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Editorial

Muitos foram os obstaculos que cercaram a Comissao Editorial da
Revista Juridica In Verbis no decorrer da elaboracao de sua mais nova edicao.
Inumeros foram os artigos avaliados, exaustivas e constantes foram as reuni-
oes, longas foram as pautas e arduo foi o trabalho. O esforco e a dedicacdo
de toda a Comissao Editorial ndo tinham outro objetivo, sendo a confeccdo
de mais um exemplar da tradicional Revista Juridica da Universidade Federal
do Rio Grande do Norte.

Eis que chegamos, portanto, a nossa 312 Edicao. Fruto de uma longa
jornada iniciada ha 17 anos, o novo exemplar da In Verbis foi minuciosamente
elaborado e discutido, sempre zelando pela qualidade e tradicao que garan-
tiram ao periédico o merecido prestigio conquistado no meio juridico. O
orgulho de, enfim, ver materializada mais uma edicdo é compartilhado ndo
apenas por aqueles que integram a sua Comissao Editorial, mas também por
todo o corpo docente e discente da nossa Universidade.

Imensa é a satisfacdo de poder apresentar ao meio académico mais
uma obra fruto do trabalho intelectual do alunado, unindo harmonicamente
a Extensao e a Pesquisa. E uma verdadeira conquista para nds perceber as pro-
porcdes que o projeto tomou ainda que diante de tantos entraves. Ora, quem
diria que a nossa Revista, cujo primeiro exemplar surgiu como uma idealizagao
de oito estudantes, fosse sobreviver ao longo de tantos anos. Alids, quem
poderia imaginar que tal periddico, o primeiro do pais a ser elaborado apenas
por académicos de Direito, conseguiria crescer, ultrapassar tantas barreiras e
superar as fronteiras regionais, alcancando um prestigio de cunho nacional.
Prestigio e reconhecimento esses que foram paulatinamente alcancados, mé-
rito do comprometimento das Comissdes Editoriais que passaram pela Revista.

Todo o trabalho, no entanto, tem por escopo primordial assegurar



aos académicos de Direito uma forma de expor as suas producoes cientificas,
valorizando o trabalho intelectual estudantil e, paralelamente, fomentando
a pesquisa no campo juridico. E, portanto, com esse designio que, semestre
apo6s semestre, a Comissdo Editorial busca aprimorar o que vem sendo feito e
trazer inovagdes com o intento de expandir as dimensdes do Projeto.

Diante de tais propositos, foi realizada uma reforma no Edital de
Publicacdo, assegurando aos académicos uma leitura mais clara, com re-
gras reavaliadas e atualizadas, a fim de facilitar o processo de submissao da
producao cientifica. De forma similar, também foi realizada uma reforma no
Regramento Interno da Revista, tornando o trabalho da Comissao Editorial
mais célere e eficaz.

Trilhando essa senda, a Revista focou ainda na promocao de debates
juridicos no meio académico por meio da concretizagdo de um Evento realizado
nos moldes de um debate, cujo tema central foi a Nova Lei de Prisdes. No que
tange ao Projeto de Pesquisa, salutar destacar que este veio se consolidando
através do surgimento das primeiras formas materializadas do contetddo de-
batido. O fomento pela pesquisa cientifica e debates de cunho juridico vem
sendo, nesse interim, promovidos pela revista, consolidando um antigo sonho
de unido entre extensao e pesquisa, alvo de pauta em infindaveis reunides.

Diante do que foi exposto, é com imensa satisfacdo que declaramos
lancado mais um exemplar da Revista Juridica In Verbis, que tanto é motivo
de orgulho no nosso Glorioso Curso de Direito.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

A Comissao Editorial.









A ATIVIDADE DO
TELEMARKETING E A
INJUSTICA NA APLICABILIDADE

JURISDICIONAL DE SUA
JORNADA DE TRABALHO

Pedro Augusto Alexandre da Silva
Académico do 10° periodo do Curso de Direito da UFRN
Monitor de Direito Processual do Trabalho

RESUMO

O presente estudo tem como intento revelar
o dissenso existente no ambito da aplicacdo
da jornada de trabalho no tocante a categoria
dos atendentes de telemarketing, revelando
0 posicionamento do Ministério do Trabalho
e Emprego e da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, trazendo as minucias das
interpretacdes existentes, e, por conseguinte,
propor a melhor hermenéutica a ser realizada.
Assim, busca-se atentar para o fato de que as
decisdes do TST caminham finalmente, apds
o cancelamento da OJ 273 da SDI-I, para uma
interpretacdo que alberga o entendimento
protetivo trabalhista, amparado pela Constituicao
Federal de 1988, bem como convergem para uma
andlise teleoldgica e social do artigo 227 da CLT.
Para o alcance do fim objetivado, se utilizara,
especialmente, da doutrina trabalhista e da
jurisprudéncia do TST, bem como das diretrizes
hermenéuticas juridicas.

Palavras-Chave: Telemarketing. Jornada de
Trabalho. Ministério do Trabalho e Emprego.
Tribunal Superior do Trabalho.
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1 INTRODUCAO

As relacbes de trabalho nas Gltimas décadas tém evoluido de forma
vertiginosa, de maneira que diversas atividades foram incluidas no campo de
analise do Direito do Trabalho. Tal desenvolvimento repentino, infelizmente,
nem sempre veio acompanhado apenas de pontos favoraveis, visto que
na velocidade que as transformacbes ocorreram, a legislacdo trabalhista
estagnou e isso impossibilitou o amparo a algumas relagdes trabalhistas.
S6 sendo o referido problema atenuado, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, que elevou os direitos da pessoa humana como alicerce
fundamental de toda a ordem normativa brasileira.

Nesse ambito, analisaremos nos préximos tépicos o surgimento da
atividade do telemarketing, revelando as minucias que rodeiam o dissenso
a respeito do emprego correto da jornada de trabalho dos empregados
dessa seara, tanto no campo legislativo, quanto no doutrindrio, destacando a
recente reforma na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

2 A EVOLUGAO NAS RELACOES DE TRABALHO E A ATIVIDADE DO
TELEMARKETING

Como dito acima, as relagdes laborais evoluiram em progressao
maior do que o suporte juridico trabalhista, de modo que alguns vinculos
restaram desarrimados, carecendo assim, de regulamentacdo normativa
que vise a protecao dos direitos dos hipossuficientes. Tal descompasso deu-
se, essencialmente, pela modernizacao dos ambientes de trabalho e pelo
fendbmeno da globalizacdo, que revelou modernas atividades, antes nao
desenvolvidas, e a0 mesmo tempo, fez com que ocorresse a atualizacao
em algumas ocupacdes, de forma que as mesmas se adequassem a nova
realidade vivida.

Assim, no contexto da revolucao tecnoldgica e da onda de
constitucionalizacdo dos direitos transindividuais, principalmente o do
consumidor, ha o aparecimento da atividade de telemarketing. Pratica essa
que surgiu em meados dos anos 50 nos Estados Unidos, devido a necessidade
que as empresas americanas tinham de realizar pesquisas de mercado, a fim
de avaliar a viabilidade da producao de certos produtos.

Nesse aspecto evolucionista, o telemarketing passou a ser
desenvolvido como atividade-meio, certas vezes até como atividade-fim, em
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diversas empresas em todo o mundo, com o objetivo de realizar pesquisas,
vender produtos e até como sistema de atendimento ao consumidor (o
famoso SACQ), utilizando sempre ferramentas basicas que vao desde o
telefone até os mais modernos meios de comunicacao. Nesse entendimento,
leciona Valdir Rinaldi (2006, p. 237) que:

Tendo como principal ferramenta de trabalho a
informatica e devido a evolugao constante e o ritmo
acelerado desta, de simples pesquisador de mercado,
a categoria ganhou corpo e passou a atuar em
empresas que prestam servicos de teleatendimento
amplo a terceiros. No mercado, essas empresas sdo
denominadas de: bureau de teleatendimento, call
centers, customer centers, contact centers. Também
atuam em servicos de teleatendimento para outras
empresas, denominados de teleatendimento in
house, cuja operacdo mais conhecida é o Servico de
Atendimento ao Consumidor (SAC).

Ou seja, ndo ha o que discutir, a referida atividade esta presente
em todos os campos da sociedade, afinal de contas, quem nunca precisou
ligar para um 0800 tentando fazer uma reclamacao, adquirir ou cancelar um
servico, fazendo-se uso dos call centers, um dos ramos do telemarketing?

Destarte, cumpre trazer o conceito de telemarketing que é aplicado
pela prépria Associacao Brasileira de Telesservicos (ABT): “E toda e qualquer
atividade desenvolvida através de sistemas de telemdtica e multiplas midias,
objetivando a¢des padronizadas e continuas de marketing”'.

Podemos enunciar, ainda, o conceito contido na NR17-Anexo I,
que sera estudada mais a frente, na qual:

Entende-se como trabalho de teleatendimento/
telemarketing aquele cuja comunicagdo com
interlocutores clientes e usudrios é realizada a distancia
por intermédio da voz e/ou mensagens eletronicas,

'"TELESSERVIGOS, Associacao Brasileira de. Telemarketing. Disponivel em: <http://www.abt.org.
br/telemarketing.asp>. Acesso em: 25 abr. 2011.
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com a utilizacdo simultdnea de equipamentos
de audicdo/escuta e fala telefénica e sistemas
informatizados ou manuais de processamento de
dados?.

Assim, verificamos que houve e ainda hd uma mudanca na
concepcdo de telemarketing, visto que a sociedade estd em evolucao
constante, de forma que aparelhos atuais, amanha serao considerados
ultrapassados e assim, o teleatendimento vai se modernizando e ganhando
novos contornos sociais e juridicos.

O oficio do telemarketing/teleatendimento € hoje um dos maiores
geradores de empregos, ao passo que possui uma taxa de crescimento de 20%
ao ano e com perspectiva ainda maior de desenvolvimento®. Segundo dados,
tem-se que cerca de 3% da forca de trabalho americana estd concentrada
nesse setor e 1% da populacdo brasileira atua nessa area econémica, que
sO tende a crescer®. Essas informacdes podem ser corroboradas pelo estudo
desenvolvido pela Universidade de Columbia nos Estados Unidos, onde se
verifica que, segundo Whitt (2011, p.03):

A industria de contact center, em si,
é vasta e estd em rdpida expansao.
Estima-se que cerca de quatro milhdes de pessoas
nos Estados Unidos - 3% da forca de trabalho -
trabalham nessa area, com o crescente numero
de cerca de 20% ao ano. Muitas estatisticas
foram coletadas demonstrando a importancia
economica dos centros de contato®. (traducdo

2MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. ANEXO Il DA NR-17. Disponivel em: <http:/portal.
mte.gov.br/data/files/FF8080812BE52160012BE5254EF314BE/nr_17_anexo2.pdf>. Acesso em:
20 abr. 2011.

3 RIJO, Rui et al. CALL CENTER E CONTACT CENTER: PERSPECTIVACf\O HISTORICA
E ENQUADRAMENTO CONCEPTUAL. Disponivel em: <http://www.iadis.net/dl/final_
uploads/200607C074.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2011.

4GIAO, Paulo Roberto; OLIVEIRA JUNIOR, Moacir de Miranda. Offshoring de servicos de call
center: um estudo comparativo entre Brasil, india e Africa do Sul. Disponivel em: <http:/
www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?pid=S1809-22762009000200003&script=sci_arttext>.
Acesso em: 25 abr. 2011.

SWHITT, Ward. STOCHASTIC MODELS FOR THE DESIGN AND. Disponivel em: <http://www.co-
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nossa)

Ainda nesse esteio e por fim, salienta-se que a atividade aqui
abordada cresceudeformaassombrosa e continuara aevoluirdevido afatores
capitalistas e consumeiristas, de maneira que o telemarketing necessita de
uma atengdo maior por parte dos legisladores e sindicatos, a fim de nao
deixar desemparada tal categoria que reune milhdes de trabalhadores.

3 DISSENSO NO TOCANTE A JORNADA DE TRABALHO DOS ATENDENTES
DE TELEMARKETING

A Consolidagao das Leis do Trabalho revelada pelo Decreto-Lei n.°
5.452, de 01 de maio de 1943, veio com o objetivo de regular as relagdes
laborais, de forma a conceder direitos e garantias aos trabalhadores de
uma forma geral. Entretanto, tal legislacdo, com o passar das décadas, foi se
mostrando ultrapassada, haja vista a rapida modernizacao da relagdes de
trabalho, conforme exposto.

Assim, no intuito de salvaguardar a dignidade dos trabalhadores
do telermaketing buscou-se realizar um interpretacdo extensiva, de forma
a aplicar o conteudo do artigo 227 da CLT, referente a jornada de trabalho,
a tal categoria. Para um melhor entendimento verifiquemos o citado artigo:

Art. 227 - Nas empresas que explorem o servi¢o de
telefonia, telegrafia submarina ou subfluvial, de
radiotelegrafia ou de radiotelefonia, fica estabelecida
para os respectivos operadores a duracdo maxima de
seis horas continuas de trabalho por dia ou 36 (trinta e
seis) horas semanais.

Essa entendimento passou a ser utilizado de forma minoritaria.
Contudo, nesse ambito, surgiu um dissenso a respeito se poderia ou nao ser
aplicado o citado dispositivo aos atendentes de telermaketing, havendo 2
(dois) posicionamentos, que serao posteriormente expostos.

lumbia.edu/~ww2040/directions.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2011.
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3.1 A atuacao do Ministério do Trabalho e Emprego: aplicacdao da NR 17
- Anexo |l da Portaria n.°c 09/2007

Conforme asseverado, parte da doutrina, sindicatos® e advogados
trabalhistas passaram a realizar uma andlise extensiva do contetdo do artigo
227 da CLT, efetuando a subsuncao da categoria do telemarketing a jornada
de trabalho ali expressa de 6 (seis) horas diarias e 36 (trinta e seis) semanais,
buscando assim, proteger a categoria.

Logo, o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), enquanto Orgao
do Poder Executivo, emitiu a Portaria n.° 09, de 30 de marco que 2007, que
trouxe o anexo Il da Norma Regulamentadora (NR) 17, regulando o trabalho
em teleatedimento/telemarketing e estabelecendo o itens 5.3 e 5.3.1, que
assim demonstram:

5.3. O tempo de trabalho em efetiva atividade de
teleatendimento/telemarketing é de, no maéximo,
06 (seis) horas diarias, nele incluidas as pausas, sem
prejuizo da remuneracao.

5.3.1. A prorrogacao do tempo previsto no presente
item s6 serd admissivel nos termos da legislacdo, sem
prejuizo das pausas previstas neste Anexo, respeitado.

No exposto, tem-se que o anexo Il da NR 17 veio a reforcar a
hermenéutica realizada a fim de encaixar a atividade do teleatendimento/
telemarketing na jornada de trabalho revelada.

Nesse diapasao, o MTE editou o Precedente Administrativo n.° 73,
cujo teor assim dispoe:

PRECEDENTE ADMINISTRATIVO N° 73

JORNADA. TELEFONISTA. TELEMARKETING. REVISAO
DO PRECEDENTE ADMINISTRATIVO Ne 26. Estende-
se ao operador de telemarketing a protecdo prevista
no art. 227 da CLT. O tempo de efetivo labor em
teleatendimento deve ser de, no méaximo, 6 horas
didrias. Essa exigéncia nao prejudica a existéncia

6 Para mais informacgoées: http://www.sintratel.org.br/site/
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de jornadas de duragdo superior, nos termos da
legislagdo, desde que o restante da jornada seja
ocupado com outras tarefas e que se respeitem as
pausas obrigatorias didrias previstas no Anexo Il da NR-
17 e o limite semanal de 36 horas de teleatendimento/
telemarketing.

REFERENCIA NORMATIVA: art. 227 da CLT e itens 5.3
e 5.3.1 do Anexo Il da NR -17 da Portaria n° 09, de
30/03/2007.

Assim, o MTE sedimentou, de vez, o entedimento tdo almejado pela
doutrina protetiva trabalhista, conferindo assim, a categoria dos atendentes
de telemarketing a jornada de trabalho de 6 (seis) horas didrias. A partir dai,
passou a direcionar tal entendimento, de forma que as Superintendéncias
Regionais do Trabalho e Emprego (SRTE), através do seus fiscais do trabalho,
realizassem acoes fiscais e autuassem as empresas que nao estivessem
de acordo com tais medidas. Nesse diapasdo, criou-se uma situacdo de
inseguranca, haja vista, que tal entendimento néo era aceito pelos Tribunais,
que rechagavam tal posicionamento. Porém, veremos que a realidade tende
a mudar.

3.2 Posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho

Como foi assinalado, os Tribunais ndo admitiam o enquadramento
dos atendentes de telemarketing na jornada reduzida contida no artigo 227
da CLT, na NR 17, bem como no Precedente Administrativo 73. Esse ultimo,
vale ressaltar, veio a cancelar o anterior entendimento contido no Precedente
26, que possuia um teor toltamente contrério ao atual. Vejamos exemplos de
como os Tribunais nao aceitavam tal interpretacao extensiva:

OPERADOR DE TELEMARKETING - REQUISITOS

Para que se configure a funcdo de ‘telemarketing;
nao basta que o obreiro exerca seu trabalho por meio
de telefone, oferecendo e/ou vendendo servicos e

7 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Precedente Administrativo N.° 73. Disponivel em:
<http://www.mte.gov.br/fisca_trab/precedentes_administrativos.pdf>. Acesso em: 21 abr.2011.
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Também nesse

produtos, realizando pesquisas ou servicos de cobranca
e cadastramento de clientes. E condicéo sine qua non
para a caracterizacdo do servico, que o empregado siga
roteiros e scripts planejados pelo empregador.

OPERADOR DE TELEMARKETING — JORNADA REDUZIDA -
INAPLICABILIDADE

Inaplicavel ao operador de telemarketing a jornada
reduzida prevista no artigo 227 da CLT, por ndo exercer
suas atividades exclusivamente como telefonista,
operando mesa de transmissdo. Aplicacao direta da OJ
n.273,do SDI-1 do C. TST?.

sentido, parte da doutrina corrobora com tal

posicao, visto que frente ao conjunto normativo apresentado, Jackson Passos

(2010, p.161) assevera que:

Os empregados entao se depararam com um impasse,
pois a norma de natureza administrativa trata de um
direito aos operadores de telemarketing, desprovido
de previsao legal, e que, portanto, nao é obrigatdria.

Assim, tendo em vista as reiteradas decisdes denegatérias, o
Tribunal Superior do Trabalho passou a analisar diversos casos, a niveis
recursais, onde vinha mantendo a andlise a quo, negando a interpretagao
extensiva que confere jornada reduzida de 6 (seis) horas aos trabalhadores
do ramo de telermaketing. Nao obstante isso, o TST elaborou a Orientagao
Jurisprudencial n.° 273 da SDI-I, onde se tinha que:

& Tribunal Superior do Trabalho -

CAMARA. Des. Relator José Pitas.

re

ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO

SECAO DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS (Subsegdo 1)

273. “TELEMARKETING”. OPERADORES. ART. 227 DA
CLT. INAPLICAVEL (inserida em 27.09.2002)

Processo n.°c 02060-2008-016-15-00-6 - RO - 62 TURMA - 122
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A jornada reduzida de que trata o art. 227 da CLT nao
é aplicavel, por analogia, ao operador de televendas,
que ndo exerce suas atividades exclusivamente como
telefonista, pois, naquela fun¢do, ndo opera mesa
de transmissao, fazendo uso apenas dos telefones
comuns para atender e fazer as ligagbes exigidas no
exercicio da funcéo.

De acordo com a OJ 273, nao era possivel a aplicacao da jornada
reduzida aos que exercem a atividade de telemaketing. E assim, o TST vinha
julgando tais causas, aplicando de forma objetiva tal orientacao e negando
qualquer pleito que almejasse o0 emprego da jornada de 6 (seis) horas aos
trabalhadores desse ramo. Essa colocacao pode ser observada nos seguintes
julgados dos TST:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS - JORNADA
REDUZIDA - OPERADORA DE TELEMARKETING.
Consoante a jurisprudéncia iterativa, notdria e
atual desta Corte, sedimentada na Orientacdo
Jurisprudencial n° 273 da SBDI-1, a jornada reduzida
de que trata o artigo 227 da CLT nao é aplicavel, por
analogia, ao operador de televendas, que ndo exerce
suas atividades exclusivamente como telefonista,
pois, naquela fun¢ao, ndo opera mesa de transmissao,
fazendo uso apenas dos telefones comuns para
atender e fazer as ligagbes exigidas no exercicio da
fungao. Recurso conhecido e provido.

()

VOTO

()

1 - HORAS EXTRAS - OPERADORA DE TELEMARKETING
CONHECIMENTO

A reclamada insurge-se contra a decisdo regional que
estendeu a jornada reduzida das telefonistas de mesa,
a reclamante, operadora de telemarketing. Aponta
violacdo ao artigo 227 da Consolidacao das Leis do
Trabalho, contrariedade a Orientagdo Jurisprudencial
n° 273 da SBDI-1 desta Corte e inaplicabilidade
da Sumula n° 178/Tribunal Superior do Trabalho.
Transcreve aresto.

re
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O Tribunal Regional adotou o seguinte entendimento a respeito
da matéria:

-HORAS EXTRAS - TELEMARKETING

Segundo a Classificacdo Brasileira de Ocupagbes
(CBO), operadores de telemarketing sao trabalhadores
que, sempre por meio de teleatendimento, seguindo
roteiros e scripts planejados e controlados para captar,
reter ou recuperar clientes:

a) atendem usudrios;

b) oferecem servicos e produtos;

) prestam servicos técnicos especializados;

d) realizam pesquisas;

e) fazem servicos de cobranca e cadastramento de
clientes.

O conjunto probatério produzido nos presentes autos
demonstra que a Reclamante exercia as atividades
supra descritas. Assim, conquanto sua fungdo
recebesse o nome de ‘Assessor de Contas, a obreira
efetuava, simultaneamente, digitacdo e atendimento a
clientes, com permanente atividade de digitacao.

()

Consoante a jurisprudéncia iterativa, notéria e atual
desta Corte, sedimentada na Orientag¢do Jurisprudencial
ne 273 da SBDI-1, -a jornada reduzida de que trata o
artigo 227 da CLT ndo é aplicdvel, por analogia, ao
operador de televendas, que néo exerce suas atividades
exclusivamente como telefonista, pois, naquela fungdo,
ndo opera mesa de transmissdo, fazendo uso apenas
dos telefones comuns para atender e fazer as ligagoes
exigidas no exercicio da fun¢do-. (Grifo nosso)

Conhecgo, pois, por contrariedade a Orientacdo
Jurisprudencial n° 273 da SBDI-1 desta Corte.

MERITO

Como consequéncia légica do conhecimento do
recurso de revista, por contrariedade a Orientagdo
Jurisprudencial n° 273 da SBDI-1 desta Corte, dou
provimento ao apelo para restabelecer a sentenca
que julgou improcedente o pedido de pagamento de
horas extras.

