel ocupando o seu
espaco e a falta de um ndo se substituem pela presenca do outro, muito menos faz
desaparecer tamanhos sentimentos ora citados.

Apesar da maioria dos casos de abandono afetivo serem praticados quando da
ocorréncia de pais solteiros e do divércio, onde fica a ideia de dever e amparo apenas
material ou nem isso, também é muito comum ocorrer no mesmo lar ao deixarem
de atender as necessidades basicas dos filhos, ndo oferecendo tempo de qualidade,
atencgao e toda a gama que compreende o afeto.

Vide dicionario Aurélio, o abandono significa justamente esses descuidos e
desamparos, “abandono sm. 1. Ato ou efeito de abandonar(-se). 2. Estado ou condicao
de quem ou do que esta abandonado, largado, desamparado e descuidado [..]"
(FERREIRA, 2001, p. 3).

O que definitivamente nao poderia ocorrer na relacdo parental a qual deveria
servir de seguranca, de lar e ser provedora de afeto ja que por uma questao logica
e legal é uma obrigagdo de fazer, um dever familiar independentemente da sua
classificacdo. Falando em dever legal, juridicamente falando sobre esse desamparo,
compreende-se como:
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Abandono - S.m. Cessacao voluntaria de uma relagdo juridica, ao direito
respectivo, quer pela rentncia, quer pela abstencdo de seu exercicio;
abandono da posse e da propriedade, da heranga, de coisa imdvel;
renuncia a continuacdo no exercicio de uma pretensdo (abandono da
acusacao, abandono da causa); ato de deixar, com intencdo definitiva,
local, comunidade ou pessoa (abandono da sede, da associacdo,
abandono do lar), ato de deixar ao desamparo, ou de ndo prestar
assisténcia moral e/ou material a quem tem o dever legal de fazé-lo
(abandono do menor, do incapaz, da familia) (CC, arts. 589, lll, e 592)
(SANTOS, 2001, p. 18, grifo nosso).

Tal dever previsto legalmente leva ao presente significado do termo poder
familiar, quer seja, o dever de protegao, cuidado, assisténcia ampliada e especialmente
moral e afetiva. Entdo, "o poder familiar deve ser exercido ndo somente para atender as
necessidades materiais do menor, mas deve também suprir suas caréncias psicoldgicas
e intelectuais” (PAIVA, 2021, p. 27).

Em relacdo a citada assisténcia, presenca e ou apoio moral dos pais, é sabido
que “[..] ndo traz nenhuma garantia que seus filhos nao produzirdo nenhum desvio
psicoldgico, mas provavelmente ele desenvolvera esse distlirbio caso venha a ser
abandonado afetivamente” (PAIVA, 2021, p. 28).

As consequéncias psicoldgicas causadas pelo abandono afetivo irdo acompanhar
o individuo para o resto da vida, trazendo consigo a sensacao do vazio que ocupa o
lugar de sentimentos que deveriam ter sido despertados e mantidos no seio familiar
(PAIVA, 2021, p. 30).

Por isso que ao menor abalo a sua integridade fisica, psicologica ou financeira, a
ameaga precisa ser pronta e prioritariamente neutralizada, e essa protecao depende da
atividade dos adultos e de seus responsaveis diretos, pais, tutores e representantes [...]
(MADALENO, 2017, p. 117).

Daniel Schor (2017, p. 217-218), através de um estudo psicanalitico sobre as
dimensdes da experiéncia traumatica baseada nas herangas invisiveis do abandono
afetivo concluiu que:

A falta de uma presenca afetiva, regular, atenta, determinada
essencialmente pelo amor e pela identificacdo dos pais com as
necessidades infantis impedem o sujeito de fazer o luto daquilo que
nunca foi renunciar ao que nunca teve, aniquilando ou comprometendo
gravemente seu sentimento de existir, Unico capaz de lanca-lo a uma
jornada existencial baseada na confianga intima e profundamente
guardada na possibilidade de um devir.
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Nesse caso, a possibilidade de que o sujeito inicie uma trajetoria pessoal depende
de que seja auxiliado a experimentar o que permaneceu em si em estado apenas
potencial, mas nunca acontecido (SCHOR, 2017, p. 218)

O afeto ndo é somente um laco que envolve os integrantes de uma familia.
Também tem um viés externo, entre as familias, pondo humanidade em cada familia
(DIAS, 2016, p. 84). A enorme evolucao das ciéncias psicossociais escancarou a decisiva
influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio de pessoas em formacao
(DIAS, 2016, p. 164). Nesse diapasao, fica cristalino os efeitos do abandono afetivo,
até mesmo a longo prazo, danos que podem ser irreversiveis que levam a variados
patamares e consequéncias.

Projeto de Lei 3.212/15

O abandono afetivo ndo encontra respaldo juridico explicito proibindo a sua
pratica, seja por omissao ou por comissao, embora em analise interpretativa possuem
importantes dispositivos o instituindo de maneira implicita quando visa a protecdo da
crianca, do adolescente e do jovem. Justamente por essa falta de previsdo legal que no
ano de dois mil e quinze fora instaurado um Projeto de Lei elevando a importancia do
tema abandono afetivo baseado nos deveres dos pais.

Pelo Projeto de Lei 3.212/15 de autoria do Senador Marcelo Crivella, originado do
Projeto de Lei 700/07, o abandono afetivo passaria a caracterizar uma conduta ilicita sendo
capaz de gerar indenizagao ja que se leia como um ilicito civil. No momento o PL aguarda
designacao de relator na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC).

Em 2019, a relatora Caroline de Toni da comissao da CCJC ofertou parecer contrario
ao Projeto de Lei em tramitacdao. Contudo, antes disso, em dois mil e dezesseis o relator
Alan Rick da comissdo de Seguridade Social e Familia (CSSF), ensejou parecer pela
aprovacao do PL.

Umas das justificativas contrarias ofertadas pela relatora Caroline de Toni a respeito
do Projeto é que “tornar o abandono afetivo um ilicito importaria em uma indevida
“monetizacdo do afeto”, com o desvirtuamento da sua esséncia” (TONI, 2019, p. 3), bem
como, alegou inconstitucionalidade e antijuridicidade, além de ressaltar que as relaces
de afeto ndo devem ser impostas e nem medidas.

Ainda, nos dizeres da mesma:

A questdo central da presente proposta gira em torno da ilicitude
atinente ao abandono afetivo observa-se, no entanto, que ndo se trata
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de abandono material, que pode ser objeto de reprobabilidade juridica,
mas, sim, da discussdo sobre os efeitos derivados da negativa de afeto
(TONI, 2019, p. 3).

Ademais, "nao ha que se olvidar que é impossivel se aferir quantidade e qualidade
do amor dedicado por alguém a outrem. O afeto deve ser sempre algo natural e
espontaneo, e ndo uma obrigacao juridica, sob a qual incide um controle estatal” (TONI,
2019, p. 3). Ja pelo parecer do relator Alan Rick o PL deve ser aprovado, afinal “hoje
em dia, qualquer relacao parental em que haja sofrimento e magoa é passivel de gerar
pagamento de indenizacao nos termos de entendimento assentado no ambito do STJ”
(RICK, 2016, p. 5).

Nessa esteira, assinale-se ser judiciosa a adog¢do de todas as medidas nela albergadas,
eis que, apesar dos avangos proporcionados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ainda se faz necessario aprimora-lo no intuito de sanar lacunas [...] (RICK, 2016, p. 4). Dessa
maneira, é a favor em “[...] adicionar novas normas de protecdo a criancas e adolescentes,
inclusive contra o abandono afetivo intencional” (RICK, 2016, p. 4).

Defende haver “o dever dos pais bem mais amplo de possibilitar a seus filhos
o desenvolvimento humano pleno baseado em pilares constitucionais como os do
respeito a dignidade da pessoa humana, da doutrina da protecdo integral [..]" (RICK,
2016, p. 4). Com base nesses fundamentos deixa exposto que:

[..] € indubitavelmente de bom alvitre, a fim de proteger ainda mais
nossas criancas e adolescentes, reconhecer o abandono afetivo
intencional como ilicito civil nos termos propostos no ambito do
projeto de lei em exame e com consequéncias legais que incluam a
possibilidade de reparacdo civil por danos morais (RICK, 2016, p. 4).

De modo a complementar o fundamento da relatora Caroline de Toni ao falar
que "o afeto deve ser sempre algo natural e espontaneo, e ndo uma obrigagdo
juridica, sob a qual incide um controle estatal” (TONI, 2019, p. 3), Alan Rick utiliza-
se dos ensinamentos da relatora do Superior Tribunal de Justica, Ministra Nancy
Andrighi, para esclarecer que apesar do amar ser uma faculdade, o cuidar é um dever,
justificando, portanto, a indenizagao.

Como leciona a Ministra supra, “aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a
imposicao biologica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos” (RICK apud ANDRIGHI, 2016, p. 5).

A ideia do PL é para alterar a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 mais conhecida
como Estatuto da Crianca e do Adolescente, caracterizando o abandono afetivo como
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ilicito civil. Para isso o texto oficial remetido a Camara dos Deputados acrescenta
paragrafos ao artigo 4°; paragrafo Unico ao artigo 5°; os termos convivéncia, assisténcia
material e afetiva ao caput do artigo 22; inciso IV ao artigo 56, onde deixa evidente os
termos negligéncia, abuso ou abandono; os termos morais e éticos ao caput do artigo
58; menciona o artigo 22 no paragrafo Unico do artigo 129; e a palavra negligéncia ao
caput do artigo 130.

Os dois paragrafos propostos ensejam ao artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente a assisténcia afetiva como um dever dos pais para além do zelo quanto
aos demais direitos tratados no artigo 3° da Lei que sdo todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana facilitando o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condic¢des de liberdade e de dignidade, sem qualquer distincao.

Conceitua a assisténcia afetiva, a tornando palpavel juridicamente, como
orientacao, solidariedade e apoio, desde a questdes materiais, culturais e educacionais
as questdes emocionais e afetivas como o intenso sofrimento ou dificuldade.

A conhecimento, sdo os paragrafos do PL:

§ 2° Compete aos pais, além de zelar pelos direitos de que trata o art.
3° desta Lei, prestar aos filhos assisténcia afetiva, seja por convivio, seja
por visitacdo periddica, que permita o acompanhamento da formacéo
psicolégica, moral e social da pessoa em desenvolvimento.

§ 3° Para efeitos desta Lei, compreende-se por assisténcia afetiva:

| — orientacdo quanto as principais escolhas e oportunidades
profissionais, educacionais e culturais;

Il — solidariedade e apoio nos momentos de intenso sofrimento ou
dificuldade;

lll — presenca fisica espontaneamente solicitada pela crianga ou
adolescente e possivel de ser atendida (BRASIL, 2015, grifo nosso).

O acréscimo do paragrafo Unico ao artigo 5° busca efetivar aindenizagdo aos danos
causados a quaisquer direitos fundamentais da crianca ou adolescente, inclusivamente,
nos casos de abandono afetivo.

Logo, pelo referido dispositivo:

Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparagdo de
danos, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, a acdo ou a omissdo
gue ofenda direito fundamental de crianca ou adolescente previsto
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nesta Lei, incluindo os casos de abandono afetivo (BRASIL, 2015,
grifo nosso).

Com alteracao do caput do artigo 22 a convivéncia, assisténcia material e afetiva
também passariam a ser uma incumbéncia dos pais, juntamente com o sustento, guarda
e educacao dos filhos menores.

Como resultado, o artigo passaria a seguinte roupagem:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda, convivéncia,
assisténcia material e afetiva e educacdo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais (BRASIL, 2015, grifo nosso).

O acréscimo do inciso IV ao artigo 56, deixa evidente os termos negligéncia,
abuso ou abandono, como causas de intervencao estatal por meio do Conselho Tutelar,
a serem observadas, denunciadas e comunicadas pelos diretores de instituicdes de
ensino fundamental.

IV — negligéncia, abuso ou abandono na forma prevista nos arts. 4° e 5°
desta Lei (BRASIL, 2015, grifo nosso).

A proposta legislativa, busca ainda a modificacdo do artigo 58 acrescentando os
termos morais e éticos como valores a serem respeitados no processo educacional,
conjuntamente aos valores culturais, artisticos e histéricos proprios do contexto social
da crianca e do adolescente.

Art. 58. No processo educacional respeitar-se-do os valores culturais,
morais, éticos, artisticos e histéricos proprios do contexto social da
crianga e do adolescente, garantindo-se-lhes a liberdade da criagdo e o
acesso as fontes de cultura (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Atualmente o artigo 129 do ECA trata das medidas aplicaveis aos pais ou
responsavel, como por exemplo, a destitui¢do da tutela e a suspensao ou destitui¢do do
poder familiar. Justamente quanto a esses dois exemplos o paragrafo Unico do presente
artigo remete a observacao dos artigos 23 e 24, e o Projeto aumenta essa observancia
também para o artigo 22 ressaltando o dever de convivéncia e a assisténcia afetiva.

58 Revista Vox, n. 16, p. 46-67, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



Abandono afetivo pelos pais e o direito de indenizagdo

AL T2 ettt et

Paragrafo Unico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos
IX e X deste artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 22, 23 e 24
(BRASIL, 2015).

Por fim, ndo menos importante, o PL por meio da inclusdo da palavra negligéncia
ao caput do artigo 130 do ECA busca o afastamento do agressor da moradia comum
quando verificada a negligéncia pelos pais ou responsavel.

Nessa sapiéncia:

Art. 130. Verificada a hipétese de maus-tratos, negligéncia, opressao ou
abuso sexual impostos pelos pais ou responsdvel, a autoridade judiciaria
podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do agressor
da moradia comum (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Diante do aludido, cristalinas sdo as intencdes do Projeto de Lei de modo a
reverenciar os direitos das criancgas, jovens e adolescentes em plenos periodos de
desenvolvimento, consciéncia e formacao.

Reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justica

E sabido os efeitos dos prejuizos provocados a terceiros e que os mesmos
ocasionam direitos de diversas modalidades de reparos como por danos materiais,
estéticos e morais. Ja em consolidacado a existéncia desses direitos ndo mais discutem-
se, exceto, a aplicagdo a determinados casos, a exemplo, o abandono afetivo.

Como elucidado o abandono afetivo parte da exclusdo dos pais ou um deles,
independentemente se bioldgicos, da vida do filho de modo além do material pois
relaciona-se ao afeto, atencdo, tempo de qualidade, amor, carinho, os quais quando em
auséncia provocam consequéncias inimaginaveis a longo prazo.

Assim como no topico anterior ha divergéncias de entendimentos quanto ao
assunto e o dever de reparacao, o mesmo ocorre em diversos meios como doutrinarios
e jurisprudenciais. No presente artigo o que importa para chegar-se a conclusao do
dever de indenizar a vitima de abandono afetivo sdo as decisdes jurisprudenciais, afinal,
é de onde surgem as decisdes dos fatos e que passam a ser uma realidade na vida dos
autores do processo. Portanto, o foco sera pelas decisdes de reconhecimento do dano
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moral nos casos de abandono afetivo ja que é uma realidade cada vez mais presente
acatada pelos tribunais.

Sendo o Superior Tribunal de Justica base de fundamento em diversas decises
doutrinarias, nada mais solido que utilizar-se de suas decisdes a respeito da indenizacdo
por dano moral provocado pelo abandono afetivo de pais genéticos ou néao.

Para compreensdo é preciso entender que a convivéncia familiar € um dever mesmo
gue ndo ha ou ndo se possa medir a afetividade existente entre os familiares. A estrutura
familiar tem sofrido grandes mudancas e as mesmas estao sendo acompanhadas pelo
ordenamento juridico, posto isso, os tribunais tendem a solucionar conflitos baseados
nas Leis e também nos costumes que sdo considerados fontes do Direito.

Quanto a aplicagdo do dano moral a jurisprudéncia é extensa, contudo, em relagdo
a reparacao civil ligada ao abandono afetivo ainda se encontra divergéncias geralmente
nas mesmas linhas de embate destacadas anteriormente pelos relatores Alan Rick e
Caroline de Toni ao posicionarem pela aprovacao e nao aprovacao, respectivamente,
do Projeto de Lei relacionado.

Nota-se, portanto, uma linha subjetiva e outra objetiva. Subjetiva, pois, fundamenta-
se na subjetividade/individualidade emocional na qual ndo se pode medir, logo, ndo se
pode estipular valor. Objetiva, ademais, apesar da subjetividade emocional do individuo
ha um dever legal palpavel de cuidado, protegéo, convivéncia, ao lado de outros direitos
fundamentais como saude e educacéo.

Ao citar "ao lado de outros direitos fundamentais como salde e educacado”
bastasse pensar-se nas consequéncias do abandono afetivo desde a infancia até a vida
adulta, consequéncias como depressao e sentimentos que oprimem e despreparam
para a vida em sociedade, sendo desobstruida a ligagdo direta dos mesmos com
o estado de saude, principalmente salide emocional e psicoldgica, assim como, a
educagdo tem ligacdo direta com a convivéncia familiar, carinho, amor, atencao,
afeto e o estabelecimento de paradigmas uma vez que os pais servem de modelo
comportamental que regem os filhos.

No entanto, ha direitos sendo violados quando ocorre o abandono afetivo da
mesma maneira que ha deveres ndo sendo cumpridos pelas pessoas os quais competem,
direitos e deveres esses objetivos e nao apenas subjetivos.

O relator ministro Paulo de Tarso Sanseverino do Superior Tribunal de Justica
reconheceu o dano moral pela ruptura abrupta do vinculo afetivo em julgamento
datado oito de novembro de dois mil e vinte e dois. E a ementa:

Recurso especial. Direito civil. Acao civil publica. Responsabilidade
civil. Desisténcia de adogdo depois de longo periodo de convivéncia.
Ruptura abrupta do vinculo afetivo. Dano moral configurado. Revisdo
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do “quantum” compensatério. Impossibilidade. Valor que ndo é
exorbitante. SUMULA 07/STJ (STJ — Resp 1981131/MS Recurso Especial
2022/0009399-0, Relator: Paulo de Tarso Sanseverino, 6rgao Julgador:
32 Turma).

Considerando a razoabilidade do montante indenizatdrio o relator o arbitrou em

cinquenta salarios minimos em razao de um adolescente ter sido abandonado pelos

pais socioafetivos.

Uma das suas justificativas € que a:

Ainda:

Possibilidade de desisténcia da adogdo durante o estadgio de
convivéncia, prevista no art. 46, da Lei n.° 8.069/90, que ndo exime os
adotantes de agirem em conformidade com a finalidade social deste
direito subjetivo, sob pena de restar configurado o abuso, uma vez
gue assumiram voluntariamente os riscos e as dificuldades inerentes a
adocao (SANSEVERINO, 2022, p. 2).

Desisténcia tardia que causou ao adotando dor, angustia e sentimento
de abandono, sobretudo porque ja havia construido uma identidade
em relacdo ao casal de adotantes e estava bem adaptado ao ambiente
familiar, possuindo a legitima expectativa de que ndo haveria ruptura
da convivéncia com estes, como reconhecido no acérdado recorrido
(SANSEVERINO, 2022, p. 2).

Em relagdo a pais biolégicos também é aplicavel o dano moral por abandono

afetivo. Sendo vejam:

Civil. Processual civil. Direito de familia. Abandono afetivo. Reparacao
de danos morais. Pedido juridicamente possivel. Aplicacdo das regras
de responsabilidade civil nas relacdes familiares. Obriga¢do de prestar
alimentos e perda do poder familiar. Dever de assisténcia material e
protecdo a integridade da crianga que nado excluem a possibilidade da
reparacao de danos. Responsabilizacdo civil dos pais. Pressupostos.
Acdo ou omissao relevante que represente violacdo ao dever de
cuidado. Existéncia do dano material ou moral. Nexo de causalidade.
Requisitos preenchidos na hipétese. Condenagdo a reparar danos
morais. Custeio de sessdes de psicoterapia. Dano material objeto de
transacao na acao de alimentos. Inviabilidade da discussdo nesta acao
(ST) — Resp 1887697/RJ Recurso Especial 2019/0290679-8, Relatora:
Nancy Andrighi, Orgao Julgador: 32 Turma).
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A relatora ministra Nancy Andrighi no julgamento do referido ementario, datado
vinte e um de setembro de dois mil e vinte e um, em recurso especial julgou juridicamente
possivel a reparagdo com fundamento no abandono afetivo promovido pelo pai quando
ainda encontrava-se a filha em tenra idade.

Em resumo:

Na hipdtese, o genitor, logo apos a dissolucdo da unido estavel mantida
com a mae, promoveu uma abrupta ruptura da relacdo que mantinha
com a filha, ainda em tenra idade, quando todos vinculos afetivos se
encontravam estabelecidos, ignorando maxima de que existem
as figuras do ex-marido e do ex-convivente, mas ndo existem as
figuras do ex-pai e do ex-filho, mantendo, a partir de entdo, apenas
relacbes protocolares com a criancga, insuficientes para caracterizar o
indispensavel dever de cuidar (ANDRIGHI, 2021, p. 2).

O recurso especial foi conhecido e provido parcialmente com o intuito de aplicar
a reparacao de danos morais, o valorando em trinta mil reais.

Abandono afetivo pelos pais e o dever de indenizar

Como ja asseverado as decisdes jurisprudenciais sobre o dever ou nao dever
de indenizar os filhos por abandono afetivo ndo possuem entendimento unificado,
porém, fato é que importantes dispositivos de Lei asseguram essa possibilidade
quando deixam mais do que claro as necessidades e direitos dos filhos, bem como, os
deveres dos seus pais.

Dispositivos como o artigo mil seiscentos e trinta e quatro, artigo mil seiscentos
e trinta e oito, artigo cento e oitenta e seis ao lado do artigo novecentos e vinte e sete,
todos do Codigo Civil; artigo quarto e quinto do ECA; e o artigo duzentos e trinta, e
outros, da Constituicao Federal.

Fora entendivel a ligacdo entre os direitos fundamentais das criangas, jovens e
adolescentes com as consequéncias do abandono afetivo que alcangam negativamente
os seus numerosos direitos, desde materiais e fisicos a psicoldgicos.

As construcoes desses direitos valem de protecdo aos seus autores e essa protecao
deve ser encarada de modo amplo, da mesma forma que a evolucao sobre o conceito
de familia e a sua formacao.
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A familia é nitidamente a busca da felicidade, do cuidado, zelo, amor na relacdo
um com o outro como meios de realizacdes no ambito familiar e fora dele quando
colocado em pratica os ensinamentos primeiros.

No fim de contas:

A familia é indispensavel para a vida em sociedade, assegurando a
formacdo da personalidade do individuo, visando a individualidade
de cada membro, fundada no principio da dignidade humana, da
solidariedade, da igualdade, da liberdade, do melhor interesse da
crianca e do adolescente, da convivéncia familiar e da afetividade,
protegidos pelo que se encontra disposto no artigo 5° da Constituicao
Federal (PAIVA, 2021, p. 24).

Em vista disso, assim como o conceito de familia adequou-se e passara a adequar-
se aos anseios de vida dos individuos a Lei e a sua protegdo assim também deve ser e
nao sentido contrario.

Embora entendivel haver divergéncias jurisprudenciais, parece que as decisdes
contrarias esquecem do real significado de pais os reconhecendo apenas como
individuos detentores de deveres palpaveis.

Sado tantos pais por ai cujo filhos encontram-se sem amparo, atencao, compreensao,
protecao, que estipular o dever de indenizar, mesmo nao sanando lacunas na vida da
vitima, daria chance de pensarem antes de abandonar em definitivo ou até mesmo inibir
a procriacao indiscriminada, além de atender principios basilares como o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente e o principio da paternidade responsavel.

O que nao se deve continuar € a facilidade ofertada legalmente para a pratica
do abandono afetivo sendo que ha deveres reconhecidos juridicamente que buscam
melhorar essa vivida situacao que ndo tem nada a ver com o obrigar a amar, mas sim a
cumprir deveres como pais responsaveis.

Hoje a entidade familiar € fundada em essencial pelo afeto sendo um ponto
referencial que ampliou as modalidades de familia e que ndo pode ser esquecido quando
fala-se em responsabilidades dos pais, afinal, ndo faz sentido defendé-lo restritivamente
ja que é o cerne de uma estrutura familiar.

Assim sendo, ndo ha dbice para a aplicagdo de reparo indenizavel civilmente em
casos de abandono afetivo ja que o individuo se encontra moralmente abalado, o que
é de reconhecimento da Corte Superior.

Segundo o artigo cento e oitenta e seis do Codigo Civil o dano moral é cabivel na
hipotese de agdo ou omissdo voluntaria em casos de negligéncia que viole direitos e
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cause danos a outrem, mesmo que apenas (leia-se como unidade) moral, configurando-
se ato ilicito.

Isso pois, sabe-se que os danos morais sdo causados internamente e
psicologicamente, indo para além dos direitos da personalidade, como dor, sofrimento,
saude mental ou fisica. Ademais, os prejuizos causados pelo abandono afetivo sdo
inerentes a causa servindo como prova quando devidamente respaldadas e comprovadas
por meios idoneos.

Ainda, hd comportamento antijuridico do agente pois desvia-se do seu dever
como responsavel, pai ou mae. Nesse diapasdo, é compreensivel a existéncia de dano,
conduta culposa e o nexo causal entre a conduta e o dano. O artigo novecentos e vinte e
sete reforca o dever de reparacao ao agente do artigo cento e oitenta e seis destacando
a obrigacao de reparar "independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).

O Codigo Civil destaca também em seu artigo mil seiscentos e trinta e quatro os
deveres dos pais, dentre eles, o dever de dirigir-lhes a criacdo e a educagao, correndo o
risco de perder o poder familiar quando deixar o filho em abandono, conforme elenca
o inciso um do artigo mil seiscentos e trinta e oito. Faz parte do dirigir-lhes a criacao e
a educacado a afetividade necessaria para o pleno desenvolvimento dos filhos o que é
apreendido pelo conceito de familia.

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e
exige dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho necessario
para a formacao plena de sua personalidade (DIAS, 2016, p. 164).

Nessa situagao, é cabivel e recorrente a reparagdo pelos danos causados aos filhos
mediante o abandono afetivo, ademais, “ndo ha restricdo legal para que se apliquem
as regras da responsabilidade civil no ambito das relagdes familiares e que os arts. 186
e 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma ampla e irrestrita” (ANDRIGHI,
2021, p. 1).

O fato do ndo cumprimento dos deveres juridicos como a parentalidade de
forma responsavel enseja o pedido de danos morais, juntamente com os seus meios
probatorios. Nos dizeres de Nancy Andrighi (2021, p. 1) no processo citado no
topico antecedente:

A possibilidade de os pais serem condenados a reparar os danos
morais causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater
excepcional, decorre do fato de essa espécie de condenagdo nédo ser
afastada pela obrigacdo de prestar alimentos e nem tampouco pela
perda do poder familiar, na medida em que essa reparacéo possui
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fundamento juridico proprio, bem como causa especifica e auténoma,
que é o descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a
parentalidade de maneira responsdvel (grifo nosso).

O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel compreende
a obrigacao de conferir ao filho uma firme referéncia parental, de modo a propiciar o
seu adequado desenvolvimento mental, psiquico e de personalidade [...] (ANDRIGHI,
2021, p. 1-2).

A ministra expde que o desenvolvimento adequado deve se ofertar “[...] sempre
com vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente concretizar os principios do melhor
interesse da crianca e do adolescente e da dignidade da pessoa humana” (ANDRIGH],
2021, p. 2).

Isso pois, se de “[...] sua inobservancia, resultarem traumas, lesdes ou prejuizos
perceptiveis na crianga ou adolescente, ndo havera Obice para que os pais sejam
condenados a reparar os danos experimentados pelo filho” (ANDRIGHI, 2021, p. 2).

Ressalta-se, porém, que para a condenacao dos pais ao pagamento de danos
morais carece-se dos requisitos basicos da responsabilizacdo civil caracterizando o
ilicito, sendo percebidos como conduta, dano e o nexo causal.

Nesse caminhar, pelas palavras de Nancy Andrighi (2021, p. 2):

Para que seja admissivel a condenagdo a reparar danos em virtude
do abandono afetivo, é imprescindivel a adequada demonstracao dos
pressupostos da responsabilizacdo civil, a saber, a conduta dos pais
(agdes ou omissdes relevantes e que representem violacdo ao dever de
cuidado), a existéncia do dano (demonstrada por elementos de prova
que bem demonstrem a presenca de prejuizo material ou moral) e o
nexo de causalidade (que das a¢des ou omissdes decorra diretamente
a existéncia do fato danoso).

No caso fatico demonstrado como exemplo de reconhecimento do abandono
afetivo pelo STJ por intermédio da relatora em questdo restou-se comprovados os
pressupostos da responsabilidade civil.

A conhecer, o fato danoso e o nexo de causalidade, pelos ensinamentos da propria:

[...] ficaram amplamente comprovados pela prova produzida pela
filha, corroborada pelo laudo pericial, que atestaram que as agdes
e omissdes do pai acarretaram quadro de ansiedade, traumas
psiquicos e sequelas fisicas eventuais a crianga, que desde os 11 anos
de idade e por longo periodo, teve de se submeter as sessdes de
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psicoterapia, gerando dano psicoldgico concreto apto a modificar a
sua personalidade e, por consequéncia, a sua prépria historia de vida
(ANDRIGHI, 2021, p. 2).

Tem-se entdo que os danos morais por abandono afetivo ndo suprem os
eventuais prejuizos mais ameniza a sensa¢ao de injustica provocada as vitimas pelo
nao cumprimento dos deveres legalmente inerentes as figuras dos seus pais, bastando
entdo o ndao cumprimento e a presenca dos elementos da responsabilizacao civil para o
julgamento adequado do caso concreto e o ressarcimento do dano.

Conclusao

Perante a significativa das necessidades das familias, por conseguinte sociedade,
fica manifesto o dever de indeniza¢do dos pais que abandonam afetivamente seus filhos
em situagdes de comprovacao idonea dos danos sofridos e os requisitos para a devida
reparacao civil caracterizada pelo dano moral.

A atual ressignificacdo da palavra familia deve ser estimada amplamente de
maneira a vedar o seu retrocesso e cumprir os direitos, nesse caso, dos filhos que sofrem
a dor do abandono afetivo e precisam conviver com os efeitos dessa conduta.

A reparacao do dano causado aos filhos pelo abandono afetivo € uma realidade
reconhecida pela Corte Superior e de modo extenso por demais jurisprudéncias como
as decisdes dos tribunais de justica e norteadores do Direito.

Nesse fim, fica evidente a essencialidade do tema, embora ainda polémico no
judiciario que tende a discordancia, mas que ndo pode sofrer com a falta de seguranca
juridica mediante os tantos danos capazes de modificar o desenvolvimento saudavel
e tornar a vida adulta propicia a mais problemas comportando sequelas emocionais e
psicologicas.
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Resumo: Neste artigo, visa-se estabelecer reflexdes sobre a (im)possibilidade de intervencdo militar no
Brasil a luz da Constituicdo Federal de 1988. Atualmente o pais estd passando por uma instabilidade
politica, na qual o povo ndo possui confianca nos Poderes politicos constituidos. Em vista disso, em
meio ao maior sentimento de descrédito interno e internacional que parte da populagdo acredita que a
melhor medida a ser tomada diante de um cenario como o nosso se trata de uma intervencdo militar. O
assunto gera muitos debates e divergéncias. Por isso, diante da repercussdao que o tema tem gerado na
sociedade, necessario se faz analisar se ha possibilidade real de ocorrer uma intervencdo militar no pais
a luz da Constituicdo Federal de 1988, o que cuidaremos neste texto. A proposta é adotar, pelo exposto,
como paradigmas metodoldgicos, vieses descritivos, analiticos e reflexivos, tendo-se como objeto
posicionamentos doutrinarios, historicos e legislativos, a fim de melhor compreender as interpretacdes
que cercam o tema.
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Abstract: This article aims to establish reflections on the (im)possibility of military intervention in Brazil in
the light of the Federal Constitution of 1988. Currently the country is experiencing political instability, in
which the people do not have confidence in the political powers constituted. In view of this, in the midst
of the greater sense of internal and international discredit that part of the population believes that the
best measure to be taken in the face of a scenario like ours is a military intervention. The subject generates
many debates and disagreements. Therefore, given the repercussion that the theme has generated in
society, it is necessary to analyze whether there is a real possibility of military intervention in the country
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surrounding the theme.

Keywords: Reflections; Constitution; Military Intervention; Possibility.

Recebido em: 22/8/2022
Aprovado em: 24/10/2022

* Graduada em Direito pela Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais do Leste de Minas (Fadileste). E-mail:
sabrinareis1997 @hotmail.com.

" Mestre em Direito pela Universidade Presidente Antonio Carlos (UNIPAC). Professor e Coordenador de
Iniciacdo Cientifica da Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais do Leste de Minas (Fadileste). E-mail: pro-
fhugogduarte@gmail.com.

68 Revista Vox, n. 16, p. 68-83, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



Reflexdes sobre a (im)possibilidade de intervenc¢do militar no Brasil a luz da Constituicdo Federal de 1988

Introducao

situagdo politica de um pais determina pontos fundamentais para a manutengao

de uma nacao sadia. Na falta dessa estabilidade muitas areas podem ser afetadas,

dentre elas, os Poderes da Republica, a seguranca publica, o préprio governo, o
bem-estar do cidaddo, a economia, entre outros.

A atual instabilidade politica no pais, evidenciada pela midia, redes sociais, diversas
manifestacdes nas ruas, operagao lava jato e seus desdobramentos que escancararam
escandalos de corrupcao, a toda nacao trouxe a sensacao de falta de representatividade.

Em um pais onde ndo ha confianca nos Poderes politicos constituidos, Legislativo,
Executivo e, até mesmo, o Judiciario, leva-se o povo a uma comogao, desejando-se, por
vezes, a restauragao/instalagdo da ordem e a volta/instauracdo da estabilidade politico-
social. E € em meio ao maior sentimento de descrédito interno e internacional que parte
da populacao acredita que a melhor medida a ser tomada diante de um cenario como
0 nosso se trata de uma intervencao militar.

Veja-se, por exemplo, o que o entdo candidato a vice-presidente da Republica, o
general Mourao, fomentou em entrevista a GloboNews publicada pelo G1 no dia 8 de
setembro de 2018:

Merval: O senhor, entédo, admite que as Forgas Armadas podem intervir
se julgarem que um poder esta inerte, ou esta em perigo?

Mourao: Eu vou colocar aqui para ti, Merval. Eu vejo. O Brasil tem
quatro objetivos nacionais permanentes. Integridade do territério,
integridade do patriménio, democracia e paz social. Quando vocé fala
em integridade do territério, integridade do patrimdnio, é defesa da
patria. E quando vocé fala democracia e paz social, vocé estd dentro
das outras duas missdes, que é a garantia dos poderes constitucionais
e a garantia da lei e da ordem.

Heraldo: Mas, general, sempre a pedido, por solicitagdo de um dos
Poderes. Nao é por conta propria...

Mourao: Pois é, mas quando a gente vé que pode ocorrer uma
anomia. N6s estamos falando aqui de uma situagdo hipotética, né, isso
€ hipotético. Quando vocé vé que o pais estd indo para uma anomia,
na anarquia generalizada, que ndo ha mais respeito pela autoridade,
grupos armados andando pela rua...

Heraldo: Mas ndo estd na Constituicdo, a letra da Constituicdo nao
estabelece essa possibilidade, isso é uma possibilidade fora...

Mourao: Heraldo, toda missdao tem que haver uma interpretacgao.
O comandante, o item 1 do estudo de situacdo do comandante é
interpretar a misséo. E ndo é facil.
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Heraldo: Nao existe interpretacdo, general, porque a letra, vamos tratar
na literalidade da Constituicdo e o guardido da Constituicdo é o STF,
que interpreta.

Mourao: S6 que a garantia dos poderes constitucionais ndo é por
iniciativa de qualquer um dos poderes. A da lei e da ordem, sim.™

O assunto gera muitos debates e divergéncias. Por isso, diante da repercussdo que
o tema tem gerado na sociedade, necessario se faz analisar se ha possibilidade real de
ocorrer uma intervencao militar no pais a luz da Constituicdo Federal de 1988, o que
cuidaremos neste Trabalho de Curso.

Para que isso se realize, analisaremos, em primeiro lugar, a atmosfera histérica
da intervencdo militar de 1964, afim de delimitar as diferenciagbes para com a
contemporaneidade.

Em segundo, as previsdes constitucionais acerca das fun¢des das Forcas Armadas
na Constituicao da Republica em vigor.

Em terceiro, os posicionamentos de lves Gandra da Silva Martins (2020) que, em
interpretacao constitucional a essas funcdes, admite a possibilidade, como se verifica no
texto Cabe as Forcas Armadas moderar os conflitos entre os Poderes.

Em quarto lugar, em contraposicdo ao posicionamento do jurista acima
referido, refletiremos sobre as interpretacdes constitucionais de Lenio Luiz Streck
(2020) apresentadas no artigo Ives Gandra estd errado: o artigo 142 ndo permite
intervencdo militar!

O trabalho adotara, por todo o exposto, como paradigmas metodoldgicos, vieses
descritivos, analiticos e reflexivos, tendo-se como objeto posicionamentos doutrinarios,
historicos e legislativos.

O Golpe de 1964

Em torno do assunto (im)possibilidade de intervencdo militar na Constituicao
Federal de 1988, o qual é a discussdo central deste presente trabalho, necessario se faz

' Dados conforme: GENERAL Mourdo admite que, na hipdtese de anarquia, pode haver ‘autogolpe’ do
presidente com apoio das Forcas Armadas. G1, 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/politica/elei-
coes/2018/noticia/2018/09/08/general-mourao-admite-que-na-hipotese-de-anarquia-pode-haver-auto-
golpe-do-presidente-com-apoio-das-forcas-armadas.ghtml>.

2 Negrito conforme originais.
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abordar um fato histérico de suma importancia em relagdo a este tema, o golpe militar
de 1964.