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do
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recurso de revista tdo somente quanto ao tema horas
extras - jornada reduzida - operadora de telemarketing,
por contrariedade a Orientagao Jurisprudencial n° 273
da SBDI-1 desta Corte e, no mérito, dar-lhe provimento
pararestabelecer a sentenca de fls. 552/561 que julgou
improcedente o pedido de pagamento de horas
extras’.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
OPERADOR DE TELEMARKETING. HORAS EXTRAS. ART.
227 DA CLT. INAPLICAVEL (OJ 273/SBDI-1/TST). MULTA
POR LITIGANCIA DE MA-FE. RECURSO DE REVISTA
DESFUNDAMENTADO NO PARTICULAR. Recurso que
nao logra demonstrar a incorrecao ou o desacerto
do despacho negativo de admissibilidade do recurso
de revista. Agravo de instrumento a que se nega
provimento'®.

Porém, durante a elaboracdo do presente trabalho, o TST resolveu,
mais precisamente no dia 16 de maio de 2011, encetar a “Semana do TST”,
quando entdo foi oportunizado aos Ministros reavaliarem a presente
jurisprudéncia do Tribunal. Nesse ensejo, os Magistrados discutiram os temas
mais polémicos e que sempre eram motivos de recursos para a Corte, entre
0s quais: a jornada de trabalho dos empregados do ramo de telemarketing.

Nesse momento, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da
Resolugaon®. 175, de 24 de maio de 2011, resolveu revisar e reavaliar algumas
Sumulas e Orientac¢des Jurisprudenciais, cancelando, assim, a OJ 273 da SDI-I,
que era o ponto combatido neste trabalho''.

Logo, apds o cancelamento da referida OJ, esse Tribunal vem
modificando o entendimento e passando aplicar a jornada de 6 horas aos
empregados do telemarketing, apesar de nao ter editado Sumula ou OJ
nesse sentido. Para uma melhor compreensdo, cumpre transcrever in totum

® TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO -RR Processo n° -93600-51.2006.5.17.0007. Acordao 22
Turma. Rel. Ministro Renato de Lacerda Paiva, 09/02/2011.

" TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - Processo n° TST-AIRR-136340-03.2005.5.03.0022
Acérdao 72 Turma. Rel. Juiz Convocado Flavio Portinho Sirangelo

""Vide: http://www.tst.gov.br/DGCJ/IndiceResolucoes/Resolucoes/2011_res175.pdf

re
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o seguinte Acordao do TST:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. JORNADA DE TRA-
BALHO. OPERADOR DE TELEMARKETING. A jurisprudéncia
desta Corte, que antes era no sentido da nédo aplicacdo
da regra do art. 227 ao operador de telemarketing, foi
recentemente alterada com o cancelamento da OJ 271
da SBDI-1doTST para sinalizar a duracao de trabalho de
seis horas didrias ou trinta e seis semanais, nos exatos
termos do art. 227 da CLT, em favor do trabalhador que
exerce citada fungao e néo raro realiza, concomitante-
mente, os servicos de telefonia e digitagcao. Recurso de
revista conhecido e ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de
Revista n°TST-RR-9800-65.2008.5.15.0087, em que é Re-
corrente ROYAL FIC DISTRIBUIDORA DE DERIVADOS DE
PETROLEO LTDA. e Recorrida FABIANA SOUZA SCHUTZ.
O Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, por
meio do acdrdéo de fls. 329/330v., conheceu e negou
provimento ao recurso ordinario da reclamada.

A reclamada interp0s recurso de revista as fls. 332-337,
com fulcro no art. 896, alineas -a- e -c-, da CLT. O recurso
foi admitido a fl. 339.

Contrarrazées foram apresentadas as fls. 340-344.

Os autos nao foram enviados ao Ministério Publico do
Trabalho, por forca do artigo 83, § 2°, do Regimento
Interno do Tribunal Superior do Trabalho.

E o relatorio.

VOTO

O recurso é tempestivo (fls. 331 e 332), subscrito por
procurador regularmente constituido (fl. 301), e é re-
gular o preparo (fls. 289 e 338).

HORAS EXTRAS. JORNADA DE TRABALHO. OPERADOR
DE TELEMARKETING

Conhecimento

Esta consignado no acérdéo regional:

De acordo com a peticdoinicial, a reclamante acumulava
sua funcgao de vendedora, realizada exclusivamente por
telefone, com a de cobranca de clientes inadimplentes.
A testemunha da autora confirmou que ‘fazia cobranca
de clientes devedores todos os dias’ (fl. 103), depoi-
mento esse que, de certa forma, foi corroborado pela
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testemunha do préprio reclamado:‘através de contatos
telefonicos, os vendedores confirmavam com os clien-
tes se haviam efetuado o pagamento e solicitavam a
remessa de comprovantes do procedimento; que se o
cliente permanecia inadimplente, era passado para o
setor de cobranca’ (fl. 212)

()

Melhor ndo é a sorte do recorrente quanto ao reco-
nhecimento a jornada de 6 horas diarias, por aplicacdo
analdgica do art. 227 da CLT.

Ora, a reclamante ‘fazia vendas por telefone durante
toda ajornada’(fl. 100), situagao essa que foi confirmada
pelo depoimento pessoal colhido na prova emprestada
(‘fazia vendas por telefone, utilizando fone de ouvido,
durante toda a jornada’ - fl. 102) e, ainda, pela teste-
munha do préprio reclamado (‘que as vendas eram
realizadas apenas por intermédio de telefone’- fl. 212).
Alis, o fato nao foi impugnado pela contestacao, que se
limitou a sustentar que nao explora servico de telefonia
e que a empregada utilizava-se de telefone comum e
nao era telefonista (fl. 111).

Ainda que a hipdtese ndo se amolde, precisamente, aquela
descritano art. 227 da CLT, ndo hd como desprezar a bem
lembrada NR 17, que estipula jornada de 6 horas didrias
para a atividade de teleatendimento/telemarketing.
Note-se que o reclamado nao produziu prova de que
a reclamante exercesse inuUmeras outras tarefas, como
tais, elaboragdo de relatdrios, andlise de crédito de
cliente, desenvolvimento de estratégia de vendas (fls.
212/213).

()

Pelo exposto, conhego o recurso ordinério do reclama-
do, mas nego-lhe provimento- (fls. 329v/330v).

A reclamada interp6s recurso de revista as fls. 332-337.
Alega violacdo do art. 227 da CLT, ao argumento de
que aregra nele insculpida é especifica para telefonista
de mesa central ou PABX, o que ndo é o caso, pois a
reclamante era vendedora interna e utilizava apenas
telefone comum, sem transmissdo de ligagdes. Indica
contrariedade a Simula 178 doTST e a OJ 273 da SBDI-1
doTST, além de divergéncia jurisprudencial com arestos
transcritos as fls. 334-337.

re
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Os arestos sdo especificos, cumprem a orientacdo da
Sumula 337 do TST e emitem tese diversa a do acérdao
recorrido no sentido de que ndo se aplica ao operador
de telemarketing o disposto no art. 227 da CLT. Co-
nheco, portanto, do recurso de revista por divergéncia
jurisprudencial.

Mérito

Sem razao a recorrente.

A matéria foi recentemente debatida na-Semana do TST-e
as discussées geraram o cancelamento da OJ 273 da SBDI-
1do TST. Assim, a jurisprudéncia que antes era no sentido
da ndo aplicacao da regra do art. 227 ao operador de
telemarketing, foi alterada para ser considerada a duragéo
detrabalho de seis horas didrias ou trinta e seis semanais,
nos exatos termos do art. 227. Embora sem operar o velho
tronco de telefones, o operador de telemarketing realiza,
como regra e concomitantemente, os penosos servicos de
telefonia e digitagdo.

Adecisdo recorrida estd em harmonia com o mais recente
entendimento desta Corte, que limita a durag¢do do ope-
rador de telemarketing a seis horas didrias e trinta e seis
semanais, pelo que nego provimento ao recurso de revista.
ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sexta Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do
recurso de revista por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 17 de agosto de 2011.

Firmado por Assinatura Eletronica (Lei n° 11.419/2006)
AUGUSTO CESAR LEITE DE CARVALHO

Ministro Relator'

Dessa forma, percebe-se que o entendimento exarado acima

deve ser mantido pelo Tribunal. Em tal ambito e com a devia vénia, diante
da alteracdo jurisprudencial realizada, cumpre discordar do posicionamento
da antiga jurisprudéncia do TST e de parte da doutrina, pelo motivos as quais

12TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO -RR Processo n° - 9800-65.2008.5.15.0087. Acérdao 62
Turma. Rel. Ministro Augusto César Leite de Carvalho, 17/08/2011.
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serao expostos, cabendo revelar a importancia tal referida modificagao.
3.3 O Telemarketing e a melhor hermenéutica

Apesar das evolugdes no campo trabalhista, ndo é salutar que as
atividades sejam exercidas de forma desregulamentada, visto que em tais
situacoes, na grande maioria, é possivel verificar o flagrante desrespeito
a dignidade dos trabalhadores. Logo, é de extrema importancia que a
legislacao acompanhe o desenvolvimento das relacées de trabalho, a fim de
aparar o exercicio regular dessas atividades, como é o caso do telemarketing.

O entendimento revelado pela antiga jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho e que era acompanhado pelos Tribunais Regionais,
é, data vénia, uma afronta a Constituicao Federal e a todas as garantias e
direitos que foram encarnados aos trabalhadores ao longo dos anos. Nao
atribuir a jornada reduzida apenas por motivos funcionais, como é a questao
da utilizacdo ou nao de mesa operacional de telefones, é cegar a realidade
atual da pratica do telemarketing, bem como exercer uma cognicao relativa
dos fatos.

O entendimento do artigo 227 da CLT deve ser buscado através
de uma hermenéutica que utilize principalmente o método teleolégico,
visando o fim da norma, e socioldgico, através de uma analise da sociedade,
haja vista a necessidade de protecdo aos atendentes de telemarketing,
uma categoria que é submetida a tratamento, nao raras vezes, desumano
pelos empresarios do ramo, que almejam o lucro exacerbado, sem garantir
condi¢ées adequadas, tanto fisicas como morais, aos seus empregados.

Os atendentes, no exercicio da atividade, trabalham sob pressao,
pois seus chefes imediatos, que também siao cobrados, pressionam os
mesmos, com o objetivo de que realizem inUmeros contatos e uma
quantidade grande de vendas, sempre visando o lucro das empresas. Tal
categoria, como é notério na nossa sociedade, trabalham através do sistema
de metas, onde necessitam alcangar certos nimeros de atendimentos, sob
pena de passarem por situacdes constrangedoras e até serem demitidos
irregularmente.

As empresas desse ramo utilizam condutas baseadas em diretrizes
de trabalho, que forcam os trabalhadores a laborar de maneira exagerada,
sempre abalados psicologicamente, pois sabem que caso nao “batam” as
metas, sofrerdo sancodes. Muitas vezes, os atendentes ndo tém oportunidade
de utilizar o banheiro ou se tém, apenas o fazem de forma limitada, pois o

re
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tempo gasto no uso refletira em diminuicao do atendimento. Tal posicao
pode ser evidenciada na jurisprudéncia patria:

RECURSO DE REVISTA. 1. DANO MORAL. LIMITACAO
DO TEMPO PARA UTILIZAGCAO DO TOALETE. No caso,
restou configurada a atitude abusiva perpetrada pela
reclamada consistente em ndo permitir o uso normal
do toalete pela reclamante que, além de possuir
tal direito assegurado pela Portaria SIT/DSST 9, de
30.03.2007, que trata do trabalho em Teleatendimento
e Telemarkentig, encontrava-se em estado gravidico,
0 que intensificava ainda mais as suas necessidades
fisioldgicas e acabou por ocasionar-lhe problemas nos
rins. Tal atitude configura-se ato ilicito, nos termos do
artigo 187 do CC e obriga o causador dano a repara-lo,
consoante estabelece o artigo 927 do CC. Recurso de
revista ndo conhecido.

INDENIZAGAO. DANO MORAL. LIMITACAO DO
USO DO TOALETE. DISCRIMINACAO. QUANTUM
ARBITRADO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. A decisao
que ao fixar o quantum indenizatério, leva em
consideracdo a gravidade, a natureza e a repercussao
do dano sofrido pelo reclamante, a situagdo
economica do ofensor e da vitima e a existéncia ou
ndo de retratacdo, mostra-se consonante com os
principios da proporcionalidade e razoabilidade.
No caso, restaram reconhecidas nos autos a atitude
abusiva da reclamada, ao limitar o uso do toalete
a reclamante em estado gestacional, bem assim a
atitude discriminatéria em vedar-lhe a promocao em
razéo do estado de gravidez. Neste prisma, o valor de
R$ 4.000,00, fixado a titulo de indenizagao por dano
moral para cada ato ilicito perpetrado pela reclamada,
revela-se proporcional e razodvel. Recurso de revista
nao conhecido.

¥ TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - RR - 539800-03.2007.5.09.0892, Relator Ministro: Gui-
Iherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 02/03/2011, 22 Turma, Data de Publicagao:
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A pressao a que estao submetidos nédo é exercida dentro do limite
da legalidade, sempre havendo, portanto, a extrapolacdo e consequente
desague no campo do assédio moral e abuso do poder diretivo. Ha de se
mencionar, ainda, os danos fisicos, como lesées por esforco repetitivo
(também conhecida como LER), e profundos danos morais, que variam
desde Transtorno do Panico até Depressao.

Assim, essas ilicitudes sao a realidade do exercicio da atividade do
telemarketing atual, de forma que ndo é compreensivel que a supracitada
jornada reduzida nao seja atribuida aos referidos trabalhadores. O fim
buscado pelo artigo 227 da CLT é a protecdo dos trabalhadores que usam a
comunicagdo e atuam de maneira repetitiva, como é o caso dos atendentes
de telemarketing. Ndo obstante, sociologicamente ndo é plausivel que se
negue tal direito aos trabalhadores, visto que a realidade apresentada hoje
nao é a mesma da época da edicao do referido artigo da CLT, pois como ja
exposto ao longo do texto, as relagdes laborais evoluiram e continuardo
a evoluir, de forma que a legislacao precisa caminhar para o futuro a fim
de evitar situacdes abusivas. Nao obstante, o quadro apresentado revela
que esses trabalhadores sofrem um desgaste maior do que os protegidos
pela jurisprudéncia do TST, visto que passam por inimeros danos fisicos e
psicolégicos, como ja dito.

Assim, reforcando o entender aqui revelado, a Camara dos Depu-
tados elaborou 2 (dois) Projetos de Lei. O primeiro'* discutindo a duracdo da
jornada de trabalho dos Operadores de Telemarketing e o0 segundo' alterando
a Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452,
de 1°de maio de 1943, para dispor sobre as condi¢des especiais de duragao e
do trabalho em teleatendimento. Os referidos projetos ainda estdo em tramite
no Congresso, porém em breve, se aprovados, e assim entendemos que deve
ser, corrigira os erros que sao cometidos pela atual jurisprudéncia e unificara
o entendimento de maneira definitiva.

Nesse diapasao, a Portaria 09/2007 e o Precedente Administrativo
73 do MTE apenas surgem como forma de corroborar a necessidade de
protecdo da categoria aqui discutida, haja vista as irregularidades presentes
no exercicio de sua atividade, dando, portanto, a melhor hermenéutica ao

11/03/2011
“Vide: http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=270963
5 Vide: http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=381872
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presente caso e a que deve ser adotada, apoés o cancelamento da OJ 273 e a
revisdo jurisprudencial, pelo Tribunal Superior do Trabalho.

4 CONCLUSOES

Por todo o exposto, fica claro que a posicdo, mais uma vez, com a
devida vénia, adotada pela jurisprudéncia do TST era equivocada e, portanto,
destoa do arcabouco constitucional trabalhista alcado pela Constituicao
Federal de 1988. Entender que os atendentes do telemarketing ndo sao
merecedores de tal jornada reduzida é absurdo, haja vista que um mero
critério objetivo, como a utilizacdo de uma mesa de comunicacdo, ndo pode
ser revelado como definidor da aplicacdo ou nao da referida garantia frente
ao real desgaste da atividade exercida, que causa transtornos psicofisicos.

Assim, a posicao adotada pelo Ministério do Trabalho do Emprego,
deve prevalecer, pois se adéqua melhor a realidade dos trabalhadores
dessa seara, bem como aos objetivos constitucionais buscados pelo Estado
Democratico de Direito Brasileiro.

Dessa maneira, mostra-se extremamente salutar a revisao
jurisprudencial ocorrida no ambito do Tribunal Superior do Trabalho e o
rumo que estd sendo dado ao entendimento da jornada a que devem ser
submetidos os empregados do ramo do telemarketing.
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ACTIVITY OF TELEMARKETING AND JUDICIAL
INJUSTICE ON THE APPLICABILITY OF YOUR
WORK SHIFT

ABSTRACT
The present paper aims to acknowledge the intent

dissension that exists within the implementation
of the work shift regarding the telemarketing pro-
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fessionals, revealing the position of the Ministry
of Labor and Employment and the jurisprudence
of the Superior Labor Court, bringing the details
of the existing interpretations, and therefore pro-
posing the best hermeneutic to be performed.
Thus, the present work seeks to focuses on the fact
that TST decisions, after the annulment of OJ 273
from SDI-I, has developed until an interpretation
towards the protection of the worker (protective
labor), based on the Constitution (1988) itself.
The judgments also converge to a teleological
and social analysis of article 277, Labor Code
(CLT). Looking forward to reach the present goals
of this paper, the labor doctrine and jurisprudence
of the TST will be used, as well as legal guidelines
for interpretation.

Keywords: Telemarketing. Work Shift. Ministry
of Labor and Employment. Superior Labor Court.
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RESUMO

E cedica a doutrina que sustenta a impossibilidade
da prisdo civil do depositario infiel, assentada mor-
mente apds a sumula vinculante n° 25. Tal vedacéo
sedimentou-se em virtude daincorporacdo da Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica) ao ordenamento juridico
brasileiro como uma legislacao de natureza suprale-
gal, consoante decisdo do Supremo Tribunal Federal
em 2008. Assim, as regras infraconstitucionais que
regulamentavam o encarceramento coercitivo no
caso da infidelidade depositéria a luz do art. 5°,
LXVII, da Constituicdo Federal, foram tacitamente
derrogadas. Entretanto, esta nao parece ser a so-
lucdo mais habil a contenda. O presente trabalho
tem o fito proficuo de analisar a questao da prisdo
civil do depositario infiel sob outra vertente: a te-
oria da recepcao plena das normas internacionais
de direitos humanos ao sistema juridico patrio em
sede constitucional, com supedaneo na clausula
aberta constante do § 2° do art. 5° da Carta Magna.
Portanto, a prisdo do inadimplente em contrato de
depdsito deveria ser encarada como um fato pre-
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cipuamente inconstitucional, vedado pelo direito
patrio desde a ratificacdo, sem reservas, do men-
cionado tratado internacional pelo Brasil, em 1992.
Palavras-chave: Prisdo civil. Depositario infiel.
Convencao Americana sobre Direitos Humanos.
Recepcdo plena. Normas internacionais. Sede
constitucional.

1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

Tendo em vista sua importancia especifica, o legislador constitucio-
nal originario tratou de prever a figura do depositario infiel no art. 5°, LXVII,
da Constituicao da Republica, quando aduz que “nao havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel
de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel".

Com efeito, a regra é a da impossibilidade de cogitar-se a prisao
civil por divida em territério nacional, sendo duas hipéteses ressalvadas pela
prépria Lex Mater: a do devedor de alimentos que inadimpliu sua obrigagao
alimenticia voluntariamente e por motivo evitavel, e a do devedor inadim-
plente em contrato de depésito’.

E vélido aludir, a priori, que a prisao civil do depositario infiel nada
vem a ser sendo um meio coercitivo-preventivo extremo, que vislumbra o
adimplemento da obrigacdo, mesmo que compelido, da parte depositariaem
favor da depositante. Por conseguinte, nao devemos confundir tal encarcera-
mento como sendo uma pena privativa de liberdade, tipica do Direito Penal.

O intento salutar deste ensaio é a reiteracdo da impossibilidade da
prisao civil do depositario infiel, divorciando-se, para tanto, da hermenéutica
hodierna desenvolvida pela maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
aojulgar,com base noinciso LXVIlI do art. 5° da Constituicao Federal eart. 70, n.
7,do Pacto de Sao José da Costa Rica, 0s casos concretos que acarretaram na
mudanca de sua jurisprudéncia pacifica quanto a possibilidade de se permitir

' O depdsito consiste em um contrato, lato sensu, no qual uma das partes — a depositaria - rece-
be temporariamente da outra - a depositante - um bem mével, com o dever absoluto de guarda
e zelo ao mesmo, bem como de restitui-lo ao credor quando exigido, sendo tal, entretanto, a
carater volitivo do depositante ou em momento aprazado, ab initio.
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a custédia daquele.

A nosso viso, os tratados internacionais? que versem acerca de
direitos humanos deveriam ser incorporados automaticamente ao ordena-
mento juridico patrio nao como leis de natureza supralegal, mas com forca
de legislagcdo constitucional, integrando, outrossim, o chamado “bloco” de
constitucionalidade. Neste esteio, essa mudancga de paradigma deveria ocorrer
nao por existir uma regra superior as leis, mas inferior a Constituicao, que pelo
critério hierarquico afastasse a aplicacdo de toda a legislacao infraconstitu-
cional que regulamentasse a prisdao civil em comento, mas, anteriormente,
pela existéncia de uma norma internacional de condao constitucional que a
vedaria taxativamente, desqualificando materialmente as leis genéricas que
imperassem-na.

2 ESCORGO HISTORICO DA PRISAO NA HIPOTESE DE INFIDELIDADE DE-
POSITARIA NO BRASIL

No Brasil, o diploma legal que primeiramente previu a mitigacao
da liberdade individual do depositario que inadimplisse sua obrigacao con-
tratual foi o Codigo Civil de 1916, no seu art. 1.287, a saber: “seja voluntario
ou necessario o depdsito, o depositario, que o néo restituir, quando exigido,
sera compelido a fazé-lo, mediante prisdo nao excedente a 1 (um) ano, e a
ressarcir os prejuizos”.

Confirmando o entendimento legislativo, o Decreto-Lei n°®911/69,
em seu art. 4°, mesmo apds a modificacdo pela Lei n° 6.071/74, asseverou
a plena possibilidade de prisao civil do devedor em contrato de alienagao
fiduciaria em garantia através de sua conversao em contrato de depésito.
Doravante, o devedor fiducidrio, apds ndo ser encontrado com a posse do bem
alienado fiduciariamente, sujeitar-se-ia a qualidade de depositario, porquanto
o contrato, ex officio, poderia ser convertido em contrato de depésito, em
consequéncia da conversao inicial da acdo de busca e apreensao em agao de

2 Auxiliando-nos conjugadamente da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
(art. 2°,n. 1, a) e das licdes de Mazzuoli (2011, p. 176-177), “tratado” significa um acordo interna-
cional concluido por escrito entre Estados, entre estes e Organiza¢des Internacionais, ou somen-
te entre estas, regido pelo Direito Internacional, destinado a produzir efeitos juridicos para as
partes que o ratificam, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos
conexos, independentemente de sua denominagao especifica.
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depdsito, ao alvedrio do credor. Assim, deveras, o devedor fiduciario teria o
mesmo tratamento coercitivo extremo do depositario infiel, podendo ter sua
prisdo civil decretada.