Para apresentar o assunto, teremos como base o texto O golpe de 1964 e a
instauragéo do regime militar, publicado por Celso Castro no sitio da Fundacao Getulio
Vargas (FGV).

De acordo com Celso Castro ([entre 2011 e 2021]), ocorrido em 31 de marco de
1964, o golpe militar foi iniciado contra o governo de Joao Goulart (Jango), que ficou
sem reagao junto aos grupos que lhe davam apoio. Jango desistiu de um confronto
militar com os golpistas e seguiu para o exilio no Uruguai, de onde somente retornou
ao Brasil para ser sepultado no ano de1976.

Antes mesmo de Jango deixar o pais, o presidente do Senado, Auro de
Moura Andrade, ja havia declarado vaga a presidéncia da Republica.
O presidente da Camara dos Deputados, Ranieri Mazzilli, assumiu
interinamente a presidéncia, conforme previsto na Constituicdo de
1946, e como ja ocorrera em 1961, apds a renlincia de Janio Quadros.
O poder real, no entanto, encontrava-se em maos militares. No dia
2 de abril, foi organizado o autodenominado “Comando Supremo
da Revolucdo”, composto por trés membros: o brigadeiro Francisco
de Assis Correia de Melo (Aeronautica), o vice-almirante Augusto
Rademaker (Marinha) e o general Artur da Costa e Silva, representante
do Exército e homem-forte do triunvirato. Essa junta permaneceria no
poder por duas semanas. [..] Nos primeiros dias apds o golpe, uma
violenta repressao atingiu os setores politicamente mais mobilizados
a esquerda no espectro politico, como por exemplo o CGT, a Unido
Nacional dos Estudantes (UNE), as Ligas Camponesas e grupos catolicos
como a Juventude Universitaria Catdlica (JUC) e a Acdo Popular (AP).
Milhares de pessoas foram presas de modo irregular, e a ocorréncia
de casos de tortura foi comum, especialmente no Nordeste. O lider
comunista Gregorio Bezerra, por exemplo, foi amarrado e arrastado
pelas ruas de Recife (CASTRO, [entre 2011 e 2021], p. s.n.).

Foi baixado pela junta um “Ato Institucional”, inventado pelo governo militar, sem
qualquer fundamentacdo juridica, principalmente, previsdo na Constituicdo de 1964.
Isso se deu com o objetivo de justificar os atos de excecao praticados por eles (CASTRO,
[entre 2011 e 2021]).

De acordo com Celso Castro ([entre 2011 e 2021]) ressaltou, foram abertos centenas
de Inquéritos Policiais-Militares ao longo do més de abril de 1964, em sua maioria,
chefiados por coronéis, tendo a finalidade de apurar atividades consideradas subversivas.

3 Supressao nossa.
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Nesse contexto, milhares de pessoas tiveram seus direitos atingidos, tendo
parlamentares seus mandatos cassados, cidadaos tiveram seus direitos politicos
suspensos e funcionarios publicos civis e militares foram demitidos ou aposentados
(CASTRO, [entre 2011 e 2021]).

Entretanto, o golpe militar foi saudado por importantes setores da
sociedade brasileira. Grande parte do empresariado, da imprensa, dos
proprietarios rurais, Carlos Lacerda e Cordeiro de Farias (1955) da Igreja
catolica, varios governadores de estados importantes (como Carlos
Lacerda, da Guanabara, Magalhdes Pinto, de Minas Gerais, e Ademar
de Barros, de Sao Paulo) e amplos setores de classe média pediram e
estimularam a interveng¢éo militar, como forma de por fim a ameaca de
esquerdizagdo do governo e de controlar a crise econémica. Antonio
Carlos Muricy, Magalhaes Pinto e Aurélio Lira Tavares numa cerimonia
de condecoracgdo do primeiro (entre 1967 e 1969). O golpe também foi
recebido com alivio pelo governo norte-americano, satisfeito de ver
que o Brasil ndo seguia o0 mesmo caminho de Cuba, onde a guerrilha
liderada por Fidel Castro havia conseguido tomar o poder. Os Estados
Unidos acompanharam de perto a conspiracdo e o desenrolar dos
acontecimentos, principalmente através de seu embaixador no Brasil,
Lincoln Gordon, e do adido militar, Vernon Walters, e haviam decidido,
através da secreta "Operacdo Brother Sam”, dar apoio logistico aos
militares golpistas, caso estes enfrentassem uma longa resisténcia por
parte de forcas leais a Jango.

Para justificarem suas a¢des, os militares envolvidos no golpe de 1964, afirmavam
que o seu objetivo era restaurar a disciplina e a hierarquia nas Forcas Armadas e
impedir a ameaga comunista, que eles acreditavam pairar sobre o pais (CASTRO,
[entre 2011 e 2021]).

Afirmou Castro ([entre 2011 e 2021]), para eles, a principal ameaga a ordem
capitalista e a seguranca do pais viria de dentro do proprio pais, através de brasileiros
que atuariam como "“inimigos internos”, que procurariam implantar o comunismo por
meio da “subversdo” da ordem existente.

Vejamos as exatas palavras de Celso Castro ([entre 2011 e 2021], p. s.n.):

Esses “inimigos internos” procurariam implantar o comunismo no pais
pela via revolucionéria, através da “subversdo” da ordem existente
— dai serem chamados pelos militares de “subversivos”. Diversos
exemplos internacionais, como as guerras revolucionarias ocorridas na
Asia, na Africa e principalmente em Cuba, serviam para reforcar esses
temores. Essa visao de mundo estava na base da chamada “Doutrina de
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Seguranca Nacional” e das teorias de “guerra anti-subversiva” ou "anti-
revolucionaria” ensinadas nas escolas superiores das Forcas Armadas.

Os militares golpistas que assumiram o poder em 1964 acreditavam que o regime
democratico que vigorava no Brasil desde o fim da Segunda Guerra Mundial era incapaz
de impedir a “ameaca comunista” (CASTRO, [entre 2011 e 2021]).

Castro ([entre 2011 e 2021]) argumentou, com esse fato, deu-se inicio aimplantagdo
de um regime politico evidenciado pelo “autoritarismo”, ou seja, um regime politico
que privilegiava a autoridade do Estado em relagdo as liberdades individuais, e o Poder
Executivo predominou frente aos poderes Legislativo e Judiciario.

Os golpistas, temendo uma “volta ao passado”, ou seja, ao prégolpe ou de
uma ruptura no interior das Forcas Armadas, sempre se empenhavam em preservar a
unidade, mesmo em alguns momentos desunidos internamente, eles demonstraram um
consideravel grau de unido sempre que avistavam alguma ameaca externa a Revolucao,
surgida da oposicao politica. O que prevaleceu durante todo o regime militar (CASTRO,
[entre 2011 e 2021]).

Afalta de resisténcia ao golpe de 1964 nado deve ser vista como resultado
da derrota diante de uma bem articulada conspiracao militar. Foi clara
a falta de organizacdo e coordenacdo entre os militares golpistas. Mais
do que uma conspiracdo Unica, centralizada e estruturada, a imagem
mais fidedigna é a de “ilhas de conspiracdo”, com grupos unidos
ideologicamente pela rejeicdo da politica pré-1964, mas com baixo
grau de articulacao entre si. Nao havia um projeto de governo bem
definido, além da necessidade de se fazer uma “limpeza” nas instituicdes
e recuperar a economia. O que diferenciava os militares golpistas era
a avaliacdo da profundidade necesséria a intervencdo militar. Antonio
Carlos Muricy, Joaquim Justino Alves Bastos, Homero Souto de Oliveira,
Paulo Guerra e outros na Parada da Vitoria (24 maio 1964). Desde o
inicio havia uma nitida diferenciacdo entre, de um lado, militares que
clamavam por medidas mais radicais contra a “subversdo” e apoiavam
uma permanéncia dos militares no poder por um longo periodo e, de
outro lado, aqueles que se filiavam a tradicdo de intervencdes militares
“moderadoras” na politica — como havia acontecido, por exemplo, em
1930, 1945 e 1954 — seguidas de um rapido retorno do poder aos civis.
Os mais radicais aglutinaram-se em torno do general Costa e Silva;
os outros, do general Humberto de Alencar Castelo Branco (CASTRO,
[entre 2011 e 2021], p. s.n.)

Como Castro ([entre 2011 e 2021]) narrou, no dia 15 de abril de 1964, Castelo
Branco assumiu a presidéncia da Republica, apds articulagdes bem-sucedidas na area
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militar de um grupo de oficiais pr6 Castelo e o apoio dos principais lideres politicos civis
favoraveis ao ocorrido. Castelo Branco, ao assumir o poder, prometeu a retomada do
crescimento econOmico e o retorno do pais a “normalidade democratica”.

Forcas Armadas

A Constituicdo Federal de 1988, que instituiu na Republica Federativa Brasileira
enquanto Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput), possui um capitulo especifico
para tratar das Forcas Armadas.

Em seu art. 142 caput, a Constituicdo da Republica aponta que as Forcas Armadas,
constituidas pelo Exército, Marinha e a Aeronautica, sdo classificadas como instituicoes
nacionais, permanentes e regulares, tendo como principios basilares a disciplina e a
hierarquia, organizadas de maneira geral por Lei Complementar, estando sob autoridade
suprema do Presidente da Republica, possuindo como finalidade a defesa da patria, dos
poderes constitucionais, da lei e da ordem.*

Conforme ressalta Nathalia Masson (2018), porque sdo instituicdes regulares
e permanentes, sua existéncia se prolonga no tempo, independentemente de
contingéncias historias.

As forcas Armadas sao instituicdbes nacionais, por isso, veda-se aos Estados-
membros ainstituicao do Exército, daMarinha e da Aeronautica, sendo-lhes permitido, tdo
somente, a criacdo das policias militares e corpos de bombeiros militares, considerados
forcgas auxiliares e reserva do Exército, conforme artigo 144, § 6°, da Constituicdo Federal
de 1988.°

Em relagdo a disciplina e a hierarquia, estas se encontram reguladas na Lei n°
6.880, de 09 de dezembro de 1980, conhecida como Estatuto dos Militares. De acordo
com essa lei, art. 14, § 1°, a hierarquia é a ordenacao da autoridade, em niveis diferentes,
dentro das estruturas das Forgas Armadas. A ordenacao se faz por postos ou graduagoes.
Dentro de um mesmo posto ou graduacao se faz pela antiguidade no posto ou na
graduacao. O respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento a
sequéncia de autoridade.

Ja a disciplina, conforme o § 2° do mesmo art. 14, é a rigorosa observancia e o
acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢des que fundamentam o

4 Legislagao conforme: BRASIL. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
> Legislacdo conforme: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e harmonico, traduzindo-se
pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos componentes
desse organismo.®

Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos (2014, p. 1450):

As Forgas Armadas constituem o elemento fundamental da organizagéo
coercitiva do Estado. Postas a servico do direito e da paz social, tém
o objetivo de afirmar a ordem interna da Nacdo. Do ponto de vista
externo, buscam garantir a defesa da soberania e da Patria, funcionando
como as vigas-mestras de subsisténcia do Estado, em perfeita sintonia
com seus fins essenciais. A missao precipua das Forcas Armadas,
portanto, é a defesa da Patria e a garantia dos poderes constitucionais,
que, harmonicos e independentes (CF, art. 22), tém a sua fonte nas
aspiracdes populares (CF, arr. 12, paragrafo Unico). Esporadicamente,
contudo, incumbe-lhes defender a lei e a ordem interna, atribuicoes
tipicas da seguranca publica, exercidas pelas policias civil e militar
dos Estados e do Distrito Federal. Nesse interim, é dado aos chefes
de qualquer dos trés Poderes do Estado o direito de convoca-las. Mas
enfatize-se bem: juizes de direito, desembargadores, juizes federais,
deputados federais, senadores da Republica, ministros de Tribunais
Superiores, nada obstante a grande importancia de suas atribuicdes,
nao detém essa competéncia, porque sdo meros representantes dos
poderes constitucionais. Apenas o Presidente da Republica, o presidente
da Mesa do Congresso Nacional ou o presidente do Supremo Tribunal
Federal podem convocar, quando necessario, as Forcas Armadas. A
importancia que a Carta de 1 988 atribuiu as Forcas Armadas foi tdo
grande que, ao inclui-las no seu Titulo V, enfatizou o seu poderio,
imprescindivel nos momentos civicos da vida internacional. Por isso, o
respeito a sua autoridade consigna um dever de todos, tendo em vista
a destinacao que o constituinte lhe outorgou.

Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 771) corrobora:

Constituem, assim, elemento fundamental da organizacao coercitiva
a servico do Direito e da paz social. Esta nelas repousa pela afirmacdo
da ordem na orbita interna e do prestigio estatal na sociedade das
nagdes. Sdo, portanto, os garantes materiais da subsisténcia do Estado
e da perfeita realizacdo dos seus fins. Em fun¢do da consciéncia que
tenham sua missdo estd a tranquilidade interna pela estabilidade
das instituicdes. E em funcdo de seu poderio que se afirmam, nos

¢ Legislacdo conforme: BRASIL. Lei n® 6.880, de 09 de dezembro de 1980. Dispde sobre o Estatuto dos Mi-
litares. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1980. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L6880.htm.
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momentos criticos da vida internacional, o prestigio do Estado e a sua
prépria soberania.

Com isso, pode-se afirmar que as Forcas Armadas possuem trés finalidades. A
primeira delas, como aponta Fernando Carlos Santos da Silva (2006), é defesa da patria,
que é considerada a finalidade precipua, traduzindo-se pela atuagdo contra as ameacas
e agressoes estrangeiras, a fim de preservar a independéncia, a soberania, a unidade,
as instituicoes e a integridade do patriméonio nacional, o qual abrange o territorio, os
recursos humanos e materiais, além dos valores historico-culturais.

A segunda finalidade que esta dentre as principais fun¢des das Forgas Armadas, é
a defesa dos poderes constitucionais, sendo eles o Executivo, o Legislativo e o Judiciario,
cabendo, entdo, a ela, intervir contra manifestacdes de qualquer natureza que atentem
contra a existéncia e a independéncia de quaisquer dos poderes e contra a harmonia
entre eles.’

Ja a terceira finalidade, é a defesa da lei e da ordem, podendo ser garantidas por
iniciativa de quaisquer dos Poderes, onde a Lei Complementar (LC) n® 97/1999, art. 15, §
2°, estabelece que esta ocorrera de acordo com diretrizes fixadas em ato do Presidente da
Republica apos esgotados os instrumentos tradicionalmente destinados a preservacao
da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do patriménio, relacionados ao artigo
144 da Constituicao Federal de 1988.2

Como é o comandante das Forcas Armadas, nos termos do art. 84, Xl da
Constituicdo brasileira, ao Presidente da Republica cabe a orientacdo politica da guerra,
tendo o mesmo, também, a atribuicdo constitucional de nomear os comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica, além de promover os oficiais generais e nomea-
los para os cargos que lhes sao privativos.’

Além disso, compete ao Presidente, por iniciativa privativa, leis para fixar ou
modificar os efetivos das Forcas Armadas, e para dispor sobre os militares das Forcas
Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promocdes, estabilidade,
remuneracao, reforma e transferéncia para a reserva, como dispde o art. 61, § 1°, 1 e Il
“f", da Carta Magna.™

7 Dados conforme: QUAL o papel das Forcas Armadas na democracia brasileira? In: Politize. 2021. Disponi-
vel em: https://www.politize.com.br/forcas-armadas-e-democracia/.

8 Legislagcdo conforme: BRASIL. Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999. Dispde sobre as normas
gerais para a organizacdo, o preparo e o emprego das Forcas Armadas. Brasilia, DF: Presidéncia da Repu-
blica, 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp97.htm.

° Legislacdo conforme: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
10 L egislagdo conforme: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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Nos termos da Lei Complementar n® 97/1999 (LC), art. 2°, | e Il, o Presidente da
Republica sera assessorado, no que concerne ao emprego de meios militares, pelo
Conselho Militar de Defesa e no que concerne aos demais assuntos pertinentes a area
militar, pelo Ministro de Estado da Defesa.™

O acima citado Conselho Militar de Defesa, instituido pela Emenda Constitucional
n°® 23/1999 (EC 23/1999), que em seu art. 84, Xlll expressa caber a este o comando
supremo das Forcas Armadas, sendo esta composta pelos Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica, sendo estes cargos privativos de oficiais-generais ocupantes
do ultimo posto da Forga respectiva.

A EC n°® 23/1999 que alterou o art. 12, § 3°, VII da Constituicao Federal, criou o
Ministério da Defesa, de modo que os antigos Ministérios da Marinha, do Exército e da
Aeronautica se transformara em comandos das respectivas Forgcas Armadas. O Ministro
de Estado da Defesa é o unico dos Ministros de Estado que deve ser, necessariamente,
brasileiro nato."

Como ressalta Bernardo Gongalves Fernandes (2018), o Ministro de Estado de
Defesa exerce a direcao superior das Forcas Armadas, assessorado pelo Conselho
Militar de Defesa, 6rgao permanente de assessoramento, pelo Estado-Maior Conjunto
das Forcas Armadas e pelos demais 6rgaos, conforme definido em lei.

Ao Ministro da Defesa compete a implantacdo do Livro Branco de Defesa Nacional,
documento de carater publico, por meio do qual se permitird o acesso ao amplo
contexto da Estratégia de Defesa Nacional, em perspectiva de médio e longo prazo,
que viabilize o acompanhamento do orcamento e do planejamento plurianual relativos
ao setor (FERNANDES, 2018).

J& as sanc¢des de natureza disciplinar, aponta Fernandes (2018), poderao ser
aplicadas pelos superiores hierarquicos e pelo Presidente da Republica, tendo sempre
por base a hierarquia e a disciplina como valores.

Na Constituicdo Federal de 1988, art. 142, § 2°, ha algumas vedacbes ao regime
juridico militar, cabendo destacar como a primeira delas, as puni¢es disciplinares
militares, visto que a elas ndo é cabivel Habeas Corpus, vedagdo essa que se aplica
somente em relacdo ao mérito da punicao.

Destaca- se também que ao militar sao proibidas a sindicalizacdo e a greve,
ou seja, ao contrario das demais categorias de trabalho civis, membros do Exército,

" Legislacdo conforme: BRASIL. Lei Complementar n® 97, de 9 de junho de 71999. Disp&e sobre as normas
gerais para a organizacao, o preparo e o emprego das Forcas Armadas. Brasilia, DF: Presidéncia da Repu-
blica, 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp97.htm.

12 | egislagdo conforme: BRASIL. Emenda Constitucional n° 23, de 2 de setembro de 1999. Altera os arts. 12,
52, 84,91, 102 e 105 da Constituicdo Federal (criacdo do Ministério da Defesa). Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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da Marinha e da Aeronautica sao proibidos de incorrer em greve e de se organizar
sindicalmente. Como também estdo vedados de ingressar em qualquer partido
politico, valendo somente para os militares na ativa, conforme encontramos no art.
142,83° IVeV.

Além das vedacdes, de acordo art. 142, § 3°, | da Carta Magna, as Forgas Armadas
possuem outras caracteristicas importantes contidas em lei, como as patentes, com
prerrogativas, direitos e deveres a elas inerentes, que sdo conferidas pelo Presidente da
Republica e asseguradas em plenitude aos oficiais da ativa, da reserva ou reformados,
sendo-lhes privativos os titulos e postos militares e, juntamente com os demais membros,
o uso dos uniformes das Forcas Armadas.'®

O posicionamento de Ives Gandra da Silva Martins

O jurista Ilves Gandra da Silva Martins (2020) oferece algumas interpretacdes e
significados para as atribui¢cdes das Forcas Armadas, contidas no art. 142 da Constituicao
Federal de 1988. Afirma Martins (2020) na linha apresentada anteriormente, a defesa
da patria, a garantia dos poderes constitucionais e a garantia da lei e da ordem por
iniciativa de qualquer dos trés Poderes.

Para Ives Gandra da Silva Martins (2020), as duas primeiras a saber, a defesa da
patria e a garantia dos poderes constitucionais, possuem definicdes que ndo oferecem
davidas, por isso, sdéo menos complexas. Segundo o autor, sobre a defesa da Patria, até
mesmo os alunos do pré-primario sabem que o pais serd defendido contra eventuais
invasOes de outras nagdes pelas Forcas Armadas.

Acerca da garantia dos poderes contra manifestacdes de qualquer natureza,
compreende-se, lembrando-se que, nos estados de defesa e de sitio as policias militares,
civil e guarda municipal sdo coordenadas pelas Forcas Armadas (MARTINS, 2020).

Aponta Martins (2020), é a terceira atribuicdo que tem gerado discussdes entre
juristas e politicos, se esta corresponderia ou ndo a uma atribuicdo outorgada as Forcas
Armadas, se poderia repor pontualmente lei e a ordem, a pedido de qualquer Poder.

O mesmo deixa sua opiniao sobre o assunto bem clara quando diz:

Minha interpretacdo, ha 31 anos, manifestada para alunos da
universidade, em livros, conferéncias, artigos jornalisticos, radio e

13 Legislagdo conforme: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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televisdo é que NO CAPITULO PARA A DEFESA DA DEMOCRACIA, DO
ESTADO E DE SUAS INSTITUICOES, se um Poder sentir-se atropelado
por outro, podera solicitar as Forcas Armadas que ajam como Poder
Moderador para repor, NAQUELE PONTO, A LEI E A ORDEM, se esta,
realmente, tiver sido ferida pelo Poder em conflito com o postulante.
(MARTINS, 2020, p. s.n.).

lves Gandra da Silva Martins (2020) exp0s, possuem juristas que defendem a tese
de que a terceira atribuicdo e a segunda se confundem, pois para garantir as instituigoes,
necessariamente, estardo as Forcas Armadas garantindo a lei e a ordem, ja que o Unico
Poder Moderador seria o Judiciario.

Porém, também conforme Martins (2020), esse argumento estaria incorreto,
vez que, segundo sua opinidao, nao haveria sentido ter na Constituicdao Federal uma
repeticao enfatica e a prépria mencéo a solicitagdo de Poder para garantir a lei e a
ordem, sinaliza uma garantia distinta daquela que estaria ja na fungdo de assegurar os
Poderes constitucionais, como atribuicao das Forcas Armadas.

Para o melhor entendimento de sua opinidao e de seus argumentos, o jurista utiliza
o seguinte exemplo:

Vamos admitir que, declarando a inconstitucionalidade por omissdo
do Parlamento, que é atribuicdo do STF, o STF decidisse fazer a
lei que o Congresso deveria fazer e nao fez, violando o disposto
no artigo 103, paragrafo 2°, qual seja: Art. 103. [...] § 2° Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo
das providéncias necessarias e, em se tratando de 6érgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias”. Ora, se o Congresso contestasse tal invasdo
de competéncia ndo poderia recorrer ao proprio STF invasor, apesar de
ter pelo artigo 49, inciso XI, a obrigacao de zelar por sua competéncia
normativa perante os outros Poderes. Pelo artigo 142 da CF/88 caberia
ao Congresso recorrer as Forcas Armadas para reposicdo da lei (CF) e
da ordem, ndo dando eficacia aquela norma que caberia apenas e tdo
somente ao Congresso redigir. Sua atuagao seria, pois, pontual. Jamais
para romper, mas para repor a lei e a ordem tisnada pela Suprema
Corte.”™ (MARTINS, 2020, p. s.n.)

lves Gandrada Silva Martins (2020) afirma que, em seu entendimento, talintervencao
das Forcas Armadas apenas interferiria em havendo invasdo de competéncia legislativa
ou de atribuicdes, para dizer qual a interpretacao correta da lei aplicada no conflito

4 Parénteses como nos originais.
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entre Poderes, sendo apenas uma intervencao moderadora pontual, ndo exercendo
assim nenhuma outra funcdo técnica ou politica.

Por fim, Martins (2020) indaga que se o conflito se colocasse entre o Poder
Executivo Federal e qualquer dos dois outros Poderes, ndo caberia ao Presidente, mas
sim aos Comandantes das Forcas Armadas o Exercicio do Poder Moderador.

O posicionamento de Lenio Luiz Streck

Em contraponto ao posicionamento de lves Gandra, sinalizado acima, temos as
interpretagdes de Lenio Streck, expostas no texto Ives Gandra estd errado: o artigo 142
ndo permite intervencdo militar!

Inicialmente, Streck (2020) ressalta ser necessario expor novamente suas
interpretacdes sobre o assunto, citando que anda circulando uma matéria de O Globo,
de 2018 - talvez a mesma citada por nos no inicio desse trabalho -, na qual o General
Mourdo, nosso vice-presidente, falava sobre o artigo 142 da Constituicdo Federal, dando
a ele a mesma interpretagao que lves Gandra vem dando.

Por isso, segundo Lenio Streck (2020), se faz importante retomar esse assunto,
para que jornalistas, jornaleiros, juristas e militares, possam saber o que € interpretacao
do Direito, observando que ha limites a essas interpretagdes e ndo darem ao artigo 142
da Constituicao Federal o sentido que quiserem.

Streck (2020) lembra o jurista Michael Stolleis que narrou, quando da edicao das
leis de Nuremberg, em 1935, os nazistas utilizaram-se exatamente do sistema juridico
como ferramenta de poder, fazendo com que ele fosse nada mais que um instrumento
do Fuhrer, manifestando seus objetivos, instrumentalizando as leis e a Constituicao.

Qual é o ponto? Exatamente a expressao utilizada por Michael Stolleis,
que o faz recorrendo a obra de Bernd Riithers, para definir o que ocorreu
naquele periodo: a interpretacdo do Direito ndo fora constrangida
(limitada). E cita o livro de Ruthers, denominado justamente Die
unbegrenzte Auslegung — uma interpretacdo ndo-constrangida. No
Brasil isso pode se encaixar perigosamente como uma luva (STRECK,
2020, p. s.n.).

Para Streck (2020), a interpretacdo dada por Ives Gandra ao artigo 142 da
Constituicdo Federal, qual seja, a de que as Forcas Armadas poderiam intervir para
restaurar a ordem democratica, € muitissimo perigosa, e, para expor suas interpretagdes
sobre o tema em questao, traz o argumento do que diz o dispositivo.
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Segundo Lenio Luiz Streck (2020, p. s.n.):

As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanente e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria,
a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem.

Lenio (2020) menciona que diante do conceito exposto ndo encontrou o que
Ilves Gandra quis mostrar e que o dispositivo constitucional deu a ele a interpretagao
que o Supremo Tribunal Federal (STF) estaria sendo ameacado, devendo ter cuidado
com as decisoes.

Conforme Streck (2020), na interpretacdo do Direito ndo cabe relativismos, pois
se o0 artigo 142 da Constituicdo pudesse ser lido da forma dada por Ives Gandra a
democracia dependeria dos militares e ndo do poder civil, estando em risco a cada
decisdo do STF e que bastaria uma desobediéncia de um dos demais Poderes.

Lenio (2020, p. s.n.) enfatiza a ndo permissdo da intervencao militar pelo artigo
142, dizendo ainda:

Por qual razdo o constituinte diria que todo poder emana de povo,
com todas as garantias de sufragio etc. e, de repente, dissesse: ah, mas
as forcas armadas podem intervir a qualquer momento, como uma
espécie de “poder moderador”.

No entendimento de Lenio Luiz Streck (2020), interpretacdes simplificadoras-
distorcidas devem ser repudiadas em nome do principio da unidade da Constituicao
Federal, e que o art. 142 deve ser lido nos termos de que as Forgas Armadas, sob a
autoridade suprema do Presidente da Republica, destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da
ordem, ndo sendo ldgico, por exemplo, imaginar que o Poder Constituinte dissesse
que todo poder emana do povo, com todas as garantias do voto, apds, apontasse:
“ah, mas as forcas armadas podem intervir a qualquer momento, como uma espécie
de "poder moderador”.

Streck (2020) pauta ainda, existem varios requisitos para que as Forcas Armadas
possam ser usadas na seguranca publica, presentes nos artigos 34, lll, 136 e 137
da Constituicdo Federal, e que este tipo de intervencdo pelas Forcas Armadas ja é
regulamentado pela garantia da lei e da ordem.
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Segue dizendo Lenio (2020) que, ademais, ha sempre possibilidade de rigoroso e
amplo controle legislativo e jurisdicional, bastando ler, com boa vontade, os dispositivos.

Portanto, ndo basta “chamar as Forcas Armadas” para intervirem, como
querem fazer notar Ives Gandra, Mourdo e alguns outros politicos e
pessoas da area juridica, ressaltando que: “Por aqui, no reino brasileiro,
temos de repetir que x é x. Por qué? Porque parte da comunidade
juridica pensa que se pode dar as palavras o sentido que bem pretender”
(STRECK, 2020, p. s.n.).

Consideracoes finais

A titulo de consideragdes finais, pontuemos, o artigo 142, caput, da Constituicao
Federal de 1988, como vimos, tem gerado interpretacdes divergentes entre juristas
brasileiros conceituados.

Diante de todos os aspectos observados durante este trabalho, faz-se concluir que
dentro do rol de atribui¢cdes dadas pela Constituicdo Federal por meio desse dispositivo,
nao se verifica a possibilidade de uma atuagado/intervencao militar no sentido de se
obter um golpe de Estado.

Como sabemos, a Constituicdo Federal de 1988 é a Lei Maior, devendo ser
respeitada, protegida e garantida. Nesse sentido, logicamente, eventual atuacao das
Forcas Armadas devera ocorrer em seus exatos limites, principalmente, por se tratarem
de institui¢des do Estado, no sentido de proteger os institutos juridicos que o alicercam
e garantem sua existéncia.

Sendo assim, entendemos como correta a interpretacao de que o ordenamento
juridico democratico instituido pela Constituicdo Federal deva prevalecer, ndo se
podendo utilizar as Forcas Armadas para fins de golpe de Estado.
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O direito dos presidiarios ao trabalho: um direito
humano fundamental

Prisoners’ right to work: a fundamental human right
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Resumo: O direito ao trabalho é um dos elementos fundamentais para garantir a dignidade do ser
humano e quando uma pessoa é presa, ela ndo perde este direito, na verdade, de acordo com a Lei de
Execucdes Penais, o trabalho é tanto um direito quanto um dever daqueles que foram condenados e
se encontram nos estabelecimentos prisionais. Dessa maneira se mostrara a fundamentalidade formal e
material do direito ao trabalho, bem como a sua devida positivagdo no ambito interno e internacional,
a fim de demonstrar que muito embora esse direito basilar do ordenamento juridico tenha uma grande
importancia e protecdo no ambito dogmatico, na pratica ele é pouco efetivado.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Direito ao trabalho; Direitos humanos; Presidiarios.

Abstract: The right to work is one of the fundamental elements to guarantee the dignity of the human
being and when a person is arrested, he does not lose this right, in fact, according to the Penal Execution
Law, work is both a right and a duty those who have been convicted and are in prisons. In this way, the
formal and material fundamentality of the right to work will be shown, as well as its due affirmation in the
internal and international scope, in order to demonstrate that, although this basic right of the legal system
has great importance and protection in the dogmatic scope, in the practice it is little effective.

Keywords: Fundamentals rights; Right to work; Human rights; Prisoners.

Recebido em: 3/10/2022
Aprovado em: 12/12/2022

" Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitoria (FDV). Professor
da Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais do Leste de Minas (Fadileste). Advogado. E-mail: filipesegall.
advogados@gmail.com.

84 Revista Vox, n. 16, p. 84-93, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



O direito dos presidiarios ao trabalho

Introducao

istoricamente, o campo para o desenvolvimento do Direito do Trabalho surgiu no

quadro social da revolucdo Industrial no século XVIII, e da razdo iluminista, que

erigia a garantia da dignidade do homem trabalhador da industria (CAMPANA,
2000, p. 130).

O aclame por dignidade do homem trabalhador — principalmente para os
proletarios — advém de um contexto historico, politico e econdmico marcado por uma
profunda liberdade e avanco econdmico, mas também acompanhado de grandes
injusticas e desigualdades que deixaram marcas inapagaveis por toda a historia. Neste
periodo, imperava a ideologia liberalista, por ser a que mais correspondia os anseios e
expectativas do modelo capitalista burgués que estava a frente das principais indUstrias
da época.

Assim, o Estado possuia um papel passivo e timido, marcado por poucas
intervengdes na seara econdmica, contribuindo para o funcionamento de toda a
“engrenagem” capitalista. Neste cenario de liberdade econdmica, e por ndo existir ainda
uma regulamentagdo do Direito do Trabalho, ocorreram diversos abusos e exploragdes
da forga humana do homem pelo préprio homem, consequéncias advindas pelo motivo
de as partes poderem pactuar livremente sobre condi¢des, jornada e preco de trabalho.

O livre acordo entre as partes acabava por ocorrer injustamente, haja vista, ser o
empregador o polo mais forte da relagdo contratual e o empregado o polo mais fraco e
necessitado que, por esse motivo, acabava por acatar as condi¢des impostas pela outra
parte da relacdo. Neste contexto, a pratica de trabalhos degradantes era corriqueira e
extensiva, inclusive, para as mulheres e criancas.

Dentro desse contexto, as reivindicagbes por melhores condi¢cdes de trabalho
ecoavam das fabricas para toda a sociedade, o que acabou por impulsionar a formacao
do Constitucionalismo Social e a ideia de que:

O Estado deveria incluir direitos trabalhistas e sociais fundamentais
na sua Constituicdo, pondo o trabalho sob sua protecdo garantindo a
liberdade de associacao, fixando salarios e condigdes laborais. Exemplos
marcantes desse processo foram a Constituicdo Social Mexicana em
1917, a Declaracdo Russa dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado
de 1918 e Constituicdo de Weimar em 1919. Ao final da Primeira
Guerra, em 1919, foi criada a Organizacdo Internacional do Trabalho,
consagrando os Direitos fundamentais dos trabalhadores e criando
uma legislacéo internacional do Trabalho (CAMPANA, 2000, p. 130).
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A importancia deste movimento constitucionalista e da criacdo da OIT esta na
universalizacdo do Direito do Trabalho e na criacao de uma medida de regulacao do
mercado internacional para fixar patamares minimos inerentes a dignidade humana, o
que constituiu grande avanco na esfera social.

Esclarece, Vianna (1978, p. 23), que a criacao do Direito do Trabalho e o
consequente avango social, representam uma conquista da classe trabalhadora “contra
o pacto original do liberalismo, impondo limites legais ao homem apetitivo”. O Direito
do Trabalho surge, assim, como medida protetora do trabalhador nas relagdes privadas,
que eram, originalmente, puramente mercantis.

Resultado de um processo de lutas histéricas por melhores condi¢des sociais e de
vida, o Direito do Trabalho acabou por significar mais que uma legislagdo de amparo e
protecao ao trabalhador.

O Direito do Trabalho assume uma dimensa@o maior do que a mera regulamentacao
das relacbes trabalhistas, estando intimamente ligado ao direito que o ser humano tem
de possuir um trabalho, ou seja, o Direito do Trabalho acaba por se relacionar ao Direito
ao Trabalho, conforme corrobora Amorim (2009, p. 84).

Positivacao internacional do direito ao trabalho

No planointernacional, a positivacao davalorizacdo ao trabalho pode ser observada
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
1948), nos incisos |, Il e Il do artigo 23, que preceituam:

| - Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condicOes justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra o
desemprego.

Il - Todo o homem, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracgao por igual trabalho.

[l - Todo o homem que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentard se
necessario, outros meios de protecéo social.

O inciso | do referido artigo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
evidencia a valorizacao do trabalho sobre quatro aspectos. O primeiro trata-se do
direito que todo homem tem de ter um trabalho. O segundo diz respeito ao direito
de autonomia que tem o homem para escolher seu emprego. O terceiro trata-se da
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protecao do trabalhador em seu ambiente de trabalho, ou seja, do direito que ele tem
de exercer de forma justa e digna seu oficio. Por fim, o quarto aspecto diz respeito ao
direito que todo homem tem de estar protegido contra o desemprego, visto que o
trabalho é de suma importancia para sua vida, por ser a fonte de seu sustento.

O inciso Il do mesmo artigo, traz a tona a concepg¢ado da nado discriminagdo no
trabalho de forma que nao possa haver diferenca de remuneracgéo entre aqueles que o
exercem de maneira igual.

Num primeiro momento, a proibicdo de discriminacao estaria restrita apenas
a questdo salarial. Porém, de acordo com uma interpretacdo teleoldgica é possivel
entender que a finalidade da norma é vedar qualquer ato discriminatorio no ambiente de
trabalho. Desta forma, a proibicao da discriminacao deve ser entendida de forma ampla,
ou seja, veda-se a discriminacao no tocante a remuneragdo, mas também no tocante
a qualquer pessoa, seja ela mulher, ex- presidiario, presidiario, negro, homossexual,
pessoa com deficiéncia ou qualquer outra.

O inciso lll, por fim, ressalta o direito que todo homem tem de receber uma
remuneragao justa por seu trabalho, assim como de se sustentar e sustentar sua familia
com dignidade. Este dispositivo legal demonstra claramente a importancia do trabalho
para a sociedade como um meio de se alcangar condi¢des de vida compativeis com a
dignidade humana. Isto porque se percebe que o texto busca afirmar mais do que o
direito ao emprego, mas o direito ao trabalho digno, trabalho este que nao prejudique a
saude do trabalhador, que lhe dé segurancga, que lhe recompense com uma remuneragao
capaz de Ihe garantir as minimas condi¢des de subsisténcia e que o reconheca - e o faga
se reconhecer - como sujeito produtivo e capaz de direitos e deveres.

O direito ao trabalho e a lei de execucao penal

O direito ao trabalho € um dos elementos fundamentais para garantir a dignidade
do ser humano e quando uma pessoa é presa, ela ndo perde este direito, na verdade, de
acordo com a Lei de Execugdes Penais, o trabalho é tanto um direito quanto um dever
daqueles que foram condenados e se encontram nos estabelecimentos prisionais.