A Constituicao Federal de 1988, paradoxalmente ao reconhecimento
de “Constituicao Cidada’, na mesma toada conferiu possibilidade de ocorrer
prisdo civil por divida no pais no caso trazido a colagéo, recepcionando, con-
sequentemente, as regras juridicas existentes até entao que regulamentavam
o encarceramento do depositario “desleal”. E vélida a ressalva de que esse
entendimento ja constava nas Constituicbes de 1946 e 1967, bem como na
emenda primeira a Ultima (1969).

Noutro diapasdo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 1966, ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, propugnou em seu
art. 11 que “ninguém poderia ser preso apenas por ndo poder cumprir com
uma obrigacéo contratual” Ja a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica) de 1969, adotando posicao intermediaria, por
sua vez, estabeleceu a regra de que “ninguém deveria ser detido por dividas’,
esclarecendo que “este principio ndo limitava os mandados de autoridade
judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacédo
alimentar” (art. 7°, n. 7).

E notdrio, com fulcro na redacdo deste preceito, a auséncia da figura
do depositério infiel no rol das exce¢des decorrentes do principio. Infere-se
inexordvel que os signatdrios do Pacto de Sdo José da Costa Rica comprome-
tendo-se estavam a abolir, no caso dos que permitiam, ou ndo regulamentar,
na circunstancia dos que nao toleravam, a prisao civil daquele3.

Embora tardiamente, a Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos foi ratificada pelo Brasil, sem reservas, em 25 de setembro de 1992.
Todavia, consoante o entendimento que reinava em nossos tribunais, os tra-
tados internacionais eram assimilados pelo ordenamento juridico patrio com
a mesma natureza de uma lei ordinaria. Ademais, o disposto no Pacto de Sao
José da Costa Rica em relagao a possibilidade Unica de prisao civil, sequndo
jurisprudéncia do STF, ndo mitigava o conceito de soberania do Estado-Povo

3 E decorréncia logica do Pacta Sunt Servanda (art. 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969), erigido como fundamento e norma maxima do direito das gentes por Valerio
Mazzuoli (2011, p. 105), ao passo em que impde aos Estados obrigatoriedade de cumprimento,
de boa-fé, as obrigagdes elencadas em tratados internacionais pactuados no pleno exercicio de
suas soberanias.
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na elaboracdo de sua Constituicdo, o que provocava uma limitagao em sua
interpretacao imposta pelo art. 52, LXVII, do Texto Magno*. Em outras palavras, a
legislacdao que regulamentava a prisao civil do depositario infiel e a que vedava
estavam no mesmo patamar hierarquico de leis, o que, ex ante, denotava uma
antinomia normativa, a qual deveria ser solucionada pelo critério lex posteriori
derogat legi priori. Contudo, na concepc¢ao da Corte Maior, por forca do man-
damento constitucional, os juizes deveriam aplicar aquela e nao esta, fazendo
com que a parte em comento do tratado internacional, ab initio, tivesse efeito
apenas decorativo em nossa ordem interna.

Finalmente, em meados de 2002, o novo Cédigo Civil persistiu no
equivoco constante do legislador brasileiro e contribuiu a permanéncia do
severo tratamento conferido aos depositarios inadimplentes, especificamente
no art. 652, com redacgao praticamente igual a do art. 1287 do antigo cédigo
patrimonialista.

3 A IMPOSSIBILIDADE DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL

Passados tempos de discussdo, o Supremo Tribunal Federal, na
sessdo plendria de 03 de dezembro de 2008, ao julgar os recursos 349.703 e
466.343° modificou seu entendimento que ha muito ja se perpetuava, reco-
nhecendo a impossibilidade da prisao civil do depositario infiel, subsistindo,
entretanto, a do devedor de alimentos.

A Corte Maior, adentrando-se as contendas, decidiu por estender a
regra de que trata o inciso LXVII do art. 5° da CF a hipotese de infidelidade no
contrato de depésito, interpretando-se extensivamente sua natureza, e, por
analogia, ao caso de conversao do contrato de alienacao fiduciaria em garan-
tia, objeto do mérito das causas. Doravante, ndo mais se permitia a custddia
daquele que ndo cumprisse com sua obrigacdo contratual depositaria, sendo
invaridvel sua natureza, contribuindo diretamente a revogacdo da sumula 619
do mesmo tribunal®.

Assim decidiu o STF, in verbis:

4 Supremo Tribunal Federal. Ac. 22 T. HC 73.044-2/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa.

°> A Egrégia Corte arquivou o RE 349.703 e negou provimento, por unanimidade, ao RE 466.343.
5 Simula 619, STF:“a prisao do depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em
que se constituiu o encargo, independentemente da propositura de acao de depdsito”
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PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.
INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII
DO ART. 5° DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.
POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO ORDE-
NAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

Desde a adesao do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a
Convencédo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de
1992, ndo ha mais base legal para prisao civil do depo-
sitdrio infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislacao interna. O sta-
tus normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel
a legislacao infraconstitucional com ele conflitante,
seja ela anterior ou posterior ao ato de adesédo. Assim
ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civilde 1916 e com
o Decreto-Lei n®911/69, assim como em relagao ao art.
652 do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002).”

3.1 A hermenéutica hodierna do Supremo Tribunal Federal

Durante os debates, ficou assentado pacificamente entre os mi-
nistros a importancia de se priorizar, atualmente, os direitos fundamentais,
principalmente aqueles atinentes ao direito a liberdade. Como bem observa
Farias e Rosenvald (2010, p. 65), “sem duvida, a priséo civil do devedor infiel
depositario viola, frontalmente, as garantias constitucionais, pois o interesse do
credor (o depositante) néo justifica o sacrificio da dignidade do devedor”. E bem
verdade que estariamos ferindo a maxima da proporcionalidade ao primarmos
pelos interesses econdmicos daquele em detrimento da dignidade deste.

A principio, substancialmente a opiniao dos insignes ministros eraa

7 Supremo Tribunal Federal. RE 349.703/RS. Rel. Min. Carlos Britto. TP. DJe 05/06/2009, p. 104
(trechos do original).
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mesma, qual seja, de que o ordenamento juridico brasileiro ndo mais concebia
a prisdo civil por divida senao aquela aplicadvel ao devedor de alimentos. Assim
se aquiescia partindo-se da dinamica de relagdes entre tratados internacionais
sobre direitos humanos em que o Brasil fosse parte e a ordem interna®. E dizer,
era consenso de que tratativas consagradoras de direitos humanos ndo mais
deveriam ser incorporadas a ordem constitucional interna com o status de
legislacdo geral. Contudo, para se reconhecer a impropriedade da prisédo civil
do depositario inadimplente, duas teses se formaram.

A primeira® preconizava que os tratados de direitos humanos subs-
critos pelo Brasil deveriam ser abarcados normalmente ao sistema juridico
nacional com o status normativo de supralegalidade. Melhor dizendo, eles
seriam“transformados” com posicao hierarquica acima da legislacéo geral, mas
nao chegava a alcancar o patamar constitucional, permanecendo abaixo da
Lei Maior. Ademais, fulcrada no § 3° do art. 5° da CF'°, concebia que poderiam
ser assimilados em sede constitucional apenas quando fossem submetidos ao
método de apreciagao proprio das emendas constitucionais.

A segunda’, a seu turno, postulava que os pactos e convengbes
internacionais de direitos humanos deveriam ser adotados pelo direito patrio
em sede constitucional, por forca do disposto no § 2° do art. 5° da CF. Por con-

8 Importante lembrar que a doutrina internacionalista patria ainda nao é pacifica quanto ao
reconhecimento de qual teoria fora adotada pelo Brasil: monismo ou dualismo. Entretanto, para
fins cientificos, se deve dissociar dois momentos: o da incorporacéo do tratado internacional
ao direito interno e o de sua posicao hierarquico-normativa no ordenamento juridico patrio.
A nosso ver, naquele, o Brasil constitui-se como um pais dualista moderado e, neste, adota o
monismo nacionalista moderado. Sdo dualismo e monismo moderados porque excetuam-se da
regra os tratados internacionais de direitos humanos, os quais possuem recep¢éao plena em sede
constitucional e aplicabilidade imediata no direito brasileiro, inobstante ndo se subordinarem
hierarquicamente a nenhum outro diploma legal, estando em pé de igualdade com a Consti-
tuicao Federal, integrando, desta sorte, o bloco de constitucionalidade. Em suma, como destaca
Flavia Piovesan (1998, p. 38), “o Direito brasileiro faz op¢ao por um sistema misto, que combina
regimes juridicos diferenciados: um regime aplicavel aos tratados de direitos humanos e um
outro aplicavel aos tratados tradicionais”.

° Defendida pelos ministros Gilmar Mendes, Menezes Direito, Marco Aurélio, Ricardo Lewando-
wski e Carmén Lucia.

1% Adicionado pela EC n° 45/2004: “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”.

" Advogada por vozes abalizadas como as de Eros Grau, Cezar Peluso, Celso de Mello e Ellen
Gracie.
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seguinte, os tratados internacionais humanitarios deveriam sempre adentrar ao
nosso sistema com status constitucional, pelo fato, dentre outros, de elencarem
direitos e garantias que complementariam o rol do catalogo de direitos funda-
mentais da Carta Magna. E a tese que nos parece mais consentanea ao Nosso
Estado Democratico de Direito, bem como em consonancia formal e material
com os preceitos constitucionais e que, por isso, sera melhor retratada infra.

Em razao da decisdo da maioria estar alinhada a primeira tese, a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, partindo-se da premissa de
que nao fora apreciada por dois turnos de votacao e quorum qualificado (e
nem o poderia ser, pois sua aprovacao parlamentar se deu em 1992, ha doze
anos da EC n°45/2004, que viria a adicionar o § 3° do art. 5° da CF), foi identi-
ficada pelo direito brasileiro como de natureza supralegal, derrogando toda
legislacao infraconstitucional a ela contraria, sendo invariavel a anterioridade
ou posterioridade desta. Nesse prisma, o art. 652 do Cédigo Civil de 2002 e o
art. 4° do Decreto-Lei n° 911/69, exemplos que regulamentavam a prisdo civil
do depositario infiel em rima com a permissao conferida pela Constituicao
Federal'?, perderam total eficacia, porquanto estavam em patamar hierarquico
inferior ao art. 7°, n. 7 do Pacto de Sao José da Costa Rica.

3.2 A Sumula Vinculante 25

Com o propdsito de vincular toda a ordem juridico-administrativa
nacional, o Supremo Tribunal Federal, na sessdo plenaria de 12 de dezembro
de 2009, editou a SUmula Vinculante n° 25, a qual versa que “é ilicita a prisao
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito”. Deste
modo, consolidou-se o entendimento atualizado da Egrégia Corte brasileira.

Apesar de constituira SimulaVinculante 25 um importante exemplo
contributivo ao processo de consolidacao dos direitos humanos universais em
ambito nacional, discordamos de alguns autores'® que a apontam como prova
do ingresso definitivo do Brasil no fenémeno do internacionalismo juridico.

A nosso juizo, o Brasil, em matéria de direitos humanos, ainda nao

2.0 STF entendeu que o inciso LXVII do art. 5° da CF néo é imperativo nos casos excepcionalissi-
mos da prisédo civil do depositario infiel e do inadimplente inescusavel e voluntario de obrigacao
alimenticia, mas apenas permissivo. Logo, para que essas excecodes fossem aplicadas, necessitar-
se-iam de legislacoes regulamentadoras. In casu, estariamos diante de uma norma constitucio-
nal de eficacia contida, consoante tradicional classificacdo de José Afonso da Silva.

13 V.g., Luis Flavio Gomes em: GOMES, Luiz Flavio. Simula Vinculante 25 do STF: Impossivel a
prisao civil do depositario infiel. Disponivel em: <- 17 de fevereiro de 2010.
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entrou substancialmente neste movimento. Esse ingresso se deu apenas
formalmente, o que se faz evidenciado pelo poder normativo conferido aos
tratados internacionais humanitdrios no processo de incorporacao ao direito
interno, o qual verdadeiramente nao se acomoda ao atual estagio de nosso
Estado Constitucional de Direito. Sendo assim, isto ocorrera de fato quando
consubstanciado materialmente nos principios fundamentais de nossa ordem
democratica vigente, numa perspectiva impreterivel de prevaléncia suprema
da dignidade humana, erigida como valor fundamental pela Lex Mater™.

4 ARECEPCAO PLENA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS
HUMANOS EM SEDE CONSTITUCIONAL

Urge, nesse momento, chegarmos ao gérmen deste ensaio. Contudo,
faz-se mister esclarecer, aprioristicamente, que a concretizacao de nossas ideias
passa ndo apenas pela mudanca do entendimento da Corte Suprema brasileira
no que concerne ao grau de condao hierarquico ordinariamente conferido aos
pactos internacionais de direitos humanos no processo de incorporagdo ao
direito interno, mas também no que se refere a prépria dinamica de integracao
entre as ordens juridicas interna e internacional.

Como pelejado supra, a nosso talante, a recepgéo, no sistema juri-
dico nacional, das normas de tratativas internacionais de direitos humanos
deveria ocorrer de forma plena, concedendo-as, outrossim, forca de norma
constitucional™. Assim por uma simples interpretacao extensiva do art. 5°, §

' Afinal, como preleciona Fabio Konder Comparato (apud VEDOVATO, 2005, p. 250), “na dinami-
ca entre o direito interno e o direito internacional, ndo se pode adotar a visdo limitada e forma-
lista de uma pretensa e simples superioridade da Constituicao sobre os tratados internacionais.
O intérprete deve ter como parametro aquilo que legitima todo o ordenamento juridico do pais,
vale dizer, a no¢ao de dignidade humana”.

> Ao concebermos a norma internacional que vedava a prisao civil do depositario infiel como
regra de natureza constitucional, a impossibilidade superveniente da prisdo no caso da infide-
lidade depositéria deveria ocorrer por ser uma afronta direta ao bloco de constitucionalidade,
mesmo que houvesse uma norma constitucional originaria (art. 5°, LXVII, CF) que permitisse
tal modalidade de encarceramento civil. Incorrer-se-ia, ipso facto, na existéncia de colisdo de
normas materialmente constitucionais. Entretanto, caberia inicialmente, como bem observado
por Luis Roberto Barroso (2007), simples ponderacao, norteada pelas maximas da proporciona-
lidade, razoabilidade e dignidade humana. Logo, o intérprete deveria optar por aplicar a regra
que proibia expressamente a priséo civil do depositario infiel, mais favoravel ao individuo des-
tinatario, e ndo aquela que tdo somente permitia, em respeito ao principio do jus pro homine. A
posteriori, se editaria uma emenda constitucional com o fito de normalizar a situagao, abolindo o
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20 da CF, o qual versa: “os direitos e garantias fundamentais expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.

Como podemos depreender in litteris do dispositivo constitucional,
as normas de direitos e garantias fundamentais contidas nos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte ndo sdo excluidas
do rol do catélogo da Constituicao Federal. Muito pelo contrério. Parece-nos
evidenciada hodiernamente a complementariedade ativa e direta dos direitos
humanos convencionais em relacao aos direitos fundamentais constitucionais.
Por isso, é bem verdade que aqueles possuem o mesmo status constitucional
destes depois de incorporados ao ordenamento interno, porquanto fundam-se
do mesmo objeto, vale dizer, os direitos humanos fundamentais e, por con-
seguinte, possuem a constitucionalidade material convergentes. A despeito,
faz-se mister anotar a precisa interpretacdo de Mazzuoli (2011, p. 819-820),
para quem:

Se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias
nela elencados “ndo excluem” outros provenientes dos
tratados internacionais “em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte’, é porque ela prépria esta a autorizar
que esses direitos e garantias internacionais constantes
dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil
“se incluem” no nosso ordenamento juridico interno,
passando a ser considerados como se escritos na Cons-
tituicdo estivessem. E dizer, se os direitos e garantias
expressos no texto constitucional “ndo excluem”outros
provenientes dos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte, é porque, pela légica, na medida em que
tais instrumentos passam a assegurar outros direitos e
garantias, a Constituicdo “os inclui” no seu catdlogo de
direitos protegidos, ampliando o seu “bloco de consti-
tucionalidade”.

Neste arrimo, impende impreterivelmente observar que interpre-
tagoes a contrario sensu malfeririam a completude substancial do bloco de

“choque” dos dispositivos e desfalecendo o inciso LXVII do art. 5° da CF, in fine.
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constitucionalidade e o baluarte constitucional daisonomia, o que nos parece
absurdo, pois nao podemos admitir inertes tratamentos normativos diversos a
regras e principios que gozam de importancias minuciosamente equiparadas.
Se assim anuissemos, estariamos consentindo com uma hierarquizacao de
direitos humanos fundamentais (como quis o STF), o que ndo é nada senao
uma balburdiajuridica, até porque a dignidade humana por aqueles tutelada
é um todo insepardvel e insuscetivel de escalonamento.

Nao obstante, devemos interpretar o dispositivo em comento
simultaneamente com o § 1° do mesmo art. 5° da CF, o qual assevera que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. Desta sorte, como o preceito nao faz distin¢des entre as fontes
emanadoras da norma (direito interno ou internacional), basta coadunarmos
com a constitucionalidade material insita das regras e principios de tratativas
internacionais sobre direitos humanos, e ndo podemos aduzir outra coisa senao
que elas também sao imediatamente aplicaveis no plano interno.

Nessa perspectiva é a cadtedra de Cancado Trindade'® (1991, p. 139-
140), quando aduz que:

Os direitos humanos consagrados em tratados de direi-
tos humanos em que o Brasil seja parte incorporam-se
ipso facto no direito interno brasileiro, no ambito do
qual passam a ter aplicacdo imediata da mesma forma
e no mesmo nivel que os direitos constitucionalmente

consagrados.

Reconhecer a aplicabilidade imediata das regras e principios de
tratados humanitarios significa dizer que sdao as normas internacionais de
direitos humanos obrigatérias no plano interno sem que para isso sejam ne-
cessarios atos juridicos administrativos ou legislativos complementares, sendo
imprescindivel, no entanto, como conditio sine qua non, que elas declarem aos
individuos direitos precisos e claramente definidos. E o que esclarece Flavia
Piovesan (1998, p. 38), pois:

Diversamente dos tratados tradicionais, os tratados

' Foi o jurista responsavel pela proposta do § 2° do art. 5° da Constituicao Federal de 1988 na
prépria Assembleia Constituinte, o que denota ninguém mais gabaritado para interpretar teleo-
logicamente seu enunciado normativo.
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internacionais de direitos humanos irradiam efeitos
concomitantemente na ordem juridica internacional e
nacional, a partir do ato da ratificacdo. Nao é necesséria
a producdo de um ato normativo que reproduza no
ordenamento juridico nacional o contetido do tratado,
pois sua incorporagdo é automatica, nos termos do
art. 5°, § 1°, que consagra o principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais'’.

Grosso modo, os paragrafos do art. 5° da Carta Magna trazidos
a colacdo constituem o elo de interseccdo das ordens interna e externa de
tutela dos individuos, demonstrando clara a op¢do do constituinte de 1988
por conferir recepcdo plena as regras e principios internacionais de direitos
humanos, constituindo um verdadeiro modelo aberto de protecéo dos direitos
e garantias fundamentais, no dizer de Silvia Loureiro (2005, p. 75). Sem em-
bargo, ndo poderia ser em outra sendo em sede constitucional este processo,
haja vista gozarem as normas internacionais de direitos humanos da mesma
importancia das constitucionais internas de direitos fundamentais.

Nesse prisma tém sido as licdes de Artur Cortez Bonifacio (2008,
p. 193):

No sistema constitucional brasileiro, os tratados de

7 Entretanto, infelizmente esse ainda ndo é o posicionamento majoritario da Suprema Corte
brasileira, a qual a execucdo dos tratados internacionais, no sistema adotado pelo Brasil, faz-se
insito além de sua ratificacdo, apos aprovacao parlamentar por decreto legislativo, a edicdo do
decreto presidencial com o intuito de promulga-los internamente, sem excepcionar os pactos e
convengdes sobre direitos humanos (a propésito, vide acérddo de medida liminar na ADI 1.480-
3/DF), o que enseja o condicionamento da eficdcia das disposicoes humanitérias convencionais
a decisdes futuras meramente politicas e bem assim incertas por parte do Presidente da Repu-
blica, fato que instiga Cangado Trindade (apud LOUREIRO, 2005, p. 105) a pontificar que “o forma-
lismo do conhecimento da norma juridica, por exemplo, tem sido, por vezes, levado a extremos
inaceitaveis, em detrimento dos direitos individuais, como ilustrado pela negativa, pelo Judicia-
rio nacional, de dar vigéncia no plano do direito interno a um tratado de direitos humanos que
obriga o pais no plano internacional, pelo simples fato de, apesar de ratificado, ndo haver sido
o referido tratado publicado no Diério Oficial e ndao poder assim ser aplicado como ‘lei interna’.
Atitudes como esta, reveladoras de um dualismo ficticio e descabido, atentam contra a unidade
da solucdo juridica e esvaziam o direito de todo sentido. Ndo ha como reconhecer ou admitir as
obrigagdes convencionais contraidas por um Estado no plano internacional e ao mesmo tempo
negar-lhes vigéncia no plano do direito interno”
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direitos humanos [...] ingressam pela oportunidade
material concedida pela Constituicdo e sao aplicadas
diretamente no direito interno. Com a qualidade com
que foram recepcionadas, sdo submetidas ao regime
juridico dos direitos fundamentais, harmonizam-se com
estes e conformam a sua aplicabilidade e concretizagao
a situacdo que melhor favoreca o seu destinatario: a
pessoa humana.[..] Representa a interpenetracdo entre
ordens juridicas distintas mediante o privilégio da poli-
tica de protecéo dos direitos fundamentais do homem.

Pode, no presente momento, estarindagando-se o(a) leitor(a): mas
quanto ao § 3° do art. 5° da Constituicao Federal, o qual assevera que serao
equivalentes as emendas constitucionais os tratados e convengdes interna-
cionais sobre direitos humanos que forem aprovados em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros de cada Casa do Congresso
Nacional?

Ex ante, anuimos que a redagao do dispositivo nos induz a pensar
que se revestirao de hierarquia constitucional apenas os tratados e convengdes
internacionais aprovados pelo rito constante de uma emenda constitucional.
Todavia, devemos distinguir dois momentos: quando um tratado internacional
serd equivalente auma emenda constitucional e quando ele sera recepcionado
com status constitucional. Assim, incumbe-nos repelir desde logo a ideia de
que sé possuirao status constitucional os tratados internacionais de direitos
humanos equivalentes as emendas constitucionais.