No entanto, estas atividades ndo devem se assemelhar a trabalhos forcados,
cruéis ou degradantes. O objetivo do trabalho destinado aos presos nédo é aplicar uma
segunda punicdo aquele que ja tem a liberdade cerceada, mas, pelo contrario, reabilitar
e ressocializar o preso, auxiliando sua recuperacao e preparando-o para a reinser¢ao na
vida em sociedade por meio do mercado de trabalho.
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Sao alguns direitos do preso trabalhador: realizacdo de atividades seguras e em
condicSes de higiene; remuneragdo nao inferior a trés quartos do salario minimo (o
salario tem como finalidade reparar o dano provocado pelo crime que levou a prisao,
prestar assisténcia a familia do preso, ressarcir despesas do Estado e o restante devera
ser depositado em poupanca, a qual o preso terd acesso quando em liberdade);
previdéncia social; trabalho adequado as aptiddes e capacidade de cada um (incluindo
idosos e deficientes fisicos); jornada de trabalho nao inferior a 6 horas nem superior a
8 horas; descanso nos domingos e feriados; remissao de 1 (um) dia de pena para cada
3 (trés) de trabalho.

O preso trabalhador ndo estéd sujeito ao regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) e, por esta razdo, ndo tem direito a férias, 13° salarios, etc. Apesar
disso, existem diversos tipos de trabalho que podem ser realizados dentro do
estabelecimento prisional (trabalho interno): servicos de manutencdo e conservagao
da instituicdo, com remuneracdao garantida pelo Estado; formacdo profissional
oferecida por empresa publica ou fundacao, que arca com a remuneragao dos presos;
oficinas de trabalho construidas em convénios com a iniciativa privada, que arca com
a remuneracao dos presos.

Para a realizacao de trabalhos fora do estabelecimento prisional (trabalho externo)
é necessario que o preso tenha cumprido 1/6 da pena, tenha autorizacdo da direcdo
do estabelecimento, aptiddo e bom comportamento. Apenas sao admitidos trabalhos
realizados em obras ou servigos publicos (ainda que prestados por empresa privada),
desde que o total de presos trabalhando nao seja acima de 10% do total de empregados
na obra, e desde que existam prote¢des contra fugas e indisciplina.

O trabalho do preso como direito humano fundamental

Assim sendo, nota-se que o trabalho esta intrinsecamente ligado a dignidade da
pessoa humana, por ser ele a forma que o homem tem de alcanca-la. Neste sentido, a
finalidade do trabalho é a dignidade humana, pois somente por meio do trabalho é que
se pode efetivar sua realizagdo como pessoa e contribuir com o progresso dos demais
integrantes do grupo social (SANTOS, 2003, p. 86-87).

Desta forma, pode-se depreender que o direito ao trabalho (digno) é direito basilar
para a efetivacdo dos demais direitos, saude, moradia, seguranca, e previdéncia social.
Tanto é que existem politicas publicas para auxiliar as pessoas que, por algum motivo,
nao tém condi¢des de trabalhar ou as que ficaram desempregadas, como é o caso do
seguro desemprego. Isso porque estas pessoas, permanente ou momentaneamente
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sem trabalho encontrariam dificuldades de manter sua vida e a de suas familias com
dignidade se nao tivessem tal assisténcia. O trabalho, conforme ja foi dito anteriormente,
é um meio que se tem de alcancar a dignidade e de se efetivar diversos outros direitos
sociais. Nesta linha de entendimento assevera Amorim (2009, p. 89):

[...] o valor trabalho vincula-se com as demais dimensdes dos direitos
sociais. O trabalho permite a superagcdo de algumas contingéncias
sociais. Sua nado superacao envolve agdes positivas assistenciais do
Estado para ensejar uma condi¢do de vida digna aos que nao trabalham.
Por outro lado, o Estado deve promover politicas que assegurem o pleno
emprego e a liberdade de escolha de um trabalho digno [...]. Sendo
assim, lembremo-nos que a possibilidade de um seguro-desemprego
reconhece a impossibilidade fatica em ndo se garantir um posto de
trabalho para todos os cidaddos. Ademais, o trabalho também auxilia
no sustento das politicas de seguridade social. Assim, o valor trabalho
permeia toda a estrutura da Constituicdo Cidadd’, recaindo sobre o
principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, o direito ao trabalho (digno) é entendido como um direito primario,
principalmente por ser através dele que a pessoa realiza suas necessidades vitais basicas
e produz seu proprio sustento. No plano interno, a valorizacdo ao trabalho digno irradia
todo o nosso ordenamento juridico, mas isso pode ser observado, principalmente na
Carta Magna de 1988.

No Preambulo constitucional, pode-se verificar, implicitamente, a valorizagdo do
trabalho no trecho em que se assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais,
o bem-estar, a igualdade e a justica, dentre outros, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, tendo em vista que o trabalho é um direito social.

No Titulo | (“Dos Principios Fundamentais”) da referida constituicao, a valorizacao
do trabalho pode ser vista de forma explicita no artigo 1° como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, ao lado da soberania, da cidadania, da dignidade da
pessoa humana, da livre iniciativa e do pluralismo politico, o que sé vem a ressaltar a
sua importancia para o ordenamento juridico brasileiro.

No mesmo titulo, em seu art. 3°, verificam-se os objetivos fundamentais da
Republica quais sejam: 1) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l) garantir
o desenvolvimento nacional; ) erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV) promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Neste
sentido, pode-se dizer que a valorizacao do trabalho também esta ai presente, mesmo
que de forma implicita, por ser o trabalho uma das vias que possibilitam o alcance dos
objetivos fundamentais entdo enunciados.
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No Titulo Il ("Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), Capitulo Il (“Dos Direitos
Sociais”), o direito ao trabalho aparece ainda como um direito social e também como
uma diretriz para o desenvolvimento de politicas publicas das cidades e propriedades
urbanas, conforme pode ser visto no artigo 6° da Constituicao Federal de 1988 (CF/88):

Art. 6° - Sao Direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo
(grifo nosso).

Leite (1997, p. 22-25) aponta para uma classificagdo dos direitos sociais,
preceituando haver direitos sociais pertinentes ao trabalho, ao meio ambiente, a
seguridade e a familia, por exemplo. Os direitos sociais representariam assim, uma
dimensao dos direitos fundamentais, sendo prestacdes positivas enunciadas em normas
constitucionais.

Sob o aspecto formal, pode-se defender a fundamentalidade do direito ao
trabalho do preso enquanto um direito social, principalmente pelo fato do poder
constituinte originario ter positivado no artigo 6° da Constituicdo Federal uma grande
parte dos direitos humanos, os quais estdo ndo por acaso, no Titulo Il = “"Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”.

Ja a fundamentalidade material do direito ao trabalho do preso, reforga-se pelo
fato de os direitos sociais serem normas que possuem como nucleo a dignidade da
pessoa humana.

Nesta linha de entendimento, Mamerlstein (2008, p. 174) assevera que:

[....] os direitos sociais sdo, a luz do direito positivo-constitucional
brasileiro, verdadeiros direitos fundamentais, tanto em sentido formal
(pois estdo na Constituicdo e tém status de norma constitucional)
guanto em sentido material (pois sdo valores intimamente ligados ao
principio da dignidade da pessoa humana)

O principio da dignidade da pessoa humana positivado na carta magna é
fundamento para os direitos sociais, pois 0 mesmo representa o valor supremo de
toda ordem juridica. Ao mesmo tempo, é também o principio da dignidade humana
finalidade dos direitos sociais, visto que o pleno exercicio de tais direitos possibilita a
efetivacao da existéncia digna do homem.

Neste contexto, Mateus (2008, p. 58) vem confirmar a fundamentalidade material
dos direitos sociais ao considerar que o principio da dignidade da pessoa humana
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enquanto fundamento da republica preceitua que “nao € crivel admitir-se, com algum
grau de fidelidade aos ditames constitucionais brasileiros, que os direitos sociais ndo
sejam também materialmente fundamentais”.

A incidéncia da valorizacao do trabalho pode ser observada também na “Ordem
Econdmica e Financeira” (Titulo VII), com seus “Principios Gerais da Atividade Econémica”.
No artigo 170, esta positivado que a ordem econdmica deve ser fundada na valorizacao
do trabalho e na livre iniciativa, assegurando a todas as pessoas uma existéncia mais
digna, conforme os ditames da justica e sempre observando alguns principios basicos,
dentre esses, no inciso VIII, esta o principio do pleno emprego.

Dessa forma, importante pontuar que a Constituicao elegeu o pleno emprego
como um dos principios que deve nortear toda a hermenéutica constitucional, o que
mostra mais uma vez a importancia que a referida Carta Constitucional deu ao Trabalho,
seja ele para as pessoas que se encontram em liberdade ou cativas.

Ademais, além de principio, o direito ao trabalho é também um fundamento.
Podemos extrair tal entendimento do titulo VIII - “Da Ordem Social” - que preceitua
gue a ordem social tem como base o primado do trabalho. Neste sentido, o trabalho
se traduz em principio, fundamento, valor e direito social (DELGADO, 2006, p. 23-26).

Dessa forma, o que ocorre é que existe uma relagdo emaranhada entre os direitos,
sociais com os fundamentos, valores e objetivos fundamentais do Estado Democratico
de Direito. Podendo o Direito ao trabalho ser categorizado em todas essas classificacdes
de uma vez so.

Além do mais o Direito ao trabalho esta positivado tanto no plano interno como no
plano internacional, motivo este que, devido a sua abrangéncia defendemos a utilizacao
da terminologia Direito Humano fundamental ao trabalho.

Tal terminologia seria a jungao das terminologias “Direitos Fundamentais” e
"Direitos Humanos”. Para os autores que fazem essa distincdo terminoldgica, como
por exemplo, Sarlet (2006, p. 35-37), asseveram que os direitos fundamentais seriam
aqueles reconhecidos e positivados internamente no ordenamento juridico de um
determinado Estado. Ja os direitos humanos, seriam aqueles positivados nos documentos
internacionais, assumindo um carater universal e atemporal para todos os povos.

Dessa maneira, como o Direito ao trabalho se encaixa tanto na primeira como na
segunda terminologia, em vao é tentar enquadrar o Direito ao trabalho em apenas uma
classificagdo, o que reduziria a sua dimensao significativa e terminoldgica, dai falar-se
em Direito Humano Fundamental.

Além disso, no Titulo Il — “"Dos Direitos Fundamentais” - da Constituicao Federal
de 1988, esta positivado a maioria dos direitos humanos, especialmente pela redacao
dos §§ 2° e 3° do artigo 5°, razdo pela qual ndo haveria motivo para distinguir, no plano
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interno, os direitos fundamentais e os direitos humanos. No mesmo sentido o artigo 4°,
inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988 vem confirmar tal entendimento, ao dizer que
o Brasil no plano internacional, devera adotar o principio da prevaléncia dos direitos
humanos. Isso porque, se a Carta Magna determina que tal principio deva ser aplicado
no plano internacional, deve ele também ser aplicado no plano interno, sob o risco de
o ordenamento juridico ser incoerente (LEITE, 2010, p. 34).

Dessa maneira, o Direito ao trabalho é um direito humano fundamental,
por estar positivado no plano internacional, na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, bem como um Direito Fundamental, por estar positivado internamente
na Constituicao Brasileira.

Conclusao

Portanto, o direito social ao trabalho, considerado como um direito humano
fundamental foi concebido como um instrumento destinado a “efetiva reducao e/ou
supressao de desigualdades, segundo a regra de que se deve tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade” (MENDES, 2008, p. 710).

Assim sendo, o direito humano fundamental ao trabalho possui o condao de
possibilitar aos seres humanos uma melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de
dignidade, sendo este direito de todos, inclusive das que se encontram presas.

Quando analisamos o direito ao trabalho como direito indispensavel para a
concretizacdo de outros direitos e principios humanos como o da dignidade da pessoa
humana, isso nos ajuda a compreender como é importante sua efetivagdo no campo
pratico, principalmente para determinados grupos sociais — como o dos presidiarios
- que além das dificuldades naturais que encontram advindas do carcere, esbarram
diariamente no preconceito social.

Mesmo assim, comrelacdo aos presidiarios, observa-se na pratica, umainsatisfatéria
insercao desse grupo no mercado de trabalho, mesmo o trabalho sendo protegido e
considerado pelo ordenamento juridico como um Direito humano Fundamental.

Dessa maneira, mais do que o simples acesso a um posto de trabalho, é necessario
que se possa garantir a estas pessoas, condi¢des iguais de ingresso no trabalho,
permanéncia e remuneracao efetivando o direito fundamental ao trabalho, Direito tao
protegido pelo ordenamento juridico, tdo fundamental e tdo pouco exercido na pratica.
Para que assim, seja coibido qualquer ato discriminatério para a efetivacao da dignidade
e da igualdade substancial dessas pessoas.
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Current aspects of state power in tributary

Henrique Avelino Lana’

Resumo: As sancdes politicas sdo restricdes ou proibi¢cdes impostas pelo Estado ao contribuinte, a fim
de, indiretamente, forca-lo a pagar algum tributo, assegurando a efetividade de obrigacdes tributérias.
Ou seja, o Estado, abusando do seu poder de policia e das demais prerrogativas que lhe sdo exclusivas,
se vale de outros meios, diferentes dos previstos na Lei 6.830/80, para realizar a cobranca de tributos.
Assim, esta pesquisa tem o objetivo de demonstrar se ap0s trinta anos de vigéncia da CRFB/88, as sancdes
politicas ainda sdo usadas pelo Estado, bem como se tal préatica é inconstitucional. Para alcangar o objetivo
almejado, foi feito um estudo na doutrina patria e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca
do tema. A metodologia a ser utilizada é a da finalidade de pesquisa aplicada, com pesquisa exploratdria,
em abordagem qualitativa, por método indutivo, mediante pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, toda
ela especializada sobre o tema. Ao final, concluiu-se que as san¢des politicas sdo inconstitucionais, tendo
em vista que violam direitos e principios previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Tributario; Crédito Tributario; Sancdes politicas.

Abstract: Political sanctions are restrictions or prohibitions imposed by the State on the taxpayer in
order to indirectly force him to pay some tax, ensuring the effectiveness of tax obligations. That is, the
State, abusing its police power and other exclusive prerogatives, uses other means, different from those
provided for in Law 6.830 / 80, to perform the collection of taxes. Thus, this research has the objective of
demonstrating that after thirty years of validity of the CRFB / 88, political sanctions are still used by the
State, as well as if such practice is unconstitutional. In order to reach the desired goal, a study was made
in the homeland doctrine and in the jurisprudence of the Federal Supreme Court on the subject. The
methodology to be used is that of the purpose of applied research, with exploratory research, in qualitative
approach, by inductive method, through bibliographical research and jurisprudential, all of it specialized
on the subject. In the end, it was concluded that political sanctions are unconstitutional, since they violate
the rights and principles established in the Constitution of the Federative Republic of Brazil.
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Introducao

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi publicada em 05 de outubro de

1988, trazendo, em seu artigo 5°, um rol de direitos fundamentais, cuja protecao

é imprescindivel. Além destes, ao longo desta Constituicdo, ha inUmeros outros
direitos que também estado constitucionalmente resguardados. Desde a sua publicacao,
passaram-se trinta anos, isto &, ja fazem trinta anos que a Constituicdo da Republica de
1988 esta em vigor.

Durante estes trinta anos, a sociedade evoluiu. Todavia, os direitos previstos na
Constituicao permanecem assegurados, evitando, assim, que as pessoas sejam atingidas
por eventuais abusos que possam ser praticados pela Administracdo Publica.

Nesta senda, conforme resultado de uma pesquisa realizada em 2014, o Brasil possui
uma das maiores cargas tributarias da América Latina. Desta forma, a tributacdo é uma
enorme fonte de arrecadacgdo do Estado, ja que constitui cerca de 35% do PIB brasileiro.!

Assim, como o pagamento de tributos é uma das maiores formas de arrecadacao
que o Estado possui, é normal que este faca de tudo para recebé-los. Porém, a
Administragdo Publica instituiu algumas formas indiretas, ndo previstas em lei, para a
obtencdo do pagamento de tributos por parte do contribuinte, ou daquele que esteja
obrigado por lei a realizar o pagamento do tributo.

Essas formas indiretas sdo as chamadas “san¢des politicas”, que séo restricdes ou
proibicdes impostas pelo Estado ao contribuinte, a fim de, indiretamente, forca-lo a
pagar algum tributo, assegurando a efetividade das obrigag¢des tributarias.

Assim, a presente pesquisa tem como objetivo realizar um estudo acerca da
utilizacdo das sancdes politicas pelo Estado durante os trinta anos de vigéncia da
Constituicdo da Republica de 1988, bem como demonstrar se tal conduta é contraria,
ou nao, a Constituicao, analisando, ainda, qual é o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal e da doutrina acerca do tema.

Para tanto, isto é, para alcancar o objetivo principal desta pesquisa, sera feito
um breve estudo acerca do tributo e das suas caracteristicas, passando pela hipotese
de incidéncia tributaria e fato gerador do tributo. Apds, sera explicada a obrigacao
tributaria e o crédito tributario, bem como esclarecer a partir de quando o pagamento
do crédito tributario podera ser exigido pelo Fisco e como a Administragdo Tributaria
podera cobrar o tributo.

' BRASIL. Ministério da Fazenda. Carga Tributdria no Brasil — 20714: Andlise por Tributos e Bases de
Incidéncia. Disponivel em: <https://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/29-10-2015-carga-tributaria-2014>. Acesso
em 09 nov. 2017.
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Portanto, pode-se dizer que este tema possui grande relevancia para o mundo
juridico, pois como sera demonstrado, o Estado continua se valendo de formas coercitivas
e abusivas para realizar a cobranca de tributos, embora tenha um procedimento proprio
para que a Administracao Publica realize a cobranga de tributos da maneira adequada.

Breves ponderacoes acerca do tributo, da obrigacao tributaria e do crédito tributario

Hipotese de incidéncia e fato gerador

De acordo com o art. 3° do CTN, para se caracterizar um tributo, é necessario
(i) ser prestacdo pecuniaria, ou seja, ser uma obrigacdo de pagar dinheiro aos cofres
publicos; (ii) ter compulsoriedade, obrigatoriedade, ndo havendo liberdade contratual
em querer pagar ou nao; (iii) que nao constitua sangao, pois o tributo ndo é multa,
ja que surge de algo licito; (iv) ser instituido em lei, pois somente a lei, apds todo o
processo legislativo, pode instituir o tributo (principio da legalidade tributaria) e; (v)
cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada, ou seja, a cobranga
do tributo é um ato administrativo vinculado.

Cada ente federativo (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios), no limite da
competéncia outorgada pela CR/88, ird instituir o tributo, mediante lei, ou seja, os entes
federativos exercerdo a competéncia tributaria conforme dita o processo legislativo.

Nesta senda, a lei editada pelo poder legislativo para criar e instituir determinado
tributo (norma tributaria), em regra, devera estabelecer o marco de incidéncia do
tributo, ou seja, trazer determinada hipdtese, hipotese esta que tera a descricao de
um fato em abstrato que, quando este fato for praticado no mundo real, nascera uma
relagdo juridica tributaria.

Esta hipdtese é denominada hipotese de incidéncia tributaria, que nada mais
é do que a descricao em abstrato de determinado fato que, quando constatada sua
ocorréncia no mundo real, nascerd uma obrigagdo tributaria (FONTES, 2013, p. 124).
Neste diapasdo, conforme a explicacdo de Geraldo Ataliba, a hipdtese de incidéncia é:

[..] a descri¢do legal de um fato: é a formulacdo hipotética, prévia e
genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do fato, a imagem
conceitual de um fato; é seu desenho). E, portanto, mero conceito,
necessariamente abstrato. E formulado pelo legislador fazendo
abstracdo de qualquer fato concreto. Por isso é mera ‘previsao legal (a
lei é, por definicdo, abstrata, impessoal e geral) (ATALIBA, 2000, p. 58).
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Assim, uma vez ocorrida a hipdtese de incidéncia, ou seja, se no mundo real,
ocorrer a pratica do fato previsto na lei em abstrato, ocorrera o chamado fato gerador
(também chamado de fato imponivel) do tributo, que se caracteriza pela ocorréncia
da hipétese de incidéncia no mundo real, ou seja, ha a subsuncdo do fato a norma,
que ocorre quando o contribuinte pratica o ato descrito na lei em abstrato (ATALIBA,
2000, p. 68).

Destarte, segundo Geraldo Ataliba (2000, p. 68), o fato imponivel (ou fato gerador)
é o fato concreto acontecido no universo fenoménico, que da nascimento a obrigagao
tributaria, por corresponder a descricao prevista na hipdtese de incidéncia. De acordo
com o autor:

A lei (h.i.) descreve hipoteticamente certos fatos, estabelecendo a
consisténcia de sua materialidade. Ocorridos concretamente estes fatos
hic et nunc, com a consisténcia prevista na lei e revestindo a forma
prefigurada idealmente na imagem legislativa abstrata, reconhece-
se que desses fatos nascem obrigac¢des tributarias concretas. A esses
fatos, a cada qual, designamos fato imponivel (ATALIBA, 2000, p. 68).

Desta forma, pode-se afirmar que "o fato gerador é a prépria situacao que, ocorrida,
atrai a incidéncia da norma” (PAUSEN, 2017. p. 199).0 fato gerador esta previsto nos
artigos 114 e 115 do Codigo Tributario Nacional, sendo que o art. 1142 trata do fato
gerador da obrigagdo principal, que é a situacao definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia.

Em contrapartida, o art. 115% do mesmo Cddigo trata do fato gerador da obrigacdo
acessoria, que € qualquer situagdo que, na forma da legislagdo aplicavel, imp&e a pratica
ou a abstencao de ato que ndo configure obrigacao principal.

O fato gerador da obrigacdo acessoria ocorre por exclusdo, quer dizer que
toda situacao que dé origem a um dever que nao tenha por objeto uma prestagdo
pecuniaria (tributo ou penalidade), sera o fato gerador da obrigacdo acessoria
(AMARO, 2010, p. 283).

Note-se que o CTN, em alguns dispositivos, utiliza a expressao “fato gerador”
para se referir tanto a circunstancia abstrata?, definida pelo legislador (hipotese de

2 Art. 114, CTN. Fato gerador da obrigacdo principal é a situagcdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia.

3 Art. 115, CTN. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que, na forma da legislacao
aplicavel, impd&e a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacao principal.

4 Exemplo de situagdo em que o CTN trata a hipdtese de incidéncia por fato gerador estd no art. 19 do
CTN, que assim dispde: “Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a importacdo de produtos
estrangeiros tem como fato gerador a entrada destes no territério nacional” (PAUSEN, 2017, p. 199).
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incidéncia), quanto a cada um dos fatos concretos que correspondem aquela hipotese
(fato imponivel) (SHOUERI, 2014, p. 498).

Porém, “hipétese de incidéncia” ndo é sindbnimo de “fato gerador”, pois a hipotese
de incidéncia é a descricao legal de um fato, isto é, descricdo da hipdtese em que
um tributo é devido, enquanto o fato gerador é o acontecimento do fato descrito na
hipotese de incidéncia (MACHADO, 2014, p. 130).

Nas palavras de Hugo de Brito Machado (2014, p. 131):

A expressdo "hipotese de incidéncia” designa com maior propriedade
a descricdo, contida na lei, da situacdo necessaria e suficiente ao
nascimento da obrigagdo tributaria, enquanto a expressdao “fato
gerador” diz da ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que esta
descrito na lei. A hipdtese é simples descricdo, é simples previsdo,
enquanto o fato é a concretizacdo da hipétese, é o acontecimento do
que fora previsto.

Portanto, praticado no mundo concreto o fato previsto na lei (hipdtese de
incidéncia), ocorrerd o fato gerador e, uma vez ocorrido o fato gerador, nascera a
obrigacao tributaria do contribuinte pagar o tributo.

Obrigacdao tributdria e crédito tributdrio

Apos o contribuinte praticar o fato gerador do tributo previsto na lei em abstrato,
nascera uma obrigacao tributaria, que pode ser definida como a relacéo juridica que faz
nascer o dever de alguém e o direito do Estado (MACHADO, 2014, p. 124).

Esta obrigacao tributaria € composta pelo sujeito ativo que, na forma do artigo
119 do CTN?, é a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o
seu cumprimento. Conforme Leandro Pausen (2017, p. 206):

O sujeito ativo da relagéo tributaria é o credor da obrigacao, tendo
as prerrogativas de editar normas complementares necessarias a
fiscalizacdo e a cobranca, exercer a fiscalizacdo, constituir o crédito
tributario mediante lancamento, inscrevé-lo em divida ativa e
exigir o seu pagamento, se necessario, mediante o ajuizamento de
execucao fiscal.

> Art. 119, CTN. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento.
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Além do sujeito ativo, a obrigagdo tributaria também é composta pelo sujeito
passivo, que conforme artigo 121 do CTN® é a pessoa obrigada ao pagamento do tributo
ou penalidade pecuniaria, podendo se caracterizar pela figura do contribuinte (art. 121,
p. Unico, inciso | do CTN) ou do responsavel (art. 121, p. Unico, inciso Il do CTN).

Importante destacar que o artigo 113 do CTN preleciona que a obrigacao
tributaria pode ser principal ou acesséria, sendo que a obrigacao principal surge com
a ocorréncia do fato gerador, e tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente (art. 113, §1°,
CTN). Ou seja, o sujeito passivo tem o dever de pagar pecunia ao sujeito ativo, apds
a ocorréncia do fato gerador.

A obrigacgdo principal sera sempre uma relagdo patrimonial, ou seja, sera sempre
uma obrigacdo de dar, tendo em vista que a obrigacao principal “consiste em levar
dinheiro aos cofres publicos, para pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria
concretamente aplicada” (ICHIHARA, 2005, p. 122).

Em contrapartida, a obrigagdo acesséria, de acordo com o art. 113, §2°, do CTN,
tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacao ou da fiscalizacdo dos tributos, ou seja, a obrigacdo acessoria sera
sempre uma relacdo ndo patrimonial, uma obrigacdo de fazer, sera “a prestacao
positiva ou negativa, que denota atos ‘de fazer’ ou 'ndo fazer', despidos do timbre de
patrimonialidade” (SABBAG, 2017, p. 782).

Desta forma, as obrigagdes acessorias terdo como conteudo, por exemplo, a
elaboracdo e guarda de livros fiscais, a emissdao de documentos fiscais, etc. (PAUSEN,
2017, p. 195).

Quanto as obrigacgdes tributarias, Luciano Amaro (2010, p. 282) aduz que:

As obrigacdes tributarias (género com o qual o diploma pretendeu
abranger todos os deveres legais dos destinatarios das normas
tributarias, até mesmo o dever de satisfazer a exigéncia de multa
por infracdo a lei!) foram segregadas nos dois referidos grupos: a)
principais, compreendendo os deveres legais que tenham por objeto
o pagamento de tributo (prestacdo pecunidria de natureza ndo
sancionatoria) e o pagamento de penalidade pecuniaria (Que, como
se sabe, é san¢do e ndo tributo); e b) acessdrias, que abrangem os
demais deveres estabelecidos nas leis tributarias, que ndo tenham
conteldo pecuniario.

®Art. 121. Sujeito passivo da obrigacgdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha
relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responsavel, quando,
sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de lei.

Revista Vox, n. 16, p. 94-120, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183. 99



Henrique Avelino Lana

Assim, a diferenca entre a obrigacdo principal e a obrigacao acesséria reside no fato
de que a primeira tem como objetivo dar dinheiro ao Estado, enquanto a segunda tem
como objetivo um fazer ou nao fazer alguma coisa, sem carater patrimonial (BALEEIRO,
2013, p. 1084).

A obrigacao acessoria, quando ndo observada, faz nascer uma obrigagao principal
relativamente a atividade pecuniaria (art. 113, §3°, CTN). Veja-se, o inadimplemento de
uma obrigacao acesséria ndo a converte em obrigagdo principal, mas sim faz nascer
para o Fisco o direito de constituir um crédito tributario contra o inadimplente, cujo
conteudo é a penalidade pecuniaria, ou seja, a multa (MACHADO, 2014, p. 126).

Porém, o simples fato de existir uma obrigacao tributaria ndo da ao Estado o
direito de exigir o pagamento do tributo. Isto, pois a obrigacao tributaria é iliquida e
inexigivel. Neste sentido, Hugo de Brito Machado (2014, p. 125) aduz que:

Na obrigacao tributaria existe o dever do sujeito passivo de pagar o
tributo, ou a penalidade pecuniaria (obrigacdo principal) ou, ainda, de
fazer, de ndo fazer ou de tolerar tudo aquilo que a legislacdo tributaria
estabelece no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo dos tributos.
Essas prestacOes, todavia, ndo sdo desde logo exigiveis pelo sujeito
ativo. Tem este apenas o direito de fazer contra o sujeito passivo um
langamento, criando, assim, um crédito. O crédito — este, sim — é exigivel.
Entendida a palavra “exigivel” no sentido de que o crédito pode ser
cobrado judicialmente, posto que pode ser inscrito em Divida Ativa, e a
certiddo dessa inscricdo é titulo executivo extrajudicial.

Destarte, para que o Estado possa exigir o pagamento do tributo, é preciso
constituir (formalizar) um crédito a seu favor. A este credito, da-se o nome de crédito
tributario. Hugo de Brito Machado (2014, p. 176), ao interpretar a defini¢do de crédito
tributario, aduz que o crédito tributario € o vinculo juridico obrigacional, por meio do
qual o Estado, na condicao de sujeito ativo, pode exigir do sujeito passivo, o pagamento
do tributo.

Conforme dispde o artigo 139 do CTN, "o crédito tributario decorre da obrigagao
principal e tem a mesma natureza desta”. Destarte, o crédito tributario é constituido
pelo lancamento, que conforme o artigo 142 do CTN,’ consistente em um procedimento
administrativo de liquidagdo da obrigagdo tributaria, que apos verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determina a matéria tributavel, calcula

7 Art. 142, CTN. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.
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o montante do tributo devido, identifica o sujeito passivo, podendo, ainda, propor a
aplicacao da penalidade cabivel.

Ao interpretar o art. 142 do CTN, Eduardo Sabbag (2017, p. 867) menciona quais
sao as fungdes do lancamento:

1. Verificar a ocorréncia do fato gerador: a ocorréncia do fato imponivel,
como fato da vida real, descrito na norma, enseja o nascimento da
obrigacdo tributaria. Havendo a constituicdo do liame obrigacional, é
possivel se falar em quantificagdo e qualificacdo da obrigacdo tributaria,
por meio do langamento;

2. Determinar a matéria tributavel: visa reproduzir o espectro material
de incidéncia, ou seja, ater-se ao elemento nuclear do tributo exigivel.
Com o langamento, permite-se a afericdo do andebeatur (o "se devido”).
[...] Cabe ao lancamento externar tal nlcleo tributavel de incidéncia;

3. Calcular o montante do tributo devido: permite-se a afericdo do
quantumdebeatur (o "quanto devido”). Assim, o lancamento torna
o crédito tributario, antes inexigivel e iliquido, em crédito exigivel e
liquido. A liquidez, como é cedico, é atributo daquilo que se define,
com precisdo, quanto a extensao e limites;

4. ldentificar o sujeito passivo: o lancamento tem o condado de
demarcar, concretamente, a sujei¢do passiva, definida, normativamente
e abstratamente, na lei tributaria, no bojo da estrita legalidade (art.97,
11, CTN);

5.Propor, se foro caso, aaplicagdo da penalidade cabivel: é o veiculo habil
a exigibilidade das sancdes cobradas em virtude do descumprimento
da obrigagdo tributaria. Nessa medida, o lancamento particulariza,
concretamente, a exigibilidade da multa, definida, normativa, restritiva
e abstratamente, na lei tributaria (art. 97, V, CTN).

Neste sentido, o lancamento é o instrumento que confere exigibilidade a
obrigacao tributaria, quantificando-a e qualificando-a. Ou seja, a obrigagdo tributaria,
que é iliquida e inexigivel, deve-se atribuir certeza e liquidez, que se dao pela atuacao
do Fisco, por intermédio do langamento (SABBAG, 2017, p. 865).

Ainda nas palavras do autor:

O lancamento, por sua vez, trazendo certeza e liquidez a relacdo juridica
tributaria, é o instrumento capaz de conferir ao Fisco a percepcao do
importe tributario a que tem direito, em face da ocorréncia do fato
gerador que o antecede. Com ele, o sujeito ativo fica habilitado a
exercitar o ato de cobranga, quer administrativa, em um primeiro
momento, quer judicial, caso aquela se mostre malsucedida (SABBAG,
2014, p. 790).
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Assim, ap6s a constituicao do crédito tributario pelo langamento, o sujeito passivo
sera notificado para realizar o pagamento do valor devido no prazo legal, apresentar
defesa (impugnagdo) ou nao fazer nada.

Caso o sujeito passivo apresente defesa a cobrancga e a decisdo administrativa seja
desfavoravel, ou ainda, ndo pagando e nem apresentando defesa, ocorrera a constituicdo
definitiva do crédito tributario e este devera ser inscrito em divida ativa, ocasido em que
sera extraida uma certiddo de divida ativa (CDA). De posse da CDA, que tem natureza
de prova pré-constituida da existéncia do crédito, a Fazenda podera ingressar com Agao
de Execucao Fiscal contra o devedor (NUNES, 2010, p. 447).

Conforme Eduardo Sabbag (2017, p. 1059):

Segundo o art. 201 do CTN, o crédito tributario, quando ndo pago na
orbita administrativa as reparticdes arrecadadoras, dentro do prazo
legal ou, ainda, quando resulte de uma decisdo administrativa ou
judicial do qual ele advenha, converter-se-a em divida ativa tributaria
da Fazenda Publica, pelo procedimento intitulado “inscri¢do” nos livros
da reparticdo competente para tal intento [...]".

Ao inscrever o crédito em divida ativa, além de trazer exequibilidade a relacéo
juridico tributaria, sera emitida uma Certiddo de Divida Ativa (CDA), que é um titulo
executivo extrajudicial, conforme artigo 784, IX do Cédigo de Processo Civil.2

Assim, com a CDA, o Estado criard o cenario habil para a cobranca do crédito
tributario na via judicial, através de Acdo de Execucao Fiscal, na forma prevista na Lei
6.830/80, a chamada Lei de Execucao Fiscal (SABBAG, 2017, p. 1060).

Ou seja, a inscricao do crédito tributario em divida ativa cria o titulo liquido e
certo, ao passo que a certidao de inscricdo em divida ativa o documenta para entrada
da Fazenda em juizo (BALEEIRO, 2013, p. 1480).

Portanto, apenas ap0s a constituicdo definitiva do crédito tributario e a sua devida
inscricdo em divida ativa, o Estado podera exigir o pagamento do crédito tributario na
esfera judicial, por intermédio da Acao de Execucao Fiscal, tendo em vista que havera
um titulo executivo que podera ser executado.

8 Art. 784 CPC. Séao titulos executivos extrajudiciais: [...] IX - a certidao de divida ativa da Fazenda Publica
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na
forma da lei.
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As sancoes politicas no direito tributario

Uma vez constituido o crédito tributario e emitida a CDA, o Fisco deve realizar
a sua cobranga na via judicial. Neste caso, apds a constituicdo definitiva do crédito
tributario, munido da CDA, o Estado deve seguir um rito especial previsto na Lei 6.830/80,
denominada Lei de Execucao Fiscal, que traz o método adequado para a execucao judicial
do crédito tributario, por intermédio da Acao de Execucao Fiscal (PAUSEN, 2017, p. 463).°

Isto pois, ao Fisco, ndo é dado o poder de proceder a execucdo administrativa
do crédito tributario. Ou seja, ndo tem prerrogativa de efetuar, por ato préprio, a
constricdo do patrimdénio do devedor, ndo podendo realizar diretamente o bloqueio
ou a indisponibilidade de bens, tampouco atos expropriatorios (PAUSEN, 2017, p. 463).

Porém, ndo raro, o Fisco deixa de utilizar a Agdo de Execucdo Fiscal prevista na Lei
6.830/80 para cobrar o crédito tributario, valendo-se das chamadas “san¢des politicas”
para compelir o sujeito passivo a realizar o pagamento do tributo.

Neste diapasdo, conforme Hugo de Brito Machado (2014, p. 511), as sangdes
politicas sdo restricdes ou proibigdes impostas aos direitos do contribuinte, como forma
obliqua de obriga-lo ao pagamento do tributo.

Ou seja, as sangdes politicas sao formas coercitivas e indiretas que o Estado utiliza
para compelir o contribuinte a pagar tributos. De acordo com Gabriele Sant’Anna
Oliveira Brum (2014), as sangdes politicas:

Constituem-se em hipoteses de restricdo de liberdade — notadamente
ao livre exercicio da atividade econdmica ou profissional licita — que o
Estado impde, de forma obliqua, aos contribuintes, para induzi-los ou
coagi-los a satisfacdo de um débito tributario ou ao cumprimento de
uma obrigacéao tributaria acessoéria.

Florence Haret (2015, p. 334-346) entende que sanc¢des politicas sdo “as
diferentes formas de meio coercitivo de cobrar tributo usado pelo Fisco, alheias a
técnica do langamento”. E complementa, ao dizer que “toda atuacao do Estado em que
o contribuinte encontrar-se-ia coagido a quitar a pendéncia sem poder questionar o
passivo configura sangao politica”.

9 A Acdo de Execugédo Fiscal é a ac¢do judicial que dispde a Fazenda Publica da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (e suas autarquias) para a cobranca de seus créditos (tributarios ou ndo) inscritos em
divida ativa (cadastro), regulada pela Lei n. 6.830/1990 (LEF — Lei de Execucao Fiscal) e subsidiariamente
pelo CPC - Codigo de Processo Civil. Tem por escopo expropriar o contribuinte de seu patrimoénio, a fim
de que seja satisfeita a pretensao fiscal (pagamento do crédito) (FONTES, 2013, p. 202).
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Lopes e Magalhdes (2015, p. 286) prelecionam que as san¢des politicas podem ser
definidas como uma coacao que o Estado exerce sobre o contribuinte para forca-lo a
adimplir a obrigacao tributaria. Vejamos:

Em suma, sob a otica do Direito Tributario Sancionador podemos
definir as sangdes politicas como uma coacdo que o Estado exerce
sobre o contribuinte para forga-lo a adimplir com sua obrigacdo
tributaria, mediante a utilizacdo de meios, a priori, improprios, ilegais
e inconstitucionais para a cobranca do tributo (LOPES; MAGALHAES,
2015, p. 286).