Tecnicamente, como visto supra, as convengdes sobre direitos hu-
manos ja possuem status constitucional desde a promulgacao da CF/88 (art.
50, § 29), por avenca do proprio constituinte originario. Ao possuirem forca
constitucional, elas integram materialmente o “bloco” de constitucionalidade
brasileiro, independentemente do rito de incorporagao ao ordenamento inter-
no'é, permanecendo “ao lado” da Constituicdo Federal. Diferentemente, serdo

'8 Cangado Trindade (apud MAZZUOLI, 2011, p. 824-825) preleciona que para o Direito Interna-
cional, um tratado sobre direitos humanos ratificado pelo Brasil adentra ao direito interno em
sede constitucional, aplica-se de imediato e vincula de pleno direito o Estado brasileiro, sendo
invariavel a aprovacao parlamentar por maioria simples ou qualificada. Acrescenta ainda que
“tais providéncias de ordem interna - ou, menos ainda, de interna corporis — séo simples fatos
do ponto de vista do ordenamento juridico internacional, ou seja, sao, do ponto de vista juridico
internacional, inteiramente irrelevantes”.
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equivalentes as emendas constitucionais, e portanto integrarao formalmente
a propria Constituicao, para além da materialidade, os tratados internacionais
que se submetam a aprovacao parlamentar por maioria qualificada, em dois
turnos de votacao, em cada Casa do Congresso Nacional (art. 5°, § 3°). Porém,
sem embargo de tal dessemelhanca no locus legis de cada espécie de trata-
do, ambas, quer integrante formal (e material) da Constituicdo, quer parte no
bloco de constitucionalidade, possuem a mesma hierarquia constitucional.

In verbis ja ensinara George Galindo (2002, p. 304), quando ao
conhecer a proposta da EC n° 45/2004 de incluir o atual § 3° do art. 5° na
Constituicao Federal:

E equivocada a associacdo entre a incluséo de
direitos fundamentais em virtude de uma clausula
aberta e as emendas constitucionais. Os tratados
de Direitos Humanos néo retiram seu status cons-
titucional do iter legislativo em que sdo aprovados,
quer ele exija quérum qualificado para a aprova-
¢ao ou ndo. Este status é retirado, primeiramente,
de sua natureza internacional, e, segundamente,
da matéria regulada, qual seja, concernente aos
direitos fundamentais, o que leva a crer que, por
conta disso, séo normas materialmente constitu-
cionais.

Seguindo uma hermenéutica teleoldgica, a nosso ver, pretendeu
o constituinte reformador, por intermédio da EC n° 45/2004, conferir mera
formalidade aos tratados internacionais de direitos humanos ao tentar “for-
car” sua introducao ipso facto no texto constitucional. Em suma, no sentir
do legislador, seria a Unica forma de legitimar o status hierarquico superior
conferido automaticamente a esses documentos transnacionais pelo proprio
constituinte originario, fazendo com que estes integrem juris et de jure o bloco
de constitucionalidade. Contudo, incumbe-nos anotar: a introducdo do § 3°
do art. 5° s0 teria logrado éxito, de acordo com a Unica finalidade do preceito
cabivel in casu, se vinculasse a apreciacao de todos os tratados internacionais
de direitos humanos ao rito transcrito no mesmo.

Nessa esteira tem se posicionado Mazzuoli (2011, p. 834). Para ele:

Dizer que os tratados de direitos humanos aprovados
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por esse procedimento especial passam a ser“equivalen-
tes as emendas constitucionais” nao significa obrigato-
riamente dizer que os demais tratados terao valor de lei
ordinaria, ou de norma supralegal, ou do que quer que
seja. O que se deve entender é que o quorum que o § 3°
do art. 5° estabelecido serve tdo somente para atribuir
eficécia formal a esses tratados no nosso ordenamento
juridico interno, e ndo para atribuir-lhes a indole e o
nivel materialmente constitucionais que eles ja tém em
virtude do § 2° do art. 5° da Constituigao.

Se 0 § 3°do art. 5° da CF visa apenas conferir um plus de legitimida-
de formal a essas convencdes internacionais através de um tramite legislativo
préprio do direito interno, buscando incorpora-las imperativamente ao texto
magno e reforcar a constitucionalidade material conferida de anteméo pelo
constituinte originario, consoante andlise sistemdtica do texto constitucional,
nao seria de bom alvitre interpretarmo-lo como uma norma de mitigacao
do processo de recepcao plena das normas convencionais humanitdrias, na
medida em que seriam recepcionadas em sede constitucional tdo somente
aqueles tratados de direitos humanos que sujeitar-se-iam ao crivo de um
quorum qualificado. Se assim fosse, o constituinte derivado estar-se-ia incor-
rendo em inconstitucionalidade, com fulcro na cladusula do art. 60, § 4°, IV, da
CF, que nos remete a concluir por ofensa ao Estado Democratico de Direito
qualquer proposta de emenda constitucional tendente a abolir direitos e ga-
rantias fundamentais do rol constitucional vigente, por afronta ao dispositivo
constante do § 2° do art. 5°.

Todavia, ainda pode surgir outro questionamento: e qual a diferenca
pratica em dizer que um tratado integra formalmente (além de materialmente)
a propria Constituicao e um outro faz apenas parte substancialmente do bloco
de constitucionalidade?

Apesar de bastante ténue, destacamos dois efeitos desta disso-
ciacdo: a) o primeiro, apos ratificado, em sendo equivalente a uma emenda
constitucional, reformara o texto da Carta Magna, enquanto o segundo se
“harmonizara” com este, mas sem integra-lo e b) aquele, integrante do texto
constitucional, constituird paradigma de controle concentrado de convencio-
nalidade, para além de controle difuso, enquanto este, limitado ao status cons-
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titucional, serd paradigma apenas de controle difuso de convencionalidade™.

Decerto, ndo vislumbramos como idéneo um documento do ca-
rater da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, que retrata normas
internacionais imperativas de direitos fundamentais, ser incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro como uma espécie de lei supralegal. Incorre-
se, inexoravelmente, numa contradicdo ardua de se compreender. Ora, se
tal documento transnacional visa precipuamente a protecdo da dignidade
humana, valor constitucional erigido a supremacia pelo constituinte de 1988,
por que nao respeitar a cldusula constante do § 2° do art. 5° da Constituicao
da Republica, o qual ordena a recepcdo plena das normas internacionais de
direitos humanos pela ordem interna, e conferir natureza constitucional ao
Pacto de Sao José da Costa Rica?

Infelizmente, a verdade é que, amiude, ainda deparamo-nos com
solucoes esdruxulas, justificadas por uma pseudo-seguranca juridica, quando
se visa basicamente assegurar direitos humanos mundialmente consagrados,
0 que ocasiona, nédo raro, verdadeiras aberragdes na seara do direito.

In fine, é inolvidavel ainda que a Republica Federativa do Brasil rege-
se nas suas relagdes internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos
humanos®, preceito que s6 vem a realcar a proposta nestes termos advogada.

Devemos ter sempre em mente, a propdsito, que a dinamica inte-
grativa entre o direito constitucional e o direito internacional nao fragiliza a
ordem constitucional interna, ndo mitiga a aplicacdo das normas constantes
da Constituicao, nem muito menos fragiliza a seguranca juridica patria. Muito
pelo contrario, como ja preleciona Bonifacio (2008, p. 216), “o direito consti-
tucional internacional faz atuar a Constituicdo, assim, em defesa dos direitos
fundamentais”

A partirdo momento em que um Estado se propde a pactuar normas
de égide universal do ser humano, ndo podemos conceber qualquer atitude
do mesmo senao aquela que vise a protecdo maxima desta dignidade humana

' A despeito dessa espécie de controle de constitucionalidade de leis, oportunamente eluci-
dado por Valerio Mazzuoli em sua tese de doutoramento em 2008, mister esclarecer que, como
decorréncia de nosso entendimento, estaria se inaugurando, no Brasil, um controle difuso au-
tomatico de convencionalidade de normas com base nos tratados internacionais sobre direitos
humanos, a partir de sua recepgao plena em sede constitucional. Isto é, se estes incorporam-se
ao direito brasileiro automaticamente com status constitucional, logo apés a ratificacédo passa-
riam a ser “filtros” de validade das demais normas infraconstitucionais.

20 Art. 40,11, CF.
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tutelada. Para isso, torna-se um 6bice qualquer interpretacao constitucional
que deforme a garantia conferida pelo constituinte originario a concretizacao
das normas de direitos fundamentais, admitidas as internas e externas, explici-
tas ou implicita. Ora, se por um lado Ferdinand Lassalle (1863) ja preconizava
que uma Constituicao escrita tenderia a sucumbir se nao fiel aos dogmas da
Constituicao real e efetiva?', diriamos que a mesma tende a desfalecer-se se
nao interpretada de acordo com os anseios sociais, afastando-se, para tanto,
toda e qualquer vaidade para com a ordem juridica internacional.

5 CONCLUSAO

Do exposto, podemos concluir, de estreia, pelo ndo cabimento, no
ordenamento juridico brasileiro, da prisao civil do depositario infiel, desde a
data daratificacdo, sem reservas, do Pacto de Sao José da Costa Rica por parte
do Brasil (25.09.1992).

Entretanto, segundo nosso entendimento, desde sua ratificacao pelo
Brasil, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos foi recepcionada pela
ordem juridica patria em sede constitucional, por forca do dispositivo constante
do § 20 do art. 5° da CF/88. E bem verdade, igualmente, que as normas inter-
nacionais da mencionada convencao, em tal virtude, possuem aplicabilidade
imediata no direito brasileiro, consoante preceito do § 1° do art. 5° da CF.

Nesta senda, sem embargo do disposto no § 3° do mesmo artigo,
ao qual, para fins didaticos propostos, deve ser conferida mormente interpre-
tagao sistematica e teleoldgica, nao podemos preconizar outra coisa sendo a
opcao clara do constituinte originario de 1988 em conferir, na Constituicao
da Republica, um modelo aberto de protecao dos direitos fundamentais, que
recepciona plenamente as normas internacionais de direitos humanos em
sede constitucional.

Logo, outrossim, a impossibilidade hodierna da prisao civil do
depositario infiel que, ao contrério, deu-se em virtude de se atribuir natureza
supralegal ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, derrogando toda legislacao
ordindria que a regulamentava sob a égide do art. 5°, LXVII, da CF, deveria ser
obstada por afronta direta a uma norma de carater constitucional que vedaria

21 As Constituicoes reais e efetivas, em seu dizer, seriam aquelas resultantes da soma das forcas
reais do poder que regem na sociedade.
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expressamente tal modalidade de encarceramento por dividas, vale dizer: o art.
7°,n. 7 do mencionado tratado internacional. Doravante, seria inconstitucio-
nalidade, ndo mais impossibilidade da prisao civil na infidelidade depositaria.

Indubitavelmente, o ordenamento juridico brasileiro, por inter-
médio de sua Carta Magna (art. 19, lll; art. 4°, II; Art. 5°, §§ 1° e 2°), dispde dos
pressupostos formais e materiais para proporcionar, num futuro préximo, a
transformacao do entendimento de nossa Suprema Corte, fazendo concretizar
aopcaodolegislador de 1988 pela recepgéo plena, em ambito constitucional,
das normas de tratados internacionais de direitos humanos.
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THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE CIVIL
PRISON OF AN UNFAITHFUL TRUSTEE FROM
THE PERSPECTIVE OF AUTOMATIC RECEPTION
OF INTERNACIONAL HUMAN RIGHTS TREATIES

ABSTRACT
The doctrine that advocates the impossibility of

civil arrest of an unfaithful trustee is known to
everyone, especially after the binding precedent
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number 25. This ban was consolidated by incor-
porating of the American Convention on Human
Rights (Pact of Sdo José, Costa Rica) in the Brazilian
legal system as a legislation above the laws, as sta-
ted in the decision of the supreme federal courtin
2008.Thus, the rules under of the Constitution that
regulated the civil prison in the case of infidelity
depository under article 5, LXVII, of the Federal
Constitution, were implicitly waived. However,
this does not seem to be the most appropriate
solution to the problem. This work has the useful
purpose of analyzing the issue of civil arrest of an
unfaithful trustee under another strand: the theory
of automatic reception of international rules of
human’s rights to the Brazilian legal system in the
constitutional field, based on the open clause of
§ 2 of article 5 of the Constitution. Therefore, the
arrest of default under the deposit agreement
should be seen as an initially fact unconstitutional,
prohibited by Brazilian law since the ratification,
without reservations, of said international treaty
by Brazil, in 1992.

Keywords: Civil arrest. Unfaithful trustee. Ame-
rican Convention on Human Rights. Automatic
reception. Internacional rules. Constitutional field.
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo perscrutar
o instituto do jus postulandi em sua aplicacdo na
sistematica do processo do trabalho. Para tanto,
o referido instituto é posto em analise sob a 6tica
constitucional do acesso a justica da parte em
correlacdo com o principio da inafastabilidade da
jurisdicao. Averigua-se a conceituacgao do jus postu-
landi e suas disposicdes legais, bem como também
uma concisa definicdo da espécie de honorarios
advocaticios e seu contexto de aplicacdo geral no
direito comum em comparacao com sua aplicabi-
lidade restritiva no processo trabalhista ocorrida
justamente em funcéo do jus postulandi. Trata das
implicacdes praticas da jurisprudéncia trabalhista
arespeito do tema, que apesar de se focarem estri-
tamente nos requisitos obrigatérios da existéncia
dos honorarios advocaticios deixam de maneira
subliminar, embora indelével, marcado o enten-
dimento pela prevaléncia do jus postulandi nessa
seara. Afere-se a questdo da compatibilizacdo do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo em face
doinstituto do jus postulandi, analisa-se se a preva-
Iéncia da postulacdo prépria do individuo perante
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o poder judiciario € um instrumento efetivo para
a concrecao de um meio justo ou se na verdade
ele se torna uma via dispar na construcao desse
ideal do acesso ao Poder Judicidrio especializado
em dissidios trabalhistas.

Palavras-chaves: Jus Postulandi. Honorarios Advo-
caticios. Principio da Inafastabilidade de Jurisdicao.

1INTRODUCAO

A questao do cabimento ou ndo dos honorérios advocaticios de
sucumbéncia no direito do trabalho é algo que suscita as mais acaloradas
discussdes na comunidade juridica. Em primeiro plano, isto ocorre basicamente
porque envolve termos monetarios de grande valia, principalmente para os
advogados, os mais interessados neste ponto de discusséo.

Todavia, o imbréglio em tela ndo se resume a uma breve pendenga
econOmica, ela se aprofunda em principios constitucionais, como o Principio
da Inafastabilidade da Jurisdicao, emanado do art. 5°, XXXV, bem como ou-
tros principios relevantes como o da Protecdo ao Trabalhador, da Assisténcia
Judicidria e o préprio principio do jus postulandi.

Seguindo essa linha de raciocinio afigura-se imperioso na etapa
inicial de averiguacdo do presente trabalho tracar uma breve conceituacao
dos principais institutos analisados, como, por exemplo, o principio do jus
postulandi e suas disposicoes legais, bem como também uma concisa defini-
¢ao da espécie de honorarios por ora analisados e seu contexto de aplicacao
geral no direito comum em comparagao com sua aplicabilidade restritiva no
processo trabalhista.

Outro tépico a ser aqui delineado trata das implicagdes praticas da
jurisprudéncia trabalhista a respeito do tema, que apesar de se focarem estri-
tamente nos requisitos obrigatérios da existéncia dos honorarios advocaticios
deixam de maneira subliminar embora indelével marcado o entendimento
pela prevaléncia do jus postulandi nessa seara.

No tépico seguinte serd abordada a questao da compatibilizacdo
do principio da inafastabilidade da jurisdicao em face do instituto do jus
postulandi, isto é, serd analisado se a prevaléncia da postulacdo prépria do
individuo perante o poder judiciario € um instrumento efetivo para a concrecao
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de um meio justo ou se na verdade ele se torna uma via dispar na construcao
desse ideal do acesso. Desta feita, ha de ser averiguado se ha mitigacdo da
inafastabilidade da jurisdicdo quando ha a prevaléncia do jus postulandi e se
ela é realmente vélida.

2 CONCEITUAGAO DO PRINCIPIO DO JUS POSTULANDI E SUA POSITIVA-
GAO NA SEARA TRABALHISTA

O Principio do jus postulandi na seara trabalhista esta estatuido no
caput do artigo 791 da Consolidacédo de Leis Trabalhistas (CLT), in verbis: “Os
empregados e os empregadores poderao reclamar pessoalmente perante a
Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacoes até o final".

Conceito bem acurado acerca do instituto é trazido por Carlos
Henrique Bezerra Leite (2006, p. 374), o qual enuncia que:

O jus postulandi, no processo do trabalho, é a capacida-
de conferida por lei as partes, como sujeitos da relagao
de emprego, para postular diretamente em juizo, sem
necessidade de serem representadas por advogado.

Outra conceituacdo de transcricao deveras relevante é feita por Délio
Maranhéo e Luiz Inacio Carvalho (1996, p. 460), os quais doutrinam enunciando
que: “o jus postulandi é o direito de praticar todos os atos processuais neces-
sarios ao inicio e ao andamento do processo: é a capacidade de requerer em
juizo”. Ou seja, esta é uma definicao bastante sintética para expressar toda a
riqueza de detalhes que o instituto em comento requer, dadas as suas reper-
cussdes praticas no campo processual do trabalho.

Assim sendo, tal principio possibilita por em juizo as questoes refe-
rentes a materialidade do direito do trabalho de maneira direta pelas partes,
rectius, empregados e empregadores (com uma pequena ressalva que serd
exemplificada mais adiante), sem a necessidade de se pleitear o direito por
meio de advogado.

Desta feita, ha de se inferir que existem argumentos plausiveis tanto
no sentido de apoio a este principio, quanto argumentos fortes desejosos
pela sua aniquilacdo no atual ordenamento juridico brasileiro. Tentar-se-a
traceja-los com a devida imparcialidade para, posteriormente, com respaldo
na jurisprudéncia dominante verificar qual a sua atual situacdo na ordem
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juridica brasileira.
2.1 A Sistematica Argumentativa do Jus Postulandi

Cabe destacar que a possibilidade postulatéria na Justica do Tra-
balho nao é feita sem nenhuma limitacdo objetiva. Mesmo tendo em conta
a miriade de contendas agora contempladas na competéncia desse ramo da
Justica, s6 se aplica o jus postulandi as lides decorrentes de relacdo empregati-
cia, e, em sede excepcional supracitada, a hipotese contida no art. 652, alinea
a, inciso lll, que é o caso dos dissidios que envolvam pequenos empreiteiros.
Sendo vedada a aplicagao deste principio a qualquer outra espécie de lide,
mesmo que esta tramite na Justica do Trabalho. Esse também é o tratamento
dispensado pela Instru¢do Normativa (IN) n° 27 de 2005 do Tribunal Superior
doTrabalho (TST). O paragrafo 3° do artigo 3° da supracitada IN assevera que:
“Salvo nas lides decorrentes da relacdo de emprego, é aplicavel o principio
da sucumbéncia reciproca, relativamente as custas”. Ja seu artigo 5° dispde
que: “Exceto nas lides decorrentes da relagao de emprego, os honorarios ad-
vocaticios sdo devidos pela mera sucumbéncia”. Estas sao na verdade trilhas
jurisprudéncias formadas apds o advento da Emenda Constitucional ne 45,
uma vez que mesmo tendo ocorrido o elastério na competéncia da Justica do
Trabalho', manteve-se a integridade interpretativa do jus postulandi restrito
as relagdes empregaticias, embora haja certas excepcionalidades providas
pela prépria lei.

Janotocante aos limites de recorribilidade do jus postulandi salienta
com propriedade Renato Saraiva (2006, p. 42) que:

[...] em caso de eventual recurso extraordindrio para o
STF, ou mesmo recurso encaminhado ao Superior Tri-
bunal de Justica (para examinar, por exemplo, conflito
de competéncia), deve ser subscrito por advogado, sob
pena de o apelo nao ser conhecido.

' TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DE MINAS GERAIS — 32 REGIAO. HONORARIOS ADVOCATI-
ClOS. MERA SUCUMBENCIA. Exceto nas lides decorrentes da relacdo de emprego, os honorarios
advocaticios sao devidos pela mera sucumbéncia, consoante orientacdo do artigo 5° da Instru-
¢ao Normativa n° 127 do Col. TST, aprovada pela Resolugdo n° 126/2005, DJU de 22/02/2005.
(RO n°00228-2006-040-03-00-6. Data de Publicacdo: 24/06/2006. Orgéo Julgador: Quinta Turma.
Juiz Relator: Juiz Convocado Rogério Valle Ferreira).
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Nesse sentido, também é o posicionamento da maioria esmaga-
dora da doutrina e da jurisprudéncia?, uma vez que ao haver a interposicao
do referido recurso de indole extraordinaria esgota-se a jurisdicdo atinente
ao processo trabalhista (LEITE, 2006). O fato de haver esse esgotamento,
argumenta-se doutrinariamente, ja é suficiente o bastante para que seja
espargida qualquer forma de atuacdo da parte, sem que seja premente e
indispensdvel a atuacao técnica de um causidico a representa-la legalmente
em seus praticados em juizo.

Dentre os argumentos favoraveis a aplicacdo do jus postulandi exis-
tem dois argumentos que exibem maior destaque. O primeiro deles defende
que, pelo fato de se ter uma acessoéria juridica ser algo bastante dispendioso,
isto é, é uma expensa deveras onerosa, deve ser mantida a possibilidade do
préprio empregador ou empregado postular em causa prépria nos casos
admitidos em lei. Para contra-arrazoar tal argumento usualmente se coloca
que, apesar do fato que a maioria das pessoas que buscam socorro na tutela
jurisdicional, dada a realidade miserdvel de nosso pais, nao possuem condi-
¢oes financeiras para arcar com os custos do processo (incluindo aqui o custo
da atividade advocaticia), a Assisténcia Juridica deve ser prestada (a0 menos
nesses casos de miserabilidade) de maneira irrestrita pelo Estado.

Isso, possivelmente, ndo passa de uma utopia, pois é sabido que
é irreal acreditar que haja uma assisténcia estatal preparada, minimamente
aparelhada e capacitada para atender essa caréncia de acompanhamento
juridico dos cidadaos. Se, por vezes, alguns casos trabalhistas ja sdo comple-
X0s 0 bastante para serem lidados por profissionais que concluiram o seu
bacharelado em direito, quanto mais ha de se compreender a complexidade
de um desses casos a ser tratado por uma pessoa totalmente leiga, que ndo
dispensou seus préstimos intelectuais por aproximadamente cinco anos
apenas se preparando para exercer o seu mister. Outrossim, a mera vontade

2 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. JUS POSTULANDI - RECURSO - ATO PRIVATIVO DE ADVO-
GADO - LEI n.2 8.906/94 - A simples personalidade juridica ou capacidade de ser parte nao sao
suficientes para autorizar o exercicio, por si, de atos processuais proprios e especificados em lei,
privativos de advogados. O disposto no art. 791 da CLT, jus postulandi, concede, apenas o direito de
as partes terem o acesso e acompanharem suas reclamacgées trabalhistas pessoalmente, nada mais.
Uma vez ocorrido o acesso, o juiz fica obrigado por lei (art. 14 a 19 da Lei n.° 5.584/70) a regularizar
a representagdo processual. Nos termos do art. 1° da Lei n.° 8.906/94, o ato de recorrer é priva-
tivo de advogado" (AG-E-RR 292.840/1996-1 - SBDI-1 — Relator Ministro Francisco Fausto - DJU
12.03.1999) (Grifado)
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de se defender em juizo ndo é uma forma de analise da capacidade cientifica
que alguém possui em efetivamente prestar uma boa defesa (argumentati-
vamente falando), ainda que essa acao de defender um argumento seja em
prol de si mesma. Nao que esteja-se, por ora, tentando defender a ideia que a
processualidade do direito seja apenas um exercicio retérico de relativizagao
e de persuasao argumentativa, mas, é 6bvio, que os advogados trabalhistas se
encontram em um patamar de preparo técnico mais avangado que as partes
que se propdem a litigar na seara laboral, seja qual for o polo em que elas
se encontrem, a dificuldade de defesa sem a assisténcia de um profissional
gabaritado é semelhante para ambas.

O outro argumento que se relaciona a receptividade do jus postu-
landi se refere a dizer que, dada a complexa formacao técnica exigida para
labutar na atividade juridica, ndao se encontra quem se disponha a exercé-la
em certos reconditos do nosso pais de propor¢des continentais. Contudo, tal
argumento, além de padecer de certo anacronismo, resta-se abalado por duas
questoes responsivas, uma questao de fato e outra questao de cunho legal.

Outro ponto a ser enfrentado se refere a figura do advogado e seu
exercicio profissional. E sabido que existe disposicao constitucional asseveran-
do sobre o carater essencial do advogado e de seu munus pubico (artigo 133
da Constituicao Federal), e que alguns doutrinadores como Piero Calamandrei
(1960, p. 182) chegam a elaborar verdadeiras odes aos causidicos, como ao
dizer que os advogados sdo:“as antenas supersensiveis da justica’, todavia, esse
ponto deve ser sopesado com parcimonia, dosando a atividade do advogado
com o direito de acesso a justica da parte diretamente posto. Assim, tal previsao
constitucional que instituiu e garantiu a essencialidade do advogado para a
administracdo da Justica, trouxe-se a sociedade um velho e antigo conflito, o
exercicio profissional em atrito com o jus postulandi.

A questao de fato, talvez de grande expressividade no ambito na-
cional, é que hd uma verdadeira “epidemia” de cursos juridicos no Brasil®. Isto
porque, dada o desenvolvimento nacional, é uma situacao bastante comum

3 Este fato embora possa ajudar aqueles que defendem a aplicacdo do jus postulandi é certa-
mente um golpe incomensuravel no computo geral da qualidade do exercicio da advocacia.
Pela grande facilidade que é “abrir” um curso juridico (é necessario apenas uma biblioteca com
uma determinada quantidade de livros juridicos estipulada pelo MEC e alguns professores com
mestrado e/ou doutorado) cursos do tipo “pagou-passou” proliferam. Todavia, se alongar mais
nesse assunto seria desvirtuar o tema posto, ficando aqui apenas um breve comentario sobre o
mesmo.
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encontrar faculdades de direito em varias localidades do interior do pais,
algo que vem contribuindo, sobremaneira, para a difusdo do conhecimento
juridico e, que, consequentemente, algumas cidades que antigamente nao
dispunham de causidicos para defender certas causas (fosse por desinteresse
naquela seara, ou até mesmo por falta de especializacao e desconhecimento de
algumas matérias em especifico) agora esteja aparelhadas para fornecer essa
mao-de-obra especifica. O que importa é saber que com o grande aporte de
advogados nas mais diversas localidades é muito dificil que o argumento de
que nao ha advogados suficientes para atuar em todas as causas demandadas
se sustente. Restando-se, portanto, superado esse argumento meramente
quantitativo de auséncia de advogados para laborar nas causas trabalhistas.

A outra contraposicao argumentativa a isto é de indole legal, e, se
encontra inserta no artigo 36 do Cédigo de Processo Civil (CPC), in verbis: “A
parte serd representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-
Ihe-4 licito, no entanto, postular em causa prépria, quando tiver habilitacdo
legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou
impedimento dos que houver”. Assim sendo, nas hipdteses previstas neste
artigo ha a possibilidade de se defender diretamente sem o auxilio do advo-
gado, asseverando que essas hipdteses sao cabiveis na seara trabalhista, isto
porque halacuna quanto aisto na CLT, e o proprio sistema laboral ndo veda a
aplicacao deste dispositivo. Ha de se fazer uma pequena ressalva que apesar
de haver a plena efetividade do jus postulandi nao é facultado ao advogado
atuar na Justica do Trabalho sem o instrumento mandatério, uma vez que o
direito de postular ja descrito é da parte, e ndo pode dar azo a um exercicio
irregular da profissao®.

2.2 A Sistematica Jurisprudencial do Jus Postulandi e os Requisitos de
Cabimento dos Honorarios Advocaticios

Desta feita, estao postados os argumentos favoraveis e contrarios

4 AGRAVO DE INSTRUMENTO. IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO. NAO-CONHECIMENTO DO
RECURSO Embora na Justica do Trabalho seja admitido o ius postulandi nas reclamacoes tra-
balhistas, em se tratando de mandado de seguranca, aplicaveis subsidiariamente as regras do
Cddigo de Processo Civil. Inadmissivel, pois, ao advogado procurar em juizo sem instrumento de
mandato, salvo excegdo de urgéncia contida no artigo 37 do CPC. (AIRO - 152/2001-000-15-00.0.
Data de Julgamento: 08/10/2002, Relator Ministro: Aloysio Silva Corréa da Veiga, Subsecéo Il
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DJ 18/10/2002.)
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ao referido principio do jus postulandi. No tocante a palavra final dos pronun-
ciamentos oficiais dos 6rgaos judicantes a tem-se por consubstanciada na
sumula do TST n° 2193, in verbis: “l - Na Justica do Trabalho, a condenacéo ao
pagamento de honordrios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por
cento), nao decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte
estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepcao
de salério inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situacao
econdmica que néo lhe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento
ou da respectiva familia”,

Logo, é de mais-valia para a compreensao desta simula esclarece
que a assisténcia judiciaria na seara trabalhista é feita essencialmente pelos
sindicatos dos empregados - por determinacdo do art. 18 da Lei 5.584/70 - (ndo
que a mesma seja vedada a defensoria publica, embora, em termos praticos
nao haja nada neste sentido) e os honorarios pagos se revertem sempre em
favor do préprio sindicato.

A referida sumula coloca um limite quantitativo nos honorarios
de 15% (em contraposicdo aos 20% maximos do processo comum) além de
outras condicoes de ordem social. Ela bem clarifica que os honorarios nao
decorrem da simples sucumbéncia e que para que eles sejam arbitrados se
faz necessario uma alternatividade entre o empregado receber menos que
duas vezes o saldrio minimo vigente, ou, ndo lhe ser possivel litigar sem que
reste comprometida a sua prépria sobrevivéncia em decorréncia dos custos
do processo. Com um pequeno paréntese para se ter em conta que esse reco-
nhecimento pode ser deferido tanto ao empregado quanto ao empregador,
por uma questao de isonomia, e, 0 mesmo pode ser deferido ex officio pela
possibilidade inserta no §3°, 790 da CLT.

Percebe-se rapidamente que esta simula é peremptdria, salvo nos
casos que ela prépria ressalva, os honordrios sdo incabiveis no processo do
trabalho® (embora a polémica seja tamanha que esta sumula teve que ser
ratificada por outra sumula do TST, a n° 329, in verbis:“Mesmo apds a promul-
gacao da Constituicao Federal de 1988, permanece valido o entendimento

*Publicada na Resolugao n° 137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005.

S TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - HONORARIOS ADVOCATICIOS - A condenagio ao
pagamento dos honorarios advocaticios na Justica do Trabalho é restrita a hipotese do
Enunciado n° 219/TST. Revista conhecida e provida. (RR - 360076/1997. Data de Julgamento:
15/03/2000, Relator Ministro: Vantuil Abdala, 22 Turma, Data de Publicacdo: DJ 07/04/2000) (Gri-
fado).
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consubstanciado na Simulan° 219 do Tribunal Superior do Trabalho”) Aqueles
que invocam a inconstitucionalidade deste entendimento se lastreiam nos
artigos 389 e 404 do Cédigo Civil de 2002. Isto porque este diploma legal,
nos supracitados artigos, exara a determina¢do que quando inadimplida a
obrigacdo e no caso das obrigacdes de pagamento em dinheiro serdao sempre
devidos os honorarios advocaticios. O detalhe nesta questao é que, como ja
discutido em questao anterior desta disciplina, s cabe aplicar subsidiaria-
mente a legislacdo comum (por disposicdo do art. 8° da CLT) quando houver
lacuna no diploma consolidado, ndo que nao se possa vislumbrar uma lacuna
ontoldgica ou axioldgica neste referido caso, todavia, creio eu, sera muito dificil
fomenta-la, dada a reiterada jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
que até reafirmou o entendimento outrora sumulado.

3 APREVALENCIA DO JUS POSTULANDIE A SUA APARENTE CONTRAPO-
SICAO PARA COM O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO
EM SUA ACEPCAO REVERSIVA

O argumento contrario a aplicacdo do jus postulandi que se afigura
mais forte é o que se diz que a auséncia de assisténcia técnica por parte de
advogado pode seralgo crucial no desenrolar do processo. Podendo ser, e, na
verdade geralmente sendo, prejudicial a propria parte que deveria se beneficiar
do referido principio. Seria o caso de o préprio sortilégio se contrapor ao druida
que o lancou, isto é, aquilo que seria um meio de acesso a justica finda por
configurar um entrave a sua realizacdo. E justamente esse ponto de aparente
paradoxo que sera analisado mais acerca do principio da inafastabilidade da
jurisdicao e a prépria prevaléncia do jus postulandi.

De tal sorte, hd quem sustente que o jus postulandi pode até vir a
ser uma afronta aos principios constitucionais do contraditorio, da isonomia
e da paridade de armas entre os litigantes. Como bem assevera Mozart Victor
Russomano (1983, p. 853):

O Direito Processual do trabalho esta subordinado aos
principios e aos postulados modulares de toda ciéncia
juridica, que fogem a compreensao dos leigos. E um
ramo do direito positivo com regras abundantes e que
demandam andlise de hermeneuta, por mais simples
que queiram ser. O resultado disso tudo é que a parte
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que comparece sem procurador, nos feitos trabalhistas,
recai em uma inferioridade processual assombrosa.
Muitas vezes o juiz sente que a parte estd com o di-
reito a seu favor. A préopria alegagao do interessado,
entretanto, pde por terra sua pretensao, porque mal
fundada, mal articulada, mal explicada e, sobretudo,
mal defendida. Na condugao da prova, o problema se
acentua e agrava. E todos sabemos que a decisao de-
pende do que os autos revelarem e que o que os autos
revelam é o que esta provado. No processo trabalhista,
as linhas mestras da nossa formacéao juridica; devemos
tornar obrigatéria a presenca do procurador legal-
mente constituido em todas as agdes de competéncia
da Justica do Trabalho, quer para o empregador, quer
para o empregado.

Nessa mesma esteira, Amauri Mascaro Nascimento (1994, p. 188),

com bastante clareza em seus enunciados, aponta que:

O tecnicismo das leis adquire uma especial importan-
cia, precisamente no cumprimento dos atos processu-
ais, que, para poder conseguir a sua finalidade, devem
desenvolver-se segundo certas formas rigorosamente
prescritas, cujo conhecimento ndo se adquire senao
através de larga pratica: de maneira que a intervencgao
dojurista parece indispensavel, ndo s6 para encontrar
as razoes defensivas que a parte nao saberia encontrar
por simesma, e apresenta-la em termos juridicos, mas
também para realizar em seu nome os atos do processo
que ela ndo estaria em condi¢des de cumprir por si na
ordem e sob a forma prescrita pelas leis processuais.
Essas razdes psicoldgicas e técnicas demonstram que a
presenca dos patrocinadores responde, antes de tudo,
ao interesse privado da parte, a qual, confiando ao ex-
pertnao so o oficio de expor suas razoes, mas também o
de cumprir de sua parte os atos processuais, escapa dos
perigos da prépria inexperiéncia e consegue o duplo
fim de nao incorrer em erros, de forma a ser melhor
(sic) defendida em sua substancia.
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Tal passagem expressa de maneira bastante clara as “intempéries
juridicas”que a parte pode vir a enfrentar em caso opte por litigar diretamente
sem o auxilio de um causidico, expondo como elas se afiguram “incapazes de
expor com clareza suas pretensdes” (NASCIMENTO, 1994, p.190) em termos de
raciocinio juridico, algo que indubitavelmente representa uma apresentacéo
qualitativamente baixa para um adequado provimento jurisdicional. Algo que
pode vir a comprometer toda a efetividade de tal provimento, uma vez que
sua base expositiva tedrica se vé deveras prejudicada e defasada.

Desta feita, muitos se perguntam como que uma pessoal qualquer
(no caso o empregado) sendo leigo de toda a sorte em assuntos e ciéncias
juridicas conseguiria enfrentar toda uma sorte de percalcos que envolvem as
minucias processuais. Esse é justamente o pensamento de Mauro Cappelletti
e Garth Bryant (1988, p. 32), quando eles dizem que:

[...] na maior parte das modernas sociedades, o auxilio
de um advogado é essencial, senado indispensavel para
decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos
misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa”. Os
métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria
aqueles que ndo a podem custear sdo, por isso mes-
mo, vitais. Até muito recentemente, no entanto, os
esquemas de assisténcia judicidria da maior parte dos
paises eram inadequados. O direito ao acesso foi, assim,
reconhecido e se lhe deu algum suporte, mas o Estado
nao adotou qualquer atitude positiva para garanti-lo.
De forma previsivel, o resultado é que tais sistemas de
assisténcia judiciaria eram ineficientes.

Como ja discutido anteriormente sobre a assisténcia judiciaria,
nao ha mais o que comentar que seja de grande relevancia sobre isto para o
presente trabalho, todavia, é certo que a complexidade do processo nao pode
ser um impeditivo estanque para que a inafastabilidade da jurisdicao sofra de
o que se poderia chamar de um auto-revés. Ou seja, a deficiéncia essencial
na exposicdo da matéria em juizo pode configurar um verdadeiro decréscimo
qualitativo para o acesso ao Poder Judiciario, o que viria a ser na verdade uma
forma de afastamento da concrecao plena da anélise das demandas propostas.

Assim sendo, a ndo ofensa ao principio da inafastabilidade da juris-
dicdo deve viracompanhada da analise da propria sistematica jurisprudencial
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feita pelo TST (como ja analisada) bem como pelo Supremo Tribunal Federal,
que ocorreu justamente quando este se pronunciou acerca da ADI n° 1.127-
8. Tal acdo direta de inconstitucionalidade visou, dentre outros pedidos, a
inconstitucionalidade de um artigo em especifico do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil que de maneira classista e buscando sua reserva de mer-
cado pugnava pelo fim do jus postulandi. O entendimento dos ministros foi
no sentido que além de outros casos de postulagao direta (juizados especiais,
juizo de paz e alguns outros) tal possibilidade ainda estava afeita diretamente
ao processo do trabalho’.

Desta feita, sequindo esse raciocinio, ha de se pensar a mitigacdo do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo em sua vertente da sua aplicacao
em auto-revés (seu carater negativo ou reversivo préprio da hermenéutica
da efetividade do provimento jurisdicional) como descrito anteriormente.
Isto é, o fato de a postulacao direta promover, ao menos em tese, um maior
aporte processual na Justica do Trabalho nao deve se entender que a menor
capacidade técnica dos postulantes venha a ser um decréscimo ao préprio
acesso a Justica.

E provavel que isso venha a ocorrer em algumas vezes, isto &, 0s
imbrincamentos da sistematica processual e as chicanas das estruturas juridi-
cas por vezes ludibriam até mesmo os bacharéis, quica o préprio interessado,
em regra, o empregado. Todavia, aplicando-se a técnica do sopesamento do
principio da proporcionalidade (VerhdltnismdBigkeitsprinzip) atinge-se um
meio adequado para a consecucao do direito fundamental visado (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 330). Isto é, a postulacao prépria atende ao anseio

7 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. HO-
NORARIOS ADVOCATICIOS. PECULIARIDADES NA JUSTICA DO TRABALHO. Os honorarios advo-
caticios, nesta Justica Especializada, continuam sendo devidos tao-somente em favor do Sin-
dicato de Classe que prestar assisténcia judicidria ao trabalhador que perceber remuneragao
inferior a dois salarios minimos, ou comprovar insuficiéncia econémica para arcar com as despe-
sas do processo, nos termos do art. 14, da Lei n° 5.584/70, recepcionado pela CF/88, conforme
iterativa, notdria e atual jurisprudéncia do Colendo TST (Enunciados n°s. 219 e 329). A eficdcia
doart. 19,1, in fine, da Lei n° 8.906/94 foi suspensa pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, ndo sé em
relagdo a Justica do Trabalho, mas também quanto aos Juizados Especiais Civel, Criminal e de Paz,
em liminar concedida na ADIn n° 1.127-8 DF, DJU 14.10.94,assegurando o ius postulandi das partes.
Sendo a reclamacdo trabalhista julgada improcedente, ndo tem lugar a imposi¢do de pagamento de
honordrios advocaticios pelo vencido. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (AIRR -
3321/2002-906-06-00.5 Data de Julgamento: 15/12/2004, Relator Juiz Convocado: José Antonio
Pancotti, 42 Turma, Data de Publicagao: DJ 11/02/2005) (Grifado).
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primordial dos direitos sociais dos trabalhadores expressos no artigo 7° da
Constituicao, e seus decorrentes incisos, até porque a propria satisfacao do
crédito se dard de pronto.

Assim, o jus postulandi deve ser compreendido — tal como se opera
na sistematica jurisprudencial do TST - como uma forma de aproximacao do
ente laboral com o préprio processo no qual se integra. Ou seja, uma clara
manifestacdo da simplicidade do préprio processo trabalhista, que prima por
bases restritas de formalidade para que haja sempre uma efetivacdo de seus
provimentos jurisdicionais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que, por mais polémica e controvertida que seja a ques-
tao, e por mais que a advocacia seja uma atividade essencial ao bom funciona-
mento dos drgaos jurisdicionais (artigo 133 da Constituicdo da Republica de
1988), nao ha de se falar em honorarios advocaticios na Justica do Trabalho,
ressalvadas as hipéteses contidas na simula 219 do TST, até porque este é o
entendimento pacifico na instancia deciséria superior em matéria trabalhista.
Podem restar reclamacoes, indignagdes e outros sentimentos de revolta por
parte dos advogados que se auto-intitulam “militantes’, mas, esses honorarios
nao sdo cabiveis na esfera trabalhista por se tratar de uma ostentacdo da parte
em arcar com os préstimos advocaticios, quando estes o sao na verdade uma
faculdade. Uma vez que a parte podera acompanhar o processo na Justica do
Trabalho até o fim sem a sua coadjuvancia.

Isto é, apresentada a sistematica argumentativa ha de se concluir
que os elementos contrarios ao jus postulandi socobram justamente na exal-
tagao exacerbada da advocacia, como um pressuposto necessario da Justica,
algo que nem sempre, como demonstra efetivamente a particularidade do
instituto em tela, afigura-se verdadeiro. Seguindo esse mesmo horizonte, ha de
se reiterar, converge a sistematica jurisprudencial do instituto, como demons-
trado amplamente por meio de excertos jurisprudenciais dos mais diversos
colegiados trabalhistas, o jus postulandi é deveras prestigiado e mantém a
sua posicao de essencial ao micro-sistema trabalhista, favorecendo a prépria
prestacao jurisdicional desse ramo da justica especializada.

De outra banda, a questao acerca do acesso limitado, ou limitavel
tecnicamente pela possibilidade do manejo pessoal e ndo assistido por cau-
sidico nao é uma inexoravel deficiéncia ad processum do litigante. Isto posto,
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verifica-se que existem certas aplicacées de ordem hermenéutica que facilitam
a mais acurada e acertada aplicabilidade do instituto, que de forma alguma
visa a restricdo do acesso ajustica, e sim, em seu amago, a proliferacdo de sua
extensdo e de sua capilaridade nos mais diversos meandros sociais, sempre
fomentando o acesso ao provimento jurisdicional adequado e mais proximo
o possivel do que se pode chamar de Justica, principalmente quando se trata
de causas trabalhistas as quais carregam insitas sempre o carater alimenticio
do crédito, desdobramento l6gico de uma prestacado rapida e efetiva para uma
satisfacdo adequada do préprio processo analisado.
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ABSTRACT

This work intends to scrutinize the institute of
jus postulandi and its appliance in the labor law
procedural systematic. So on, this institute the
aforementioned institute is analyzed under the veil
of constitutional access of the party to the justice
system and its relation with the principle of the
right of judicial decisions. Itinquires the concept of
jus postulandi and its legal dispositions and terms,
as well as it also tries to posits a definition to the
legal fees, its context of general use in common
law systems and its particularities in the labor law
system, due to the jus postulandi effect. Considers
the practical implications of the labor law jurispru-
dence about this theme, which one, even though
focuses only on the obligatory requisites, leaves
the impression of the prevalence of jus postulandi
on this legal field. Infirms a way to harmonize the
principle of the right of judicial decisions with jus
postulandiin its procedural aspect, analyzing how
the own presentation in court, by the party, can
be an effective mechanism of access to the justice
system or if it becomes a disparity way in the cons-
truction of an ideal access in the labor law system.

Keywords: Jus Postulandi. Legal Fees. Principle of
the Right of Judicial Decisions.
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RESUMO

O presente artigo avalia a questao do controle
judicial de politicas publicas sob a ética do consti-
tucionalismo contemporaneo ou Neoconstitucio-
nalismo. Postula a vinculacao dos Poderes Publicos
a Constituicdo como uma decorréncia natural do
reconhecimento da forca normativa desta. Discute
0s principais aspectos controversos da atuagao do
Judiciario no controle das politicas publicas, tais
como a chamada dificuldade contramajoritaria e
a violacao do Principio da Separagao dos Poderes.
Considera a possibilidade de alegacao de escassez
de recursos para a implementacao dos Direitos
Fundamentais em face do dever estatal de con-
cretizagao dos objetivos prioritarios do Estado
delineados pela Constituicao. Estabelece critérios
capazes de garantir a legitimidade do controle ju-
dicial. Demonstra que a judicial review corresponde
a um mecanismo essencial para a concretizagao
dos Direitos Fundamentais e para a consolidacao
da prépria Democracia.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Controle
de politicas publicas. Papel do Judiciario. Demo-
cracia.
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1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

No panorama delineado pelo Constitucionalismo contemporaneo
é recorrente a discussao em torno da possibilidade de intervencao do Poder
Judicidrio na delineacdo e no modo de execucao politicas publicas. A impor-
tancia do assunto e a intensidade do debate derivam justamente do fato de
tais politicas se prestarem basicamente a dois papéis: a consolidacao de Direto
Fundamentais e a concretizacao dos objetivos primeiros da Republica Fede-
rativa do Brasil delineados no artigo 3° da Lei Maior promulgada em 1988’,
sobretudo no que diz respeito a construcao de uma sociedade materialmente
justa e igualitaria.