Destarte, as sangOes politicas violam diversos direitos e principios constitucionais
previstos no texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como
adiante serd demonstrado. Porém, mesmo violando direitos dos contribuintes,
durante os trinta anos de vigéncia da CRFB/88 as sancdes politicas foram e continuam
sendo praticadas pelo Estado, geralmente por puro comodismo das autoridades da
Administragdo Tributaria, que encontram nas sang¢des politicas um meio mais facil de
fazer a cobranca de tributos (MACHADO, 2014, p. 512).

Isto, pois, dia apds dia, a Administracdo Publica pratica formas de sangdes
politicas na fiscalizagdo tributaria, tais como a apreensao de mercadorias, a interdicao
de estabelecimento comercial, a recusa de autorizacao para imprimir notas fiscais, a
indisponibilidade injustificada de bens, dentre outras.

De acordo com Hugo de Brito Machado Segundo (2012, p. 352), embora as
autoridades que integram o Fisco tenham conhecimento da invalidade das sancdes
politicas e do posicionamento do STF acerca destas, as san¢des politicas sdo comumente
praticadas pelas autoridades. Além disso, frequentemente, a pratica das san¢des politicas
nao é documentada, no intuito de dificultar o acesso do contribuinte ao Judiciario.

Desta forma, Hugo de Brito Machado cita diversos exemplos de san¢des politicas
que, ndo raro, sdo utilizadas pelo fisco. Vejamos:

Sdo exemplos mais comuns de sancbes politicas a apreensdo de
mercadorias sem que a presenca fisica destas seja necessaria para a
comprovacdo do que o fisco aponta como ilicito; o denominado regime
especial de fiscalizacdo, a recusa de autorizacdo para imprimir notas
fiscais, a inscricdo em cadastro de inadimplentes com as restri¢oes
dai decorrentes, a recusa de certiddo negativa de débito quando ndo
existe lancamento consumado contra o contribuinte, a suspensao e até
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o cancelamento da inscricdo do contribuinte no respectivo cadastro,
entre muitos outros.™

Referidas san¢des, na maioria das vezes, ndo estdo positivadas na legislacao, sendo
que as restricdes a direitos dos contribuintes decorrem de simples atos administrativos
discricionarios por parte da Administragéo Publica.

Sendo assim, as san¢des politicas sdo formas indiretas e coercitivas utilizadas pelo
Estado para compelir o contribuinte a adimplir a obrigacao tributaria. Sdo restri¢cdes ao
exercicio da atividade econOmica licita imposta pelo Estado ao contribuinte, no intuito
de, indiretamente, forca-lo a adimplir o crédito tributario.

A inconstitucionalidade das sancbes politicas no direito tributdrio: Violacdo a direitos
constitucionais

Conforme foi acima mencionado, o Estado, no intuito de arrecadar dinheiro aos
cofres publicos, nao raro utiliza san¢des politicas para forcar o contribuinte a pagar o
crédito tributario que, muitas vezes, é indevido. Assim, o contribuinte, inUmeras vezes,
possui suas mercadorias apreendidas, tem seu estabelecimento comercial fechado, ndo
consegue expedir uma certiddo positiva, dentre outras formas de coercdo estatal, apenas
por estar inadimplente com suas obrigagdes fiscais. Porém, as san¢des politicas violam
direitos e garantias constitucionais do contribuinte, conforme abaixo sera demonstrado.

Devido processo legal

As sancOes politicas violam o direito do contribuinte ao devido processo legal,
previsto no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo da Republica, que dispde que ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (MACHADO
SEGUNDO, 2012, p. 351).

Este direito fundamental é de suma importancia para a efetividade do Estado
Democratico de Direito, tendo em vista que obriga o Estado a observar as normas
processuais para que possa privar alguém dos seus bens Juridicos (NUNES, 2010, p. 446).

Neste diapasdo, com as sancdes politicas, o contribuinte ficara impossibilitado
de impugnar o crédito tributario, ou seja, ndo podera oferecer impugnagado na esfera
administrativa ou opor embargos a execucao fiscal, ndao restando outra opgao ao

19 MACHADO, H. de B. Sangédes Politicas no Direito Tributdrio. Disponivel em <http://www.hugomachado.
adv.br/>. Acesso em 05 abr. 2017.
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contribuinte, sendo pagar o crédito tributario. Neste sentido, Hugo de Brito Machado
Segundo (2012, p. 351) aduz que:

[..] efetuado um lancamento equivocado, o contribuinte pode
oferecer impugnagdo administrativa, que suspende a exigibilidade do
crédito tributario. Caso ndo haja éxito na esfera administrativa, ou
nao tenha sido exercida a opg¢do pela sua utilizagdo, o contribuinte
pode, uma vez executado, oferecer bens a penhora, e discutir, em
sede de embargos, a validade do lancamento correspondente. Essa é
a maneira valida de constituicdo e cobranca de um crédito tributario,
porque assegura o exercicio das faculdades decorrentes do devido
processo legal. Com a aplicagdo das sang¢des politicas, o contribuinte
é colocado diante da opc¢do de pagar incondicionalmente o crédito —
sem discuti-lo — ou ver ceifado o seu direito ao livre exercicio de uma
atividade profissional ou econémica.

Portanto, pode-se afirmar que as sancbes politicas violam o direito ao devido
processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV, da CRFB/88.

Contraditério e ampla defesa

As sancdes politicas violam expressamente o direito ao contraditério e ampla
defesa,” previstos no art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica de 1988, que sdo
desdobramentos do devido processo legal, eis que, quando tais atos sdo praticados, o
contribuinte que, supostamente, estaria em débito com a Fazenda, ficaria impossibilitado
de discutir eventual ilegalidade acerca do tributo exigido.

Isto pois, quando a sancao politica é praticada pelo Fisco, o contribuinte, muitas
vezes, precisa optar por se submeter as sancdes politicas, pagando o crédito tributario,
ou discutir a legalidade do crédito tributario na esfera judicial e da forma que tal crédito
esta sendo cobrado, correndo o risco de ter a sua atividade empresarial prejudicada.

Veja-se, por exemplo, o contribuinte que tem seu estabelecimento comercial
interditado por estar inadimplente com a Fazenda Publica. Ora, a cada dia de interdicao,

" Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condi¢des que Ihe possibilitem
trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou
calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério é a propria exteriorizacdo da ampla defesa,
impondo a conducdo dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacdo cabera
igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente, ou, ainda, de
fornecer uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor (MORAES, 2017, p. 85).

12 Art. 5°, inciso LV, CR/88 - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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este contribuinte estara impossibilitado de exercer a sua atividade profissional e,
consequentemente, estara sofrendo enormes prejuizos.

Neste sentido, Hugo de Brito Machado Segundo (2012, p. 83) aduz que:

Mais claro e patente, porém, é o desrespeito ao devido processo legal,
do qual o contraditério e a ampla defesa sdo desdobramentos. A
apreensao descabida pde o contribuinte na condicao de escolher o
exercicio de seu direito de defesa em face de uma exigéncia fiscal que
considera indevida ou a liberagdo e mercadorias ou bens indispenséaveis
a suas atividades econdmicas mediante o pronto pagamento de tudo
que lhe é exigido, sem questionamentos.

Em razao destas situacdes e outras mais, ndo raro, o contribuinte, quando vitima
destes atos coercitivos praticados pela Administracdao Publica, prefere abrir mdo do seu
direito de defesa e se submeter as san¢des politicas, pagando o crédito tributario que,
muitas vezes, é indevido, tendo em vista que pagar é mais rapido e menos custoso do
que discutir judicialmente a legalidade do crédito tributario.

Legalidade

Ha de se destacar, ainda, que ao se valer de san¢bes politicas no intuito de
satisfazer o crédito tributario, o Estado esta violando a legalidade, prevista nos artigos
59, inciso |, da CRFB/88", que dispde que ninguém sera obrigado a fazer alguma coisa,
sendo em virtude de lei. Desta forma, o processo judicial e todos os procedimentos
administrativos devem observar a forma prevista em lei.

Neste sentido, Hugo de Brito Machado Segundo (2012, p. 21) salienta que:

Por legalidade, entende-se a garantia concedida aos cidadados de que
estes somente por lei poderdo ser obrigados a fazer ou a deixar de
fazer alguma coisa. Consagrada no art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal
de 1988, a legalidade imp&e-se nas relacdes processuais como nos atos
do Poder Publico de uma maneira geral. Desse modo, ndo apenas os
procedimentos administrativos de controle interno da legalidade dos
atos administrativos preliminares (v.g., uma fiscalizagao tributaria), como
também o processo administrativo de controle interno da legalidade

13 CRFB/88 — Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei.
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dos atos administrativos, e o processo judicial tributario, enfim, toda a
atividade processual tributaria desenvolve-se, como ndo poderia deixar
de ser, nos termos em que prevista previamente em lei.

Neste diapasdo, de acordo com o Direito Administrativo, a legalidade também
esta prevista no art. 37 da CRFB/88™, mas possui outra acepcao, que dispde que a
Administragdo Publica s6 podera fazer o que a lei determina™.

Isto, pois para os particulares, a regra é a autonomia da vontade, enquanto a
Administragdo Publica ndo tem vontade auténoma, ja que expressa a “vontade geral”,
manifestada pelos representantes do povo, motivo pelo qual, para a Administracao
Publica, ndo é suficiente a auséncia de proibicado em lei para que possa agir, é necessaria
a existéncia de uma lei que imponha ou autorize determinada atuacao administrativa
(ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 189).

Ora, conforme ja foi acima mencionado, a forma correta para o Estado cobrar o
crédito tributario é através de Acdo de Execucdo Fiscal, cujo rito esta previsto na Lei
6.830/80.

Portanto, ao praticar atos que configuram sangdo politica para compelir o
contribuinte a pagar o crédito tributario ao invés de ajuizar A¢do de Execugao Fiscal,
consequentemente, o Estado estara violando o principio da legalidade previsto no
Texto Constitucional, motivo pelo qual, pode-se concluir pela inconstitucionalidade das
sancOes politicas pela violagado a legalidade.

Direito a livre iniciativa e direito ao livre exercicio da atividade econbmica

As sancdes politicas também violam o direito a livre iniciativa e o direito ao livre
exercicio da atividade econémica, previstos nos artigos 5°, XlII'® e 170, paragrafo unico",
todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Neste sentido, Hugo de Brito Machado (2014, p. 511) aduz que:

4 CRFB/88 — Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte.

> Importante ressaltar, que a Administracdo Publica deverd observar ndo apenas o disposto nas leis,
pois também devera observar os principios juridicos e do ordenamento juridico como um todo, isto &,
a Administracdo publica devera atuar conforme a lei e o direito, conforme redacdo do art. 2°, inciso |,
paragrafo Unico, da Lei 9.784/99 (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 190).

16 CRFB/88 — Art. 5°, XIII, CR/88 - E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

17 CRFB/88 — Art. 170, paragrafo Unico, CR/88 - E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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As sancdes politicas sdo flagrantemente inconstitucionais, entre outras
razdes, porque: (a) implicam indevida restricdo ao direito de exercer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, assegurado pelo art. 170, paragrafo Unico, da vigente CF; e (b)
configuram cobranca sem o devido processo legal, com grave violacdo
do direito de defesa do contribuinte, porque a autoridade qual a este
impde a restricdo ndo é a autoridade competente para apreciar se a
exigéncia do tributo é ou ndo legal.

Quando o Fisco apreende mercadorias do contribuinte, ou interdita seu
estabelecimento comercial, tal ato influencia diretamente no exercicio da atividade
econdmica do contribuinte, tendo em vista que este estarad impedido de exercer a sua
atividade profissional.

Florence Haret possui o mesmo entendimento, ao dizer que “é pratica contraria
ao direitos fundamentais dos contribuintes, ferindo garantias como livre exercicio do
trabalho, oficio ou profissdo (CF, art. 5°, XIll), da atividade econdémica (CF, art. 170,
paragrafo Unico) e do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV)" (2015, p. 334-346).

Ora, todos tem o direito ao livre exercicio da atividade econdmica, inclusive o
contribuinte que esta inadimplente. Neste diapasdo, Sacha Calmon salienta que “tudo
o mais que o legislador ordinario fizer visando direta ou indiretamente impedir ou
restringir o exercicio dos oficios e das profissdes sera inconstitucional” (COELHO, 1980,
p. 141-143).

Neste sentido, Leandro Paulsen (2017, p. 224) aduz que:

Quanto as restricOes a direitos, cabe considerar, inicialmente, que o
direito ao exercicio de atividade econOmica ou profissional ndo pode
ser restringido em razdo da pura e simples existéncia de débitos do
contribuinte. Tratando-se de direitos constitucionais, seria medida
desproporcional tal restricdo, mormente considerando que ha meios
proprios a disposicdo do Fisco para a cobranca dos seus créditos. Assim,
medidas como a interdicdo de estabelecimento, ndo autorizacdo da
emissao de documentos fiscais, vedacdo da aquisicdo de estampilhas e
cassacao de habilitacdo profissional ndo sdo admitidas, constituindo o
gue se costuma designar de “sancdes politicas”.

Logo, qualquer que seja a restricdao que implique em cerceamento da liberdade
de exercer atividade licita € inconstitucional, porque contraria o disposto nos artigos 5°,
inciso XllII, e 170, paragrafo Unico da Carta Maior (MACHADO, p. 46).
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Razoabilidade e proporcionalidade

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade sdo aplicados principalmente
no controle de atos discricionarios da Administracao Publica, que impliquem restricao
ou condicionamento aos direitos dos administrados (no caso, do contribuinte) ou
imposicao de sangdes administrativas (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 201).

Neste diapasdo, de acordo com Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2011, p.
202 e 203), o principio da razoabilidade™ esta ligado a adequacao e necessidade do ato
ou da atuagdo da Administragdo Publica, "adequados a consecucdo do fim almejado e
que sua utilizacao, especialmente quando se trate de medidas restritivas ou punitivas,
seja realmente necessaria”.

Na mesma esteira, o principio da proporcionalidade, de acordo com os autores,
impede que a Administragdo Publica restrinja os direitos do particular além do que seria
necessario, tendo em vista que “ninguém esta obrigado a suportar restricbes em sua
liberdade ou propriedade que ndo sejam indispensaveis, imprescindiveis a satisfacdo do
interesse publico” (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 203).

Logo, a pratica da sancao politica configura ato administrativo desproporcional e
carente de razoabilidade, contribuindo com a sua inconstitucionalidade.

Entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca das sanc¢ées politicas

Devido ao grande numero de demandas sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal
se posicionou de forma favoravel ao contribuinte, repudiando as san¢des politicas, no
sentido de que é inconstitucional a utilizagdo destas. Para tanto, foram editadas as
simulas 70, 323 e 547.

A Sumula 70 dispde que é inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como
meio coercitivo para cobranca de tributo. Reza a Sumula 323 que é inadmissivel
a apreensao de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributo. Por
fim, a simula 547 preleciona que nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte
em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas
atividades profissionais.

Quanto a sumula 70 do STF, esta teve como precedente o RMS n. 9.698/GB",
de relatoria do Min. Henrique D’Avila, que levantou a discussdo sobre a possibilidade

8 O principio da razoabilidade, segundo o STF, esta positivado implicitamente na CRFB/88, podendo ser
deduzido do art. 5°, inciso LIV, que trata do devido processo legal, por entender que o devido processo
legal deve ser regido por leis razoaveis (MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 22).

¥ Na ementa do RMS 9.698/GB, constou: “N&o é licito ao Fisco interditar estabelecimentos comerciais
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de interdicdo de estabelecimento comercial como meio coercitivo para compelir o
contribuinte recorrente a pagar débito que entende estar erroneamente quantificado,
relativamente ao imposto de vendas e consignagdes incidentes sobre a atividade de
construcao civil (LOPES; MAGALHAES, 2015, p. 289).

Em relacdo a sumula 323 do STF, esta teve como precedente o RE 39.933%,
de relatoria do Min. Ary Franco, em que se discutiu a inconstitucionalidade do art.
75 do Cédigo Tributario Municipal de Major Izidoro/AL, dispositivo este que criou a
possibilidade de apreensdo de mercadorias ou bens para arrecadar dividas fiscais(LOPES;
MAGALHAES, 2015, p. 289).

Acerca da sumula 547 do Supremo Tribunal Federal esta sumula teve como
precedentes o RE 64.054/SP?', de relatoria do entao Min. Aliomar Baleeiro.

Importante destacar que o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Joaquim
Barbosa, no julgamento do RE 241340, transcreveu o entendimento do STF pela
inconstitucionalidade das san¢des politicas, ao salientar que,

Em uma série de precedentes, esta Corte tem constantemente
reconhecido a inconstitucionalidade das sancdes politicas em matéria
tributaria. Sanc¢des politicas referem-se a quaisquer instrumentos ou
expedientes cujo objetivo é induzir o sujeito passivo ao pagamento
de tributo, em prejuizo do direito de peticdo (acesso a administracdo
e ao Judiciario) e do direito ao exercicio de atividade profissional ou
economica licita. Em outras palavras, entende-se por sancdo politica as
restricGes ndo-razoaveis ou desproporcionais ao exercicio de atividade
econOmica ou profissional licita, utilizadas como forma de inducdo
obliqua ou coagdo indireta ao pagamento de tributos (RE 241340,
Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em 14/03/2012, publicado
em DJe-062 DIVULG 26/03/2012 PUBLIC 27/03/2012).

com o proposito de os compelir ao pagamento de impostos ou multas. Os contribuintes tém o direito
de impugnar a legitimidade dos débitos fiscais, quando convocados, pelos meios regulares, a satisfazé-
los. Recurso de Mandado de Seguranca. Seu provimento (RMS 9698, Relator(a): Min. HENRIQUE D'AVILA,
Tribunal Pleno, julgado em 11/07/1962, DJ 05-11-1962 PP-03295 EMENT VOL-00520-01 PP-00219)".

2 No RE 39.933/AL, o Min. Rel. Ary Franco constou em seu voto: “No que diz respeito a apreensdo de
mercadoria, como forma de cobranca de divida fiscal, é manifesta a ilegalidade do ato da corrente. Nao lhe
cabe, na espécie, fazer justica de mao prépria se a lei estabelece a acdo executiva fiscal, para a cobranca
da divida ativa da Fazenda Publica em geral”. (RE 39933 segundo, Relator(a): Min. ARY FRANCO, Tribunal
Pleno, julgado em 09/01/1961, DJ 13-04-1961 PP-00515 EMENT VOL-00454-03 PP-01195). Disponivel em:
<http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=262598>. Acesso em 06/11/2017.
2 Na ementa do RE 64.054, constou: “Solve et repete. A jurisprudéncia do S.T.F. ja se pacificou no sentido
de que ndo sobrevivem, no direito atual, as medidas restritivas das atividades profissionais, licitas, dos
contribuintes, que os Dec.leis ns. 5 e 42. de 1937, autorizavam” (RR.EE. ns. 60.664 e 63.047, do Pleno,
unanimes, de 14.2.68). (RE 64054, Relator(a): Min. Aliomar Baleeiro, Segunda Turma, julgado em 05/03/1968,
DJ 26-04-1968 PP-01395 EMENT VOL-00724-02 PP-00578).
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Aqui, cumpre inserir a ementa do ARE 914045/MG, julgado pelo Tribunal Pleno
do STF, cuja repercussao geral foi reconhecida. Neste julgado, datado de novembro de
2015, em que se discutiu o condicionamento do deferimento de inscricdo em cadastro
de produtor rural a regularizagdo de débitos fiscais constantes em PTAs, foi reiterado o
entendimento da Corte, no sentido de que é inconstitucional a restricdo imposta pelo
Estado ao livre exercicio da atividade econOmica com o objetivo de cobranca indireta
de tributos. Veja-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. REPERCUSSAO GERAL.
REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. DIREITO TRIBUTARIO E DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. CLAUSULA DA RESERVA DE PLENARIO. ART. 97
DA CONSTITUICAQ FEDERAL. JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL PLENO
DO STF. RESTRICOES IMPOSTAS PELO ESTADO. LIVRE EXERCICIO DA
ATIVIDADE ECONOMICA OU PROFISSIONAL. MEIO DE COBRANCA
INDIRETA DE TRIBUTOS. 1. A jurisprudéncia pacifica desta Corte, agora
reafirmada em sede de repercussao geral, entende que é desnecessaria
a submissdo de demanda judicial a regra da reserva de plenéario na
hipotese em que a decisdo judicial estiver fundada em jurisprudéncia
do Plenario do Supremo Tribunal Federal ou em Simula deste Tribunal,
nos termos dos arts. 97 da Constituicdo Federal, e 481, paragrafo
Unico, do CPC. 2. O Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente
entendido que é inconstitucional restricdo imposta pelo Estado ao
livre exercicio de atividade econémica ou profissional, quanto aquelas
forem utilizadas como meio de cobranca indireta de tributos. 3. Agravo
nos proprios autos conhecido para negar seguimento ao recurso
extraordinario, reconhecida a inconstitucionalidade, incidental e com
os efeitos da repercussao geral, do inciso Ill do §1° do artigo 219 da
Lei 6.763/75 do Estado de Minas Gerais (ARE 914045 RG, Relator(a):
Min. EDSON FACHIN, julgado em 15/10/2015, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-232 DIVULG 18-11-2015 PUBLIC
19-11-2015).

Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha sumulado o seu entendimento, o
Estado continua praticando atos que caracterizam sancao politica, motivo pelo qual,
reiteradamente, a Suprema Corte continua julgando casos sobre o tema, como, por
exemplo, o Al 798210 AgR?? e o RE 787241.2

2 Agravo regimental no agravo de instrumento. 2. Tributario. 3. Norma local que condiciona a concessao
de regime especial de tributacdo a apresentacdo de CND. Meio indireto de cobranca de tributo. Ofensa
ao principio da livre atividade econdmica. Precedentes. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STF - SUPREMO TRIBIUNAL FEDERAL - Al 798210 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 08/05/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-101 DIVULG 23-05-2012 PUBLIC 24-05-2012).

23 RECURSO EXTRAORDINARIO - LEGISLACAO LOCAL. A apreciacdo do recurso extraordinario faz-
se considerada a Constituicdo Federal, descabendo interpretar normas locais visando a concluir pelo
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Noutro giro, em 2013, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 550.769/
RJ,2* por maioria (vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello e Marco Aurélio),
entendeu que, em casos excepcionais de inadimplemento contumaz do sujeito passivo, é
admissivel a restricdo a determinados direitos do contribuinte, preservando-se o direito
a livre-concorréncia, tendo como finalidade o adimplemento do crédito tributario.

Ressalta-se que se trata de mera excecao, cujo entendimento se deu em razao de
um caso especifico, com as suas peculiaridades, em razdo de um devedor contumaz. O
RE 550.769/RJ discutiu a constitucionalidade do art. 2°, Il, do Decreto-lei 1593/19772,
que prevé a possibilidade de cancelamento de registro especial para a producao de
cigarros, em razao de inadimplemento tributario.

E importante destacar que, neste julgado, o Supremo Tribunal Federal nao
entendeu que as sang¢des politicas sdo permitidas, mas sim que a restricao imposta pelo
art. 2°, Il, do Decreto-lei 1593/77 nado configura uma sancao politica, mas apenas uma
restricdo a um direito (direito a livre atividade econdmica licita e acesso a jurisdigdo), em
razdo de outro (direito a livre-concorréncia e dever de pagar tributos).

Inclusive, no voto do Min. Joaquim Barbosa, relator do RE 550.769/R)J, este rechaca
as sangoes politicas, reiterando o entendimento do STF acerca do tema. Veja-se:

enquadramento no permissivo do inciso Il do artigo 102 da Carta da Republica. TRIBUTO - FISCALIZACAO
— REGIME ESPECIAL — “SANCAO POLITICA” — INSUBSISTENCIA. Surge conflitante com a Carta da Republica
legislacao estadual por meio da qual sdo impostas restricdes ao exercicio da atividade econdémica ou
profissional do contribuinte, quando este se encontra em débito para com o fisco, caracterizada forma
obliqua de cobranca de tributos — Verbetes n° 70, 323 e 547 da SUmula do Supremo. Precedentes: Recursos
Extraordinarios n® 413.782-8/SC e 565.048/RS, ambos de minha relatoria (STF — SUPREMO TRIBIUNAL
FEDERAL - RE 787241 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 05/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-097 DIVULG 22-05-2015 PUBLIC 25-05-2015).

24 EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SANCAO POLITICA. NAO-PAGAMENTO DE TRIBUTO.
INDUSTRIA DO CIGARRO. REGISTRO ESPECIAL DE FUNCIONAMENTO. CASSACAO. DECRETO-LEI
1.593/1977, ART. 2°, II. 1. Recurso extraordinario interposto de acérddo prolatado pelo Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, que reputou constitucional a exigéncia de rigorosa regularidade fiscal para
manutencdo do registro especial para fabricacdo e comercializagdo de cigarros (DL 1.593/1977, art. 2°,
). 2. Alegada contrariedade a proibicdo de sanc¢bes politicas em matéria tributaria, entendidas como
qualquer restricdo ao direito fundamental de exercicio de atividade economica ou profissional licita.
Violacdo do art. 170 da Constituicdo, bem como dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
3. A orientacao firmada pelo Supremo Tribunal Federal rechaca a aplicacdo de sanc¢do politica em matéria
tributéria. Contudo, para se caracterizar como sancao politica, a norma extraida da interpretacdo do art.
2°, Il, do Decreto-lei 1.593/1977 deve atentar contra os seguintes parametros: (1) relevancia do valor dos
créditos tributarios em aberto, cujo ndo pagamento implica a restricdo ao funcionamento da empresa;
(2) manutengéo proporcional e razoavel do devido processo legal de controle do ato de aplicacdo da
penalidade; e (3) manutencdo proporcional e razoavel do devido processo legal de controle da validade
dos créditos tributarios cujo ndo-pagamento implica a cassacdo do registro especial. 4. Circunstancias
que nao foram demonstradas no caso em exame. 5. Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual se
nega provimento (RE 550769, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02-04-2014 PUBLIC 03-04-2014).

2> Decreto-lei 1593/1977 — Art. 2° O registro especial podera ser cancelado, a qualquer tempo, pela
autoridade concedente, se, apds a sua concessao, ocorrer um dos seguintes fatos: [...]Il - ndo-cumprimento
de obrigacdo tributaria principal ou acessoria, relativa a tributo ou contribuicdo administrado pela
Secretaria da Receita Federal.
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O Supremo Tribunal Federal possui uma veneravel linha de precedentes
que considera invalidas as san¢des politicas. Entende-se por sancdo
politica as restricGes ndo-razoaveis ou desproporcionais ao exercicio
de atividade econdmica ou profissional licita, utilizadas como forma
de inducdo ou coagdo ao pagamento de tributos. Como se depreende
do perfil apresentado e da jurisprudéncia da Corte, as sang¢des politicas
nao se limitam a um Unico semblante, mas podem assumir uma série
de formatos. A interdicdo de estabelecimento e a proibicdo total
do exercicio de atividade profissional sdo apenas os exemplos mais
conspicuos. [...] A orientacdo firmada pela Corte também invoca o direito
fundamental ao exercicio profissional e de atividade econdmica licita, e
rechaca a aplicagdo de sang¢des politicas tributarias independentemente
da forma que as restricdes possam tomar (RE 550769, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02-04-2014 PUBLIC 03-04-2014).

O repudio as san¢des politicas pelo Supremo Tribunal Federal continua. O que

entendeu a maioria dos Ministros da Corte foi que, neste caso concreto, o art. 2°, I, do
Decreto-lei 1593/1977 nado contraria a CRFB/88, tendo em vista que tal dispositivo visa,
apenas, impedir a pratica do ilicito pelo inadimplente contumaz, preservando o direito
constitucional da livre concorréncia, motivo pelo qual, em tese, ndo se trata de uma

sancao politica.

Detodasorte, o entendimento adotado pelo Ministro Gilmar Mendes, emboratenha

sido vencido, parece-nos o mais correto, em plena consonancia com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Aduziu o Ministro que, em verdade, o art. 2°, Il, do Decreto-
lei 1593/1977 se trata de sangdo politica. Veja-se trechos do voto do Ministro Gilmar
Mendes, no RE 550.769/RJ:

114

Rigorosamente, a mim ndao me parece que a disposicdo impugnada
encontre outro sentido, no ordenamento juridico vigente, a ndo ser o
de reforcar a eficacia das normas tributarias que oneram o segmento
econdmico em questdo. Por isso, ndo tenho duvida em afirmar que
se trata de regra com clara natureza de “sancdo politica”, estabelecida
em beneficio da arrecadacdo fiscal e em evidente descompasso com a
jurisprudéncia desta Corte. [...] Nao vejo diferenca juridica significativa
entre a medida imposta pela art. 2°, Il, do Decreto-Lei 1.593/1977 e
aquelas previstas nas simulas 70, 323 e 547. Em todas essas hipdteses,
esta-se diante de medidas com natureza de sancdo politica. Nota-se
que o fato juridico que da ensejo ao cancelamento do registro especial,
com fundamento no inciso Il do art. 2°, é rigorosamente o0 mesmo que
motiva a aplicacdo das sancdes diretas de multa e/ou execucdo fiscal:
o mero descumprimento da obrigagdo tributaria, seja ela acessoria
ou principal. Em outras palavras, descumprindo a legislacdo tributaria
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federal, a Fazenda Nacional podera, conforme o caso, impor multa,
promover execucao fiscal e ainda proibir, de todo, o desempenho
da atividade econémica em questdo, nos casos de cancelamento do
registro. Nao me parece que esta Ultima medida deva ser providéncia
posta a disposicdo da autoridade fiscal. Trata-se, nitidamente, de sangdo
politica, semelhante a outras tantas contra as quais ja se pronunciou
esta Corte. [...JAlém disso, ndo se pode perder de vista a gravidade dos
efeitos do ato administrativo de cancelamento do “registro especial”.
Na pratica, a aplicagdo da medida representa uma verdadeira pena de
morte da pessoa juridica, maxime nos casos em que o objeto social da
pessoa juridica confunde-se com a atividade que justifica a exigéncia
do regime especial, ou seja, a fabricacdo de cigarro. Nessas hipdteses,
ter-se-ia algo semelhante a decretacdo da extincdo da pessoa juridica,
por meio de ato administrativo. [...] Também, ndo entendo que os
provaveis efeitos concorrenciais do descumprimento da legislacdo
tributaria possam justificar, abstratamente, a medida prevista no art.
2°, 1l, do Decreto-Lei 1.593/1977. Fosse assim, todo devedor do Fisco
deveria ficar impedido de desempenhar atividade econémica, porque
nao arcou com um custo idéntico aquele que foi suportado pelo seu
concorrente. [...] Enfim, o que se percebe é que falta outro fundamento
para a restricdo imposta pelo art. 2°, Il, do Decreto-lei 1.593/1977, que
ndo o de garantir a eficacia da tributacdo incidente sobre a atividade
econdémica em questdo e, por conseguinte, a arrecadacao tributaria que
dela decorre. Nada ha que justifique, diante da ordem constitucional
vigente, a restricao imposta pelo art. 2°, ll, do Decreto-Lei 1.593/1977.
Trata-se de medida desproporcional e em frontal descompasso com
os principios constitucionais da livre iniciativa e do devido processo
legal (RE 550769, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 22/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02-
04-2014 PUBLIC 03-04-2014).

Portanto, em que pese a relativizacao da imposicao de restricdes a direitos do
contribuinte por dividas fiscais (RE 550.769/RJ), o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, no que diz respeito ao tema, de uma maneira geral, sinaliza a inadmissibilidade
de quaisquer medidas coercitivas desproporcionais de exigéncia do tributo.

Ou seja, todas estas trés sumulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal, bem
como a jurisprudéncia desta Corte, demonstram que ao condicionar determinado ato
ao pagamento prévio de tributos, a Administracao Publica esta praticando uma forma
coercitiva e indireta de cobranca de tributos.

Neste diapasdo, o crédito tributario, quando ndo pago de forma espontanea
pelo contribuinte, deve ser cobrado pelo Fisco na forma prevista na Lei n. 6.830/80,
por intermédio de Acdo de Execucao Fiscal, e ndo por meios abusivos de cobranca
de tributos, tendo em vista que Acao de Execucao Fiscal é a via processual adequada
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para o sujeito ativo da relacao tributaria (Fisco), munido da CDA como titulo executivo
extrajudicial, obter do sujeito passivo (contribuinte, substituto ou responsavel tributario),
a satisfagdo compulséria do seu crédito (PAUSEN, 2017, p. 465).

Conclusao

Este trabalho nao pretende esgotar o tema. Tratam-se de reflexdes construtivas,
académicas e ndo definitivas, tendo como base uma analise das sangbes politicas
durante os trinta anos de vigéncia da CRFB/88.

Como foi dito, para a Administracdo Publica exigir o pagamento do tributo por
parte do contribuinte, é preciso constituir o crédito tributario, inscrevendo-o em divida
ativa, gerando uma Certiddo de Divida Ativa. Assim, com a CDA, a Fazenda Publica
podera ajuizar Acao de Execucgdo Fiscal, na forma prevista na Lei 6.830/80, no intuito de
ter adimplido o crédito tributario.

Ocorre, que nem sempre o Estado segue este procedimento para cobrar o crédito
tributario do contribuinte, tendo em vista que a Administracao Publica utiliza as san¢des
politicas para forcar o contribuinte a adimplir o crédito tributario.

Neste diapaséo, as sangdes politicas se caracterizam por serem formas coercitivas
e indiretas do Estado compelir o contribuinte a pagar o tributo, isto é, o Estado impde
restricdes ou proibicdes ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria, como forma obliqua
de obriga-lo ao pagamento do crédito tributario.

Entretanto, as sanc¢des politicas violam principios e direitos constitucionais,
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988, ao passo que
violam o direito a livre iniciativa e o direito ao livre exercicio da atividade econdmica
(artigos 5°, Xlll e 170, paragrafo unico, da CR/88), devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CR/88), contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV, da CR/88), legalidade (art. 5°, Il e art.
37, da CR/88), proporcionalidade e razoabilidade.

Neste sentido, é o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal, que,
inclusive, sumulou o seu entendimento, conforme os verbetes das siumulas 70, 323 e
547. Além disso, conforme foi possivel perceber ao analisar a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, mesmo apds a publicacdo das simulas 70, 323 e 547, o Estado continua
utilizando sangdes politicas para compelir o contribuinte a adimplir o crédito tributario.

Ao que parece, o Fisco ndo esta preocupado em respeitar os direitos fundamentais
do contribuinte, ja que o seu objetivo € Unica e exclusivamente, arrecadar dinheiro aos
cofres publicos.
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Ora, tal pratica ndo estd de acordo com o Estado Democratico de Direito, tendo
em vista que o Estado, valendo-se da sua soberania, oprime o contribuinte, forcando-o
a pagar o tributo, violando seus direitos fundamentais.

Noutro norte, ndo se estad defendendo a impunidade do contribuinte em débito
com suas obrigag¢des tributarias, mas sim a forma adequada do Fisco cobrar o crédito
tributario, que é através de Execucao Fiscal.

Além disso, de fato, existem sancbes aplicadas pelo Fisco ao contribuinte que
sdo constitucionais, ou seja, estdo em consonancia com o ordenamento juridico. Para
que o ato administrativo praticado pelo Estado se caracterize uma sangao politica, é
necessario que a restricdo ao livre exercicio da atividade econémica seja nao razoavel e
desproporcional, violando o devido processo legal e o direito ao contraditorio e ampla
defesa do contribuinte, de modo que este seja coagido a pagar o crédito tributario.
Assim, a sancao imposta sera um ato administrativo inconstitucional.

Portanto, durante os trinta anos de vigéncia da CRFB/88, a Administragao Tributaria
vem praticando sancdes politicas e, consequentemente, violando direitos garantidos
pela CRFB/88, quais sejam, direito ao livre exercicio da atividade econdmica, direito
a livre iniciativa, direito ao contraditorio e ampla defesa, direito ao devido processo
legal, bem como aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, motivo pelo qual,
pode-se afirmar que as san¢des politicas sdo inconstitucionais.
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O vinculo empregaticio entre motoristas e o
aplicativo de mobilidade urbana Uber

The employment relationship between drivers and the Uber urban mobility application
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Resumo: Diante dos mais recentes e intensos debates no que diz respeito a modernizacéo e flexibilizacdo
das relagdes empregaticias, surge o caso Uber e sua relagdo com os motoristas cadastrados em sua
plataforma de transporte pessoal. Assim, o objetivo do presente artigo é fazer uma analise acerca de tal
relacdo, buscando na doutrina e jurisprudéncia indicios da existéncia ou inexisténcia da possibilidade de
se caracterizar o motorista como empregado da empresa Uber. Para tanto, traz um estudo que aborda as
relagdes de trabalho e as relacdes de emprego, bem como os requisitos que devem ser preenchidos para
sua caracterizagao. Por fim, uma analise a respeito do Principio da Dignidade Humana e sua relacdo com as
atuais flexibilizacoes dos direitos trabalhistas, analisando ainda a Lei que surgiu do embate entre taxistas e
motoristas Uber, com a intencdo de regular o transporte individual privado de passageiros.
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Abstract: In view of the most recent and intense debates regarding the modernization and flexibility of
employment relations, the Uber case and its relationship with drivers registered on its personal transport
platform emerges. Thus, the objective of the present course conclusion work is to analyze the relationship
and search the doctrine and jurisprudence for evidence of the existence or absence of the possibility of
characterizing the driver as an employee of the Uber company. Therefore, it brings a study that addresses
labor relations and employment relations, as well as the requirements that must be fulfilled for their
characterization. Finally, it seeks to analyze the Principle of Human Dignity and its relationship with the
current flexibilisations of labor rights, also analyzing the Law that emerged from the clash between taxi
drivers and Uber drivers, with the intention of regulating individual private passenger transport.

Keywords: Labor law; Employment bond; Driver; Mobility application.

Recebido em: 24/6/2022
Aprovado em: 22/7/2022

" Graduado em Direito pela Faculdade de Direito do Leste de Minas (Fadileste).
" Especialista em Direito de Empresa. Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito do Leste
de Minas (Fadileste). E-mail: joaogomespessoa.adv@gmail.com.

Revista Vox, n. 16, p. 121-140, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183. 121



Vinicius Martins de Oliveira e Jodo Gomes Pessoa

Introducao

ara que seja possivel compreender a possibilidade do reconhecimento do vinculo

empregaticio entre o motorista e os aplicativos de transporte individual urbano,

é importante estudarmos o direito do trabalho e suas caracteristicas. O trabalho
acompanha o desenvolvimento da sociedade, e desde os primordios das civilizagdes é
inerente ao ser humano, tornando-se uma das principais necessidades humanas.

Sobre o tema, Marcelo Alexandrino (2006, p. s.n) diz que:

[...] o trabalho é tdo antigo quanto o homem. A partir do momento em
o homem fixou-se a terra e organizou-se o sistema de trocas, ele deixou
de trabalhar sozinho ou com sua familia para o seu préprio sustento e
surgiu a ideia de utilizacdo do trabalho em beneficio de pessoa diversa
do préprio trabalhador. Desde entéo, o trabalho assumiu, ao longo do
tempo determinadas formas, quais sejam, por exemplo: a escravidao,
serviddo, corporacdes até evoluir a ideia de emprego.

Seguindo no estudo, Volia Bonfim Cassar (2010, p. 32) explica que “[...] no passado
o trabalho tinha conotacdo de tortura, atualmente significa toda energia fisica ou
intelectual empregada pelo homem com finalidade produtiva”. Entretanto, atualmente
o trabalho é compreendido como o esforco fisico ou intelectual, ou as vezes ambos, que
o trabalhador realiza com a intencdo de produzir algo. Neste sentido,

[...] a palavra trabalho, embora ampla, tem uma inquestionavel
delimitacdo: refere-se a dispéndio de energia pelo ser humano,
objetivando resultado util (e ndo dispéndio de energia por seres
irracionais ou pessoa juridica). Trabalho é atividade inerente a pessoa
humana, compondo o conteldo fisico e psiquico dos integrantes da
humanidade. E, em sintese, o conjunto de atividades produtivas ou
criativas, que o homem exerce para atingir determinado fim.

Desta forma, é correto afirmar que o labor é uma atividade ligada intimamente
ao ser humano, que possui cunho pessoal, figurando como uma atividade exercida
de maneira livre, possuindo ainda natureza Unica, pois expressa a personalidade de
quem executa.

Mesmo que o trabalho seja executado de forma livre pelo ser humano, este o
realiza com o intuito de perceber uma gratificagdo por tal, que na maioria dos casos se
configura numa gratificacdo em pecunia. Tal gratificacdo geralmente possui o nome de
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salario, e esta positivado no art. 76 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) que é o
diploma legal que rege as relagdes de trabalho em nosso pais, vejamos:

Art. 76 - Saldrio minimo é a contraprestacdo minima devida e paga
diretamente pelo empregador a todo trabalhador, inclusive ao
trabalhador rural, sem distincdo de sexo, por dia normal de servico, e
capaz de satisfazer, em determinada época e regido do Pais, as suas
necessidades normais de alimentagao, habitacdo, vestuario, higiene e
transporte (BRASIL, 1943, p. s.n.).

E com este salario, advindo do trabalho, que a grande maioria das familias se
sustentam durante o més. Desta forma, fica claro que, além de ser um ato livre do
homem, o trabalho é também a maneira com que as pessoas se sustentam, através de
seus salarios.

Entretanto, pelo atual cenario econdmico que vem passando o Brasil, com o
desemprego crescendo absurdamente, faz-se necessario que as pessoas consigam seu
sustento através de empregos que muitas das vezes oferecem relacdes empregaticias
precarias, como é o caso do tema que sera abordado nesse trabalho.

Nesse ponto de vista, percebe-se que ha uma flexibilizacdo das leis trabalhista,
que ocorre quando existe, teoricamente, uma lei dura, e que para o mercado fluir e
criar novos postos de emprego, é necessario que tal lei seja flexibilizada, trazendo
beneficios para empregadores e empregados. Porém, tal tendéncia mercadoldgica
pode ser considerada prejudicial, tendo em vista que, geralmente, a parte prejudicada
juridicamente é o empregado.

Para fins do presente estudo, estudaremos a relacdo entre o motorista e o
aplicativo de mobilidade urbana “Uber”, e para tanto, inicialmente, é importante
abordar o tema relacdo de emprego e de trabalho, trazendo suas caracteristicas e
principalmente suas diferencgas.

A relacao de trabalho

Neste topico serd abordado o tema Relagdo de Trabalho, de maneira simples e
suscinta. Inicialmente é importante mencionar que relagdo de trabalho e relacao de
emprego sao dois temas diferentes, que, segundo Mauricio Godinho Delgado (2016,
p. 270):
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A primeira expressao tem carater genérico: refere-se a todas as relagoes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em
uma obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-
se, pois, a toda modalidade de contratacdo de trabalho humano
modernamente admissivel. A expressao relacdo de trabalho englobaria,
desse modo, a relacdo de emprego, a relacdo de trabalho autdbnomo, a
relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades
de pactuacdo de prestacdo de labor (como trabalho de estagio, etc.).
Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas as formas de
pactuacdo de prestacdo de trabalho existentes no mundo juridico atual.

Conforme explicado, entende-se que a relacdo de trabalho é um género, e diz
respeito a toda e qualquer relagao juridica que tenha o trabalho humano como objeto,
e, consequentemente, o recebimento de uma quantia em dinheiro, pecinia, uma forma
de salario, como contraprestacdo pelo servico prestado. Pode acontecer entre uma
pessoa ou empresa para outra.

Para melhor elucidacdo do tema, tem-se como exemplos a contratacdo de um
pintor para realizar uma pintura numa residéncia, uma simples ida a um dentista. Ou seja,
na relacao de trabalho incluem-se os servicos realizados por trabalhadores autonomos,
eventuais e avulsos, além, é claro, das relagdes de emprego.

A relacdao de emprego

Enquanto a relacdo de trabalho é género, a relacdo de emprego é espécie
e é regulamentada pela CLT e também por leis complementares, como é o caso dos
empregados doméstico, caso este que nao € nosso objeto de estudo. Entretanto, para
gue possa existir a relagdo de emprego, é imprescindivel que alguns requisitos sejam
preenchidos. Estes requisitos estdao elencados no Artigo 3° da CLT, vejamos: “Art. 3° -
Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario” (BRASIL, 1943, p. s. n).

Acima foi dado o exemplo do pintor, imaginemos que esse pintor foi contratado
para pintar uma parede de uma casa. Neste caso, ndo ha que se falar em relacado de
emprego, pois nao existe um dos requisitos para que esteja configurada tal relagao,
qual seja, a habitualidade. Ou seja, o pintor exerce sua atividade de forma eventual: ele
€ contratado, inicia seu trabalho de pintura, o realiza e esta dispensado, pode pegar
outras pinturas para fazer.

De outro modo, um exemplo da relacdo de emprego é um gargom, que trabalha
em um restaurante todas as quintas, sextas e sabados. Mesmo que ele ndo trabalhe
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todos os dias da semana, ele exerce a atividade de garcom para este restaurante de
maneira habitual, caracterizando assim a relacdo de emprego.

Homero Batista Mateus da Silva (2015, p. 13) explica que:

Assim toda relacdo de emprego pode ser considerada como relacéo de
trabalho, mas nem toda relacdo de trabalho pode ser considerada como
relagdo de emprego, pois a relacdo de emprego € uma das espécies da
relagdo de trabalho, que é um género.

Para melhor entendimento acerca do tema, a frente serdo abordados os requisitos
para a configuragao da relagdo de emprego como elencados acima no proximo capitulo.

Os requisitos

Conforme demonstrado, para que haja a configuragdo da relagdo de emprego, é
importante que o trabalhador, a priori, seja pessoa fisica e que o trabalho seja prestado de
forma nao eventual ao empregador, ou seja, com habitualidade, pessoalidade e que seja
realizado sob a dependéncia deste, mediante recebimento de salario, contraprestacao
em pecunia.

Esses elementos caracterizadores da relacdo de emprego podem ser identificados
através da combinagdo do caput de dois artigos da Consolidacao das Leis Trabalhistas,
quais sejam, os artigos 2° e 3°. Vejamos:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servigo. [..] Art. 3° - Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario
(BRASIL, 1943, p. s.n.).

Assim, passemos a estudar os requisitos caracterizadores da relagao de emprego.

Pessoa fisica

Conforme o art 3° da CLT, somente a pessoa fisica pode figurar como empregada,
tendo emvista que a pessoa juridica, de forma alguma, pode ser considerada empregada,
mesmo que esta possa ser contratada para prestar servicos a uma outra empresa ou até
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mesmo a uma pessoa fisica, ndo havera que se falar em relagdo de emprego. Mauricio
Godinho Delgado (2016, p. 284) entende que:

A prestacao de servicos que o Direito do Trabalho toma em consideragédo
é aquela pactuada por uma pessoa fisica (ou natural). Os bens juridicos
(e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, saude,
integridade moral, bem-estar, lazer, etc.) importam a pessoa fisica,
ndo podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a figura do
trabalhador ha de ser, sempre, uma pessoa natural.

Néo eventualidade

Como segundo requisito, temos a habitualidade, que nada mais é a condigao,
para se falar em relacdao de emprego, que o empregado deve exercer suas atividades
de forma continua, de maneira permanente, mesmo que seja por prazo determinado.

Sobre este requisito, Alice Monteiro de Barros (2011, p. 209) explica que:

O pressuposto da nado-eventualidade traduz-se pela exigéncia de
que os servi¢os sejam de natureza ndo eventual, isto é, necessarios
a atividade normal do empregador. Observe-se que o legislador ndo
se utilizou do termo “continuidade”. Logo, mesmo que descontinuo,
isto é, intermitente, o servico executado pelo empregado poderd
ser de natureza ndo eventual. Basta que para isso seja necessario ao
desenvolvimento da atividade normal do empregador.

Desta forma, resta claro quais s@o os requisitos para o aparecimento da relacao de
emprego, bem como sua diferenca em comparagdo a relacao de trabalho.

Subordinacao

A subordinagdo se faz presente na estrutura da relagdo juridica, uma vez que o
empregado deve acatar as ordens do patrdo ou superior, gerando assim uma relagao
de dependéncia entre o empregado e empregador. A subordinagdo ainda se divide em
trés categorias, sendo estas a técnica, a econdmica e a juridica.

A subordinacao técnica diz respeito com o conhecimento técnico, que é do
empregador. Ja a subordinagdo econémica tem relacdo com a dependéncia econdmica
que o empregado possui em relacdo ao empregador. E por ultimo, que atualmente é
considerada a Unica modalidade de subordinacao a se aplicar na relagdo de emprego,

126 Revista Vox, n. 16, p. 121-140, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



O vinculo empregaticio entre motoristas e o aplicativo de mobilidade urbana Uber

existe a subordinacao juridica, que diz respeito ao contrato de trabalho, com o poder
de direcao que o empregador possui.

Assim, leciona Rubia Zanotelli de Alvarenga (2010, p. 1):

A subordinacdo juridica compreende, assim, a sujeicdo do labor do
empregado a vontade do empregador. Na relacdo empregaticia, o
empregador detém os poderes para dirigir, requlamentar, fiscalizar e
aplicar penalidades ao trabalhador. E por intermédio do exercicio do
poder empregaticio que se instrumentaliza a subordinacdo juridica no
contexto da relagdo de emprego.

Onerosidade

O quarto ponto a se destacar entre os requisitos da relacdo de emprego, € a
onerosidade. Vale destacar que a relacdo de emprego é bilateral, temos de um lado o
empregado, que deve desempenhar determinada tarefa pela qual foi contratado para
o empregador, que por sua vez, deve pagar aquele uma contraprestacdo, ou seja, uma
remuneracao, pelos servigos prestados.

Sobre o tema, Carla Teresa Martins Romar (2014, p. 93), entende que:

[..] a relacdo de emprego ndo é gratuita ou voluntaria, ao contrario,
haverd sempre uma prestacdo (servicos) e uma contraprestacdo
(remuneracao). A onerosidade caracteriza-se pelo ajuste da troca
de trabalho por salario. O que importa ndo é o quantum a ser pago,
mas, sim, o pacto, a promessa de prestacdo de servico de um lado e a
promessa de pagamento do salario de outro lado.

Em outras palavras, a onerosidade nada mais é que a obrigacdo que o empregador
tem de pagar ao empregado a contraprestacdo pelo labor, pois o emprego é uma
relacdo que advém da necessidade econdmica, e assim, o empregado espera com o
recebimento do salario suprir suas necessidades, bem como de sua familia.

Pessoalidade

A pessoalidade ndo pode se confundir com pessoa fisica. A pessoalidade indica
que o trabalho deve ser realizado intuitu personae, ou seja, é o proprio empregado que
deve realizar seus servigos, uma vez que nao pode simplesmente enviar outra pessoa
em seu lugar.
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Em outras palavras, entende-se por pessoalidade, a obrigacao que o empregado
possui de realizar as atividades pelas quais fora contratado de maneira pessoal, isto
é, ndo pode ser substituido por outro trabalhador durante seu labor, salvo em casos
especificos onde perceba-se a realizacdo de atividade esporadica, e mesmo assim,
desde que o empregador permita.

Conforme corrobora Ricardo Resende (2015, p. 303) “[...] a relacdo empregaticia
possui natureza intuito personae, isto é, o empregador ira contratar o trabalhador para
que o mesmo lhe preste servicos de forma pessoal”.

A percepcao do poder judiciario

E possivel identificar que os motoristas do aplicativo Uber sdo divididos e
nao conhecem seus direitos de classe, uma vez que ndo possuem um espago onde
podem dialogar, trocar informacgdes, ideias, apresentar posicionamentos, ou mesmo
reivindicarem de qualquer tipo. Assim, por vezes os préprios motoristas ndo se
identificam como funcionarios do Uber, e acham que ndo possuem direitos trabalhistas,
0 que acaba resultando em um baixo nimero de acdes trabalhistas levadas ao apreco
do Judiciario (LEME, 2019).

Dessa forma, a maior duvida dos motoristas é a respeito da existéncia, ou nao,
da relagdo de emprego entre o motorista e o aplicativo Uber. E esse questionamento
€ 0 mais presente nas demandas judiciais em que figuram como polo ativo e passivo,
respectivamente, o motorista e o aplicativo Uber. Enquanto os motoristas buscam
o reconhecimento do vinculo empregaticio, a empresa contesta, dizendo que existe
apenas um contrato de parceria (COSTA, 2019).

Ana Carolina Reis Paes Leme destaca que

[...] existem 135 acdes individuais em tramite na Justica do Trabalho,
discutindo exatamente o reconhecimento do vinculo de emprego entre
os motoristas e a Uber. Curiosamente, ndo havia, até julho de 2018,
sequer uma decisdo de Tribunal do Trabalho reconhecendo o vinculo
empregaticio. As demandas que chegavam aos Tribunais terminavam ou
com a homologagdo de um acordo — com cladusula de confidencialidade
e quitagdo total — ou era proferido um acérddo negando a existéncia de
vinculo de emprego (LEME, 2017, p. 137).
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Isso demonstra a presenca de manipulacdao por parte do aplicativo Uber,
para dificultar a formacdo de jurisprudéncia no sentido de garantir ao motorista o
reconhecimento do vinculo empregaticio.

Em 2018, no més de agosto, a 152 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regido julgou o Recurso Ordinario, interposto pelo autor dos autos n° 1000123-
89.2017.5.02.0038, dando provimento, mesmo que parcial, ao pleito de reconhecimento
do vinculo empregaticio entre o motorista e o aplicativo Uber. No caso em questao,
Beatriz de Lima Pereira, destacou em seu voto que os aparatos informatizados utilizados
pelo aplicativo Uber se enquadram na subordinacao juridica de que trata o artigo 6° da
Consolidacao das Leis do Trabalho (COSTA, 2019).

O referido artigo 6° da CLT traz a seguinte redacao:

Art. 6°. Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado
a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos
da relacdo de emprego. Pardgrafo Unico. Os meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisao se equiparam, para
fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisao do trabalho alheio (BRASIL, 1943, p. s. n.).

Entretanto, na grande maioria das vezes, quando a empresa se vé diante de uma
possivel condenacdo, acaba por oferecer um bom acordo ao autor, com a condicdo de
que a quitagdo seja geral, em todas as esferas do Judiciario, para evitar futuras agoes
nesse sentido.

Dessa forma, a empresa responsavel pelo aplicativo demonstra que se utiliza de
artificios para dificultar o surgimento de jurisprudéncia desfavoravel a si, como dito
anteriormente.

Inicialmente, com as propostas oferecidas pelo aplicativo Uber nas demandas
judiciais, o motorista se sente vitorioso, pois pode receber praticamente o valor da causa,
contudo, acordos nesse sentido podem prejudicar a grande parcela de trabalhadores
que se encontram na mesma situacdo, como “parceiros” do aplicativo e a eterna duvida
acerca do reconhecimento, ou ndo, de seu vinculo empregaticio com a empresa, tendo
em vista a falta de jurisprudéncia formada nesse sentido, e a consequente inseguranga
juridica (COSTA, 2019).

Importante destacar também que esses acordos sdo feitos sob sigilo, e ndo
sdo acessiveis, 0 que acaba por atrapalhar uma analise acerca da possibilidade do
reconhecimento do vinculo empregaticio.
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Apos lidarmos com os problemas gerados pelos acordos, de certa forma, obscuros,
realizados entre o aplicativo Uber e os motoristas em acdes judiciais, é importante
retornarmos ao centro da pesquisa do presente trabalho, que é o reconhecimento do
vinculo de emprego entre os motoristas e o Uber (COSTA, 2019).

Mauricio Godinho Delgado entende que, para ser possivel reconhecer a relacdo
de emprego entre o empregado e seu empregador sdo necessarios estarem presentes
certos requisitos:

Os elementos fatico-juridicos componentes da relacdo de emprego
sdo cinco: a) prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador
qualquer; b) prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador;
c) também efetuada com ndo eventualidade; d) efetuada ainda sob
subordinacdo ao tomador dos servicos; e) prestacdo de trabalho
efetuada com onerosidade (DELGADO, 2016, p. 337).

Esses requisitos, que estao presentes no artigo 3° da Consolidacao das Leis do
Trabalho, ja foram analisados separadamente no capitulo anterior, facilitando entédo o
estudo do presente topico. Além disso, foi apresentado também o artigo 2° do mesmo
diploma legal, que trata da definicdo do empregador.

E muito importante, para analisar se é possivel identificar a relacdo empregaticia
entre os motoristas e o aplicativo Uber, uma breve exposicao acerca dos Principios
Constitucionais que se relacionam com o Direito do Trabalho.

Nesse sentido, podemos afirmar que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
esta diretamente relacionado com o Direito do Trabalho, ao garantir ao individuo a
protecao de sua integridade, uma vez que este ndo pode ser usado como objetivo para
atingir algum objetivo. Por conta do referido Principio, ndo é possivel a coisificacao do
individuo, ou como no caso em tela, do trabalhador (COSTA, 2019).

Além disso, outras previsdes constitucionais que também sdo de grande
importancia para o Direito do Trabalho, sd@o os valores sociais do trabalho, previsto
pelo artigo 19, inciso IV da Constituicao Federal, a inviolabilidade da intimidade e da
privacidade, presentes no artigo 5°, inciso X, também da Constituicao Federal, e a busca
pelo pleno emprego, também previsto pelo mesmo diploma legal, em seu artigo 170,
inciso VIII.

J& os Principios do Direito do Trabalho que se fazem presentes nessa relacao
especifica entre os motoristas e o aplicativo Uber, temos o Principio da Protecao, da
Norma Mais Favoravel, do In Dubio Pro Operario e da Primazia da Realidade, que no
caso em tela, é o mais relevante (COSTA, 2019).
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O referido Principio da Primazia da Realidade diz que os fatos, a realidade, sdo
mais importantes que os proprios acordos formais. Ou seja, a realidade fatica da
relagdo tem mais valor do que o acordo formalizado entre as partes, sendo necessario
sobrepor a realidade aos acordos formais sempre que houver discrepancia entre eles
no caso concreto.

Dessa forma, diante da analise do preenchimento dos requisitos previstos pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho analisados anteriormente, é possivel identificar se
ha, ou ndo, a existéncia da relacdo empregaticia entre o motorista e o aplicativo Uber
(COSTA, 2019).

Dessa forma, o proximo capitulo analisard, de maneira especifica, a decisao
proferida no processo n° 0011359-34.2016.5.03.0112, que tramitou na 332 Vara do
Trabalho de Belo Horizonte, sob o comando do magistrado Marcio Toledo Gongalves.
Destaca-se que a empresa responsavel pelo aplicativo Uber, em sede de contestacao,
alegou ser a Justica do Trabalho, incompetente de maneira absoluta para julgar o caso,
tendo em vista que inexiste vinculo de emprego entre as partes.

Contudo, é importante analisarmos também o processo n° 0010635-
18.2017.5.03.0137, que tramitou na 372 Vara do Trabalho de Belo Horizonte, sob
responsabilidade da magistrada Ana Maria Espi Cavalcanti. Nesse caso especifico,
o reclamante (motorista) era Fernando Harrison Dias. Como no caso apresentado
anteriormente, a empresa responsavel pelo Uber contestou dizendo que ndo havia
nenhuma relagdo empregaticia entre as partes, e mais uma vez, pleiteou aincompeténcia
absoluta da Justica do Trabalho para julgar o caso, afirmando que o reclamante era
apenas parceiro do aplicativo, pois ndo recebia um salario para desempenhar suas
fungdes, muito pelo contrario, pagava pelo uso da plataforma oferecida pelo aplicativo.

Pode-se verificar que nas duas situacdes o Uber alegou nédo haver relacao de
emprego entre as partes, o que afastaria a competéncia material da Justica do Trabalho
para julgamento da demanda. Entretanto, Ana Maria Espi Cavalcanti esclareceu que,

[...] para fixacdo da competéncia material, cumpre investigar a origem
do direito postulado, a causa de pedir remota, in casu, o alegado
vinculo de emprego. Ndo importa a natureza da matéria discutida,
pois a CRFB/88, ao estabelecer a competéncia material da Justica do
Trabalho para as demandas decorrentes da relagdo de trabalho, néo
exige que o direito questionado ou a norma legal aplicavel pertenca ao
campo do Direito do Trabalho. Logo, a demanda decorre de alegada
relagdo empregaticia e portanto, possui natureza trabalhista, o que
atrai a competéncia material da Justica do Trabalho (BELO HORIZONTE,
2017, p. s. n.).
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Dessa maneira, a juiza rejeito a preliminar levantada pela parte reclamada, da
incompeténcia da Justica do Trabalho.

No caso exposto anteriormente, o juiz Marcio Toledo Gongalves fundamentou sua
decisao dizendo que:

A determinacdo da competéncia material da Justica do Trabalho é fixada
em decorréncia da causa de pedir e do pedido formulados na peca
de ingresso. Assim, se o reclamante assevera que a relacdo material é
regida pela CLT e formula pedidos de natureza trabalhista, a Justica do
Trabalho é competente para apreciar o feito nos termos do art. 114, | a
X, da Constituicao da Republica (BELO HORIZONTE, 2016, p. s. n.).

Ou seja, também negou o pedido de incompeténcia da Justica do Trabalho para
julgar a demanda apresentado pelo Uber.

Nesse sentido, ensina Leonardo Tibo Barbosa Lima (2019), que para determinar a
competéncia material, o que deve ser considerado é a causa de pedir, em outras palavras,
a relagdo que deu inicio ao ajuizamento da acdo. No caso em tela, a apresentacao da
situacao a apreco do Judiciario se deu por conta do reconhecimento da relacdo de
emprego. Nao é possivel entdo que o Uber alegue aincompeténcia material da Justica do
Trabalho para evitar o julgamento pelo Justica do Trabalho nos casos ora apresentados,
pois nessas demandas, os motoristas alegam serem empregados da empresa, e buscam
o reconhecimento desse vinculo empregaticio (COSTA, 2019).

Decisao favoravel ao reconhecimento da relacao de emprego

Mesmo tendo diversas demandas dos motoristas contra o aplicativo Uber,
buscando a tutela jurisdicional em objetivando criar um vinculo empregaticio com a
empresa, ainda ndo ha um entendimento pacificado pelos nossos tribunais no que
tange ao tema.

José Eduardo de Resende é Desembargador Federal do Trabalho, e segundo ele
existem alguns fundamentos que mostram que pode haver sim o reconhecimento do
vinculo empregaticio:

1. Direcdo do Trabalho: E o Uber quem define exaustivamente o
modo de producdo: a) define o preco do servico; b) define padrdo
de atendimento; c) define a forma de pagamento; d) define e recebe
0 pagamento; e) paga o motorista; f) centraliza o acionamento do
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colaborador para prestar o servico. 2. Sistema Disciplinar do Uber:
Aplica as penalidades aos trabalhadores que infringirem suas normas
de servico. Por exemplo, se o motorista pegar um passageiro na rua,
sem ser acionado pelo aplicativo. Estdo sujeitos também a penalidade,
os motoristas mal avaliados pelos usuarios do servico (CHAVES, 2016).

Segundo Mauricio Nanartonis (2016), “[...] os servicos prestados possuem os
requisitos que caracterizam a relagdo empregaticia, como, por exemplo, a pessoalidade
e a subordinagdo, o que acaba sendo possivel identificar a relagdo de emprego”. Tais
requisitos foram tratados no capitulo anterior do presente trabalho.

No Brasil, a primeira sentenca reconhecendo o vinculo de emprego entre um
motorista e a empresa Uber aconteceu na 332 Vara do Trabalho da Comarca de Belo
Horizonte, de estado de Minas Gerais. No caso, o0 magistrado Marcio Toledo Gongalves,
proferiu uma sentenca tendo como base uma outra decisdo judicial parecida, que
aconteceu em Londres, e condenou a empresa ao pagamento das verbas rescisorias no
caso de uma dispensa sem justa causa, e além disso, aplicou também a multa do artigo
477, § 8° da Consolidacao das leis do Trabalho, bem como o adicional de 2 (duas) horas
extras diarias e seus reflexos no aviso prévio indenizado e também do adicional noturno
aplicando um acréscimo de 20% (vinte por cento) do valor remuneratério em relacdo
ao trabalho executado durante o dia, tendo em vista que o motorista desempenhava
suas funcdes também entre as 22:00 horas de um dia até as 05:00 horas do dia seguinte,
observando é claro, a hora noturna computada em 52 minutos e 30 segundos, além do
pagamento em dobro dos feriados trabalhados e também ao reembolso de R$ 2.100,00
(dois mil e cem reais) mensais por toda a duragao do contrato de trabalho, bem como
exigiu da empresa a assinatura da carteira de trabalho do requerente (TRT-BH 0011359-
34.2016.5.03.0122) (BELO HORIZONTE, 2016).

O requerente demonstrou em sua inicial que iniciou seu trabalho como motorista
no més de fevereiro de 2015 e observou o contrato ser rescindido de maneira
unilateral e de forma abusiva no més de dezembro do mesmo ano. Disse em sua peca
inaugural que existiu sim uma relacdo de emprego, pautando suas alegacbes nos
seguintes fatos: I) ndo recebeu nenhuma verba trabalhista a qual fazia tinha direito;
Il) percebia a titulo de salario-producdo quantia entre R$ 4.000,00 (quatro mil reais)
e R$ 7.000,00 (sete mil reais); Ill) exerceu seu trabalho, em média, 2 (duas) horas
extras diarias durante toda a duracao do contrato de trabalho; IV) trabalhou durante
o periodo noturno e nao recebeu nenhum tipo de adicional noturno; V) trabalhou
ainda em feriados e nao houve nenhuma compensacdo ou pagamento em dobro
por tal periodo trabalhado; VI) ao ter seu contrato de trabalho extinto por parte do
empregador, ndo recebera as verbas rescisorias a qual fazia jus, VII) solicitou ao juizo
que aplicasse a parte ré as multas constantes no artigo 467 e 477, § 8° da Consolidacao
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das Leis do Trabalho; VIII) pediu ainda o reembolso dos valores gastos para que fosse
possivel que realizasse o trabalho e; IX) requereu ainda indenizagdo por dano moral,
tendo em vista que teve seu contrato de trabalho extinto de maneira arbitraria (TRT-
BH 0011359-34.2016.5.03.0112) (BRASIL, 2016).

Ao fim da inicial, deu o valor a causa de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
Inicialmente, durante audiéncia preliminar, existiu uma tentativa de conciliacdo entre
as partes, porém esta restou-se infrutifera. Com o seguimento da audiéncia, a parte
requerida ofereceu defesa e arguiu, preliminarmente, que a justica do trabalho era
absolutamente incapaz para julgar tal acdo, e ainda contestou os pedidos expostos na
reclamatoria:

a) ser uma empresa que utiliza a plataforma digital permitindo aos
usuarios do aplicativo solicitar transporte individual privado a um dos
motoristas parceiros; b) a reclamante é quem os contratou através de
uma prestagdo de servigo para captar e conquistar clientes; ¢) nao havia
habitualidade entre as partes por ndo ter dias e horarios obrigatorios
para realizar as atividades e nem pessoalidade, pois os usuarios
poderiam ser atendidos por qualquer um dos motoristas disponiveis
na plataforma; d) o reclamante ndo recebeu nenhuma remuneracdo
e que foi ele quem a remunerou pela utilizacdo do aplicativo (TRT-BH
0011359-34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).

Dessa forma, pediram pela total improcedéncia dos pedidos formulados pelo
requerente, principalmente, pela ndo caracterizacdao do vinculo de emprego e solicitaram
ainda que os autos tramitassem sob segredo de justica, além disso, requereram a
condenacao do requerente por litigancia de ma-fé, pedidos estes que foram negados.

No caso em tela, sobre a possibilidade ou ndo da configuragdo do vinculo de
emprego, constatou-se que os requisitos exigidos por lei para que seja possivel tal
reconhecimento, estavam presentes.

Os requisitos pessoa fisica e pessoalidade confirmaram-se no exato momento
em que a empresa Uber exige um cadastro em sua plataforma para que o motorista
exerca sua funcao, além disso, tal cadastro deve ser acompanhado do envio de diversos
documentos pessoais que sdo enviados a empresa.

Além disso, no site da empresa pode-se constatar que é terminantemente proibido
o compartilhamento de contas entre os motoristas, vejamos:

Os termos e condic¢bes da Uber ndo permitem o compartilhamento das
contas dos motoristas parceiros. O uso da sua conta por outro motorista
se constitui como um sério problema de seguranca. Se soubermos que
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um motorista ndo corresponde ao perfil do motorista parceiro exibido
pelo aplicativo do passageiro, a conta sera suspensa imediatamente e
ficara pendente para investigagdo (UBER, 2017).

E a testemunha que fora arrolada pelo requerente, que também era motorista do
Uber confirmou, em seu depoimento que “[...] que ndo poderia colocar ninguém para
ficar em seu lugar, que isso seria uma falta grave, com punicao de bloqueio definitivo da
plataforma” (TRT-BH 0011359-34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).

No que diz respeito a ndo eventualidade, este requisito demonstrou-se preenchido
tendo em vista a requerente impor aos motoristas algumas exigéncias, que foram
constatadas por meio de depoimentos das testemunhas no processo:

[...] se o motorista ficar mais de um més sem pegar qualquer viagem,
o motorista seria inativo; que eram enviados e-mails, para que o
motorista 'ficasse com medo’ e voltasse a se ativar na plataforma; que
como gestor tinha por meta incentivar os motoristas a estarem ativos
(TRT-BH 0011359-34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).

Jaem relacdo a onerosidade, a requerida pagava aos seus motoristas pelos servigos
prestados, gratificando-os até mesmo com bonus uma vez que atingiam determinadas
metas impostas pela mesma. Mais uma vez, uma testemunha, que era ex-coordenador
de operag¢des da requerida, disse:

[...] que proximo ao Carnaval, por exemplo, o motorista ativado que
completasse cinquenta viagens em trés meses ganharia R$ 1.000,00
(mil reais); que no dia do protesto do taxista, no inicio de 2016, a
empresa investigada ja sabia que faltariam motoristas na cidade entdo
programou uma promogao especial para o motorista que consiste em
cumprir alguns requisitos, por exemplo, ficar online oito ou mais horas,
completar dez ou mais viagens e ter uma média de nota acima de 4,7
e, entdo, o motorista ganharia 50% (cinquenta por cento) a mais de
todas as viagens completadas nesse periodo e com esse padrdo (TRT-
BH 001135934.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).

Conforme consta no site do Uber, a empresa remunerava os seus motoristas
mesmo se estes fizessem viagens gratuitas:

Alguns usuarios possuem descontos ou promocgdes, e este valor é
descontado também das viagens em dinheiro, por isso o valor pode ser
reduzido ou até R$0. Nao se preocupe, estes descontos sao custos da
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Uber e vocé recebera normalmente o valor da viagem em seu extrato
(UBER, 2017)

Conforme sentenca emitida pelo Juiz Marcio Toledo Gongalves:

N3ao resta duvida, nesse cenario, que a roupagem utilizada pela ré para
tentativa de afastar o pressuposto da onerosidade ndo tem qualquer
amparo fatico. A prestacdo de servico se constitui como relacdo
onerosa, em que o autor ativava-se na expectativa de contraprestacdo
de indole econdmica (onerosidade subjetiva) e o trabalho desenvolvido
era devidamente remunerado pela ré (onerosidade objetiva) (TRT-BH
0011359- 34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).

Passando ao requisito da subordinacao, no caso analisado aqui, o requerente
deveria cumprir as regras impostas pela requerida ao desempenhar sua funcao de

motorista, como forma de se vestir e o que oferecer aos usuarios passageiros, correndo

o risco de sofrer puni¢des disciplinares se descumprisse. Nesse sentido, a testemunha

que também era motorista da Uber disse em seu testemunho:

136

E continuou:

[...] que nessa oportunidade passaram por orientacdes de como tratar
o cliente, como abrir a porta, como ter dgua e bala dentro do carro,
gue sdo obrigatorios, que teriam que manter a d4gua gelada e estarem
sempre de terno e gravata, guarda-chuva no porta malas; que o uso
de terno e gravata era s6 para UberBlack, que também foi passado
gue o ar condicionado sempre deveria estar ligado, o carro limpo e
lavado e o motorista sempre bem apresentado (TRT-BH 0011359-
34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).

[...] que todo o passageiro avalia o motorista ao final da corrida, que a
avaliacdo é medida por estrelas e que o maximo sao cinco estrelas e
gue no minimo, uma; que essa avaliacdo é o que mantém o motorista
na plataforma; se o motorista obtiver avaliacdo com uma estrela, a Uber
manda um questionario no proprio aplicativo, perguntando para o
passageiro o que ocorreu na viagem; que para o motorista a Uber ndo
manda nada, ficando apenas o motorista ciente da porcentagem de
estrelas, ou seja, de uma média de sua nota; que quando o passageiro
chama, aparece a foto do motorista e sua nota média; que para ser
mantido na plataforma, deveria obter nota minima de 4.7; que trés
semanas abaixo dessa nota, o acesso a plataforma seria encerrado
(TRT-BH 0011359-34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).
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Corroborando, o ex-coordenador de operacdes da Uber afirmou que:

[...] se o motoristaficasse com média entre 4,4 e 4,7, tomaria os “ganchos”
(de dois dias a cada vez) e teria nova chance, até trés vezes, antes de
ser desativado; que se ficasse com média abaixo de 4,4 era desativado
diretamente, sem que pudesse aplicar novamente; que caso aplicasse
novamente, ndo mais seria aceito (TRT-BH 0011359-34.2016.5.03.0112)
(BELO HORIZONTE, 2016).

Outra testemunha, que era ex-gerente de marketing da empresa ré também disse:

[..] que na época em que a depoente trabalhou, os interessados
tinham que comparecer na sede da Uber para receber treinamento de
cerca de duas ou trés horas, oportunidade na qual eram repassadas
informacdes relativas a forma de utilizacdo do aplicativo, a forma como
0s motoristas poderiam se comportar e como deveriam se vestir; que
aqueles motoristas que recebiam avaliacdo baixa eram convocados
para refazer o treinamento sob pena de serem excluidos do aplicativo
(TRT-BH 0011359-34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016)

No processo ainda existem relatos onde pode-se identificar que a requerida
controlava as atividades dos motoristas, estando estes a mercé de san¢des disciplinares,
suspensdes por prazos indeterminados e até mesmo banimento por completo do
sistema, se seus atos ndo estivessem exatamente de acordo com o que a empresa exigia
a época, demonstrando assim provas de subordinagdo dos motoristas em relacao a
empresa Uber.

Isto posto, considerando o caso concreto e também o preenchimento dos
requisitos expostos, o juiz Marcio Toledo Goncalves reconheceu o vinculo empregaticio
e deu provimento aos pedidos formulados pelo autor. Além disso, em sua decisao, citou
o fendmeno conhecido como “uberizacdo” relatando que o ambito do trabalho vem
sofrendo varias mudancas:

A presente lide examina a chamada “uberizacdo” das relagbes
laborais, fendbmeno que descreve a emergéncia de um novo padrdo
de organizacdo do trabalho a partir dos avancos da tecnologia.
Assim, ha que se compreender o presente conflito segundo os tracos
de contemporaneidade que marcam a utilizagdo das tecnologias
disruptivas no desdobramento da relagdo capital-trabalho (TRT-BH
0011359-34.2016.5.03.0112) (BELO HORIZONTE, 2016).
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Segundo o juiz da causa, esse fendOmeno é uma das caracteristicas do capitalismo,
onde ndo se pode simplesmente fazer vista grossa para os avancos tecnoldgicos
e a evolugdo das relacbes trabalhistas. Além dessa decisdo, algumas outras foram
proferidas com teor semelhante a esta em todo o Brasil, onde restou configurado o
vinculo empregaticio entre motoristas e a empresa Uber.