As politicas publicas tém direta relagdo com a atividade promocional
do Estado, podendo ser definidas como o conjunto de atividades realizadas
pelos Poderes Publicos com o objetivo de garantir a concreta realizacdo da
igualdade entre os membros da sociedade com base nas diretrizes delineadas
pela Constituicao.

Nao existe pacificacdo em relacao ao tema tanto na jurisprudéncia
quanto na doutrina, de modo que é comum que os debates relacionados
posicionem de um lado aqueles que enxergam no controle judicial um me-
canismo necessario a concretizacao dos ideais da Democracia e do outro os
que o consideram um risco a manutencéo do préprio processo democratico.

A questao claramente envolve tanto aspectos politicos quanto
juridicos, estando localizada numa “zona cinzenta” entre os dois universos,
devendo, portanto, ser pensada de modo abrangente.

Visando ao reconhecimento da legitimidade da interferéncia
judiciaria nas citadas policies, o presente trabalho procura demonstrar que
tal atividade corresponde a uma decorréncia natural do modelo complexo
e dinamico de Estado que surge a partir do posicionamento da Constituicao
no centro do ordenamento juridico e no topo da hierarquia normativa, isto,
que o controle judicial de politicas publicas é uma consequéncia natural do
Neoconstitucionalismo.

' Art. 3°, CF: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; lll - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo 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 dis-
criminagao.”
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Assentadas estas idéias, cumpre avaliar brevemente o papel do
Judiciario nointervalo histérico que vai do Antigo Regime a desenvolvimento
do constitucionalismo contemporaneo.

2 PROGRESSAO HISTORICA DAS INTERAGCOES ENTRE O JUDICIARIO E OS
DEMAIS PODERES ESTATAIS: DO ESTADO ABSOLUTISTA AO NEOCONSTI-
TUCIONALISMO

As Revolucgdes Liberais ocorridas no Séc. XVl ocasionaram a queda
do estado Absolutista, que tinha como principal caracteristica a concentracao
de todo o Poder Publico nas maos de um Unico individuo, detentor da prerro-
gativa de ndo apenas propor e sancionar leis, mas de deliberar sobre quando
e como estas deveriam ser aplicadas. O acimulo de poder nesse modelo de
Estado esta de certa forma sintetizado pela celebre frase atribuida a Luis XIV
L'Ftat c'est moi. Em tal conjuntura ndo é possivel falar de nada mais que uma
plena subordinacdo do Poder Judicidrio ao arbitrio do soberano.

Areacaoideoldgicaaos abusos Ancien Régime desencadeou-se com
as propostas iluministas e liberais de criacdo de mecanismo que privilegias-
sem a liberdade individual ante a atividade discricionaria do Estado. Entre tais
propostas o Principio da Separacao dos Poderes como forma de minimizar a
possibilidade de tirania por parte de um sé ou mesmo por parte de uma minoria
privilegiada. Nas palavras de Montesquieu (1973, p. 157):“tudo estaria perdido
se 0 mesmo homem ou o0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do
povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolucées
publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos”.

No modelo que se seguiu, o chamado Estado Liberal, caberia ao
Judiciario o papel de mero aplicador das leis elaboradas pelo Legislativo, sem
efetuar qualquer interferéncia sob pena de ferir o ideal de liberdade. Mais uma
vez afirma Montesquieu (1973, p. 157):

Nao haverd também liberdade se o poder de julgar ndo
estiver separado do poder legislativo e do executivo.
Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre
avida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o
juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder execu-
tivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.
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Durante o periodo em que perdurou o Estado Liberal é possivel
perceber uma submissao das funcoes estatais, sobretudo do Poder Judiciario,
a atividade legiferante. Isso se da principalmente devido a perspectiva de que
seria mais justo e livre de arbitrariedades nocivas um governo fundado no
império das leis que aquele erigido sobre o império dos homens. A supres-
sdo da atividade criativa do judicidrio neste periodo se deve acima de tudo
a desconfianca sobre os juizes construida ao longo do Antigo Regime. Em
relacao a este ponto afirma Norberto Bobbio (2006, p. 29):“com a formacéao do
Estado moderno é subtraida ao juiz a faculdade de obter as normas e aplicar
na resolucdo das controvérsias por normas sociais e se lhe impde a obrigagao
de aplicar apenas as normas postas pelo Estado”. Surge entdo o mito do juiz
neutro, executor mecanico das deliberacbes legislativas.

Aliberdade almejada neste periodo consubstancia-se nos chamados
Direito Fundamentais de Primeira Geracao, ou de Primeira Dimensao, impo-
sitivos de limitagdes ao Estado como meio de garantir a liberdade individual,
compreendida nesse contexto como indissocidvel da livre atuacdo econdmica
e do pleno usufruto da propriedade (DIMOULIS; MARTINS, 2011).

A percepcao de que a mera ndo-intervencao estatal era insufi-
ciente para garantir a igualdade substancial entre os individuos ocasionou
o desenvolvimento de uma segunda dimensao de direitos destinados a con-
vocar novamente o Estado a agir sobre a ordem social. Ao lado do desejo de
concretizacado da liberdade individual surge o apelo de igualdade material.
Na definicdo de Ivan Horcaio (2008, p. 645): “A segunda geracao dos direitos
fundamentais é fundada no ideario da igualdade, significa uma exigéncia ao
poder publico no sentido de que este atue em favor do cidaddo, e ndao mais
para deixar de fazer alguma coisa”.

O surgimento dos Direitos Fundamentais de Segunda Gera¢ao mar-
ca a passagem do modelo de Estado Liberal para o modelo de Estado Social,
tendo sido as primeiras constituicdes a incluir tais elementos no ambito de
sua jurisdicdo a do México de 1917 e a de Weimar de 1919.

Com o Estado Social multiplicaram-se as areas de atuacao do poder
publico e o Executivo passou a exercer um papel predominante sobre os de-
mais Poderes, na mesma medida em que passou a controlar a quase totalidade
das novas funcdes conquistadas pelo Estado (CLEVE, 1993). Nesse paradigma
o Judiciario permaneceu restrito a funcao de aplicador de leis, cabendo a ad-
ministracdo publica a concretizagao das normas de desenvolvimento social,
muitas vezes consideradas como ndo mais que metas programaticas.

E a partir da segunda metade do século XX, com o advento do que
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viria a ser chamado de Neoconstitucionalismo, que ocorre uma mudanca
significativa na concepcdo das funcdes inerentes ao Judiciario. Nesse novo
contexto as constituicbes passam a ter reconhecida a sua forca normativa
e o seu carater condicionante dos textos legais. A partir dai, conforme licao
precisa de Luis Roberto Barroso (2007, p.2):“A validade as leis ja ndo depende
apenas da forma de sua producao, mas também da compatibilidade de seu
conteddo com as normas constitucionais”.

Esse novo modo de conceber as constituicoes entrelaca definitiva-
mente Direito e Politica, ocasionando a inevitdvel subordinagao dos Poderes
Constituidos ao texto da Carta Magna e a consequente revista das agdes
publicas pelo Judiciario, como afirma o professor Eduardo Cambi (2007, p.
12):“A judicial review aproxima o Direito da Politica, permitindo que as a¢des
governamentais sejam contestadas perante o Poder Judiciario”.

Para compreender melhor os desdobramentos dessa supremacia da
Constituicao perante o Estado cumpre avaliar de modo mais detido a forma
como a ela se vinculam os Poderes Publicos.

3 VINCULAGAO DOS PODERES ESTATAIS A CONSTITUICAO

Na perspectiva contemporanea prevalece a ideia de que todos
os atos governamentais devem estar de acordo com os mandamentos da
Lei Maior, sob pena de padecerem de vicio formal ou material. Tal preceito
encontra-se na base do Neoconstitucionalismo, sendo algo do qual nao
se pode prescindir sem negar simultaneamente a normatividade de uma
constituicdo e a pretensdo de cumprimento da mesma. Na doutrina estran-
geira tal idéia foi expressa nos seguintes termos por José Gomes Canotilho
(2008, p. 1200): “Qualquer constituicdo sé é juridicamente eficaz (pretensao
de eficacia) através da sua realizacdo. Esta realizacdo é uma tarefa de todos
0s 6rgaos constitucionais que, na atividade legiferante 2, aplicam as normas
da constituicao” (grifos no original). Assim, Legislativo, Executivo e Judiciario
estdo, no constitucionalismo contemporaneo, submetidos ao dever de atuar
sempre em sintonia com o que determinam as constituicoes.

Em relacao a atividade legislativa, essa nova postura faz com que nao
apenas o processo de produgao normativa esteja submetido as regras impostas

2 Sic.
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pela Constituicdo, como também gera a obrigatoriedade de que o produto
desta atividade esteja em conformidade com a Lei Maior, em outros termos,
o dogma da liberdade absoluta do legislador é plenamente rompido e este
passa a atuar adstrito aos principios constitucionais (ALMEIDA®). Em virtude
dessasimposicdes, e em decorréncia do reconhecimento da aplicabilidade das
normas constitucionais na resolucao de conflitos, o Judiciario passa a atuar no
sentido de extirpar do ordenamento todos os dispositivos legais dissonantes
da Norma Fundamental. De fato:

A concepcao de constituicdo como norma juridica
suprema criou as condi¢des necessarias para que se
admitisse aos juizes a funcao de controlar a legitimidade
constitucional das leis. Somente ha supremacia da Cons-
tituicdo quando se extraem conseqiiéncias concretas
para as normas com pretensao de validez opostas a
Carta - i.e. Quando se pode expulsar do ordenamento
juridico a norma editada em contradicdo com a Lei
Maior. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 268)

A obrigatoriedade de conformacao aos dispositivos constitucionais
braca também o Executivo. Nesse sentido leciona Eduardo Appio (2007, p.
112): “os principios constitucionais vinculam o préprio conteudo dos atos
administrativos, os quais devem estar permeados pelos valores consignados
pelo constituinte, sob pena de nulidade”.

A administracdo publica ndo pode agir a revelia da Constituicdo. Os
drgdos vocacionados para por em pratica os objetivos fundamentais expostos
na Carta Magna ndo podem atuar em detrimento desta. Suas a¢des, ao con-
trario, devem nédo apenas restringir-se as fronteiras de sua competéncia como
devem se conformar com as metas que lhes sdo tracadas. Em outras palavras,
a Constituicdo nao apenas impdem limites, mas também deveres de atuacao
aos 6rgdos da administracdo (BARROSO, 2007).

Em termos simples, no estado Constitucional de Direito, seja por
meio de acdo ou abstencao, os titulares dos cargos do executivo assumem, ao
serem empossados, a obrigacdo de cumprirem e defenderem a Constituicdo
federal (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010).

De igual forma, o Judicidrio submete-se a Lei Maior, ndo podendo

* Documento on-line, ndo datado e néo paginado.
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inclusive esquivar-se da apreciacdo de qualquer tema envolvendo lesdo ou
ameaca a direito que lhe seja apresentado, conforme disciplina o inciso XXXV
do art. 5° da Carta Maior”.

Tal previsdo de atuacdo abre espaco para que os juizes possam
ingressar no terreno das politicas publicas de maneira mais ativa, na medida
em que a proibicao do non liquet os obriga a se manifestarem toda vez que
um demanda envolvendo as citadas politicas for submetida a apreciacgao,
rompendo assim com a figura de executor mecanico e impessoal da lei para
assumir uma postura de participe criativo das transformacdes sociais. Atuan-
do por intermédio do controle judicial ndo sé da constitucionalidade da lei
formal, mas também das questdes materiais inerentes as politicas publicas,
o magistrado deixa de ser o aplicador formal da lei para se tornar um agente
construtor da sociedade (ALMEIDA®).

Evidentemente é preciso cautela ao estabelecer as fronteiras dessa
nova funcao do Judiciario, de modo que néo se deixe sem protecdo os direi-
tos assegurados constitucionalmente, nem tampouco se promova a criacao
de um Super-Poder, tdo apto a cometer abusos quanto qualquer outro que
nao possa ser freado. Nesse sentido, é conveniente estabelecer parametros
dentro dos quais serd legitimo o controle judicial de politicas publicas. Antes
porém é sensato procurar transpor os obstaculos que mais frequentemente
sdo interpostos a esta modalidade de atuacao judicial, tais como o principio
da separacdo dos poderes, a dificuldade contramajoritéria e a alegacdo de
reserva do possivel.

4 ASPECTOS CONTROVERSOS DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

4.1 O principio da separacao dos poderes

O modelo de triparticao das funcdes estatais proposto por Mon-
tesquieu no século XVIII tinha por objetivo coibir o poder de intervencao do
estado sobre os interesses privados. Entretanto, é preciso ter em mente que a
idéia de separacao rigida proposta pelo fildsofo iluminista associa-se a época

4 Art. 5°, XXXV, CF:“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
> Documento on-line, ndo datado e ndo paginado.
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de sua formulacéo, estando portanto permeada por um sentimento de repu-
dio ao Absolutismo e das arbitrariedades decorrentes do acimulo de poder.

Nos tempos atuais, malgrado seja ainda prudente a adesao ao
principio da separacao, este precisa ser ponderado com o interesse de desen-
volvimento social e o resguardo dos Direitos Fundamentais, de modo que um
mecanismo desenvolvido com o objetivo de protecdo da pessoa ndo possa
como afirma Marcus Aurélio de Freitas Barros (2008, p. 134) “servir, em sentido
inverso as finalidades politicas de sua criacdo, de ancora para permitir abusos
governamentais”.

Nessa perspectiva, desenvolveu-se o que se convencionou chamar
de teoria dos checks and balances, que nada mais é que a imposicao de um
modelo dinamico de interacdo entre os Poderes, de maneira que estes se
regulam mutuamente através da interdependéncia e do desempenho de fun-
¢oes tradicionalmente consideradas atipicas. O préprio ordenamento juridico
brasileiro adota tal sistema ao atribuir, por exemplo, competéncia ao Executivo
para decretar medidas provisérias (Cf. art. 62, CF) e ao Judiciario para editar
sumulas vinculantes (Cf. art. 103-A, CF), atividades equiparaveis em sentido
lato a atos préprios do Legislativo.

Evidentemente, ndo se busca com a adocdo desse sistema de freios
e contrapesos (checks and balances) gerar um contexto cadtico em que as
fungoes estatais se auto-sabotariam e no qual ndo haveria papeis definidos. O
objetivo dessa ferramenta é permitir o desempenho harménico das diferentes
atividades governamentais, de modo que nao se veja prejudicada a possibili-
dade de concretizagao dos direitos individuais e dos objetivos maiores de um
Estado Constitucional de Direito.

A mitigagédo do principio da separacdo em um ambiente em que a
principal tarefa do Judiciario é garantir a efetivacao dos direitos tutelados pela
Constituicao torna o controle judicial de politicas publicas uma ferramenta
antes de mais nada necessdria, razdo pela qual ndo ha porque ser mantida a
idéia de que triparticao funcionaria como um obstaculo a tal atividade.

Sendo assim passemos a averiguacao da possibilidade de quebra
da legitimidade do processo democratico devido a interferéncia dos membros
do Judicidrio sobre as atividades dos representantes da maioria, a chamada
dificuldade contramajoritaria.

4.2 Dificuldade contramajoritaria

Por dificuldade contramajoritaria compreende-se a problematica do
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Judiciario, cujos membros nao sao eleitos por sufragio popular, interferirem
sobre as determinacdes dos representantes eleitos do povo. A expressao foi
cunhada por Alexander Bickel no decorrer dos anos 60 e conduz ao questio-
namento sobre até que ponto esta forma de atividade judicial nao viciaria a
legitimidade do processo democratico.

Vivemos num modelo de Estado democratico onde o povo, apesar
de ser titular de todo o Poder, podendo inclusive exercé-lo diretamente em
algumas hipoteses, elege sazonalmente representantes através de apuracao
da vontade da maioria, isso é o que se denomina Principio Majoritario, e que
é tido como um dos pressupostos sem o qual ndo pode haver Democracia. A
despeito disso, é possivel perceber que, mesmo sem serem eleitos, os agentes
do Judiciario desempenham também um poder politico. Afirma a doutrina:

Os membros do Poder Judiciario — juizes, desembarga-
dores e ministros — ndo sdo agentes publicos eleitos.
Embora ndo tenham o batismo da vontade popular,
magistrados e tribunais desempenham, inegavelmen-
te, um poder politico, inclusive o de invalidar atos dos
outros dois Poderes. (BARROSO®)

De onde emanaria entdo a legitimidade de tal atuagao?

A tarefa do Judiciario é justamente adequar as demandas que lhe
chegam as expectativas do proprio povo manifestas pelo Poder Constituinte
Originario por meio da Constituicdo e pelos demais representantes populares
através dos codigos e dispositivos infraconstitucionais. Isso significa que no
exercicio de suas atividades, incluindo o controle judicial de politicas publicas,
os magistrados e demais membros do Judicidrio ndo executam a sua prépria
vontade politica, nao executam a imposicao de um desejo particular sobre
a vontade da maioria, mas tdo somente concretizam as decisoes que foram
tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos representantes do
povo (BARROSO’).

Sendo assim, na medida em que magistrados, membros do Minis-
tério Publico e demais atores do Judiciario ajam em conformidade com os
preceitos legais e, sobretudo, constitucionais, ndo ha que se falar em risco

¢ Documento on-line, ndo datado e néo paginado.
7 Ibid.
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a legitimidade do processo democrético, mas em concretizacao da prépria
Democracia.

Dito isto, cumpre avaliarmos o dilema da limitacdo dos recursos
publicos aptos a gerir a promocao dos direitos fundamentais por meio de
politicas publicas.

4.3 A questdo da reserva do possivel

Por reserva do possivel entende-se a possibilidade de alegacdo de
insuficiéncia de recursos para o implemento adequado de uma politica publica
destinada, correspondendo geralmente a uma pretensa limitagao a exigéncia
de consolidacao de direitos constitucionalmente garantidos por motivos de
escassez econdmica.

Evidentemente, assim como o ordenamento nao pode obrigar al-
guém a realizar o impossivel, seria insensato exigir do Estado aquilo que esta
fora de suas possibilidades. Revela-se ai a agudez do problema, pois como
afirmam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2011, p. 99):“O ‘possivel nao é
uma grandeza objetivamente aferivel no que diz respeito a atuacao do Estado.
Uma reflexao simples mostra que o Estado pode utilizar um amplo leque de
medidas para tornar possivel uma prestagao.”

A questao se torna ainda mais grave quando se verifica que o aparato
de que dispde o Judicidrio ndo o habilita a averiguar com precisao a realidade
da falta de meios. Desse modo, o agente judicial fica adstrito a investigacao
da objetiva inconstitucionalidade da omissao estatal. Ao invés de se perder
na especulacdo sobre a existéncia ou nao da insuficiéncia financeira, devera
avaliar se as acdes ou omissdes dos outros agentes governamentais estdo em
consonancia com as prioridades estipuladas pela Constituicdo, sobretudo se
afetam a realizacdo de Direitos Fundamentais. Conforme posicdo doutrinaria,
“nao cabe a autoridade jurisdicional mensurar as capacidades financeiras
e prioridades politicas estabelecidas pelos demais Poderes para atender
demandas baseadas em direito fundamental social. S6 Ihe cabe verificar a
inconstitucionalidade da eventual omissao” (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 101).

Decorre que ao exercer o controle de politicas publicas o Judiciario
nao deverd procurar demonstrar a existéncia de recursos, mas tdo somente
sopesar o interesse constitucional sobre a tutela do bem, a adequacéo social
de provimento da demanda e a inadmissibilidade de retrocesso social pela
alienacdo do minimo existencial diretamente relacionado ao valor maior da
dignidade da pessoa humana.
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Ultrapassados entdo os obstaculos cuidemos da delineagao dos
critérios sem os quais sera ilegitima qualquer interferéncia judicial nos campos
do Legislativo e do Executivo.

5 PARAMETROS DE LEGITIMIDADE DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

5.1 Excepcionalidade

Ao Judiciario nao cabe a funcdo de desenvolver e pér em pratica
as politicas necessarias a concretizacao dos direitos fundamentais. Ainda que
nao possa se furtar ao dever de apreciar aquilo que Ihe é trazido (art. 5°, XXXV,
CF), sua interferéncia sobre a esfera dos demais poderes deve limitar-se as
circunstancias em que se possa verificar algum tipo de abuso por parte das
autoridades estatais. Como ensina Marcus Aurélio de Freitas Barros (2008, p.
131-132)“para ter legitimidade, o controle jurisdicional ha de ser excepcional,
devendo ter lugar apenas em caso de abusividade governamental.”

Em sede jurisprudencial, a necessidade do cardter de excepcio-
nalidade do controle judicial foi afirmada no Supremo Tribunal Federal pelo
Ministro Celso de Mello, ao pronunciar seu voto em relacdo ao julgamento da
ADPF 458, nas palavras do pretor:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das
fungdes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta
Suprema Corte, em especial - a atribuicao de formular e
deimplementar politicas publicas, pois, nesse dominio,
0 encargo reside, primariamente, nos Poderes Legisla-
tivo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora
em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judicidrio, se e quando os 6rgaos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 45 MC/DF. Decisao Monocrética. Rel. Min. Celso de
Mello. J. 29/04/2004. DJU. 04/05/2004. Informativo n°® 345-STF.
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constitucional, ainda que derivados de clausulas reves-
tidas de conteudo programatico.

Tais opinides refletem claramente a necessidade de prudéncia na
adocdo da possibilidade do referido controle, pois, conforme dito anterirmente,
nao se almeja a criagcdo de um Poder capaz de sublimar todos os demais ao
bel-prazer, o que evidentemente fulminaria a Democracia e instituiria uma
nova forma de ditadura. Em suma, compete ao Judiciario intervir nas policies
apenas em carater extraordinario, quando alguma acdo ou omissao agrida ou
ameace algum direito resguardado pela Constituicao.

Paralelamente, é possivel afirmar que o segundo critério de legitimi-
dade do controle judicial de politicas publicas corresponde a avaliacdo razoavel
da pretensdo que busca suprimento, conforme anélise a seguir.

5.2 Razoabilidade da pretensao individual ou social

Esse parametro relaciona-se diretamente com a problemética da
reserva do possivel e com o principio da proporcionalidade, pois obviamente
seria tao inadequado propor que todas as demandas sociais devessem ser
atendidas pelos poderes publicos, ignorando quaisquer limitagdes, quanto
seria inapropriado considerar as normas constitucionais alusivas a direitos
sociais como meros pronunciamentos programaticos.