Consideracoes finais

O tema abordado no presente artigo foi escolhido tendo em vista sua atualidade e
importancia para a sociedade, pois afeta diretamente a populagéo faz uso dos aplicativos
de transporte, bem como os motoristas.

Pode-se observar que sobre adiscussdo pairam diversas controvérsias, porexemplo,
ainda existem decisdes incompativeis no julgamento de situagdes semelhantes. Dessa
forma, buscou-se fundamentos na doutrina e também na jurisprudéncia que resultam
nessa divisao dos julgamentos.

Mesmo que a tutela jurisdicional esteja ligada ao julgamento de casos concretos,
a doutrina se relaciona com a teoria, assim, é necessario unir esses dois pontos
controvertidos para convergirem e apresentar solugdes sobre o questionamento se ha
ou nao, vinculo empregaticio entre o motorista e o aplicativo Uber.

Para isso, foi necessario extrair da Consolidagdo das Leis Trabalhistas e legislacdo
especifica as normas juridicas que regulam as relacdes de emprego no Brasil, bem como
decisdes judiciais em que a empresa Uber se fez presente no polo passivo, demonstrando
especificamente dois julgamentos da Justica do Trabalho de Minas Gerais, decisdes
estas antagOnicas entre si.

Foram abordadas ainda algumas no¢des introdutérias sobre o Direito do Trabalho,
como por exemplo a diferenciacdo da relagdo de trabalho para a relagdo de emprego,
bem como os requisitos que devem ser preenchidos para que esta se caracterize.

A relagdo que foi desenvolvida possui alguns elementos que podem caracterizar
a autonomia, como por exemplo, a liberdade que o motorista possui de escolher
quando deseja iniciar seu trabalho, e também quando parar. Além disso, o motorista
ainda assume certos riscos do negdcio. Porém, tais elementos nao excluem outros que
podem caracterizar a existéncia de um vinculo empregaticio, pois existe certa forma de
subordinagdo do motorista, uma vez que este nao possui nenhum tipo de gerenciamento
a respeito do desenvolvimento da atividade, exceto, como dito acima, do momento
exato em que deseja desempenha-la.
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Conclui-se que a empresa Uber revolucionou o mercado de transporte passageiros
ao fornecer aos motoristas uma forma de parceria, onde varios de seus motoristas
cadastrados utilizam da plataforma como uma forma de complementar a renda mensal.
Entretanto, é de facil percepcao que a empresa se esforca em criar empecilhos para
dificultar a configuracao de relacao de emprego.

Um exemplo dessas dificuldades impostas pela empresa pode ser as expressdes
utilizadas, como quando o trabalhador é contratado e pode iniciar suas corridas, o
aplicativo se expressa da seguinte maneira: “acolhido para trabalhar na plataforma”. Ou
quando o aplicativo revela a mensagem “exclusdo da plataforma”, que pode facilmente
ser traduzida como extin¢ao unilateral do contrato de trabalho.

Finalmente, também se questiona se existe ou ndo a possibilidade da configuracao
do vinculo empregaticio entre motorista e aplicativo, trazendo dois julgamentos que
tiveram sentencas opostas, objetivando demonstrar as tendéncias favoraveis e também
as desfavoraveis a tal reconhecimento. Assim ficou claro que o tema ainda demanda
grande estudo e bons debates até que seja possivel chegar a um consenso.

Observou-se que essas novas relacdes que surgem com o avanco da tecnologia
sempre sao alvos de grandes controvérsias, e cabe ao Direito tratar de encontrar
formas de dirimir as demandas que Ihe sdo apresentadas, fornecendo a todas as partes
seguranca juridica e protegao dos principios, direitos e garantias de todos.

Dessa forma, conclui-se que o Direito do Trabalho ainda nédo é capaz de abranger
todas as possibilidades faticas que se fazem presentes em um mundo em constante
evolucdo, marcado pelo capitalismo que exige a todo momento uma incessante
evolucao tecnoldgica, necessitando entao que sejam criadas legislagdes especificas para
regulamentar as novas relacdes de emprego, mais especificamente, como no caso em
tela, o trabalho desempenhado pelos motoristas cadastrados na plataforma do Uber.

Referéncias

ALEXANDRINO, M. Direito do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006.
BARROS, A. M. de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011.

BELO HORIZONTE. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, em Processo n°
0011359-34.2016.5.03.0112.  Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/
processos/128569054/processo-n-0011359-3420165030112-do-trt-3>.  Acesso
em: 19 jan. 2020.

Revista Vox, n. 16, p. 121-140, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183. 139



Vinicius Martins de Oliveira e Jodo Gomes Pessoa

BRASIL. Consolidacgao das Leis do Trabalho: decreto-lei n°® 5.452 de 1 de maio de 1943.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
Acesso em: 12 set. 2019.

CASSAR, V. B. Direito do Trabalho. Sao Paulo: Impetus, 2010.

DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016.
RESENDE, R. Direito do trabalho esquematizado. 5. ed. Sao Paulo: Método, 2015.
ROMAR, C. T. M. Direito do trabalho esquematizado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

SILVA, H. B. M. da. Curso de direito do trabalho aplicado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.

UBER. Como a Uber funciona. 2017. Disponivel em: <https://www.uber.com/br/pt-br/
about/how-does-uber-work/>. Acesso em: 22 jul. 2019.

140 Revista Vox, n. 16, p. 121-140, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



ARTIGOS

Articles



Literatura e direito: a origem social da ficcao
de detetive

Literature and law: the social origin of detective fiction

Luis Otavio Hott"
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cuja funcdo ndo é apenas o entretenimento préprio da cultura de massa, mas, também, a representacao
de ansiedades que emergem juntamente as transformacdes sociais. Com a leitura de obras de Edgar
Allan Poe, podemos compreender como o género surgiu no final do século XIX, em decorréncia de
mudancas sociais drasticas que compunham a égide da modernidade. Desta forma, pretendemos tracar
um panorama critico da historia da ficcdo de detetive, procurando interpretar como o desenvolvimento
deste tipo de ficcdo se relaciona com o direito.
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A origem do género policial

dgar Allan Poe (1809-1849) publicou em 1841 o conto "Os assassinatos da Rua

Morgue” e em seguida "A carta roubada”. No ano seguinte, “O mistério de

Marie Roget”. A primeira vista, essas histérias, que ele chamou de “contos de
raciocinio”, apresentavam uma trama aparentemente ingénua sobre a investigacao de
um mistério, e logo proporcionaram uma popularidade inédita para o autor. Porém,
esses contos resultam, sobretudo, na formulacdo de um novo género literario: a ficcdo
de detetive'. Poe percebeu um novo fendmeno social, com raizes no recente processo
de urbanizacao: o aumento da criminalidade, roubos e assassinatos que ndao eram
solucionados pela policia. Para ele, um crime ndo passava de uma espécie de codigo a
ser decifrado: desde que se conhecesse o objeto do delito, o corpus delicti, encontrar
o culpado se tornava uma questao de simples pensamento légico, de racionalidade
analitica, de investigacao detetivesca.

A obra de Edgar Allan Poe é, com frequéncia, associada ao inicio da modernidade
literaria, e, com efeito, o autor abordou as questdes mais importantes de seu tempo,
a primeira metade do século XIX, momento de profundas transformacdes sociais,
provocadas pela emergéncia da economia industrial. Poe construiu a imagem do
homem moderno em seus contos, sendo uma destas imagens a do préprio detetive.
Este, apesar de se posicionar fora das praticas sociais predominantes de sua época,
corporifica um paradigma epistemologico estruturalmente semelhante ao que impele
as transformacdes sociais no inicio do século XIX, o que chamamos de “modernidade”.
O constructo do arcabouco tradicional da ficcao de detetive revela uma visdo de mundo
essencialmente moderna, fiel ao projeto iluminista que buscava a revelacao da verdade
através da razao.

O detetive de Poe, Chevalier Auguste Dupin, possui um “intelecto puro” e um
“sentido moral” (POE, 2012, p. 16); dotado da mais refinada inteligéncia, € um “apreciador
de enigmas, charadas, hierdglifos” (POE, 2012, p. 301). Jaques Lacan em seu Semindrio
sobre "A carta roubada” descreve Dupin como uma “maquina de pensamento” (1998,
p. 14), um logicista brilhante que atua na criminalistica. A imagem do detetive como
epitome da aplicabilidade da racionalidade e do método cientifico que nasce com

1O termo “ficcdo de detetive”, que neste estudo serd usado com mais recorréncia, designa uma ficcdo
cuja caracteristica marcante é a presenca do detetive e sua importancia como elemento de sustentacdo
da narrativa, segundo a tradicdo norte-americana da detective fiction, que se diferencia da literatura
criminal. Apesar de ambas se ocuparem do crime como objeto literario, a literatura criminal ndo apresenta
necessariamente a figura do detetive. Outro termo comum que utilizaremos é “ficcdo (ou literatura) policial”,
que aparece sobretudo na América Latina em paises de lingua espanhola ou portuguesa, designando um
espectro mais amplo. Embora os termos sejam intercambiaveis, existem pequenas diferencas no uso de
cada um deles.
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Dupin é, certamente, um fator fundamental do talento do detetive para conquistar a
imaginacdao do mundo. Seu objetivo ndo é ético, mas légico. Seqguir pistas, decifrar
enigmas, esclarecer mistérios: fazer com que o caos dos indicios se torne um mundo
de signos. Ele € como o oraculo das sociedades antigas revelando a verdade, exibe na
solucao de cada enigma “um grau de acumen que para a percepgao comum assume
ares sobrenaturais”. Seus resultados, “obtidos pelo préprio espirito e esséncia do mérito,
tém, na verdade, todo um aspecto de intuicdo” (2014, p. 301). De acordo com Bertold
Brecht (2003, p. 25-26), “todo o sistema de concepcao do escritor de romances policiais
esta influenciado pela ciéncia”, por isso esse tipo de romance “satisfaz as necessidades
dos homens de uma época cientifica”.

Em “Os assassinatos da Rue Morgue”, um monstro é o assassino, um orangotango,
um animal selvagem solto na selva urbana de Paris. O evento € racionalmente explicado,
afinal, somente um mostro poderia ser o responsavel pela barbarie e selvageria dos
assassinatos praticados. O que diferencia a ficcdo de detetive da literatura de terror,
mesmo que ela possua um carater cientifico, como o Frankenstein de Mary Shelley,
€ que no final o detetive é capaz de conter o monstro com sua capacidade analitica
“supernatural”, ele incorpora o monstro da razdo, € o porta voz da perversidade da
civilizagdo. O detetive nao quer assustar os leitores, mas convencé-los. Por isso apela a
razao. Quer fazer com que os leitores reflitam sobre os problemas que os afligem e que
concordem que estes problemas podem ser solucionados por eles mesmos.

A ficcao de detetive assusta o leitor com o relato da cena grotesca do crime
para, em seguida, acalma-lo, assegurando que o responsavel sera levado a justica.
No caso desse conto em particular, como o assassino é um orangotango perdido em
Paris, nenhuma punicdo é executada. Como acontece no horror, para que o medo se
forme, a razdo precisa encontrar a inseguranca. Porém, na ficcao de detetive, o0 medo
é resolvido dentro do préprio texto, por isso a narrativa é contada no passado pelo
narrador que presenciou o acontecido e agora o relata. O passado atenua os traumas,
0 caos é substituido pela ordem, o choque pela reflexdo, a duvida pela certeza — o
detetive assegura que o desconhecido, capaz de provocar o medo, seja racionalizado.
Absolutamente nada na ficcdo de detetive escapa a compreensdo racional. Por isso,
podemos associa-la a literatura de terror. Poe racionalizou o goético, expurgando o
medo — dai nasce o género detetivesco.

Edgar Allan Poe foi o criador da ficcdo de detetive ndo por ter sido o primeiro a
escrever sobre um mistério e sua investigacao, mas porque foi o primeiro a introduzir
o termo “detetive” no universo literario. Como se sabe, o autor produziu uma obra
ampla (poemas, contos, ensaios, cronicas, um romance, uma Marginalia, uma peca de
teatro, inUmeras resenhas e uma cosmogonia) e escreveu para muitos periédicos de
sua época, alguns aclamados — no entanto, sua criacao célebre é, sem duvida, a ficcdo
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de detetive. Siegfried Kracauer afirma que a obra de Poe “cristaliza com claridade e pela
primeira vez a figura do detetive de maneira pura, e lhe confere uma expressao valida”
(2010, p. 23). Essa afirmagdo esta de acordo com Ricardo Piglia: “Poe inventou uma
nova figura e assim inventou um género” (2006, p. 76). Ainda para Piglia (1993, p. 23),
as "regras do policial classico se afirmam sobre todo um fetiche da inteligéncia pura. Se
valoriza, antes de mais nada, a onipoténcia do pensamento e da l6gica imbativel dos
personagens encarregados de proteger a vida burguesa”.

A partir dessa formula construida sobre a figura do detetive como grande
racionalista, cria-se um género que acompanha essa personagem ao longo da
investigacao, a qual levara a resolucao do enigma, a revelagdo da verdade e, com isso,
a reafirmagdo da ordem social e moral, enfim, da estrutura ideoldgica da sociedade
burguesa. A ficcdo de detetive apresenta uma ideologia de restauracao da ordem
|6gica, que coincide com sua adesdo a um sistema de valores além de qualquer defesa.
Professando salvaguardar o individuo, ela apenas corrobora sua anulagdo. Apresenta a
sociedade como uma grande corporacao: aquele que quebra o contrato esta condenado.
Pensar por si proprio, seguir seus interesses — estes sdo os verdadeiros perigos sobre
0s quais esta literatura deseja nos alertar. Conservadora, apesar de propagar uma
ideologia liberal, ela promete uma sociedade integrada por completo: o capitalismo
como totalidade. Por isso, para Kracauer, a ficgdo de detetive é caracterizada pela ideia
de "uma sociedade civilizada por completo, racionalizada” (2010, p. 24).

Tal ficcdo condensa na forma literaria a ideologia da obsessdo moderna pela
perfeicdo, o que a caracteriza, acima de tudo, é a tendéncia a resolucdo do enredo,
ao fechamento da trama, eliminando, assim, as “fissuras do texto”, estes “espacos de
ansiedade”. Seu fechamento se assemelha ao fechamento da cultura capitalista moderna,
obcecada pela ideia de perfeicdo e completude. E no texto literario que a ideologia esta
presente de forma especialmente bem-sucedida. Como afirma Franco Moretti (2003,
p. 150), a “literatura é a forma mais perfeita de comunicagao ideoldgica”. Se um texto
é explicitamente ideoldgico, ou realiza a critica social em sua superficie, o trabalho do
critico esta feito por ele. E somente quando o texto se fecha, oculta seu posicionamento
ideoldgico, que a tarefa do critico se torna desafiadora. Esse é o caso da ficcao de
detetive: ao mesmo tempo em que ela exerce uma funcao ideoldgica, também fornece,
ao leitor atento, as pistas da sua tessitura social, de modo que elas possam servir de
matéria para uma compreensao critica da sociedade.

A origem da ficcdo de detetive esta diretamente associada a consolidagdo
da sociedade burguesa no século XIX, seu surgimento estd relacionado a fatores
sociais e politicos especificos deste momento histérico: o processo de urbanizacéo, o
crescimento demografico das cidades, a expansdo da industria e do mercado. Desta
forma, o género incorpora em sua estrutura os elementos essenciais de seu momento
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historico, revelando-se assim como representacdo literaria das contradi¢des da
sociedade capitalista emergente. A principal funcado ideoldgica da ficcdo de detetive
é a reafirmacao da razao "natural” da ordem social. O detetive se transforma no heroi
porque ele encarna os valores da sociedade e luta por eles, assume uma figura heroica
pois é responsavel por uma catarse na narrativa. A solugdo do mistério, simbolicamente,
impede a desestruturacdo da ordem social. O detetive é o heréi moderno, que
reestabelece a ordem social, d& seguranga a uma sociedade assombrada pelo medo,
“pelo terror da desorientacdo e da desintegracao, o terror da vida que se desfaz em
pedacos” (BERMAN, 2013, p. 21). De acordo com Kracauer (2009, p. 106), o “sucesso
desses romances esta ligado a satisfacao de instintos de longa duracao e de expectativas
profundas”. Em sua tentativa de fazer entender o funcionamento do mundo, a ficcao de
detetive ajuda a apaziguar intranquilidades sociais profundas.

Na leitura atenta dos trés contos de detetive de Poe, “Os assassinatos da Rue
Morgue”, “O mistério de Marie Roget” e "A carta roubada”, publicados entre 1841 e
1844, podemos observar que eles desempenham um papel central na figuracao da
experiéncia histérica do problematico processo de modernizacdo dos Estados Unidos.
A emergéncia da indUstria e do mercado nas cidades norte-americanas do século XIX
levou também um grande desenvolvimento do mercado editorial, que incluia a literatura
popular e o jornalismo sensacionalista. Poe vivenciou de perto a industrializacao norte-
americana; como escritor comercial, se inseriu no mercado editorial da época, e sua
obra registra suas insatisfacdes com o publico leitor e com as rela¢des de producao.
Por um lado, lutou pela melhoria das relagdes de trabalho entre escritores, editores e
donos de periddicos; por outro, ajustou-se as demandas do mercado, mas também o
ajustou as suas necessidades enquanto escritor. Poe utilizou a seu favor as condi¢des
que o oprimiam; embora, até o fim da vida, tenha tido pouco sucesso, sobretudo
econOmico, nem por isso se rendeu completamente as condi¢cbes de producao do
mercado, estabelecendo para si uma posicao de resisténcia individual, cujo custo foi sua
propria danacdo. Poe foi chamado de maldito, excéntrico, sinistro, sendo até mesmo
temporariamente expurgado do canone literario norte-americano, no qual foi reinserido
num passado recente.

O escritor desenvolve um posicionamento cada vez mais critico de seu contexto.
Seu confronto primario € com a economia capitalista e com o papel que esta
reservava ao escritor com a comodificacao da literatura. Para se sustentar, contando
exclusivamente com sua producdo literaria, Poe teve de desenvolver técnicas para
conquistar o publico consumidor. Construiu sua carreira nas revistas, trabalhando como
editor e escrevendo criticas, participou de um mercado extremamente competitivo e a
isso se relaciona a criagdo do novo género. Desta forma, é possivel vermos a formacao
da ficcdo de detetive — uma forma literaria surgida no e para o mercado capitalista de
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literatura — como uma resposta simbdlica as circunstancias que o escritor enfrentou,
tanto individual quanto socialmente. Poe tomou uma posi¢do em sua pratica literaria,
embora ela ndo corresponda a sua posicao politica em ambito geral, principalmente
seus posicionamentos conservadores em relacdo a escravidao e a cultura sulista. Sua
obra é marcada pela contradi¢do constituinte da colonizagdo norte-americana que,
de acordo com Max Weber (2004, p. 125), “é dominada pela rigida oposi¢do entre os
adventurers, que queriam organizar plantagdes com mao de obra servil, e nelas viver
senhorialmente, e a mentalidade tipicamente burguesa dos puritanos”.

Outro aspecto da ficcao de detetive desde seus primordios é que ela se encontra
na encruzilhada entre o género literario e a cultura de massa. Nao é ainda cultura de
massa, mas tampouco se trata de um género literario no sentido tradicional. Isso se
deve a sua funcao social mais proeminente: absorver determinados medos de maneira
a apresenta-los de uma forma diferente do que a real, transformando esses medos
em outros, exagerando-os, dramatizando-os, para que, dessa forma, os leitores nao
precisem encarar aquilo que realmente os assusta. E uma funcdo “negativa”, distorce a
realidade: mistificacdo das massas que prepara a sensibilidade para a proxima etapa do
capitalismo e da cultura de massa. O que diferencia a ideologia da ficcdo de detetive é a
sua capacidade de transmitir uma experiéncia que se aproxima da realidade. Geralmente,
na literatura, as metaforas sdo produzidas pelo escritor e percebidas pelo leitor pelo
que elas sdo, metaforas. Porém, na ficcdo de detetive essa regra nao pode ser aplicada.
Segundo Moretti (1983, p. 106), “"comumente neste tipo de ficcdo tomamos o sentido
figurativo como literal”. Dessa forma, o assassinato que desencadeia a investigagao
e que coloca em cena a personagem do detetive ndo é visto como metafora, mas
como um assassinato na vida real. A ficcdo de detetive adverte a populacao urbana
da possibilidade de um assassinato e de que este deve ser punido pelas autoridades
competentes, nao pelo proprio individuo. Ela confirma o monopdlio da punicao detido
pelo Estado.

O género é fundado por uma ambivaléncia essencial. Por um lado, € um exemplo
extremo da ideologia liberal burguesa de acordo com a qual a sociedade deve se
autorregular com base nos mecanismos impessoais e automaticos do mercado
econdmico. De acordo com Moretti, a ficcdo de detetive é o “executor do liberalismo,
em todos os seus sentidos fundamentais” (1983, p. 155). A visao liberal da sociedade
advogava a ideia de que o Estado deveria agir apenas como um “vigilante”, uma entidade
invisivel que se limita a assegurar o respeito as leis — em particular, as leis da economia.
Isso se reflete em uma imagem especifica da cultura — o sistema cientifico da ficcdo de
detetive como extrema ratio, a acumulacao de dados para serem usados somente em
caso de emergéncia, como instrumento de defesa, ndo de desenvolvimento social.
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Antes de Edgar Allan Poe: as Mémoires de Vidocq

A formacdo do género ficcdo de detetive se deve a uma mudanga crucial do
ponto de vista do que ocorreu no contexto da teoria romantica e se desenvolveu por
completo no ambito da ideologia burguesa — quando autor e leitor passam a acreditar
no sujeito individual como base de uma experiéncia real e a enxergar a coletividade
como ameaca. Esta é a principal novidade que a ficcao de detetive apresenta no campo
ideologico. Na ideologia das sociedades urbanas, modernas, industriais, a coletividade
passa a ser percebida como ameaca ao individuo, que deve se posicionar acima dela,
principalmente para sobreviver na competicdo do mercado capitalista num momento
em que o racionalismo tornou-se mais do que uma forma de inquérito e passou a ser
usado como forma de dominacdo; quando o profissionalismo, a especializacao e o rigor
cientifico tornaram-se valores refletindo a divisdo do trabalho e as formas de trabalho
burguesas. Somente assim o detetive poderia surgir como herdi cultural responsavel
por trazer um senso de seguranca e reconfortar milhdes de individuos.

Antes de chegarmos a Edgar Allan Poe, fundador do género, devemos lembrar
aquele que talvez tenha sido o primeiro detetive na vida real e na literatura: o criminoso
e policial Eugene Francois Vidocq. Sua autobiografia apresenta pela primeira vez um
detetive profissional na literatura e, portanto, possui consideravel importancia historica.
Se simplificagdes positivistas forem deixadas de lado, e passarmos a considerar o texto
de Vidocq por sua fungdo ideoldgica, o livro Mémoires de Vidocq: Chef de la Police de
Sdreté Jusquen 1827(publicado pela primeira vez em 1827, torna-se sucesso de publico
em sua reedicdao ampliada em 1828) possui um efeito curiosamente ambiguo. Até certo
ponto, a obra é surpreendentemente realista, no entanto, possui também tendéncias
exageradas e melodramaticas. De acordo com Stephen Knight, este carater dubio “deriva
dos dois niveis de autoria, as experiéncias reais de Vidocq e aquilo que ele mesmo
escreveu, e a imaginagao daqueles que reescreveram e traduziram a sua obra” (1980, p.
28). Os escritores profissionais que foram contratados para reescrever a obra de Vidocq
modelaram-na em dire¢do a uma estética romanesca, compondo um romance dividido
em quatro volumes e dirigindo sua visao de mundo para coincidir com a forma narrativa
daquilo que mais tarde se tornaria a ficcao criminal.

Vidocq era um criminoso que se transformou em informante da policia, com
tamanho sucesso que em 1811 se tornou um agente de inquérito da recém-fundada
policia nacional francesa, um agente a paisana da Sureté. Quando se aposentou em 1827,
ele arranjou a publicacdo de suas memorias, dois volumes sairam em 1827 e mais dois
em 1828. As memorias narram como ele conseguiu sair do sistema prisional francés até
se tornar um membro da policia, expondo ainda seus métodos para capturar criminosos.
Tipicamente, Vidocq recebia casos particularmente dificeis, conseguia capturar e criar
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provas contra criminosos violentos, geralmente os que a policia tinha dificuldades em
levar a justica e que eventualmente eram seus cumplices em atividades criminosas
anteriores a sua carreira como policial. Ele possui informantes ou se infiltra em gangues,
conseguindo informacgao com seus métodos privados. Os crimes sao geralmente roubos
com uso de violéncia ocorridos em Paris. Os criminosos sdo descritos como sujeitos
hostis, inimigos poderosos, ndao como membros aberrantes da sociedade, e Vidocq
sempre 0s supera com sua astlcia e métodos infaliveis. No entanto, seu carater difere
do detetive que viria a ser criado por Edgar Allan Poe: este é mais racional, comedido,
metddico; enquanto Vidocq é retratado como um homem de acao, um herdi de carater
enérgico, vivaz, rapido, ndao havendo entre os eventos demasiadas liga¢des racionais,
friamente calculadas. Vidocq age pelo impeto, reagindo espontaneamente as ameagas
que surgem quando sua sorte se vira contra ele ou € ameagado por um rival.

Para Vidocq, o importante é mostrar a realidade do combate entre ele e os
criminosos que persegue. Ainda que a figura do detetive heroico ja esteja presente
em Vidocg, como aquele que ira ser o responsavel por restaurar a ordem, a visao da
realidade que ele apresenta partilha muito pouco com a ficcao detetivesca posterior a
sua obra. Ele quer demonstrar que seu mundo nao é analisavel em termos conceituais,
ele é imprevisivel, repleto de ameagas subitas. O herdi ganha seu valor através da honra e
demonstrando sucessivamente como responde com rapidez as sublevacdes inesperadas,
conseguindo sempre reestabelecer a ordem. Mas ele nao se envolve em uma explicagdo
sistematica dos eventos, uma ligacdo compreensivel de causa e efeito. Tanto que, de
acordo com Knight, Vidocq acusa um de seus editores de “enfeitar” a trama, para criar
a forma de um roteiro unificado, onde os incidentes podem ser encadeados de forma a
criar a ilusé@o de uma motivagao. “Uma prisdo em um capitulo gera informagdo que sera
utilizada por Vidocq para realizar uma outra prisdo no capitulo posterior”. Para Knight,
"estes detalhes indicam que as memorias se transformaram de sua estrutura episddica
para uma narrativa mais organica” (1980, p. 30).

No capitulo XXVII, Vidocq tenta capturar Constantin Gueuvive e seus homens. Ele
se infiltrou na gangue, agindo como vigia durante um roubo. Quando os criminosos
estdo dividindo o espdlio, Vidocq avisa a policia, que invade o local para realizar as
prisdes. Mas ele ndo quer se revelar para seus cumplices. Na versdo original, a cena
desdobra-se da seguinte forma: “de repente, levanto-me e escorrego para debaixo da
cama: os golpes redobram, somos forcados a abrir. No mesmo instante, um enxame
de inspetores e outros oficiais de policia invadem o quarto”. Esta versao é simples e
agil, ndo ha um detalhamento exagerado do evento. No entanto, a edicdo de 1859
esta mais interessada em nos contar como Vidocq se escondeu do que se concentrar
na espontaneidade dramatica da narrativa: "Em meio a confusdo ocasionada por estas
palavras, e o aumento das batidas na porta, eu consegui, inobservado, rastejar para
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debaixo da cama, onde eu me escondia de forma escassa quando a porta se abriu e um
enxame de inspetores e outros oficiais de policia invadiram o quarto” (apud KNIGHT,
1980, p. 31). Ao reescrever o material de Vidocq, que deveria possuir o formato original
de notas sobre sua vida, os intelectuais encarregados do trabalho incluiram nele uma
dramatizacdo de sua propria ideologia. O detetive her6i é ainda um homem rude e
nao-intelectual, mas suas facanhas sdo apresentadas em termos que correspondem a
racionalidade individualista burguesa que permeia o romance classico.

Apesar destas alteragdes, muito do que se relaciona com uma visdao de mundo
anterior, que o proprio Vidocq aparentemente possuia, sobreviveu na obra. Uma
série de convencdes literarias sdo usadas para que o excitamento e a tensdo sejam
aumentados nas cenas. A presenca destes elementos seria indicativo de que a obra
nao pertence a alta cultura. E parece ser este mesmo o desejo de Vidcog, que sua
obra nao seja apresentada como alta cultura. Ao contrario da ficcdo detetivesca de
Edgar Allan Poe, a obra de Vidocq, que é nao-cerebral e ndo-alienada, € originada de
uma visao integrada da sociedade, previamente estabelecida, profundamente envolvida
com a vida ordinaria. A obra de Vidocq reflete o processo social em andamento como
realidade da vida ordinaria, o mundo que Vidocq nos apresenta, apesar das reedicoes
de sua obra, nao pode ainda ser completamente compreendido pelos seres humanos
que nele habitam, e Vidocq ndo o tenta fazer. Suas historias se relacionam mais com
contos folcloricos do que com os detetives racionais modernos.

Como argumenta Knight, um “conjunto tipico de crises — com uma heranca 6bvia
do folclore e da cultura popular —revela o disfarce de Vidocq", sua astucia diante do mal é
tamanha que, “"nao apenas derrotado, o inimigo é feito de tolo pelo heroi” (KNIGHT, 1980,
p. 32). A questao em jogo para Vidocq é sua honra, sua coragem, sua espontaneidade
e vivacidade, nisso reside seu carater heroico. A ficcdo de detetive posterior dara
maior importancia a metodologia empregada pelo detetive, seu método cientifico
intelectualizado. Vidocq, ao contrario, segue seu bon génie irracional e intelectualiza-lo
seria diminuir a autenticidade de seu carater heroico. Apesar de usar de melodrama, a
base de seu sucesso ainda é o realismo de seu trabalho como policial. Trabalho duro,
informacao, suborno, atividade infiltrada sdo os meios pelos quais Vidocq atinge seus
objetivos. Como os herois da antiguidade, com coragem e perseveranga, mas a0 mesmo
tempo apoiado pela instituicdo da policia francesa, Vidocq é um detetive socialmente
integrado, com poderes dentro da normalidade — a figura do detetive ainda ndo possuia
seus poderes raciocinativos extraordinarios, como posteriormente em Poe e Doyle.

Como herdi ndo alienado, Vidocq usa a sabedoria popular, a vida ordinaria, mesmo
nos momentos mais melodramaticos, ele “ndo é um herdi isolado como os detetives
posteriores serdo, ele trabalha para a policia, esta sempre em contato intimo com as
pessoas de Paris, protegendo-as e as suas propriedades”. Vidocq ndo é um homem
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na multidao. Suas habilidades sdo mais desenvolvidas do que as dos policiais comuns,
pois, devido ao seu tempo como criminoso, ele conhece as formas pelas quais estes
atuam. Ele € um herdi que age com e pelas pessoas, ndo um herdi que se distingue por
sua inteligéncia isolada e alienada. Frequentemente entra em conflito singular com um
criminoso, porém, ao contrario da ficcdo detetivesca posterior, esse conflito ndo é a
personalizacao do bem pelo detetive e do mal pelo criminoso; essa antinomia ainda nao
esta desenvolvida. Esta separacdo entre o detetive e o criminoso, colocando um como
portador do mal e o outro como representacao do bem da sociedade, desde o principio
possui um objetivo claro: "obscurecer a base social e histérica do crime e do conflito,
mantendo a mistificagdo individualista da ideologia burguesa” (KNIGHT, 1980, p. 34).

De acordo com Knight, Vidocq enxerga os criminosos como uma classe inimiga:
“suas areas, linguagem e relagdes os unem como inimigo comum”. O senso de classe
dos criminosos é baseado na moral, ndo em critérios econdmicos ou sociais, e assume
que ndo existe outra forma de classificacdo dos individuos a ndo ser o bem e o mal.
As narrativas de Vidocq afastam-se do individualismo burgués ainda através de sua
estrutura: Vidocq luta muitas batalhas contra os membros da classe criminosa, mas
nenhuma delas é central. Dessa forma, ele age como um herdi cavalheiresco ou do
folclore, repetindo suas vitérias de forma reconfortante para os leitores. Essa estrutura
episodica "replica uma sociedade que acredita em si mesma como integrada, mas ndo
compreensivel em termos analiticos” (KNIGHT, 1980, p. 34-35).

O passado criminoso de Vidocq é demonstrado em suas historias com
finalidade especifica: “uma plateia tanto ignorante quanto amedrontada pelo crime e
pelos criminosos precisava sentir que seu herdi estd equipado com conhecimento e
experiéncia superiores que justificassem seu sucesso” (KNIGHT, 1980, p. 36). A ficcao
detetivesca posterior ird trazer uma outra dinamica, prépria da sociedade burguesa: o
conflito entre o detetive e o criminoso como seres proximos ou idénticos representa
nosso proprio conflito interno entre o comportamento egoista, antissocial, e a aceitacao
das sanc¢des sociais. Porém, ao contrario, Vidocq é mais “integrado com a sociedade do
que os detetives posteriores: seu conhecimento é funcional, ele ja foi um criminoso,
quando detetives posteriores, mesmo quando em contato com o crime, se distanciarao
da realidade criminal, assim como se alienardo da sociedade que protegem” (KNIGHT,
1980, p. 36). Este detetive ndo é de modo algum uma figura individualista, racional e
alienada, sua visao reflete valores morais cristdaos. No entanto, ja existe em Vidocq, como
em toda ficcdo detetivesca posterior, o sonho subjetivo de ordem criado por valores
que na realidade sédo inapropriados diante dos conflitos sociais que se manifestam
através do crime. O detetive individual alienado sera posteriormente criado fundindo-
se tendéncias romanticas e iluministas, que se apresentam para a sociedade burguesa
como virtudes. Este personagem sera responsavel por consolar as ansiedades sociais
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geradas pelo crime que comecam a se formar. O comeco daquilo que reconhecemos
como ficcdo de detetive surge somente no trabalho de Edgar Allan Poe, que em apenas
trés contos criou uma figura mitica que persevera até a atualidade: Auguste Dupin, o
primeiro detetive.

No entanto, antes de Edgar Allan Poe escrever as historias que deram origem
a ficcdo de detetive, existiram outros escritores que Ihe serviram de inspiracdo. Em
contraste com o desenvolvimento vagaroso do romance policial, a emergéncia do
conto como forma literaria foi rapidamente seguida do aparecimento do conto
policial. As Mémoires de Vidocq poderiam ser concebidas como uma série de escritos
deste género, apesar de ndo possuirem um carater estritamente literario. Embora
Dupin, em completo contraste com Vidocq, seja um homem de cultura, habilitado a
discutir quimica, antropologia, analise algébrica, sua opinido sobre a policia francesa
reflete a rivalidade entre Vidocq e a policia. A desavenca entre Vidocq e a policia
havia se tornado publica em 1836, quando a policia o processou, desacreditando
seus métodos e o sucesso de suas praticas. O veredicto foi dado a favor de Vidocq,
aumentando ainda mais a sua fama. Porém, a sorte de Vidocq ndo durou muito, em
1843, um segundo processo por parte da policia o fez ir para a prisédo. Poe escreveu
suas historias em 1841 e 1842, quando a reputacao de Vidocq permanecia intacta e a
policia ainda estava em descrédito.

Porém, é na Inglaterra que os escritores comecaram a experimentar esta forma
literaria de modo mais amplo, com publicagdes na revista Blackwood’s a partir de
1817. Poe, que langou seu primeiro volume de poesia em 1827, Tamerlane and Other
Poems, percebeu através do sucesso comercial da revista inglesa que seria necessariose
concentrar na escrita de ficgdo para viver de seu oficio de escritor. De acordo com
A. E. Murch, ele estudou cuidadosamente as historias populares da Blackwood'’s, com
especial atencdo a construcao literaria e aos temas apresentados, aprendendo assim as
técnicas que empregou nas historias goticas e de detetive que viria a escrever e pelas
quais é lembrado.

Outros contos de Poe também podem ser interpretados como precursores do
conto policial: "O escaravelho de ouro”, 1843, e “Tu és o homem”, 1844, além daquele
que deu origem a todos os outros, “O homem da multidao”, 1840. “O escaravelho
de ouro” ndo foi publicado até 1843, quando ganhou um prémio de cem dodlares
em uma competicao oferecida pela The Dollar Magazine. Poe havia escrito a historia
anteriormente, entre 1827 e 1829, quando servia no exército em Fort Moultrie, na
mesma Sulivan Island, costa da Carolina do Sul, em que se passa a histdria, uma caca
a um tesouro enterrado, do notério capitdo Kidd. O ponto central é o escaravelho de
ouro encontrado numa praia, objeto de devocao de WillianLegrand. Como Dupin, ele
provém de familia ilustre, mas em decadéncia, perdeu todos os seus bens no continente
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e resolveu residir em uma pequena ilha. O desencadeamento da narrativa da-se quando
Legrand encontra na praia o escaravelho de ouro e um pergaminho com desenho de
uma caveira. A partir dai, ele passa a se dedicar a busca de um tesouro de pirata. Ele se
embrenha na selva e depois de alguns erros de calculo encontra um bau repleto de joias
de ouro e diamantes. Trata-se, apesar de ndo haver os elementos essenciais, de uma
historia policial, em certa medida, uma narrativa de detecgdo, um jogo de raciocinio —
elementos que viriam a compor a narrativa detetivesca posteriormente.

Em “TU és o homem”, publicado na revista Godey’s Lady’s Book, na Filadélfia,
em 1944, é o narrador que age como detetive, em uma cidade pequena do interior
dos Estados Unidos. Apesar de se tratar de um conto de detetive, onde se revela a
identidade de um assassino, nao existe nenhuma mencao a “ciéncia da deteccao”, € uma
historia simples, que contém diversos elementos novos na narrativa de Poe: o tribunal
por assassinato, um rastro de pistas falsas e, inesperadamente, a culpa da pessoa menos
esperada, criando um precedente para as histérias de Agatha Christie.

Poe formou a estrutura de diferentes formas de narrativas de deteccao: “O homem
da multiddo” € uma historia de perseguicdo, um thriller; "Os assassinatos da Rue Morgue”
é o tipico conto policial do século XIX ou inicio do século XX, onde o detetive resolve os
mistérios com o uso de sua inteligéncia; "O mistério de Marie Roget” é um conto onde
o detetive resolve o caso sem sair de sua poltrona, apenas com sua capacidade analitica;
“A carta roubada” é um conto de chantagem, de traigdo, de intriga; “O escaravelho de
ouro”, um conto de decifracdo do enigma; “Tu és o homem"” descreve um crime ocorrido
em uma cidade pequena, sob os olhos de todos, e no final se revela que o criminoso é
um cidadao respeitado, desmascarado no Ultimo momento pelo detetive. Dessa forma,
vemos como Poe desenvolveu aos poucos um formato para aquilo que seria a ficcao
de detetive posterior; seus contos sdo elementares para se entender qualquer narrativa
de deteccao.

O crima na literatura: a historia social da ficcao de detetive

Uma fonte importante para a configuracao da ficcao de detetive sdo os romances
goticos da Inglaterra do século XVIII, cujo primeiro representante foi O castelo de
Otranto, de Horace Walpole, de 1764. A partir dessa publicacdo surge uma literatura
voltada para a transgressao de normas morais como tema principal da narrativa. O que
motiva as historias é sempre um crime cometido nopassado, mas ainda ndo revelado,
que por isso permanece impune, embora cause tormentos psicoldgicos ao criminoso,
geralmente alguém pertencente a aristocracia. Nestas histérias, o criminoso sempre se
denuncia ao final da narrativa, devido a sua culpa, sua consciéncia pesada, denotando

Revista Vox, n. 16, p. 142-164, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183. 153



Luis Otavio Hott

um resquicio moral do catolicismo medieval. Porém, o que acontece quando essa
moralidade desaparece e os criminosos nao mais se sentem culpados por seus crimes?
E isso o que se sucede na sociedade burguesa: destituida dos valores arcaicos, essa
sociedade precisa criar novos dispositivos para a aplicacao das leis.

A origem da ficcdo de detetive esta ligada as revolu¢des que demandaram o éxodo
rural para as grandes cidades formadas a partir do século XVIIl na Europa e nos Estados
Unidos. Nao por acaso a ficcao de detetive aborda um tema bastante preocupante
nesse contexto: o aumento da criminalidade nas metropoles, um problema surgido
com o século XIX, decorrente do recente processo de urbanizacao e do crescimento
demografico. Em “Os crimes da rua Morgue”, Poe transfere elementos da estética gética
para o aglomerado urbano e, ao fazer isso, incorpora problemas das grandes cidades,
como a criminalidade. Muitos crimes permanecem sem solucdao diante do desafio
que se configura com a cidade grande: a tentativa de encontrar uma pessoa em meio
ao labirinto urbano de milhares de seres humanos. Quanto maior a cidade, maior a
existéncia de criminosos.

As circunstancias para esse aumento da criminalidade estdo relacionadas a
situagdo econOmica e social criada pela Revolucao Industrial: 0 aumento do pauperismo,
o nivel de vida extremamente baixo do proletariado, o surgimento de formas criminosas
caracterizadas por um conteudo que, se ainda nao era politico, ja possuia um carater de
classe. A contradigdo entre burguesia e proletariado, que surgira havia séculos, embora
permanecendo secundaria a contradigdo entre aristocracia e burguesia, desponta agora
como principal conflito desta sociedade. Nas cidades e nos campos, um grande nimero
de pessoas eraobrigado, parando morrer de fome, amendigar, vagar e roubar. No campo,
a rebelido dos miseraveis contra os procedimentos da acumulagdo primitiva ganhava
forca. Os direitos coletivos, que sempre foram a base social para os camponeses pobres,
foram sendo aviltados na segunda metade do século XVIII pelos grandes proprietarios
e arrendatarios apoiados pelo governo. Os miseraveis invadem os terrenos, pondo em
risco a propriedade privada; em varias cidades europeias, organizam-se movimentos
violentos contra as grandes manufaturas.

Enquanto os bairros burgueses permaneciam relativamente seguros durante os
primeiros anos do século XIX, os pobres encontravam-se no desamparo. Os crimes
da ficcdo de Edgar Allan Poe quase sempre ocorrem em bairros proletarios de Paris,
com pessoas pertencentes a classe baixa, como é o caso de "Os assassinatos da Rue
Morgue”. Trata-se de uma viela, miseravel e desolada, uma versao parisiense dos bairros
que autores ingleses como Charles Dickens associavam ao crime e a violéncia. Assim,
podemos notar que o poder da ficcdo de detetive tem raizes nas narrativas de assassinato
do século dezenove: uma vez que tomamos consciéncia de que a construgdo cultural
do assassinato como mistério precedeu a invengdo da literatura de detetive, o caminho
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estd aberto para compreender a literatura de detetive como uma solucao imaginaria
para o problema real. O crescimento dos assassinatos ndao podia ser ignorado, uma vez
que o aumento da liberdade de imprensa tornou gradativamente impossivel suprimir
este fato.

O surgimento deste tipo de ficcdo é também concomitantemente a emergéncia
da cultura de massa, nos meios de comunicacao inerentes as novas condi¢des de vida
e ao rapido desenvolvimento do comércio e da industria. O surgimento dessa cultura
representa o ponto de acesso as novas mercadorias produzidas por uma civilizagcao
cada vez mais voltada para o consumidor. Dessa forma, os anseios da classe média
burguesa “encontram nova institucionalizacdo nos subgéneros produzidos pela
emergente cultura de massa: narrativas goticas, de aventura e mito, ficcdo cientifica e
romances policiais” JAMESON, 1992, p. 200). Essas narrativas, com conteudo ideolégico
manifesto, ddo vazao aos temores, medos e ansiedades desta nova classe dominante.
O medo da burguesia ¢ a fundacao ideoldgica da ficgdo de detetive; esse tipo de ficcao
necessita de um tipo especifico de medo, que tem suas raizes nas condi¢des de vida da
sociedade burguesa: o medo do crime mais horrendo de todos, o assassinato que se
situa no centro da ficgdo de detetive — dificilmente encontraremos uma histéria deste
tipo que ndo contenha uma morte violenta.

O romance policial, assim como o realista, € uma forma historicamente associada
com a funcdo da desmistificagdo, a erradicacdo de estruturas psiquicas e valores
ancestrais, realizando, em nome da construcdo da subjetividade burguesa, dolorosos
cancelamentos de ilusdes sociais tenazmente mantidas por séculos, processo que Weber
chama de racionalizagdo. Esse processo pode ser descrito, de acordo com Jameson,
como o "desmantelamento analitico das varias unidades tradicionais ou 'naturais’™, com
o objetivo de “reorganizacao em sistemas mais eficientes, que funcionem de acordo
com uma légica instrumental, binaria, de meios e fins” (1992, p. 233). O processo é
objetivo e impessoalmente realizado, pois em fun¢do da consolidacao da economia
financeira surge a necessidade de se reorganizar a vida social em torno da nova base
monetaria. A “racionalizacao” é um processo caracteristico do capitalismo e seu objetivo
é a "completa instrumentalizacdo do mundo” (JAMESON, 1992, p. 226). Assim é do seu
interesse que:

[...] as partes quantificaveis “racionais” da psique devem ser bem
desenvolvidas, de fato, superdesenvolvidas, enquanto se permite as
fungdes mais arcaicas — os sentidos, ou certos tipos de pensamento
— que vegetem em uma espécie de estagnacdo psiquica (JAMESON,
1992, p. 226).
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No caso do romance policial, sua funcdo é a exaltacdo destas caracteristicas
racionais, além de outras, como a racionalizacdo da morte, a naturalizacdo do
assassinato e a normatizacdo do Estado Policial, isto é, o Estado Burgués como
controlador da moral e dos costumes. De acordo com Franco Moretti, assim se
estabelece a l6gica da racionalizagdo. No auge da influéncia dessas caracteristicas, até
mesmo a industria cultural sucumbe ao seu feitico: a “l6gica especulativa de Sherlock
Holmes convertendo assassinatos sangrentos em ‘uma série de palestras’™ (2013, p.
89). Do mesmo modo, Auguste Dupin transforma mortes sangrentas em enigmas cuja
solugdo ele procura, o detetive desvenda esses mistérios como se fossem jogos, nao
assassinatos de seres humanos.

Aficcdodedetetive surgesomente nomomentoemquetal esforcoderacionalizagdo
da sociedade configura-se como necessidade histérica de uma classe emergente. Este
tipo de ficcao aparece como testemunho dos paradigmas que organizam as fantasias
da classe burguesa relativas a necessidade de controlar ou reprimir as ansiedades de
classe provocadas pela existéncia do lumpén-proletariado urbano?. A ficcdo de detetive
de Poe expressa o terror sentido pela classe burguesa do século XIX com relagado a
multidao, ela responde a ansiedades desencadeadas pela formacao da multiddo urbana
até a sua institucionalizagdo como proletariado permanente. O detetive surge como
metafora essencial da ordem burguesa, como dispositivo ideoldgico.

Mas a literatura criminal em lingua inglesa antecede o surgimento tanto do Gético
quanto da historia de detetive. Ela pode ser encontrada nos séculos XVI e XVII, nos
folhetins de historias de assassinos, assaltantes e bandoleiros. De acordo com Ernest
Mandel, o “moderno romance policial deriva da literatura popular sobre os ‘bons
bandidos’ (1988, p. 17). Porém, o herdi bandido tornou-se o vilao da sociedade moderna,
e o representante da autoridade vild do passado, o herdi. A tradicao das historias sobre
os bandidos torna-se popular com os movimentos sociais que contestavam regimes
feudais, recebendo um poderoso impeto com o inicio da decadéncia do feudalismo
e o surgimento do capitalismo no século XVII. Eric Hobsbawn observou, em Bandidos,
1969, que o que ele chamou de “banditismo social” tende a ser produzido em qualquer
sociedade no momento em que ocorre o longo e doloroso processo que é o parto da
nova sociedade do capital, egressa da sociedade camponesa. Esses bandidos ndo eram
arautos da revolugdo burguesa, eram lumpen pré-proletarios, empobrecidos, assaltantes
némades que incorporavam uma rebelido contra o feudalismo e contra o capitalismo

2Do alemao Lumpenproletariat. "secdo degradada e desprezivel do proletariado”. De acordo com o conceito
marxiano, o termo designa a populacdo situada socialmente abaixo do proletariado, do ponto de vista das
condicdes de vida e de trabalho, formada por fracdes miseraveis, ndo organizadas do proletariado, nao
apenas destituidas de recursos econémicos, mas também desprovidas de consciéncia politica e de classe
(ENGELS; MARX, 2007, p. 286).
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emergente: "o banditismo desafia simultaneamente a ordem econdmica, a social e a
politica, ao desafiar os que tém ou aspiram a ter o poder, a lei e o controle dos recursos”
(2017, p. 21). Este € o significado historico do banditismo social nas sociedades com
divisdes de classe e Estados. Historicamente, os camponeses viveram em sociedades
nas quais sao considerados como classe social inferior as demais. O ressentimento esta
implicito nesta relacdo. A propria existéncia destes fora-da-lei implica um desafio a
ordem social. Porém, eles s6 podem existir em certa conjuntura social que termina com
o advento da moderna economia capitalista. No moderno Estado capitalista, o aparelho
centralizado do Estado chega diretamente a todas as pessoas do territdrio nacional, os
poderes dos governos sao gigantescos se comparados aos que tinham os maiores e
mais despoticos impérios do século XIX. Segundo Hobsbawn, “foi essa concentracao
de poder no moderno Estado territorial que acabou por eliminar o banditismo rural,
endémico ou epidémico” (2017, p. 29). Antes do século XIX, nenhum Estado tinha a
capacidade de manter uma forca policial permanente, paga e administrada por um
governo central. Dessa forma, a debilidade do poder propiciava o potencial para o
banditismo. Porém, com o impacto da economia capitalista moderna, o banditismo
fundiu-se a criminalidade e o protesto social desapareceu por detras da atividade
criminosa. Vemos, na ficgdo policial, esse bandido transformado em criminoso, ou seja,
completamente despido de suas pretensdes sociais.

Ernest Mandel aponta que o desenvolvimento do género policial nos paises
anglo-saxdes ndo aconteceu ao acaso. Para o autor, uma das caracteristicas centrais da
ideologia predominante na Inglaterra e nos Estados Unidos, durante a maior parte do
século XIX, foi a "auséncia ou pelo menos a extrema fraqueza, dos conceitos de luta de
classes como instrumentos para a interpretacao dos fendmenos sociais”. Isso refletia a
extrema “estabilidade da sociedade burguesa e a autoconfianca da classe dominante”
(MANDEL, 1988, p. 76). Tal estabilidade era interpretada como fato consumado e,
dentro desse contexto, qualquer atividade criminosa era considerada como uma revolta
contra a ordem social. Assim, os conflitos individuais sdo empregados como substituto
generalizado para conflitos entre grupos e camadas sociais. O individuo criminoso,
transformado em patoldgico, perde sua expressdo como sintoma social. O romance
policial é o espagco onde os valores da sociedade burguesa triunfam, o criminoso é
sempre apanhado e a justica é feita.

Outra mudanga histérica importante que aconteceu no século XIX e que
ajuda a compreender o surgimento da ficcdo de detetive moderna é a mudanca no
sistema penal com a passagem para a sociedade burguesa. Nas sociedades feudais
e despodticas, a tortura era o principal método de desmascarar os criminosos; com a
passagem para uma sociedade mais “esclarecida”, a sociedade burguesa, esse sistema
foi considerado brutal e pouco eficaz, pois condenava também inocentes, além de ferir
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os direitos humanos béasicos. Na sociedade esclarecida, esse processo se da através da
formalizacao do processo de coleta de evidéncias, submetido as regras baseadas nos
principios e valores burgueses. A justica criminal do século XIX representou um avango
historico. Ao substituir a confissdo sob tortura pela coleta de provas aceitas no tribunal
para a condenagdo de criminosos, a racionalidade é introduzida no processo judicial.
Como notou Ernest Bloch, o processo judicial de julgamento por evidéncias reflete um
processo histérico da burguesia, motivada pela autopreservagdo, e torna possivel o
aparecimento da figura do detetive moderno:

Por que a busca detalhada por evidéncias aparece tdo tardiamente?
A razdo é que os procedimentos legais anteriores ndo dependiam
dela. A justica era paga em dinheiro, por assim dizer, quando merecida
ou ndo. Porque o julgamento por evidéncia necessitava que a prova
fosse suficiente tanto para a prisao inicial quanto para o tribunal, os
investigadores criminais surgem com o detetive em primeiro plano
[...]. Antes da metade do século dezenove ndo existia absolutamente
nenhum julgamento por evidéncia, pelo menos nenhum que fosse
deliberado. Apenas o testemunho e, acima de tudo, a confissdo,
chamada de regina probationis, poderia sustentar uma condenacao -
nada mais. J& que raramente havia disponiveis testemunhas oculares
suficientes, a tortura era instituida para extrair o regina probationis |[...].
O efeito era a atrocidade impensavel, a extorsdo imprestavel da culpa,
contra a qual o Esclarecimento rebelou-se por razdes tanto humanas
quanto ldégicas. Desde entdo, a evidéncia é necessaria e deve ser
apresentada; é a base da prova apresentada diante do juiz e do juri
na maioria dos casos. Por isso, a representacao do trabalho da coleta
de evidéncias do detetive ndo é mais velha do que a prdpria evidéncia
comprobatoria em si (BLOCH, 1988, p. 246-247).

A analise de Bloch posiciona a ficcdo de detetive dentro do contexto histérico
do lluminismo, no qual as sociedades esclarecidas desenvolveram os julgamentos por
evidéncia; é somente essa transi¢ao sociojuridica que torna possivel a existéncia da ficgao
de detetive. Sendo assim, podemos partir da constatacao de que a ficcao de detetive
desde o inicio presume a existéncia de uma sociedade guiada por valores iluministas;
antes dainclusao da racionalidade no processo judicial de coleta de evidéncias, o detetive
nao era necessario, apenas o verdugo. Porém, na sociedade racionalista, civilizada, ele
se torna ndo apenas necessario, mas de grande valor, porque garante a burguesia o
procedimento dentro das normas civilizadas. A preocupagdo com o crime &, sobretudo,
uma preocupacao com as regras objetivas que asseguram a seguranca individual, a vida
e a propriedade, preocupacdes que se tornam evidentes na sociedade burguesa. De
acordo com Karl Marx:
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Um filésofo produz ideias, um poeta produz poemas, um clérigo,
sermdes, um professor um compéndio e assim por diante. Um
criminoso produz crimes. Se nds prestarmos atencado a conexdo entre
este ramo da producdo e a sociedade como um todo, podemos nos
livrar de muitos preconceitos. O criminoso ndo s6 produz o crime,
mas também a lei criminal [...]. O criminoso, em certa medida, produz
todo o aparato policial e criminal de justiga, oficiais, juizes, executores,
juris etc.; e todas estas diferentes linhas de negocios, que formam
igualmente muitas das categorias da divisdo social do trabalho.(MARX
apud PEPPER, 2016, p. 77).

Os criminosos produzem nao apenas o crime e todo o aparato legal de cédigos
e controle de crimes, mas também ddo ensejo a um grande niumero de textos sobre
a lei e a arte, literatura e romances sobre crimes, inclusive a ficcdo de detetive. Existe
algo de muito interessante nesta afirmacao: o crime é em si responsavel por produzir
as razdes para a ascensdo de todo o estado burocratico da sociedade burguesa. Os
esforcos para combater a atividade criminal tém, por sua vez, requerido mecanismos
de controle do crime cada vez mais sofisticados, incluindo a organizagdo de detetives,
juizes, advogados, executores, dentro de uma estrutura institucional teoricamente
capaz de interpretar e impor a lei dentro dos limites da legalidade. De acordo com
Andrew Pepper, “a histéria de detetive sempre foi um género liberal — centralmente
preocupado com a premissa fundamental da teoria liberal - o cumprimento da lei”
(2016, p. 81).

Mas Poe ndo contextualiza com precisdo historica seus contos. Esteticamente,
eles ndo sofrem nem um pouco com isso, porém, por outro lado, do ponto de vista
da critica social-politica, essas narrativas oferecem pouco material explicito. Em lugar
disso, como Poe pertence a uma época de florescimento da cultura burguesa, seus
contos refletem o fascinio com o individuo, que é caracteristico desse momento.
Sua fascinacdo com as contradicdes do eu, com a interioridade e as caracteristicas
humanas inatas reflete a tendéncia a individualizacdo prépria dessa ideologia. Como
aponta Franco Moretti, a “cultura burguesa é fundamentalmente uma cultura da
vida privada, que é relutante em se identificar e se reconciliar inteiramente com as
grandes instituicdes coletivas” (1983, p. 127). Levando isso em conta, podemos notar
que ficcao de detetive coloca em cena um conflito entre a burguesia e o Estado: o
detetive, principalmente no século XIX e grande parte do século XX, ndo pertence a
nenhuma instituicao da sociedade burguesa, agindo como um operador particular da
lei, eventualmente prestando servigos a policia.

Em A ideologia alemd, Marx e Engels argumentam que a sociedade civil “se
desenvolve com a burguesia” e gira em torno de “producdo e comércio”, o que
“forma a base do Estado” (1965, p. 48). A consolidacdo do Estado e da sociedade
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civil liga-se a consolidacdo do capitalismo liberal. Presume-se, neste Estado, que
a sociedade politica é formada pelo consenso surgido entre individuos livres, e a
lei se torna uma expressao codificada desse processo, um conjunto de estatutos
estabelecidos de acordo com os principios da liberdade individual e do interesse-
préprio racional. Como tal, a funcdo da lei é servir de forma neutra para proteger
o funcionamento independente da sociedade, sendo o Estado uma instituicdo que
apenas observa de longe, zelando pela protecdo dos interesses privados. A visao
liberal da sociedade advoga a ideia de que o Estado deveria agir apenas como um
“vigilante”, uma entidade invisivel que se limitava a assegurar o respeito as leis — em
particular, as leis relacionadas a economia. Isto se reflete em imagens da cultura, no
caso do sistema cientifico da ficcdo de detetive, como ratio: a acumulacdo de dados
para serem usados somente como instrumento de controle, ndao de desenvolvimento
social. Nesse sentido, a ficcdo de detetive funciona como um executor do liberalismo,
em todos os seus sentidos fundamentais.

A premissa basica desse pensamento é de que o interesse proprio seria capaz
de se manifestar como ordem geral. Porém, o género policial revela uma fissura nessa
ideia: a ruptura da harmonia social ocasionada pelo crime. Em outras palavras, a erupgao
de paixdes incontrolaveis, instintos obscuros e atos que desafiam e ameacam a ideia
de que o interesse préprio poderia ser a forca harmonizadora, colocando em duvida a
premissa basica da sociedade liberal. Dessa forma, como nota Andrew Pepper, a histéria
detetivesca "aponta para a fragilidade da visao liberal classica aumentando o prospecto
da sua inversdao em pesadelo” (2016, p. 82). Entretanto, ao resolver o problema de forma
metafdrica, capturando o criminoso e reestabelecendo o status quo, essa ficgdo também
demonstra a crenca na capacidade da sociedade liberal de policiar a si mesma, sem
a imposicao do Estado, principalmente através da figura do detetive como um livre
pensador, capaz de agir em nome dessa sociedade sem interferéncia estatal. Se os
problemas advém de individuos defeituosos, e ndo do modo como essa sociedade
funciona, todos os problemas poderiam ser resolvidos simplesmente sacrificando esses
individuos malignos.

Para Franco Moretti, 0 género policial € exemplar das tendéncias individualizadoras
da cultura burguesa precisamente porque cria um problema com efeitos concretos — o
crime — e declara uma Unica causa relevante— o criminoso. Centrando-se no conflito
entre o bem e o mal, o romance policial é “a racionalizacao final da competicdo entre os
possuidores privados de commodities no mercado” (1983, p. 144). Moretti argumenta
ainda que, "enquanto o dinheiro é sempre o motivo do crime na ficcdo de detetive, o
género é tipicamente silencioso em relacdo a producdo”, a “troca desigual de forga-de-
trabalho por salario que € a verdadeira fonte de riqueza” (1983, p. 139). O crime, porém,

tem um contexto sociopolitico mais amplo e nunca é simplesmente um acontecimento

160 Revista Vox, n. 16, p. 142-164, jul.-dez. 2022. ISSN: 2359-5183.



Literatura e direito

entre individuos privados. Como afirma Pepper, “a distancia entre a ciéncia marxista
urbana e a ficcdo de detetive ndo é tdo grande quanto supunha-se” (2016, p. 82). Ambas
se dirigem a classe trabalhadora urbana, com o objetivo de superar os problemas dessa
populagdo. Podemos encontrar referéncias aos problemas que a populacdo urbana
do século XIX encontra com a criminalidade em A situacdo da classe trabalhadora na
Inglaterra, de Engels:

Quando um individuo infringe feridas sobre o corpo de outro
individuo, tal ferimento quando resulta em morte, chamamos de
homicidio; quando o agressor sabia com antecedéncia que o ferimento
seria fatal, chamamos o ato de assassinato. Mas quando a sociedade
coloca centenas de proletarios na posicdo que eles inevitavelmente
encontram uma morte prematura e ndo natural, uma que é muitas
vezes uma morte mais violenta do que aquela encontrada pela espada
ou pela bala; quando ela priva milhares das necessidades da vida, os
coloca sob condicdes que eles ndo podem viver — forcando-os, através
do brago forte da lei, a permanecer nestas condigdes até que a morte
siga-se como consequéncia inevitavel — sabendo que estas milhares de
vitimas devem perecer, e mesmo assim permite que estas condicdes
permanegam, isto é assassinato da mesma forma como a acdo do
individuo singular (ENGELS, 1987, p. 127).

Nota-se a conexao direta entre os homicidios praticados por individuos e aquele
praticado pela sociedade capitalista ao ndo fornecer condi¢es de vida dignas. Engels foi
um dos primeiros a reconhecer os atos criminosos como potenciais formas de protesto,
como consequéncia da organizagao social. Apesar de a ficcdo policial, em seus primeiros
estagios, adotar uma postura de reiteracdo da visdo de mundo burguesa-capitalista,
podemos, através de sua interpretacao, estabelecer uma dialética dos processos
sociais envolvidos em seu desenvolvimento. A ficcao detetivesca do século XIX levanta
a questao da legitimidade da sociedade liberal-capitalista deste século, mas sempre
encontra uma forma de recuperar essa visao liberal e a salvaguardar de toda critica. E
somente através do entendimento deste processo que podemos de fato entender as
contribuigdes que a ficgdo policial, em seus estagios primarios, pode nos fornecer para
a critica da sociedade burguesa. Em suma, de um ponto de vista dialético, autores como
Edgar Allan Poe, justamente ao ocultarem os processos da burguesia capitalista liberal,
revelam seu carater perverso; ao retratarem uma sociedade funcional, sem interferéncia
estatal, revelam-na extremamente disfuncional, a beira do colapso.
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Estado, sociedade e politicas publicas:
algumas reflexoes sobre a burocracia de nivel de
rua e da sociologia do guiché

State, society and public policies: some reflections on street-level bureaucracy and the
sociology of the window

Alessandro da Silva Leite”

Resumo: O texto aborda a tematica da burocracia de nivel de rua e da sociologia do guiché na
implementacao de politicas publicas. Destaca as contribui¢des e limites que essas duas vertentes oferecem
nesse processo. Para tanto, ancora-se, principalmente, nos textos de Mazeud e Nonjon (2021); Cavalcanti,
Lotta e Pires (2018); Pires (2016). Considera que, embora os estudos desse tipo ainda sejam incipientes no
Brasil e apresentem questdes de natureza tedrica e metodoldgica a serem superadas, eles se apresentam
como uma seara promissora para a realizacdo de pesquisas que possam contribuir com as tematicas das
politicas publicas numa perspectiva de demonstrar como no nivel da rua ou do guiché vem ocorrendo a
implementacdo das mesmas e os resultados obtidos a parti dai.

Palavras-chave: Politicas publicas; Burocracia de nivel de rua; Sociologia do guiché.

Abstract: The text addresses the theme of street-level bureaucracy and the sociology of the window in the
implementation of public policies. It highlights the contributions and limits that these two aspects offer in
this process. For that, it is anchored, mainly, in the texts of Mazeud and Nonjon (2021); Cavalcanti, Lotta
and Pires (2018); Pires (2016). It considers that, although studies of this type are still incipient in Brazil
and present issues of a theoretical and methodological nature to be overcome, they present themselves
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the results obtained from there.
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Introducao

e inicio, cumpre apresentar uma breve nocao do que sdo as politicas publicas,

a partir da ideia de se referirem ao conjunto de ag¢des, cuja implementagao se

da pelo Estado por meio de suas autoridades governamentais. No entanto, para
haver uma implementacdo adequada das politicas publicas, o Estado conta com um
grupo de numerosos profissionais atuando no chamado nivel da rua ou nos guichés de
atendimento aos usuarios.

O termo politicas publicas é recente no campo das ciéncias politicas. Somente a
partir da segunda metade do século XX os estudiosos norte-americanos e europeus
se debrugcaram em estudos cujos objetivos eram analisar e explicar o papel do Estado,
por meio das politicas publicas. Os estudos concentraram-se especialmente sobre a
implementacdo das mesmas, pois elas afetam diretamente a vida dos individuos e grupos
sociais, referindo-se a busca de solugdes de problemas publicos para a coletividade,
tais como saude, educacdo, saneamento basico, transporte, seguranga etc. Quanto aos
tipos de politicas publicas, Theodor Lowi (1964), classificou-as em politicas constitutivas,
regulatorias, distributivas e redistributivas (MARQUES, 2013).

A demanda por politicas publicas é grande, mormente, em paises continentais
como o Brasil, porém os recursos para atende-las sdo finitos. Assim, as politicas publicas
possuem um ciclo para auxiliar no mapeamento da conformacdo de cada politica
especifica. Esse ciclo compde-se das seguintes fases:

1) identificacdo do problema: refere-se a conjungdo do olhar politico da gestao
publica com as demandas sociais, identificando as necessidades e problemas mais
prementes.

2) formulacdo da agenda: definicao de itens a serem trabalhados com urgéncia e
prioridade pelo governo.

3) formulacdo de alternativas: é o momento de apresentagdo das solugdes
possiveis.

4) tomadas de decisao: quando se define quais sdo as solu¢des mais viaveis.

5) implementagdo: momento no qual a politica publica € implementada.

6) avaliacdo: refere-se ao monitoramento e avaliacdo da politica publica, realizada
pelos gestores publicos e sociedade civil, para verificar se a politica esta sendo ou foi
eficiente, eficaz e efetiva.

7) extingdo: momento no qual aquela politica ja ndo é mais necessaria. A extincao
pode ocorrer também com a mudanga dos gestores publicos por fator como vaidade
politica de nao dar continuidade ao trabalho que vinha sendo realizado pelos gestores
anteriores.
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Esse trabalho concentra-se no momento da implementacdo das politicas
publicas e esta organizado em duas partes. Na primeira, apresenta reflexdes sobre as
contribui¢des da burocracia de nivel de rua na implementacao das politicas publicas.
Na segunda, apresenta reflexdes sobre as contribui¢cdes da sociologia do guiché nesse
mesmo processo.

Contribuicoes da Burocracia de Nivel de Rua na Implementacao das Politicas Publicas

Nos anos de 1970, nos Estados Unidos, os estudiosos comecaram a se preocupar
académica e politicamente com a implementacao das politicas publicas, em especial
aquelas cuja elaboragdo ocorria em nivel federal e eram implantadas em nivel local,
contando com a colaboracao de varios profissionais e grupos profissionais. Os estudos
demonstravam haver uma discrepancia entre a politica elaborada e a implementada na
pratica.

Conforme Pires (2016), o estudo pioneiro de Jefrey Pressman e Aaron Wildavsky —
Implementation — foi um dos primeiros a identificar a discrepancia, levando os estudiosos
a investigarem os conjuntos dos atores das a¢des publicas, seus interesses e valores, e
como influenciavam na implementacédo das politicas. Desse modo, abriu-se caminho
para os estudos empiricos observacionais visando compreender o funcionamento
pratico e cotidiano das organizaces de implementacao das politicas publicas.

Foi, contudo, em 1980, que os estudos sobre a burocracia de nivel de rua ganharam
importancia, a partir da obra seminal de Michael Lipsky, Street-Level Bureaucracy: dilemas
of the individual in public service. Nela, o autor

[...] identifica a burocracia de nivel de rua como as organizagdes e o
conjunto de agentes responsaveis pela entrega direta de politicas e
servicos publicos aos cidaddos. Ressalta sua importancia considerando
que eles compdem um grande contingente de profissionais do setor
publico, que recebem ou gerenciam boa parte dos orcamentos,
que tém grande influéncia sobre as pessoas de baixa renda, porque
servem para garantir que elas tenham acesso aos servicos, além de
serem responsaveis pela constru¢do da imagem do Estado perante os
usuarios. Aponta que sdo os burocratas de nivel de rua que determinam
0 acesso do publico a direitos e beneficios governamentais e é por
meio deles que a populagdo consegue acessar a administracdo publica
(CAVALCANTI; LOTTA; PIRES, 2016, p. 229).
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Para Lipsky, os atores da implementacdo das politicas publicas em sua atuagdo
possuem um grau de discricionariedade, em funcdo da propria natureza de seu
trabalho. Por exemplo, um professor pode escolher dar mais aten¢do para os alunos
com maiores dificuldades de aprendizado ou privilegiar os alunos que possuem maior
facilidade, o que de alguma forma implica em resultados diferentes do esperado pela
politica publica.

Por outro lado, a discricionariedade dos atores da implementacédo das politicas
publicas decorre de outros fatores: a) o trabalho dos atores é realizado na interacao
face a face com os usuarios e clientes; b) o trabalho possui excessos regulamentais
contraditdrios e impossiveis de serem seguidos a risca; ) o trabalho é realizado distante
do olhar e da supervisao direta dos superiores hierarquicos.

E importante ressaltar que a discricionariedade é inerente e inevitavel, no entanto,
em alguns casos ela é necessaria ao desempenho das fun¢des dos grupos profissionais
atuantes nas linhas de frente da implementagdo das politicas publicas, pois esses
profissionais lidam continuamente com situagdes imprevistas e emergentes como, por
exemplo, categorizar as demandas que lhes chegam.

O proprio Lipsky em 2010, quando ocorreu a edigdo comemorativa de sua obra,
esclareceu que nem sempre o bom ou mau desempenho da burocracia de nivel de rua
esta relacionado com a discricionariedade dos atores profissionais. Ha outros fatores
interferindo no trabalho desses profissionais de rua, tais como, a falta de recursos, as
informacdes disponiveis e as pressdes exercidas pelos supervisores e pelos cidadaos.

No caso dos estudos sobre a discricionariedade dos burocratas de nivel de rua
é importante entender como se comportam, analisando como se conformam suas
decisoes e isso implica ampliar as metodologias para novos laboratorios de observagao,
conforme sugerem Mazeaud e Nonjon (2021), com sua perspectiva da sociologia da
agao publica e sociologia dos grupos profissionais. O recurso a novos procedimentos
metodoldgicos pode ajudar na percepgdo de que as decisdes dos burocratas de nivel de
rua ocorrem numa logica interativa, comunicativa e baseada em acdes e julgamentos,
combinadas com os outros fatores mencionados no paragrafo anterior.

Para as autoras supramencionadas, os agentes de primeira linha, que estao
diretamente envolvidos na implementacdo das politicas publicas, ndo sdo meros
executores. Ao contrario, agem como verdadeiros policy-makers, pois no nivel da rua é
exigido deles interpretarem os textos, qualificando os fatos e exercendo, portanto, um
poder discricionario que podera influenciar nos resultados da politica publica.

Assim, os estudos da burocracia de nivel de rua devem integrar, também, uma
reflexdo sobre o peso das trajetdrias mais individuais dos funcionarios publicos “"nesse

jogo com a regra”: tipo de carreira, modalidades de entrada na funcéo publica, formacao
universitaria etc. (MAZEUD; NONJON, 2021, p. 360).
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No tocante as abordagens metodoldgicas, nota-se um maior esfor¢co no uso de
métodos quantitativos e na combinagdo de métodos qualitativos com quantitativos, bem
como de comparacgdes internacionais e nacionais em estudos com diferentes recortes
analiticos e temas complexos. Assim, vemos cada vez mais estudos de burocracia de
nivel de rua voltadas para analises das intera¢des; dos individuos; das organizacdes; de
diferentes politicas; da atuacdo de burocratas de diferentes profissdes; das politicas em
diferentes paises e estados; accountability dos implementadores; a atuagao da burocracia
em contextos de governanca e implementagdo multinivel; implementacdao com atores
nao estatais; valores e o comportamento dos burocratas; a influéncia de outras camadas
burocratas na implementacao; os resultados dos sistemas de incentivo a atuacao dos
burocratas; efeitos do uso de novas tecnologias na atuacao da burocracia; analise dos
efeitos sociais da implementacao.

Embora no Brasil, o campo de estudos das burocracias de nivel de rua permaneca
pouco explorado e restrito aos estudiosos da ciéncia politica, politicas publicas ou
administracao publica, pode-se destacar, conforme Cavalcanti, Lotta e Pires (2018, p.
240-241) os estudos de:

- Pires (2009) sobre fiscais do trabalho, buscando compreender como eles
interpretam situacdes que se encontram em contraposicao a legislagdo brasileira;

- Lotta (2010); Lotta, Pires e Oliveira (2014); e Lotta e Favareto (2016), que
desenvolvem uma analise de burocratas de nivel de rua a partir do olhar para os agentes
comunitarios de saude inseridos na Estratégia Saude da Familia;

- Eiré (2017) que com foco na assisténcia social, faz uma aproximacao mais forte
com as discussdes da sociologia do guiché;

- Oliveira (2014) que analisando o Bolsa Familia observa como se ddo as interagdes
entre usuarios e burocratas na analise das condicionalidades educacionais do programa;

- Lima e D'Ascenzi (2017) que analisam o papel dos burocratas de nivel de rua na
implementacao da Politica Nacional de Humanizacao;

- Oliveira (2017) que analisa como a atuacdo e os julgamentos de professores
afetam a alocagdo de alunos em turmas especiais de correcao de fluxo e a forma como
estas decisdes sao compreendidas pelos alunos em termos de premia¢ao ou punicao e;

- em Ipea (2017) que numa tentativa recente de aproximacao da agenda de
estudos de implementacdo com olhar para desigualdades, desenvolveu um conjunto
de pesquisas buscando compreender os efeitos sociais da implementacdo. O foco é
compreender como a atuacao dos burocratas tem impactos em termos de (re)producao
ou reducao das desigualdades.

Conforme vimos nessa primeira parte, os estudos sobre a burocracia de nivel de
rua tiveram seu ponto de partida com o trabalho de Lipsky. Embora tenham avancado
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muito na Europa e na América do Norte, permanecem incipientes no Brasil, havendo
assim um amplo espaco para a realizacao de pesquisas com potencial para melhorar
o desenho e a implementacao das politicas, pois tais pesquisas podem evidenciar os
processos cotidianos que podem afetar os resultados das politicas publicas.

Contribuicoes dos Estudos da Sociologia do Guiché na Implementacao das Politicas
Publicas

Em mesa redonda no 40° Encontro Anual da ANPOCS, em Caxambu/MG, Pires
(2016), apresentou artigo de revisao sistematica da sociologia do guiché francesa,
com o objetivo de demonstrar novas possibilidades metodologicas para o estudo da
implementacdo e gestdo de politicas publicas no Brasil, ampliando o espectro analitico
desse campo.