Eimprescindivel que haja uma proporcéo racional e aceitavel entre
os fins almejados e os meios postos em movimento. Nesse sentido afirma Ada
Pellegrini Grinover (2010, p. 19): “A razoabilidade mede-se pela aplicacdo do
principio constitucional da proporcionalidade. O principio da proporcionali-
dade significa, em ultima analise, a busca do justo equilibrio entre os meios
empregados e os fins a serem alcangados”.

O significado claro disso é que as metas que se busca atingir devem
estar plenamente de acordo com os objetivos prioritarios do Estado delineados
pela Constituicdo e os meios empregados devem ser suficientes para sanar
as possiveis deficiéncias sem, entretanto, comprometer a operacionalidade
do aparato estatal. Em termos diretos, ndo se pode dar excessiva protecao a
interesses individuais em detrimento dos interesses globais. Conforme posi-
cionamento de Barros (2008, p. 65):“Qualquer atuagao em matéria de politicas
publicas exige a compreensao do todo (do macro), sob pena de se obter mais
retrocessos que avangos e esse, certamente, ndo pode ser o objetivo”.

Em sintese, para que haja legitimidade na intervencao judicial no
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ambito das politicas publicas é necessério que o magistrado avalie detidamente
arazoabilidade da pretensao que lhe pede provimento como, a contrario sen-
SO, procure encontrar a justa medida de irrazoabilidade do ato discriciondrio
praticado pelo Poder Publico (GRINOVER, 2010).

Estabelecido mais este parametro, vale atentar para o terceiro pilar
sobre o qual se sustenta o controle judicial, a obrigatoriedade de conformacao
das decisdes do Judiciario com as diretrizes constitucionais, ou a necessidade
de fundamentacdo com base na Constituicao.

5.3 Necessidade de Fundamentacgao Constitucional

Qualquer atuacao judicial no campo das politicas publicas, para que
seja legitima, devera, obrigatoriamente, estar fundamentada na Constituicao,
pois ndo seria coerente propor uma intervencao do Poder Judicidrio sobre a
area de competéncia dos demais Poderes, com o intuito de adequar as atitudes
destes ao que determina a Lei Maior, e estar a propria agao judicial desampara-
da pelo texto constitucional. Em termos diretos, os atores do poder judicidrio
s6 atuarao legitimamente no controle das policies quando forem capazes de
fundamentar suas decisées racionalmente com base no que determina o texto
constitucional (BARROSO?).

Nao existe hierarquia ou submissao entre os Poderes, de forma que
nao se pode olvidar que qualquer pretenséo de interferéncia entre eles deve
estar embasada em algo que lhes seja superior e que lhes condicione, o que
no atual modelo de Estado nada pode ser além da vontade soberana do povo
consubstanciada no texto da Lex Mater. A prépria Carta Maior de 1988 alude
no inciso IX do seu artigo 93'° a necessidade de fundamentacao das decisdes
judiciais sob pena de nulidade de tais atos quando aquela ndo estiver presente.

A despeito da probidade que se atribui ao Judicidrio, ndo seria
adequado deixar decisdes capazes de afetar diretamente a vida de grandes
setores da sociedade a livre consciéncia dos magistrados, sem que houvesse
um fio condutor capaz de guiar-lhes os passos no caminho seguro que leva

® Documento on-line, ndo datado e ndo paginado.

1 Art. 93, IX, CF: “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serao publicos, e funda-
mentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em deter-
minados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico
ainformacao;”
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ao encontro da justica substancial aplicavel a cada caso.

Do que foi dito, deduzimos em sintese que seria temerosa e eivada
de riscos qualquer iniciativa apartada das garantias de legitimidade enume-
radas, além de que, dada a natureza essencialmente corretiva do controle
judicial nao podemos concebé-lo como uma panacéia apta a, sozinha, resol-
ver todos os males e abusos governamentais, sendo adequado talvez pensar
como o jurista italiano Mauro Cappelletti (1984, p. 21) para quem “mesmo a
judicial review é apenas um instrumento nas maos de humanos, e humanos,
naturalmente, ndo sdo deuses”.

6 DISPOSICOES FINAIS

O papel ativo e ndo meramente figurativo que a Norma Fundamen-
tal reclama no panorama neoconstitucional ndo permite que a interpretacao
intransigente de quaisquer dispositivos se oponha a sua concretizacdo. Os
poderes publicos nao podem agir a revelia da imperatividade da Lei Maior.

O controle judicial de politicas publicas, ao contrario do que preten-
dem os seus criticos, pode corresponder a um instrumento de consolidacao
da Democracia e o Poder Judiciario, atuando no sentido desta consolidacao,
pode ser um veiculo que assegure a correta manifestacao dos preceitos
constitucionais. O que nao faz da atividade judicial uma funcdo posicionada
hierarquicamente acima das demais, pois seu exercicio somente tera legiti-
midade quando tiver por intuito adequar materialmente a atividade estatal a
forma regrada pela Constituicao.

Diante disto tudo, é imprescindivel ainda que nao se perca de vista
que todos os recursos, todas as ferramentas, todos os mecanismo posto a
disposicdo tanto pelo Direito quanto pelo préprio Estado, tém como Unico
fundamento, como Unica diretriz, a busca pela promocao do bem-estar e da
dignidade na vida de cada pessoa. E somente com isso em mente, é apenas
com a adocgdo desse objetivo, que poderdo ser realizadas adequadamente
as politicas capazes de auferir a materializagcao da justica entre os homens.
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CONTROLE JURIDICTIONNEL DES POLITIQUES
PUBLIQUES: ASPECTS CONTROVERSES ET PA-
RAMETRES DE LEGITIMITE

RESUME

Le présent article évalue la question du controéle
juridictionnel des politiques publiques dans la
perspective du constitutionnalisme contemporain
ou néoconstitutionnalisme. Il postule le lien des
pouvoirs publics avec la Constitution comme une
conséquence naturelle de la reconnaissance de la
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force normative de celle-ci. Il discute les principaux
aspects controversés du réle du judiciaire dans le
contréle des politiques publiques, telles que la dite
difficulté contre-majoritaire et la violation du prin-
cipe de la séparation des pouvoirs. Il considére la
possibilité d'allégation de fonds insuffisants pour
la mise en ceuvre des droits fondamentaux face au
devoir de I'Etat de la concrétisation des objectifs
prioritaires de I'Etat définis par la Constituition. Il
établit des criteres capables d’assurer la légitimité
du contréle juridictionnel. Il démontre que le judi-
cial review correspond a un mécanisme essentiel
pour la concrétisation des droits fondamentaux
et pour la consolidation de la démocratie méme.

Mots-clefs: Néoconstitutionnalisme. Contréle
de politiques publiques. Réle du judiciaire . Dé-
mocratie.
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RESUMO

O presente artigo visa abordar a situacao degradan-
te do nosso meio ambiente, bem como as conse-
quéncias juridicas penais para os descumpridores
dos preceitos da lei 9.605/98, especificamente cria-
da com o fito de proteger o meio ambiente. Como
uma das inovacoes, a referida lei requlamentou no
cendrio juridico a possibilidade de responsabilida-
de penal da pessoa juridica, questao esta bastante
polémica e que até hoje vem sendo defendida e,
ao mesmo tempo, rejeitada por grandes juristas do
pais. Em decorréncia dessa polémica, a questdao da
constitucionalidade do art. 3° da Lei 9.605/98 serd
amplamente discutida, com analise das teorias acer-
cadessa responsabilidade penal da pessoajuridica.
Além dessa questao central, serdo ainda explanados
os tipos de penas aplicaveis as corporagdes e alguns
casos concretos em que podemos perceber a apli-
cacao do dispositivo ora estudado.

Palavras-chave: Crimes ambientais. Responsabili-
dade penal da pessoa juridica. Constitucionalidade.



CRIMES AMBIENTAIS E A RESPONSABILIADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

“S6 quando a ultima drvore for derrubada, o ultimo peixe for morto e o ultimo
rio for poluido, é que o homem perceberd que ndo pode comer dinheiro”
(Provérbio Indigena)

1 INTRODUCAO

A necessidade de se preservar o meio ambiente é hoje uma certeza.
Sabe-se que a cada dia que passa a acdo humana vem destruindo aos poucos
esse bem natural. Esse ndo é um problema apenas do nosso pais, mas do
mundo inteiro.

Constantemente ouvimos noticias de queimadas na floresta ama-
zOnica, na mata atlantica, vazamentos de petréleo em alto mar, poluicdo de
rios, maus-tratos a animais, dentre outras que nos chocam. Em virtude desse
quadro atual percebeu-se a necessidade de punicdes mais severas, que aliadas
as sanc¢oes de natureza civil e administrativa pudessem melhor repreender os
responsaveis por danos ambientais.

Sendo assim a intervencao do direito penal na tutela do meio am-
biente se impds de modo inquestiondvel, surgindo o que chamamos de direito
penal ambiental. Posteriormente esse ramo do direito previu a possibilidade
deresponsabilizacdo penal da pessoa juridica, tema bastante polémico, objeto
do presente estudo.

2 AS HIPOTESES DE RESPONSABILIZAGAO DA PESSOA JURIDICA POR
DANOS AMBIENTAIS

Atualmente, 0 meio ambiente alcangcou uma posicao de destaque
no direito brasileiro, chegando até mesmo a ser considerado um direito
fundamental do individuo. Em virtude de tal importancia, o referido bem
juridico encontra-se protegido por trés esferas distintas do direito: a civil, a
administrativa e, mais recentemente, a penal, podendo as san¢des aplicaveis
em cada esfera ser aplicadas alternativa ou cumulativamente, dependendo
do caso concreto.

A responsabilidade civil da pessoa juridica é objetiva, baseada na
teoria do risco da atividade, o que significa que, o simples fato de a empresa
existir e exercer determinada atividade que, por sua natureza, ponha em
risco o meio ambiente ja impde a mesma o dever de ressarcimento caso

re



Talita Nunes Maciel Silva

algum dano venha a se concretizar. Pouco importa a licitude dessa atividade,
a responsabilidade objetiva despreza esse fato, bem como a culpa ou dolo
no cometimento do crime. A indenizacdo devida devera ser proporcional a
extensao do dano causado.

Areparacao civil que se impde ao infrator engloba a obrigatoriedade
de restituir o bem ambiental afetado ao estado anterior (quando possivel),
bem como a reparacdo pecunidria, com pagamento de multas muitas vezes
insuficientes para resgatar efetivamente a area lesada.

A seu turno, a responsabilidade administrativa, que também veio
a ser mais fortemente regulamentada pela Lei 9.605/98, visa a aplicacdo de
sang¢oes disciplinares e /ou compensatdrias as pessoas juridicas, no intuito de
desestimuld-las na reiteracdo das condutas reprovadas. As autoridades com-
petentes para aplicacio das referidas sancées sdo os funcionarios dos Orgaos
ambientais integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).

Uma peculiaridade desse tipo de responsabilidade € o fato de ela
estar configurada, independentemente da ocorréncia de dano efetivo ao meio
ambiente, bastando para a caracterizacdo da infracdo ambiental a simples
conduta contraria aos dispositivos legais.

Ja a responsabilizacdo penal, objeto do presente estudo, exige
um pouco mais de requisitos para estar configurada. A propria natureza do
direito penal, como ultima ratio do direito brasileiro, impde essa maior cautela
na sua aplicacdo. Quando as san¢des civis e administrativas se mostrarem in-
suficientes para proteger o bem juridico ameacado ou ja lesado, ai sim serdao
devidas as sang¢bes penais, cujos maiores detalhes serao melhor explorados
no topico seguinte.

3 A LEI 9.605 E A CONCRETIZAGAO DA RESPONSABILIDADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA

A Lei 9.605/98 veio materializar o preceito contido no §3° do artigo
225 da Constituicao Federal. Em seu art. 3° a referida lei estabelece a respon-
sabilidade penal da pessoa juridica, nos seguintes termos:

“As pessoas juridicas serao responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme
o disposto nesta Lei, nos casos em que a
infracdo seja cometida por decisdo de seu
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representante legal ou contratual, ou de seu
orgao colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade”.

Pela leitura do dispositivo supra, podemos destacar os dois requisi-
tos exigidos para a configuracao da responsabilidade penal da pessoa juridica:
o primeiro deles diz respeito a necessidade de o ato danoso ter sido praticado
por decisao do representante legal ou contratual da empresa, ou mesmo por
deliberacdo de seu érgao colegiado; o segundo requisito impde que o ato
tenha sido praticado em prol do ente corporativo.

Isso quer dizer que, ndo é em toda e qualquer situagdo que as
pessoas juridicas estarao sujeitas as san¢des penais. Se o ato lesivo ao meio
ambiente tiver sido praticado por qualquer pessoa integrante da empresa
que, entretanto, ndo ocupe nenhuma das posicdes descritas no caput do art.
3°dalLei9.605/98 ou se tal ato tiver atendido apenas a interesses pessoais dos
empregados ou administradores da empresa, mas ndo os interesses desta, ndo
ha que se falar em responsabilidade penal da pessoa juridica. Esta livrar-se-a
das san¢des penais, tendo em vista a auséncia dos requisitos legais previstos
para tanto.

Em decorréncia desses requisitos podemos afirmar que a responsa-
bilizacdo do ente moral serd sempre acompanhada da responsabilizacao de
uma pessoa natural que age em seu nome e beneficio. Tal conclusdo é tirada
da prépria redagao do artigo 3° dalei ora examinada, é o que a doutrina chama
de sistema da dupla imputacao.

Se a pessoa juridica sé pode ser responsabilizada por ato praticado
em decorréncia de decisdao de seu representante legal, contratual ou érgao
colegiado, significa dizer que sem eles, ndo havera crime, consequentemente,
nao haverd responsabilizacao. Por outro lado, se estiver comprovado que o
ente moral praticou o crime contra 0 meio ambiente, consequentemente,
comprovado estara que a pessoa fisica responsavel pela decisdo também o
praticou e, portanto, serd igualmente responsabilizada, posto que agiram em
concurso de agentes. A denuincia a ser ofertada pelo Ministério Publico devera
conter desde logo os detalhes da conduta da pessoa fisica a ser responsabi-
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lizada conjuntamente com a pessoa juridica, sob pena de inépcia da inicial'.

Dai a logica do disposto no paragrafo Unico do artigo 3° da Lei 9.605:
“A responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas fisicas,
autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato”. Tal preceito vem apenas
declarar expressamente o que ja esta dito implicitamente no caput do artigo:
aimpossibilidade de se dissociar a pessoa fisica da pessoa juridica nos crimes
ambientais praticados por esta ultima.

Destaque-se ainda a responsabilizagao pela omissao de determina-
das pessoas as quais a leiimpde o dever de agir para evitar a pratica da conduta
criminosa de outrem e assim nao o fazem, séo elas: o diretor, o administrador,
o membro de conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou
mandatario de pessoa juridica. Elas ndo precisam praticar conduta criminosa
para serem punidas, basta que tenham conhecimento da intencao de alguém
de pratica-la e que mesmo tendo condi¢des nao impecam tal conduta. A
punicdo so Ihes é imputada porque todas tém o dever juridico de agir para
evitar o cometimento do crime, e a omissdo lhes torna participe do mesmo.
Essa regra é inspirada na chamada relevancia da omisséo estampada no art.
13, §2° do Codigo Penal.

1.1 Penas aplicaveis as Pessoas Juridicas

As penas aplicaveis as pessoas juridicas estao previstas nos artigos
21a24dalei9.605/98. 0 primeiro dispositivo prevé os tipos de penas cabiveis,
quais sejam: multa, restritivas de direito e prestacdes de servicos a comunidade.

A aplicacao da pena de multa nao foi disciplinada de modo espe-
cifico para a pessoa juridica, ou seja, tanto ela quanto a pessoa fisica ficam
sujeitas aos mesmos critérios de fixacao da pena pecunidaria, fato este que tem

' PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIZACAO
EXCLUSIVA DA PESSOA JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE FIGURACAO DA PESSOA
FISICA NO POLO PASSIVO DA DEMANDA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. "Admite-se a
responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputacao
simultanea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio, uma
vez que ndo se pode compreender a responsabilizacao do ente moral dissociada da atuacéo
de uma pessoa fisica, que age com elemento subjetivo préprio (REsp 889.528/SC, Rel. Min. FE-
LIX FISCHER, Quinta Turma, DJ 18/6/07). 2. Recurso especial conhecido e provido para anular o
acérdao que determinou o recebimento da denuncia. (STJ, 52 Turma. REsp 865864. Relator Min.
Arnaldo Esteves Lima. DJ 13/10/2009).
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sido bastante criticado por alguns doutrinadores. O art. 18 da lei em questdo
apenas estipula que essa aplicagao de pena seguird as regras do Cédigo Penal.

Sendo assim, nos termos do art. 49, caput e §1° do CP, os infratores
da lei ambiental, ao serem penalizados com multa, poderao pagar entre 10
e 360 dias-multa, sendo que o valor de cada dia multa oscilara entre 1/30 a
5 vezes o salario minimo vigente a época do fato. Ha ainda a possibilidade,
segundo o art.18 da lei 9.605, de o juiz triplicar o valor maximo da pena fixada
se perceber que este, apesar de ser o valor maximo, se mostra insuficiente a
reprovacao do crime, frente a vantagem econémica auferida com ele.

As penas restritivas de direito e de prestacdo de servicos a comuni-
dade estao disciplinadas, respectivamente, nos artigos 22 e 23.

As primeiras podem ser: | - suspensao parcial ou total de atividades,
estas aplicaveis quando as atividades desenvolvidas pela empresa ndo estive-
rem obedecendo as disposi¢cdes legais ou regulamentares relativas a protecao
do meio ambiente. Vale destacar que essa medida s6 devera ser acionada
quando a conduta de desrespeito a legislacdo ambiental for reiterada, isto &, se
a pessoa juridica infringiu alguma norma ambiental pela primeira vez a sancao
de suspensdo parcial ou total da atividade se mostra por demais exagerada
para puni-la nesse primeiro momento; Il - interdicao temporaria de estabeleci-
mento, obra ou atividade. O que enseja a aplicagao dessa san¢ao é a auséncia
de autorizacao para o funcionamento do estabelecimento, obra ou atividade,
ou até mesmo seu funcionamento fora dos padrdes autorizados, além da vio-
lacdo a legislagao ambiental; Ill - Proibicdo de contratar com o Poder Publico,
bem como dele obter subsidios, subvencdes ou doagoes. Diferentemente dos
outros incisos, a lei ndo explica exatamente em que situagdes este se aplicaria,
fazendo referéncia apenas ao prazo maximo da sancao, que seria de 10 anos.

Quanto as segundas, podem ser: | - custeio de programas e de pro-
jetos ambientais; Il — execu¢ao de obras de areas degradadas; lll - manutencao
de espacos publicos; IV — contribuicdes a entidades ambientais ou culturais
publicas. Pode-se perceber o carater educativo e protetivo dessa modalidade
de sancdo. Educativo porque ensina aos causadores de danos ambientais
como eles podem reparar seu erro perante a sociedade e perante o proprio
meio ambiente e como é simples ajudar a preserva-lo. Protetivo porque o
cumprimento da pena pelos infratores garante a protecao ao meio ambiente,
objetivo maior da lei e de todas essas san¢des cominadas.

Por fim, o artigo 24 prevé a sancao mais severa para os agentes de
crimes ambientais: a liquidacao forcada da pessoa juridica. Por ser considerada
uma verdadeira“pena de morte’, essa sancao deverd ser aplicada com bastante
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cautela e so tera vez quando a empresa tiver como finalidade preponderante
ou exclusiva permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime ambiental definido
pelalei9.605/98. A liquidacao forcada significa a dissolucao da pessoa juridica,
com perda de todo seu patrimoénio que, considerado objeto de crime, serd
confiscado em favor do Fundo Penitenciario Nacional.

4TEORIAS ACERCA DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Muitas sao as discussdes acerca da possibilidade de se atribuir res-
ponsabilidade penal as Pessoas juridicas. Duas teorias se destacam na tentativa
de justificar essa possibilidade ou impossibilidade: Teoria da Fic¢do Juridica e
Teoria da Realidade ou da Personalidade Real ou Organicista, ambas a serem
individualmente analisadas a seguir.

1.1 Teoria da Ficgao Juridica

Criada por Savigny e Feuerbach, a teoria da ficgéo juridica é o ponto
forte daargumentacao contra a responsabilidade penal da pessoa juridica. De
acordo com tal teoria, as pessoas juridicas tém existéncia ficticia, irreal ou de
pura abstracdo. Sendo assim, seria légico concluir que tais entes nao teriam
condicdes de praticar crimes, uma vez desprovidos de vontade prépria e ca-
pacidade de agir. Nos dizeres de Luiz Flavio Gomes e Rogério Sanches Cunha
(2009, P. 691): “... pela teoria da ficcao juridica as pessoas juridicas sao puras
abstracoes, entes ficticios, irreais. Sdo desprovidas de consciéncia, vontade e
finalidade e, portanto, ndao podem praticar condutas tipicamente humanas,
como as condutas criminosas”.

Dai surgiu a famosa expressao latina“societas delinquere non potesta’,
cuja traducao informa que a sociedade nao pode delinquir. Segundo a teoria
ora estudada, nao pode delinquir porque, em primeiro lugar, ndo teria capa-
cidade de acdo (conduta). Por serem entes abstratos, qualquer uma de suas
acoes dependem, na realidade, de uma acdo humana para existirem, pois o
homem sim possui vontade, consciéncia e finalidade, e a sua acdo poderia se
atribuir dolo ou culpa, algo inimagindvel para as pessoas juridicas.

Em segundo lugar, ndo podem delinquir porque ndao possuem
culpabilidade, isto é, ndao sdo imputaveis, ja que para isso precisariam ter
capacidade mental de entender e querer, bem como ndo possuem potencial
consciéncia da ilicitude, alids, ndo possuem qualquer consciéncia, o que as
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impede de entender o carater ilicito do fato e se comportar de acordo com
esse entendimento.

Por tais argumentos, os adeptos da teoria da ficcdo juridica de-
fendem que por nao possuirem essa capacidade de acdo, nem tao pouco a
culpabilidade, ndo poderiam as pessoas juridicas serem agentes de crimes
ambientais, nem de qualquer outro crime, seja qual for sua natureza.

1.2 Teoria da Realidade ou da Personalidade Real ou Organicista

Criada por Otto Gierke, em 1868, a teoria da realidade contradiz a
teoria da ficcdo ao afirmar que as pessoas juridicas nao sao puras abstracoes,
mas ao contrario, sdo entes reais, com plena capacidade de agir e querer
(vontade prépria), razao pela qual, poderiam perfeitamente cometer crimes.

Ele equipara as corporagdes aos seres humanos, melhor explicando:
seu presidente poderia ser comparado ao cérebro do corpo humano, ja seus
operdrios, subordinados aos comandos do presidente, seriam os membros
desse organismo, e assim por diante. Dai porque a referida teoria também
recebeu o nome de teoria organicista.