O marco inicial dos estudos da sociologia do guiché ocorreu com a reforma
do servigo publico na Franga, em 1989. No que diz respeito as influéncias tedricas da
sociologia do guiché destacam-se os trabalhos de Michel Crozier (1964); Crozier e
Friedberg (1977), Isaac Joseph (1988); Philippe Warin (1993); Jean-Marc Weller (1999); e
Vincent Dubois (1999).

Em definicao,

[..] a sociologia do guiché nomeia um conjunto de estudos que
comegaram a emergir na Franca a partir de meados da década de 1990.
Trata-se de analises que visaram compreender o “Estado em acao”
(JOBERT; MULLER, 1987) e se debrugaram sobre os guichés dos servigos
publicos em areas tao diversas quanto assisténcia e seguridade sociais,
habitacdo, imigragdo, seguranca publica, servicos postais, financeiros e
cartoriais [..] (PIRES, 2019, p. 3).

Nota-se pela definicdo que o guiché (ou balcdo de atendimento) passou a ser
o l6cus dos estudos, pois € nele onde ocorrem as interagdes entre os profissionais da
linha de frente e o publico usuario das politicas publicas, numa perspectiva de producao
de visibilidade e escuta, de rostos e vozes que dao corpo as situacdes sociais frente a
implementacdo das politicas publicas.

O guiché passou a servisto como a referéncia para o funcionamento governamental
cotidiano, onde as relagdes entre Estado-sociedade podem ser capturadas por meio
da observacao, participagdo, descricdo e interpretagdo das praticas tanto dos agentes
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quanto dos usuarios. Esse tipo de abordagem foi muito importante para desmistificar a
ideia de que existem "usuarios padrdes” e “burocratas impessoais”.

Outra contribuicdo importante dos estudos do guiché foi a introducdo da
abordagem etnografica no campo do estudo das ciéncias politicas e das politicas publicas
colocando em visibilidade, pelo menos trés elementos centrais para as analises: i) as
tarefas, atividades, rotinas de trabalho e condi¢des de trabalho dos agentes publicos,
i) a identificacao, caracterizagdo e descricao do publico em termos sociais, territoriais e
comportamentais, e iii) a descricdo dos encontros entre agentes e usuarios.

A sociologia do guiché desenvolvida por Weller (1999) demonstra que entre
os agentes e os usuarios o desafio é a producao de um acordo, cujo processo ndo é
facil, pois, em muitos casos é marcado por tensdes, incertezas e instabilidades dos
discursos de ambos. Isso significa que, de um lado, o usuario chega ao guiché como
demandante de sua questdo pessoal e trazendo suas expectativas, mas, do outro
lado, o agente publico precisa categorizar juridica, administrativa e contabilmente a
demanda do usuario.

Decorre, portanto, desse processo a necessidade de coproducdo de um discurso
no qual o agente publico consiga fazer a categorizacédo correta da demanda do usuario
e esse, por sua vez, deve aceita-la evitando tensdes, reducdo das incertezas sobre o
Processo e recursos a superiores ou a propria judicializacdo do processo. E importante
mencionar que o agente publico ndo pode (nem deve ou deveria) agir somente, a partir
de sua discricionariedade, nem da atividade comunicacional, pois 0 mesmo conta com
uma ampla rede socio-técnica para desempenhar suas fungoes.

Contrapondo-se a perspectiva da “coproduc¢ao”, Dubois (1999) empreende uma
abordagem analitica visando recuperar as estruturas sociais que atravessam as interagdes
entre burocratas e usuarios no guiché. Nesse sentido, aponta para a importancia da
caracterizacdo dos grupos sociais prestadores de servigos junto ao Estado. Assim,
inspirado em Bordieu, revela como existe uma clivagem classista na regulacdo das
interagdes no guiché, ao demonstrar como as condic¢des sociais influenciam na produgao
dos discursos dos servidores do Estado, nos auxiliando a reconhecer os processos de
(re)produgdo de desigualdades na implementacao das politicas publicas.

Nessa perspectiva, para a sociologia do guiché, o encontro entre usuarios
e burocratas ocorre numa espécie de dependéncias dos primeiros com relacdo aos
segundos. Por outro lado, ocorre também em assimetrias informacionais. Desse encontro,
resulta uma forma de violéncia simbodlica que passa pelo controle administrativo
e normativo dos burocratas, por meio do qual as narrativas mais intimas, pessoais
e particulares dos usuarios, precisam ser enquadradas em situagdes e categorias
administrativas, frequentemente estigmatizantes, funcionando como uma forma de
violéncia de controle das identidades e existéncias sociais dos usuarios demandantes.
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A relagdo entre burocratas e usuarios no guiché passa ainda pela construgdo de
um sentido de lugar e posicdo social dos agentes prestadores de servicos. Conforme
demonstram os estudos de Alex Spirre e Yasmin Siblot, os burocratas constroem e
compartilham discursos sobre os usuarios com os quais precisam lidar nos guichés. Em tais
discursos, notam-se elementos como estranheza, irracionalidade dos comportamentos
dos usuarios, desconfianca em relacdo a demandas ndo usuais, fraudes e historias de
golpes. Esses discursos, de certo modo, dificultam os burocratas organizarem bem o
servigo prestado.

Por fim, a sociologia do guiché de Dubois (1999), ao privilegiar as interagdes
sociais ocorridas na entrega final dos servigos publicos, realiza uma analise dos
agentes, informando-nos sobre suas visdes das politicas e também de suas posi¢des
e trajetorias sociais, bem como nos informam sobre a visdo dos burocratas em relacdo
aos demandantes. Nao ha duvida de que esses elementos trazem consequéncias para a
implementacao das politicas no cotidiano.

No que diz respeito aos estudos realizados sob a perspectiva da sociologia do
guiché no Brasil, Pires (2016), nos informa ser preciso considerar a existéncia de pelo
menos trés possibilidades tematicas. Essas, vém ganhando alguma visibilidade e se
constituindo numa forte tendéncia de expansao para os estudos de implementagdo
de politicas publicas. Entretanto, o autor nos informa também sobre a constituicao de
limites tedricos e metodoldgicos a serem superados.

Assim, quanto aos temas, o primeiro diz respeito a virtualizacdo e digitalizagdo
do guiché. O segundo se refere as inUmeras e variadas situagdes nas quais associagdes
da sociedade civil (ONGs, associacdes de bairro, sindicatos ou movimentos sociais)
assumem para si tarefas tipicas da linha de frente do servi¢o publico. O terceiro tem a
ver com uma atencao mais refinada ao potencial de agéncia dos usuarios.

Quanto aos limites tedrico-metodoldgico, Pires (2016, p. 28-29) chama atencao
para os seguintes pontos:

- a busca por maior conexao entre toda uma rica descri¢ao de praticas e interagdes,
por um lado, e processos mais amplos de mudanca institucional, por outro.

- ao fato dos estudos da sociologia do guiché nao trabalharem muito bem a questéo
da socializacdo secundaria e a emergéncia de grupos sociais internos as organizacdes.

- 0 desenvolvimento de estratégias de pesquisa para lidar com uma situacao cada
vez mais comum na gestao de politicas publicas: o desenvolvimento de arranjos de
implementacao intersetoriais e multi-organizacionais.

- sequir na direcao dos potenciais beneficios em se combinar o método etnografico
tipico das analises da sociologia do guiché, que visa ao mergulho na complexidade das
interacdes observadas.
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- a preocupacao em se compreender melhor os efeitos dos diferentes estilos de
implementacao e modalidades de interacao, observados e problematizados por meio
do método etnografico, sobre os resultados e o desempenho de politicas publicas em
nivel mais agregado.

A exploracao dos temas e o enfrentamento dos limites tedrico-metodoldgicos
para a pesquisa da sociologia do guiché no Brasil representam um desafio. No entanto,
sua superacao pode resultar em um enriquecimento importante nas contribuigdes sobre
os estudos de implementacao de politicas publicas, com possiveis efeitos na avaliacao
e gestao publica das politicas.

Consideracoes finais

Esse trabalho visou apresentar algumas contribui¢des da burocracia de nivel de
rua e da sociologia do guiché na implementacdo das politicas publicas. Inicialmente
procuramos apresentar uma nog¢ado de politicas publicas, bem como do ciclo de
formacgao de uma politica publica. Em sequéncia demonstramos algumas caracteristicas
e contribuicbes da burocracia de nivel de rua para a implementacao das politicas
publicas, com destaque para a discricionariedade dos prestadores de servigo.

Vimos ainda, que a discricionariedade ndo é apenas uma questao de natureza
subjetiva, tendo a ver exclusivamente com a vontade ou ndo do servidor publico de
linha de frente, mas outros fatores atuam para ela ocorrer, bem como em algumas
situagoes ela é necessaria e desejavel.

Em sua segunda parte, nos dedicamos a abordar as contribuicdes da sociologia
do guiché francesa. Vimos que ela apresenta duas vertentes: a de Weller (1999) e a de
Dubois (1999). A primeira vertente prima pela nocao de coprodugdo de um discurso
comum entre usuarios e burocratas, o que nao ocorre sem conflitos. A segunda vertente,
de carater mais critico procura demonstrar como o comportamento dos burocratas em
relacdo aos usuarios pode (re)produzir violéncias simbdlicas e desigualdades sociais.

Por fim, vimos que, embora os estudos desse tipo ainda sejam incipientes no Brasil,
e apresentem questdes de natureza teodrica e metodoldgica a serem superadas, eles
se apresentam como uma seara promissora para a realizacao de estudos que possam
contribuir com as tematicas das politicas publicas numa perspectiva de demonstrar
como no nivel da rua ou do guiché vem ocorrendo a implementagdo das mesmas e os
resultados obtidos a parti dai.
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Resumo: Esta pesquisa tem por objetivo analisar o conflito existente entre o meio ambiente natural e
o desenvolvimento econdmico, pois é notdrio que a degradacdo daquele esta intimamente ligado a
necessidade de crescimento dos paises. Ademais, o foco da pesquisa visto a grandiosidade do tema, tem
foco na utilizacdo de energia elétrica por sistemas renovaveis, pois sdo consideravelmente menos danosos
ao meio ambiente. Tal conflito também é tema dos objetivos de desenvolvimento sustentavel da Agenda
2030. Portanto, a utilizagdo de modalidade de energia advinda de fontes renovaveis, como no caso a
energia solar, utilizando-se a chamada energia fotovoltaica, tem papel preponderante neste novo liame
de crescimento e meio ambiente. Também, é importante destacar a problematica vivida em vérios centros
gue ndo possuem disponibilidade de instalacdo de tal sistema, pois necessaria area para colocacdo de
painéis, surgindo, assim, a locacdo de telhados para transferéncia da energia gerada.

Palavras-chave: Meio Ambiente; Fontes renovaveis; Energia fotovoltaica; Locacao de telhados.

Abstract: This research aims to analyze the existing conflict between the natural environment and
economic development, as it is clear that its degradation is closely linked to the countries’ need for growth.
Furthermore, the focus of the research, given the enormity of the theme, focuses on the use of electricity
by renewable systems, as they are considerably less harmful to the environment. This conflict is also a
theme of the sustainable development goals of Agenda 2030. Therefore, the use of energy from renewable
sources, such as solar energy, using the so-called photovoltaic energy, has a preponderant role in this
new growth link and environment. It is also important to highlight the problems experienced in several
centers that do not have the availability of installing such a system, as an area for the placement of panels
is necessary, thus giving rise to the rental of roofs for transferring the generated energy.
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Introducao

a atualidade, a busca pelo meio ambiente sustentavel faz parte da rotina de

parte da populacao. Em contrapartida, existem aqueles que se contrapdem

por interesses particulares, principalmente visando o critério econémico, o
lucro. Assim, o presente artigo abordara o meio ambiente e a economia com foco na
agenda 2030, especificamente na utilizacdo de novas fontes de energia, como ocorre
no caso da utilizagdo de gerador de energia elétrica de titularidade dos proprios
consumidores, oriundo de fontes renovaveis, como no caso da energia solar, na
producao de energia fotovoltaica.

O problema da pesquisa se apresenta no impacto ambiental pelas atuais fontes
de energia utilizadas pelas grandes concessionarias de servi¢os publicos e empresas
publicas no Brasil, e, ainda, no importante papel das pessoas/empresas/consumidores na
utilizagdo de novas fontes de energia sustentavel, com vista a oferecer sua participacao
na Agenda 2030.

Através do presente estudo sera possivel trabalhar a Resolucdo Normativa n®
482/2012, com importante alteracdao dada pela Resolucdo 687/2015, da ANEEL (REN
ANEEL 482), que permite aos particulares a utilizagcdo de sistemas de geracao de energia
proprios, através de fontes renovaveis, como a energia solar e a edlica.

A citada alteracao dada pela Resolucao 687/2015 permite, inclusive, a locacao de
imoveis (telhados, lotes etc.) para instalacdo de central geradora de energia elétrica,
como mecanismos de incentivo a producao de energia elétrica.

Este trabalho seguiu os conceitos do estudo exploratério, por meio de pesquisa
bibliografica, conforme explica Antonio Carlos Gil, “é desenvolvida a partir de material
ja elaborado, constituido de livros e artigos cientificos” (Gil, 2008).

Para as fontes de pesquisa foram utilizados artigos cientificos que abordaram a
tematica sobre economia popular cooperativa e manual de orientagao a criadores tipo
Embrapa, disponiveis nos links da Scielo, publicados nos ultimos 10 anos. Além de sites
que apresentam estatisticas sobre o Brasil.

A coleta de dados foi feita da seguinte maneira: a leitura do material selecionado,
verificando se o conteudo trazido contem interesse do trabalho e o registro das
informacdes retiradas destas fontes como instrumento cientifico.

Realizada leitura analitica a fim de ordenar as informacdes para que resultados
fossem estabelecidos posteriormente.

Justifica-se a tematica pela importancia dos impactos ambientais que as principais
fontes de energia utilizadas atualmente causam ao meio ambiente, inclusive pela sua
importancia no aspecto econémico.
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Conceito de desenvolvimento sustentavel na agenda 2030

A Agenda 2030 entrou em vigor em 1° de janeiro de 2016 com 17 objetivos para

transformar o desenvolvimento do mundo, alcancando um novo patamar também na

relacao entre o homem e sua relacdo com a natureza. Vejamos:
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* objetivo 1: acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos
os lugares;

 objetivo 2: acabar com a fome, alcancar a seguranca alimentar e
melhoria da nutricdo e promover a agricultura sustentavel;

* objetivo 3: assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para
todos, em todas as idades;

* objetivo 4: assegurar a educacao inclusiva e equitativa e de qualidade, e
promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos;
* objetivo 5: alcancar a igualdade de género e empoderar todas as
mulheres e meninas;

« objetivo 6: assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da agua
e saneamento para todos;

* objetivo 7: assegurar o acesso confiavel, sustentavel, moderno e a
preco acessivel a energia para todos;

* objetivo 8: promover o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e
sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todos;
» objetivo 9: construir infraestruturas resilientes, promover a
industrializacdo inclusiva e sustentavel e fomentar a inovagao;

« objetivo 10: reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles;

« objetivo 11: tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos,
seguros, resilientes e sustentaveis;

* objetivo 12:assegurar padrdes de produgao e de consumo sustentaveis;
* objetivo 13: tomar medidas urgentes para combater a mudanca do
clima e seus impactos;

« objetivo 14: conservacdo e uso sustentavel dos oceanos, dos mares e
dos recursos marinhos para o desenvolvimento sustentavel;

- objetivo 15: proteger, recuperar e promover o uso sustentavel
dos ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas,
combater a desertificagcdo, deter e reverter a degradacédo da terra e
deter a perda de biodiversidade;

- objetivo 16: promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para
todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em
todos os niveis;

« objetivo 17: fortalecer os meios de implementacéo e revitalizar a parceria
global para o desenvolvimento sustentavel (ONU, 2016, p. 19-42).
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Percebe-se dos objetivos insculpidos que o trabalho é arduo, necessitando, pois,
de uma participacao conjunta entre a populacdo e o Poder Publico, inclusive com
incentivos para o desenvolvimento/recuperacao de varios organismos ambientais,
possibilitando, ainda, uma melhor qualidade de vida a populacdo, com um meio
ambiente mais saudavel.

Ademais, destacamos dentro do contexto dos objetivos apresentados aqueles
constantes dos itens 07 (assegurar o acesso confidvel, sustentavel, moderno e a prego
acessivel a energia para todos) e 11 (tornar as cidades e os assentamentos humanos
inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis) quanto a disponibilidade de energia
elétrica dentro de um ambiente social sustentavel.

O objetivo 07 deve ser analisado em torno das modalidades de energia renovavel,
visto que o olhar deve se voltar também em favor do meio ambiente, como modo
de evitar a emissao de residuos, gases poluentes do efeito estufa, amenizando o
aquecimento global.

Ainda, o objetivo11 traduz a busca de uma cidade sustentavel, com planejamento,
gestao participativa, dando acesso a todos a moradia/habitagdo segura, transporte a
preco acessivel, acesso a servicos publicos de qualidade, como no caso do acesso a uma
energia elétrica baseada em meios higidos de producao, sem que haja degradacao do
meio ambiente.

Sistema de producao de energia no Brasil

O sistema brasileiro utiliza como fonte predominante de producdo de energia as
hidrelétricas. Conforme Manuel Rangel Borges Neto e Paulo César Marques de Carvalho:

A geracao hidroelétrica é classificada como uma fonte renovavel de
energia em funcao do ciclo da agua. Os principais beneficios, além de
geragdo de energia elétrica, estdo no armazenamento de agua para
o consumo humano, de animais e plantacdes, na possibilidade de
criacdo de peixes e outras culturas aquéticas e na formacéo de areas
de lazer e desportos para as comunidades ribeirinhas ou préximas
ao lago. Contudo, é possivel relacionar alguns impactos negativos
causados pela formagdo dos lagos das represas. Ao inundar grandes
areas, coloca-se em indisponibilidade todo o potencial do terreno
para exploracdo de minérios e para agropecuaria. Em diversos casos,
cidades inteiras necessitam de realocacdo, o que leva a impactos
sociais e culturais. A construcao de grandes barragens altera o fluxo
natural do rio que, em geral, passa a ser perenizado, pode interferir no
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ciclo reprodutivo de peixes de piracema e, por consequéncia, trazer
risco de extincdo de espécies ou mesmo de cadeias alimentares. O
microclima da regido proxima as represas também sobre modificacao,
uma vez que se aumentam a evaporacao e, de certa forma, o ciclo da
agua para a regido. Um fator extremamente importante diz respeito
as emissoes de gases do efeito estufa. De fato, a emissdo de CO2,
comparada a emissdo de outros tipos de fontes primarias como os
combustiveis fosseis, € bem menor, contudo o manejo inadequado, por
ocasido da formagdo do lago, pode submergir grandes quantidades
de matéria organica. Esse material, ao se decompor no fundo dos
lagos, produz metano (CH4), 21 vezes mais danoso para atmosfera
gue o diéxido de carbono.

Contudo, deve ser consignado que tal fonte de energia tem passado por diversos

problemas, com evidéncia a crise hidrica:
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Crise hidrica é como tem sido chamada a falta de &gua para
abastecimento humano em grandes cidades brasileiras, principalmente
na Regido Metropolitana de Sao Paulo, entre 2013 e 2015, e no Distrito
Federal, desde o final de 2016 até o presente. Embora essas cidades
situem-se em regides de altos indices de pluviosidade anual, elas foram
atingidas por secas extremas, que colapsaram seus reservatérios de
abastecimento hidrico, e seus moradores foram submetidos a estratégias
de racionamento de agua. As causas dessas crises ndo se resumem
a falta irregular de chuvas. Elas sdo o resultado de um somatério de
fatores, que incluem as anomalias meteoroldgicas, mas envolvem,
também, ma gestdo dos recursos hidricos, falta de infraestrutura
de abastecimento capaz de acompanhar o aumento da demanda,
educacgdo para um consumo racional de agua, reducdo de desperdicios,
uso de fontes alternativas aos reservatorios e controle de problemas
ambientais, especialmente o desmatamento e a polui¢do. A escassez
de adgua também atinge, de forma cronica, o semiarido nordestino,
onde as secas sdo fendmenos naturais recorrentes. A seca que assola
a regido desde 2011 é considerada a mais forte dos uUltimos sessenta
anos. Nessa regido, a atuagdo governamental tem se pautado em ac¢des
emergenciais, de suprimento de adgua e assisténcia social. Os esforcos
no sentido de promover atividades econdmicas adaptadas as condi¢des
climaticas regionais tém sido insuficientes. Eventos extremos vém se
acumulando no Brasil, nas Ultimas duas décadas. Além da crise hidrica
no Sudeste e no DF e a forte seca que assola o Nordeste, acrescentem-
se secas intensas em 2005 e 2010 e enchentes em 2009, 2012, 2014 e
2015 na Amazonia; chuvas extremas e consequentes deslizamentos de
terraem 2011 e 2013, na Regido Serrana do Rio de Janeiro, que deixaram
centenas de mortos; tornado de Xanxeré (SC), em 2015; e iniUmeros
outros desastres registrados em todo territério nacional pela Secretaria
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Nacional de Protecao e Defesa Civil. Esses eventos enquadram-se nas
projecbes de aumento da frequéncia e da intensidade dos eventos
extremos decorrentes das mudancas climaticas, do Intergovenmental
Panel on Climate Change (IPCC). Portanto, ndo se pode negligenciar a
possivel correlacdo entre os desastres ocorridos nos ultimos anos e as
mudancas climaticas. Medidas adaptativas precisam ser adotadas, de
forma a evitar que eventos extremos ocasionem desastres (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2018).

Percebe-se que a crise advém de varios fatos. Com efeito, a principal causa continua
sendo a acdo humana, com auséncia de efetivo cuidado com um meio ambiente
sustentavel, uso irregular e imoderado dos recursos hidricos etc.

Também é necessario citar o petréleo como grande fonte de energia classificado
como nao renovavel. Conforme disciplina de Carlos Sérgio Gurgel da Silva (2015, p.
28-43):

O petréleo é, sem duvida, a principal fonte energética do mundo.
Sua exploragdo ganhou impulso no século XX, substituindo outro
combustivel féssil muito utilizado nos séculos anteriores, o carvdo
natural. O consumo deste recurso natural em maquinas e na
indUstria em geral, e até para producao de energia elétrica, tem sido
incrementado a cada dia, gerando para as sociedades atuais uma
dependéncia econdmica cada vez maior. Na contramdo do processo,
ambientalistas e técnicos apontam para os problemas ambientais,
econémicos e técnicos que deverdo ser enfrentados na atualidade e
nas proximas décadas [...].

Outra importante questdo apontada € a escassez do produto. Embora a exploragdo
esteja acelerada, o fato de se tratar de uma fonte de energia néo renovavel, traduz que
evitavelmente em algum momento no futuro, haverd crise pela falta do produto. E o
que ocorrera também com outras fontes de energia ndo renovaveis, como o carvao e
o gas natural.

Em contrapartida, podemos citar outros meios de producado de energia classificadas
como renovaveis, como a producao por parte de usinas edlicas.

As fazendas edlicas, também conhecidas como parques edlicos ou
usinas edlicas, contém um determinado nimero de aerogeradores,
equipamentos capazes de extrair a energia cinética do vento e
transforma-la em energia elétrica. Fadigas (2011, p. 40) ensina que
o vento é causado pelo aquecimento e rotagdo do planeta. Custédio
(2013, p. 10) explica que a energia cinética do ar em movimento, o
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vento, varia continuamente, seja na velocidade, seja na direcao, e para
o seu aproveitamento como fonte de energia é necessario o estudo
de como se comporta no espaco e no tempo (SCHREINER, 2018, p.
189-210).

Ademais, é cedico que a fonte edlica auxilia com a amenizagdo dos danos
ambientais, visto que obtida através da extracao de energia a partir da forca dos ventos,
sendo fonte de energia totalmente limpa.

Destaca-se a modalidade de energia renovavel conhecida como energia solar.
Tal fonte de energia pode se dar de duas formas, adquirida a partir do calor do sol, a
chamada energia termossolar, ou a partir da luz do sol, a chamada energia fotovoltaica.

O efeito fotovoltaico significa geragdo de uma diferenca de potencial
na juncdo e dois materiais diferentes em resposta a radiacao visivel
ou outra. Todo campo de conversao de energia solar em eletricidade
é, portanto, significado como a “energia fotovoltaica”. A energia
fotovoltaica significa literalmente “eletricidade leve”, porque “foto” é
um radical da palavra grega “phds” que significa luz e “Volt” é uma
abreviagdo do nome de Alessandro Volta (1745-1827), que foi pioneiro
no estudo da eletricidade. Uma vez que um leigo geralmente ndo
conhece o significado da palavra fotovoltaica, um termo popular e
comum para se referir a energia solar fotovoltaica é a eletricidade solar

(SION, 2020, p. 107-108).

No Brasil, a modalidade de energia fotovoltaica vem crescendo demasiadamente,
inclusive com a participagdo do Poder Publico, a partir de incentivos, como também
pela conscientizacdo da necessidade de um meio ambiente sustentavel.

Como exemplo da participacdo do Poder Publico foi a implementacdo na cidade
de Sé&o Paulo, da obrigatoriedade da utilizagdo de energia solar em determinados
imoveis, visando especialmente minimizar a falta de energia elétrica, como, também, a
utilizagdo de fonte de energia renovavel.

Pensando também na economia de energia, o prefeito de Sao Paulo,
Gilberto Kassab, encaminhou a Camara dos Vereadores projeto de leij,
tornando obrigatdria a utilizacdo de energia solar em novas edificagdes.
A implantagdo dessa tecnologia contribui para a reducdo de danos
ao meio ambiente e para o uso racional dos recursos naturais. E uma
boa proposta para o cidadao dar sua contribuicdo a falta de energia
no futuro e dizer ndo ao “apagdo”. Esse projeto torna obrigatéria a
implantacdo do sistema de aquecimento de agua por meio de energia
solar em imoveis ndo residenciais que usam muita agua, tais como:
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hotéis, motéis, clubes esportivos, casas de banho e sauna, academias
de ginastica e lutas marciais, escolas de esportes e estabelecimentos de
locagdo de quadras esportivas, hospitais, unidades de saide com leitos e
casas de repouso, escolas, creches, abrigos, asilos e albergues, quartéis,
lavanderias industriais, de prestacdo de servico ou coletivas, clinicas de
estética e institutos de beleza e cabeleireiros. As indUstrias ndo serdao
obrigadas aimplantar energia solar se ndo usarem dgua aquecidaem seu
processo produtivo nem disponibilizarem vestiarios aos funcionarios.
Sera obrigatdria, no entanto, a implantacdo do sistema nas residéncias
que tiverem mais de trés banheiros e nas edificacdes, novas ou antigas,
gue venham a construir piscinas de 4gua aquecida. As vantagens de tais
medidas sdo economizar energia elétrica e diminuir o seu consumo nos
horarios de pico. Apds o seu tramite legal, o projeto de lei foi aprovado
pela Camara dos Vereadores e sancionado pelo prefeito no dia 3 de
julho de 2007, transformando-se na Lei n. 14.459, de 3 de julho de
2007. O secretario do Verde e Meio Ambiente do municipio ressaltou
que o aquecedor sera item obrigatério para obtencdo do alvarad e do
habite-se para o funcionamento de empreendimentos comerciais e
residenciais (SIRVINSKAS, 2018, p. 342).

A principal norma regulamentadora é a Resolu¢do Normativa n° 482 de 17 de
abril de 2012, com alteracao dada pela Resolugdo n°® 786, de 24 de novembro de 2015,
que “estabelece as condi¢bes gerais para o acesso de microgeragdo e minigeracao
distribuida aos sistemas de distribuicdo de energia elétrica, o sistema de compensacao
de energia elétrica, e da outras providéncias”.

Dentre as inovacdes, pode-se destacar a permissao que o consumidor tenha
acesso a rede das empresas de distribuicdo de energia elétrica (art. 3° da Resolucdo
ANEEL 482/2012), visto que a disciplina anterior o produtor de energia elétrica ndo
poderia ligar seu sistema a rede de distribuicdo, o que trazia imensos prejuizos, inclusive
na falta de regularidade de seu sistema proprio.

Ademais, a citada Resolugao também inovou ao criar o sistema de compensagao
de energia elétrica para uso desses consumidores detentores de equipamentos de
autogeracao de energia elétrica oriunda de fontes renovaveis.

Tal sistema fundamenta na injecdo na rede elétrica de distribuicao da energia
elétrica produzida por uma unidade consumidora de energia, podendo, posteriormente
compensada com o consumo de energia dessa unidade ou de outras unidades (artigos
2°,11l, 6°, 6°A e 7°, da Resolucao 482/2012).

Nesta modalidade de producdo de energia, o consumidor instala geradores em
sua unidade consumidora, como painéis solares fotovoltaicos, e a energia produzida
sera utilizada para abatimento do consumo realizado pela unidade. Contudo, existe
a possibilidade de a geracao de energia ser maior que o consumo, o que traduz em
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crédito em favor da unidade ou, ainda, abater o consumo em outra unidade tarifada
previamente cadastrada.

Importante destacar que: a energia injetada pela unidade consumidora dotada
de equipamentos de autogeracao com base em fontes renovaveis é “cedida, por meio
de empréstimo gratuito, a distribuidora local e posteriormente compensada com o
consumo de energia elétrica” (art. 2°, Ill, da Resolugdo ANEEL 482/2012).

Em sintese, a Resolucdo comentada visa incentivar a geracao da energia para o
consumo proprio do consumidor/produtor.

A energia fotovoltaica: vantagens e desvantagens vividas no Brasil

Dentro dos objetivos de desenvolvimento sustentavel apresentados pela Agenda
2030, observa-se a presenca de busca de formas de energia sustentavel. Neste ambiente
de busca por desenvolvimento sustentavel, necessario que o paralelo entre economia
e meio ambiente busque meios para equalizar o papel de cada um dentro desse
sistema. Vé-se que com o aumento populacional, a necessidade de novas moradias, as
grandes industrias, toda a dependéncia ambiental, como agua, madeiras, traduz numa
degradacgao cada vez maior.

Assim, dentro do aspecto da energia elétrica, a energia fotovoltaica traduz numa
possibilidade de amenizar os impactos ao meio ambiente, pois utilizar os proprios
espacos ja ocupados pelo ser humano, para criacao de sistemas de producdo de energia
afastar, amenizar, inUmeros danos ao meio ambiente.

Exemplo de danos ambientais decorrentes da producao de energia através de
hidrelétricas é o caso da Usina Belo Monte, situada no Rio Xingu, no Estado do Para. A
construgcao da Usina de Belo Monte gera debate na comunidade internacional desde
0 anuncio de sua criagdo, visto o tamanho impacto e importancia desse projeto ndo
sO para o Brasil, mas para o meio ambiente como um todo. A localizagdo da obra na
Amazonia atrai a atencdo e gera preocupacao de diversos atores em ambito local e
global, sobretudo pelo papel que a regidao desempenha como fronteira geopolitica da
biodiversidade (BECHER, 2005).

Célio Bermann cita os aspectos dos danos ambientais de que a usina hidrelétrica
de Belo Monte causara na populacao:

O fato é que a regido da Volta Grande do Xingu sofrerd uma severa
diminuigdo dos niveis de agua no trecho seccionado do rio. A “garantia”
de uma vazdo ecoldgica de 700 m3 /s é uma ficcdo e ndo permite
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a populacdo (incluindo as comunidades indigenas Paquicamba e
Arara) que fi cara na regido, agua suficiente para suas necessidades
(transporte e alimentacdo a base de pesca). E possivel acreditar em
uma fiscalizacdo independente da Agéncia Nacional de Aguas (ANA),
gue monitore regularmente as vazdes, de forma a impedir que ndo se
turbine as dguas necessarias para a geracao nas épocas de hidrologia
reduzida? O resultado é que as populagdes indigenas e as popula¢des
ribeirinhas tradicionais foram deliberadamente colocadas a margem do
processo de discussdo da obra. O processo de consulta nas audiéncias
publicas para o licenciamento ambiental da usina de Belo Monte foram
obras de ficcdo. Os indigenas sofreram toda sorte de constrangimentos
para participar dos debates, as comunidades ndo foram consultadas, e
as criticas levantadas acabaram desconsideradas de forma sistematica
por um Painel de Especialistas constituido por cientistas e professores
de importantes universidades brasileiras (BERMANN, 2012, p. 11).

Em contrapartida as usinas de grande porte, portanto, destacamos as pequenas
producdes de energia realizadas pelos proprios consumidores, que realizadas em grande
escala, podem, evidentemente, minorar consideravelmente a dependéncia em relagao
as grandes produtoras de energia, bem como os efeitos causados ao meio ambiente.

A grande insolagdo no Brasil, o crescimento das instalagées de placas

Conforme afirma Fausto de Paula Menezes Bandeira (2012), o local no Brasil onde
ocorre a menor radiacdo solar global se da no estado de Santa Catarina (4,25 kWh/
m2), valor este, é cerca de quatro vezes superior ao apresentado para o territério da
Alemanha, pais que é lider mundial no aproveitamento de energia solar.

Verifica-se, a partir de tal afirmativa, que o Brasil possui um potencial de energia
solar extremamente valioso. Mesmo assim, encontra-se em fase inicial de implementacao
de politicas publicas que efetivamente tragam evidencia a esta modalidade de producao
de fonte de energia.

O sitio de noticias CNN Brasil trouxe uma importante informacdo acerca do
crescimento e desenvolvimento da energia fotovoltaica. Vejamos:

A industria de energia solar esta radiante. Ela conseguiu bater recordes
em 2020, enquanto alguns setores da economia tiveram dificuldades
por causa da pandemia. A instalagdo de painéis solares cresceu 70% no
ano passado, gerando 7,5 gigawatts — o que representa quase metade da
hidrelétrica de Itaipu. Tanto o comércio como casas estdo optando pela
instalacdo de placas de captacado de energia solar para reduzir a conta
de luz. Um exemplo: o Cadeg, mercado municipal do Rio de Janeiro,
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instalou 5.000 placas fotovoltaicas no telhado em 2018, o que permitiu
poupar R$ 900 mil na conta de luz. Por mais que 2020 tenha sido um
ano bom para a industria, vale dizer que foi s6 a cereja de um bolo que
vem crescendo ha 10 anos. Isso porque o preco dos equipamentos caiu
quase 90% por causa de facilidades dadas pelos governos, deixando
essa tecnologia cada vez mais acessivel aos consumidores em geral. A
incidéncia de raios solares no territério brasileiro também favorece a
producdo. Enquanto a Europa conta com uma capacidade limitada a
10% de producéo, aqui no Brasil esse nimero triplica gragas a posicao
geografica do pais. Isso sem contar facilidade econémicas: ha 70 linhas
de crédito (publicas e privadas) para quem quer investir nesse tipo de
energia (FADDUL, 2021).

Percebe-se o potencial que a energia fotovoltaica possui dentro do sistema
economico brasileiro, com vistas a ter reflexo direito também na questdo ambiental, o
que traduz em unir o Util ao essencial.

O poder aquisitivo da populacdo e disponibilidade de telhados; o poder aquisitivo das
empresas e a falta de espacos para instalar as placas e as garantias de abatimentos mensais

Indo de encontro aos problemas de desenvolvimento econémico, a dificuldade
de se diminuir as diferencas de poder aquisitivo da populacdo brasileira, traduz em
problemas para implementacdo ainda mais rapida da utilizacao da energia fotovoltaica.
A necessidade de investimentos para aquisicdo dos instrumentos esbarra na crise
econOmica vivenciada pela populacao brasileira.

Atualmente diversos bancos possuem linhas de crédito disponiveis para
financiamento de energia solar (FNE Sol; Linha Financiamento Solar Santander;
BB Financiamento PJ — Renovaveis; Financiamento para Energia Solar — Sicred;i;
Financiamento de Energia Solar — Banco da Amazonia; Agro Pronaf Banco do Brasil
etc.). Contudo, o fator custo de instalagdo ainda é alto, o que afasta muitos de realizar
tal investimento.

Outra importante questdao é aquela que esta vinculada ao local de instalagdo
da energia fotovoltaica. Segundo ABRAVA (2006), existem aproximadamente 250.000
aquecedores solares instalados no Brasil, o que representa apenas 0,6% do total de
residéncias brasileiras. Tal situacdo representa um ndmero muito baixo em relagdo ao
potencial solar existente no pais, o0 que demonstra o desperdicio de tal fonte renovavel.
Apesar disso, conforme anteriormente afirmado, € um mercado em crescimento.
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Alternativa importante para falta de espaco para geracdo solar, o que podera
ser amenizado pelo aluguel de telhados dos consumidores pelas distribuidoras para
instalar sistemas de geracao solar.

Decerto, existe regramento especifico para que tal vinculo juridico contratual
possa ser realizado. A forma correta é solicitar a instalacdo de uma nova unidade
consumidora que sera utilizada exclusivamente para injetar a eletricidade produzida na
rede. Outra exigéncia é que a cobranca do aluguel ndo pode ter nenhuma relagédo com
a quantidade de energia produzida, ou seja, o preco da locagdo nao pode ser definido
e nem variar em fun¢do da quantidade de eletricidade injetada pelo sistema instalado.

Conclusao

A par de todos os elementos aqui apresentados, verifica-se um papel especial no
modo como ocorre a produgdo de energia fotovoltaica, com efeitos menos danosos
para o meio ambiente, pode também traduzir em ganhos econémicos, pois a geracao
desta modalidade de energia traz implemento para um novo campo de atuacao no
mercado de energia elétrica; traduz em economia para o consumidor/produtor; melhor
tratamento ao meio ambiente etc.

O conhecimento geral de todos os meios de produgado de energia, bem como o
implemento pelos organismos de combate a degradacao ambiental, apesar de existirem
inUmeras situacdes que causam danos ao meio ambiente, € um ponto crucial para dar
foco a novos mecanismos. Com papel fundamental do consumidor/produtos, auxilio
dos organismos publicos responsaveis, existe grande avango na producao de energia
fotovoltaica, que beneficia tanto o consumidor quanto o produtor em todos os aspectos.
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