Raciocinando dessa maneira, poderia se enxergar mais claramente a
possibilidade da pessoa juridica praticar seus préprios atos de forma indepen-
dente. As tantas pessoas fisicas que dela participam estao apenas compondo
um“todo”e esse“todo” pode praticar um ato delituoso sem que tal ato precise
obrigatoriamente serimputado a uma pessoa fisica especifica, mas ao contra-
rio, que ele possa serimputado a pessoa juridica agente do delito corporativo,
entendendo-se este como o delito praticado no exclusivo interesse e beneficio
da corporacao. Se, por outro lado, a pessoa fisica, integrante da pessoa juridica,
tiver agido isoladamente, sem que sua conduta tenha qualquer relacdo com a
empresa, serd ela a Unica a responder pelo dano causado ao meio ambiente.

A ocorréncia dessas duas hipdteses é perfeitamente possivel e pela
peculiaridade de cada uma devem ser tratadas de forma distinta, logo quando
aresponsabilidade for sem duividas do ente coletivo, devera e podera ele arcar
com as consequéncias juridicas, assim defendem os adeptos dessa teoria.

Quanto ao famoso principio “societas delinquere non potesta”, de
acordo com Nucci, foi substituido pelo “societas delinquere potesta”, pela
primeira vez ap6s a Il Guerra Mundial, com o julgamento da policia politica
nazista, chamada Gestapo e das tropas nazistas chamadas SS. O Tribunal Mi-
litar de Nuremberg condenou as referidas corporacées pelo crime de guerra
contra a humanidade, atribuindo-lhes responsabilidade criminal por seus
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atos. A partir de entdo a possibilidade de julgamentos nesse sentido passou
a ser melhor analisada.

5 CONSTITUCIONALIDADE X INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 3° DA
LEI 9.605/98

As teorias acima examinadas aliadas a alguns argumentos que seréo
expostos neste tépico nos ajudardo a construir um posicionamento acerca
dessa questao ainda tao polémica no cendrio juridico atual. Passemos primeiro
aanalise dos argumentos contrarios a constitucionalidade da responsabilidade
penal da pessoa juridica.

1.1 Inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 9.605/98

A corrente doutrindria que rejeita a responsabilidade penal da
pessoa juridica tem como um de seus argumentos a tese de que a atual
Constituicao Federal ndo previu tal possibilidade em seu art. 225, §3°, o que
houve, na realidade, foi um erro de interpretacdo. De acordo com essa corrente,
o referido dispositivo quis dizer que as condutas, tipicas das pessoas fisicas,
lesivas ao meio ambiente, estariam sujeitas a san¢des penais, enquanto que as
atividades desenvolvidas pelas pessoas juridicas, causadoras de danos ao meio
ambiente, estariam sujeitas a san¢des administrativas. A leitura de que tanto as
pessoas fisicas quanto juridicas estariam igualmente sujeitas a sancoes penais
e administrativas seria equivocada.

Outro argumento por eles levantado diz respeito a impossibilidade
de acdo e culpabilidade dos entes coletivos, questao essa bastante explorada
anteriormente no tépico da teoria da ficcdo. Como ja dito, de acordo com a
referida teoria, sendo a acao e o querer das pessoas juridicas dependentes de
uma pessoa fisica, aquelas seriam incapazes de cometer crimes.

Defendem ainda os adeptos da irresponsabilidade penal que o
principio da personalidade da pena, estampado no art. 5°, XLV, da nossa Carta
Magna, impede sejaimputada a pessoa juridica qualquer tipo de sancao penal.
Segundo esse principio“nenhuma pena passara da pessoa do condenado..”e
estaria ele sendo quebrado a partir do momento em que a corporagao assu-
misse o 6nus de cumprir a pena. Se a pessoa fisica foi a verdadeira responsavel
pela pratica do ilicito penal, entdo a ela deve-se aplicar as sang¢des cabiveis,
sob pena de se estar desrespeitando o principio da personalidade da pena.
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Por fim, merece destaque o argumento de que a responsabilidade
penal da pessoa juridica consagrada no art. 3° da lei de crimes ambientais
seria incompativel com a teoria do crime adotada pelo direito penal brasilei-
ro. Tal teoria passou por grandes avancos até chegar a configuracao que se
encontra atualmente, no entanto, ela é aplicavel apenas as pessoas fisicas. A
tentativa de aplica-la as pessoas juridicas enfrentaria como primeiro dbice
o preenchimento dos requisitos do fato tipico, ja que neste, ha a analise da
conduta do agente, seja ela dolosa, culposa, comissiva ou omissiva, conduta
esta que, no entender dos defensores da teoria da ficcdo, ndo poderia jamais
ser atribuida ao ente moral.

Em razao dessa incompatibilidade, acredita-se que a teoria do crime
teria que seramplamente reformulada para recepcionar de forma mais adequa-
da o dispositivo supracitado. Assim ocorreu na Franca, por exemplo, quando
a atribuicao de responsabilidade penal da pessoa juridica foi acompanhada
de uma lei de adaptacao, a qual tornou possivel a consolidacao desse tipo de
responsabilidade. Nas palavras de Luiz Regis Prado (2001, p.37):

“A denominada Lei de Adaptacédo (Lei 92-1336/1992)
alterou inUmeros textos legais para torna-los coerentes
com o novo Cédigo Penal, contendo inclusive dispo-
sicdes de processo penal, no intuito de uma harmo-
nizacdo processual particularmente necessaria com a
previsao da responsabilidade penal da pessoa juridica.”

1.2 Constitucionalidade do art. 3° da Lei 9.605/98

Antes de qualquer pronunciamento acerca da constitucionalidade
do art. 3° da lei de crimes ambientais, necessario se faz transcrever, in verbis, o
§3°do art. 225 da Constituicao Federal:“As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas e juridicas, a
sancgbes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar
os danos causados”.

Alguns doutrinadores argumentam que o referido dispositivo
atribuiu san¢des penais as condutas lesivas ao meio ambiente, praticadas
por pessoas fisicas e sancdes administrativas as atividades lesivas ao meio
ambiente, desenvolvidas por pessoas juridicas, como acima explanado. Ocorre
que pelaredacao do §3°do art. 225 da CF/88 percebe-se claramente a intencao
do constituinte em cumular as san¢des penais e administrativas tanto para
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as pessoas fisicas quanto juridicas. Nao fosse assim, teria ele se manifestado
expressamente no sentido de que “As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas e juridicas,
a sangdes penais e administrativas, respectivamente, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados”. A insercao desta simples palavra seria
suficiente para evitar polémicas sobre o assunto, além de nao ser uma palavra
tao esdruxula a ser pensada pelo Constituinte, se fosse verdadeiramente essa
sua intengao.

Ademais, se fosse acolhida a tese de que cada tipo de sancao se-
ria aplicada diferentemente as pessoas fisicas e juridicas, logo surgiria uma
indagacao: por qué as pessoas fisicas estariam excluidas de se sujeitar a
san¢des administrativas, tendo de se sujeitar diretamente a sanc¢des penais,
consideradas a ultima ratio? Tal interpretacdo afastaria o beneficio das pessoas
naturais de sofrerem sancdes mais brandas e menos estigmatizantes sempre
que possivel. Estariam elas sendo“penalizadas” precipitadamente pelo simples
fato de nao serem pessoas juridicas? Percebe-se desde ja a impossibilidade
I6gica do argumento ora rebatido.

Quanto ao argumento de que os entes coletivos ndo possuem
capacidade de acdo nem culpabilidade, cabe aqui destacar que tal entendi-
mento nao é taxativo, pois os defensores da teoria da realidade ou organicista
reconhecem justamente a capacidade desses entes de agir, posto que dotados
de vontade propria, independente da vontade de seus sécios e de qualquer
pessoa que os compdem. Tal tema ja fora explanado em tdpicos anteriores,
porém clareando ainda mais esse posicionamento, vale as palavras de Luiz
Flavio Gomes e Rogério Sanches Cunha (2009, p.694): “A culpabilidade penal
individual cldssica, deve-se somar, hoje, o conceito de culpabilidade social,
baseada na idéia de empresa como centro de emanacao de decisdes”.

Atencao ainda deve ser dada ao argumento de que a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica ndo é possivel devido ao principio consti-
tucional da personalidade da pena. Ora, se considerarmos que a pena nao
pode passar da pessoa do condenado, a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica vem justamente atender a tal preceito. Raciocinemos: se o crime é
cometido pela corporacdo, em seu exclusivo interesse e beneficio, deve por
ela ser suportada as sangdes penais, e jamais por qualquer outra pessoa, seja
seu sécio, administrador ou mesmo um simples empregado. Se assim agisse
o aplicador da lei, ai sim poderiamos considerar o desrespeito ao principio da
personalidade da pena.

Ha também o argumento de que a atual teoria do crime adotada
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pelo direito penal brasileiro é incompativel com o sistema de responsabilizacao
penal da pessoa juridica. Nesse ponto especifico cumpre-nos concordar com
o argumento. E fato que, apesar do expresso mandamento constitucional de
responsabilizacdo criminal dos entes coletivos, tal regra merece regulamen-
tacao especial para que possa atender mais adequadamente aos fins a que
se propde. Nem mesmo a lei de crimes ambientais, criada com o objetivo de
regulamentar o disposto no art. 225, §3° da Constituicao Federal de 1988,
previu a solugdo para essa questao.

No entanto, saliente-se que a falta de regulamentacao especifica
sobre a teoria do crime para as pessoas juridicas nao torna inconstitucional o
art. 3° da lei 9.605/98. Isto porque, o que determina a inconstitucionalidade
de um determinado preceito juridico é o desrespeito as regras estampadas
na Lei Maior, hipotese esta ndo configurada no presente caso. A lei 9.605/98
veio justamente regulamentar o que ja estava previsto, de forma nao auto-
executdvel, na Constituicao.

Comiisso, conclui-se que a falta de regulamentacao especifica acer-
ca da teoria do crime para as pessoas juridicas ndo torna a responsabilidade
penal da pessoa juridica inconstitucional, apenas chama atencao para que as
autoridades competentes se apressem em preencher essa lacuna, na forma
da lei, ao exemplo da Franga com sua Lei de Adaptacao.

Por fim, merece destaque o fato de que boa parte dos tribunais
patrios ja vem reconhecendo a responsabilidade penal da pessoa juridica em
seus julgados e aplicando as san¢des penais cabiveis de acordo com o caso
concreto. Segue alguns exemplos de jurisprudéncia acerca do tema aqui
abordado:

“"EMENTA: PENAL. CRIME AMBIENTAL. CAUSAR POLUI-
GCAO MEDIANTE LANGAMENTO DE RESIDUOS LIQUIDOS
EM DESACORDO COM AS EXIGENCIAS LEGAIS (LEI
9.605/98. ART. 54, § 2°,V). AUTORIA DA PESSOA FISICA
CONFIGURADA ANTE O DEVER DE IMPEDIR A CONTI-
NUIDADE DA PRATICA DELITIVA. MATERIALIDADE COM-
PROVADA ATRAVES DE LAUDO PERICIAL. POSSIBILIDADE
DE IMPUTAR RESPONSABILIDADE PENAL A PESSOA
JURIDICA POR FORGA DATEORIA DA REALIDADE. DOLO
EVENTUAL CONFIGURADO. SANGAO PECUNIARIA FIXA-
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DA EM VALOR ADEQUADO. CONDENACAO MANTIDA.?”
“EMENTA: A PESSOA JURIDICA, ATRAVES DE SEU CENTRO
DE DECISAO FORMADO PELOS ADMINISTRADORES, E
CAPAZ DE DESACATAR, CONSCIENTEMENTE, NORMAS
PENAIS. RECEBE A PENA COMO PREVENGAO ESPECIAL, A
FIM DE QUE NAO VOLTE A DELINQUIR, PARA QUE ADAP-
TE O DESENVOLVIMENTO DAS ATIVIDADES AOS BENS
SOCIAIS OBJETO DETUTELA. COM EFEITO, A PENA VISA
PREVENIR O CRIME, NAO A CASTIGAR OU REMENDAR O
DEFEITO PSICOLOGICO OU MORAL. E, PORTANTO, PODE
SER APLICADA TANTO A PESSOAS NATURAIS COMO A
PESSOAS JURIDICAS 2"

“EMENTA: CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL PRATICADO
POR PESSOA JURIDICA. RESPONSABILIZACAO PENAL
DO ENTE COLETIVO. POSSIBILIDADE. PREVISAO CONS-
TITUCIONAL REGULAMENTADA POR LEI FEDERAL.
OPCAO POLITICA DO LEGISLADOR. FORMA DE ACAO.
EXISTENCIA JURIDICA. ATUACAO DOS ADMINISTRA-
DORES EM NOME E PROVEITO DA PESSOA JURIDICA.
CULPABILIDADE COMO RESPONSABILIDADE SOCIAL.
CO-RESPONSABILIDADE. PENAS ADAPTADAS A NATURE-
ZA JURIDICA DO ENTE COLETIVO. RECURSO PROVIDO.*"

6 ANALISE DE CASOS CONCRETOS

A titulo de ilustracdo algumas matérias acerca do assunto foram
pesquisadas na midia. Uma das que chamou atencao foi a da Companhia Si-
derurgica do Atlantico (CSA) de propriedade de uma empresa alema chamada
Thyssenkrupp. A siderurgica foi instalada em 2007 na cidade de Santa Cruz,
Zona Oeste do Rio de Janeiro e desde entdo vem trazendo sérios problemas
de poluicao atmosférica para os moradores da regiao, tanto que o nimero de
doencas respiratdrias, sinusites e dermatites aumentou consideravelmente

2 TJSC, 42 Camara Criminal, ACR 710744 SC 2009.071074-4. Relator Min. Carlos Alberto Civinski.
Julgamento: 21/07/2011

3 TRF 42 Regido, MS 2008.04.005931-5. Relator: Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz,
D.E 27/03/2008

4 STJ, 52 Turma, REsp. n°564.960/SC, Rel. Min. Gilson Dipp. Julgamento: 02/06/2005
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desde que ocorreu o primeiro acidente no més de agosto de 2010.

Em junho de 2011 o Ministério Publico do Rio de Janeiro denunciou
pela segunda vez a empresa alegando que a ligada do seu segundo alto-forno
nao contou com as precauc¢des devidas, nem tdo pouco com a comunicagao
as autoridades competentes sobre os danos causados. A Thyssenkrupp ja
havia sido denunciada no meio do ano de 2010 pelo mesmo motivo, o inicio
da operagao com o seu primeiro alto-forno e as conseqliéncias desastrosas
para o meio ambiente.

Como sanc¢do, a empresa ja foi multada por duas vezes no intervalo
de seis meses, sendo a primeira multa no valor de um milhdo e duzentos mil
reais e a segunda no valor de dois milhdes e quatrocentos mil reais. Além das
multas, a empresa teve de arcar com cerca de quatorze milhdes de reais de
investimento na area de saude e infraestrutura da regiao.

Percebe-se nesse caso a inutilidade da aplicacdo de sangdes de
carater administrativo. Para uma empresa bilionaria, pouco importa ter que
pagar alguns milhdes para reparar eventuais danos ambientais. Certamente,
a atividade desenvolvida naquela siderurgica é mais rentavel e se for preciso,
para aumentar seus lucros, a empresa nado poupara nosso meio ambiente.

Dai porque se ressalta a importancia da responsabilidade penal da
pessoa juridica. Gragas a tal previsao constitucional foi possivel ao Ministério
Publico denunciar a empresa e buscar uma condenacgdo mais adequada ao
infrator. Quem sabe a aplicacdo das penas restritivas de direito como, por
exemplo, a suspensdo parcial ou total da atividade ou até mesmo a interdicao
tempordaria da atividade, teriam maior eficacia tanto na reprovacédo do crime
como na protecao do meio ambiente.

Outro caso interessante estd intimamente ligado com o primeiro,
€ o da empresa brasileira de nome Usiminas. A decisao proferida pelo juiz da
272 vara criminal do Rio de Janeiro, aceitando a denuncia ofertada pelo Mi-
nistério Publico Estadual, tornou a empresa mineira ré pela pratica de crimes
ambientais.

A denuncia teria sido motivada por irregularidades na auditoria rea-
lizada pela Usiminas na Thyssenkrupp Companhia Sidertrgica. De acordo com
a promotora responsavel pelo caso, o relatério de auditoria foi apresentado
com algumas disparidades, informacoes falsas e omissées. A Usiminas teria
supostamente sido contratada pela TKCSA para elaborar o referido relatorio.

Mais uma vez nesse caso percebe-se a aplicacao daresponsabilidade
penal da pessoa juridica e nada mais justo. Ora, se a Usiminas, conscientemente
e intencionalmente, praticou o crime ambiental entao que ela figure no pélo
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passivo do processo e seja futuramente penalizada por sua atitude, nao olvi-
dando, é ébvio, da responsabilizacao das pessoas fisicas que participaram da
pratica criminosa.

Por fim, deve ser dado destaque a outro caso de dano ambiental
provocado por pessoa juridica que ndo ocorreu no Brasil, no entanto teve reper-
cussao mundial e serviu até de alerta as autoridades brasileiras: o vazamento
de petroleo no Golfo do México no meio do ano de 2010. O acidente rendeu
a empresa petrolifera britanica BP perdas no valor aproximadamente de US$
17 bilhées. O vazamento no Golfo do México correspondeu a uma verdadeira
catastrofe ambiental e a legislacdo estrangeira soube punir a empresa respon-
savel na mesma proporc¢ao dos danos ambientais causados, com a aplicacao
da multa no montante supracitado.

A partir de entdao chamou atencdo a pena de multa prevista na lei
de crimes ambientais brasileira, cujo valor maximo nao pode exceder a R$ 50
milhdes de reais para empresas do setor petrolifero. Diante dessa punicao na
searainternacional surgiu a preocupacao das autoridades brasileiras em tornar
mais compativel a sangdo prevista no ordenamento juridico com a realidade
dos fatos. Tal preocupacéo € valida, desde que possa impor as autoridades
competentes o dever de fazer algo para mudar a situacao.

O que deve ficar desse exemplo internacional é que a responsabili-
zacgao penal da pessoa juridica é nao sé possivel nesse ambito, mas principal-
mente, que é muito bem aplicada. E evidente que a cifra de US$ 17 bilhdes
de reais nao serd arcada por algum sécio ou administrador da empresa, mas
efetivamente por ela, fazendo cumprir assim a lei no tocando a responsabilida-
de penal da pessoa juridica causadora do dano ambiental. Esse é um exemplo
que pode e deve ser sequido pelo Brasil.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto a conclusdo a que pode se chegar é pela
constitucionalidade da responsabilidade penal da pessoa juridica, com base
no art. 225, §3° da nossa atual Carta Magna.

Essa possibilidade ja vem sendo aplicada por varios tribunais patrios.
Apesar de ser uma aplicacdo ainda timida, aos poucos se tornard bastante
significativa, isso porque, a situacao atual do nosso meio ambiente exige essa
atuacdo cada vez mais forte do direito penal na sua tutela.

As sancdes penais previstas na lei ainda podem ser reformuladas,
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nesse ponto, destaca-se a pena de multa que se mostrou irriséria, logo, inutil
para os casos de multinacionais e outras empresas de grande porte. Mas de
modo geral, as demais san¢des tém se mostrado eficientes na prevencao e
repressao de crimes ambientais.

Ademais, pelos exemplos de casos concretos supra analisados
percebe-se que a responsabilizacdao penal da pessoa juridica é nao sé consti-
tucional, mas principalmente, necessdria a protecdo de nosso meio ambiente,
tendo em vista que as corporacdes sdo agentes constantes de crimes ambien-
tais, e a responsabilizacdo de pessoas fisicas que a compdéem nem sempre sao
capazes de inibir a pratica desses ilicitos penais. Quanto mais instrumentos
tivermos a nossa disposicao para proteger esse bem natural, melhores resul-
tados alcancaremos na busca de um meio ambiente equilibrado e sadio para
as préximas geragoes.

REFERENCIAS

AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal - parte geral. vol.01.14.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

FEITOSA, Luiz Alves; MACIEL, Renato Jevson Nunes, PONTES, Loredano de
Oliveira. Crimes ambientais contra a floresta amazonica sob a ética da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Trabalho de Conclusédo de Cur-
so (Pés-Graduagdo em Gestdo de Politica de Seguranca Publica) - Academia
Nacional de Policia. Brasilia, 2008.

GLOBO NATUREZA, noticias em: <http://g1.globo.com/natureza/noti-
cia/2011/07/justica-aceita-denuncia-contra-usiminas-por-crimes-ambientais.
html> e <http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2011/06/mp-rj-denun-
cia-csa-pela-2-vez-por-crimes-ambientais.html>, acesso em 25/10/2011.

re



Talita Nunes Maciel Silva

GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches (Org.). Legislacdo especial
criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

GREGO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte geral. vol. 01. 11. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2009.

MILARE, Edis. Direito do Ambiente: A gestdo ambiental em foco. Doutrina.
Jurisprudéncia. Glossario. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

OLIVEIRA, Fabiano Melo Gongcalves de. Difusos e Coletivos: direito ambiental.
vol. 15. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

PRADO, Luiz Regis. Crimes Contra o Ambiente. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

ENVIRONMENTAL CRIMES AND CRIMINAL
LIABILITY OF LEGAL ENTITIES

ABSTRACT

This article aims to address the degrading situation
of ourenvironment and the legal consequences for
the precepts violation of the law 9.605/98, which
was created specifically with the aim of protecting
the environment. As an innovation, this law regula-
tes on the legal scenario the possibility of criminal
liability of legal entities. This is a very controversial
issue that is being held and rejected at the same
time by the great jurists of the country. Due to this
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controversy, the question of the constitutionality
of art. 3 of the law 9.605/98 will be extensively
discussed in the analysis of the theories of cri-
minal liability of legal entities. In addition to this
central issue will be further explained the types
of penalties for corporations and some individual
cases where we can see now the application of
the device studied.

Keywords: Environmental Crimes. Criminal liabi-
lity of legal entities. Constitutionality.
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RESUMO

O presente trabalho apresenta consideracdes acer-
ca do alcance do direito a vida face temas atuais e
polémicos. Para tanto, enfatiza o choque entre a
protecédo constitucional a vida e, simultaneamente,
a liberdade e autonomia individuais, exaltando-se
a importancia do principio da dignidade da pes-
soa humana na ponderacao entre os direitos e no
tratamento dispensado a solucdo de controvérsias
como o aborto, a eutanasia e o suicidio. Ressalta a
importancia dos avancos tecnoldégicos e cientificos
como influéncia no conceito de vida e seu limiar
com a morte, bem como na andlise e determinacao
doinicio e fim davida, sem, entretanto, intencdo de
esgotar o assunto.

Palavras-chave: Direito a vida. Dignidade da pessoa
humana. Coliséo.
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1 INTRODUCAO

Odireito avida, garantido no caput do art. 5° da Constituicao Federal,
faz referéncia a uma dupla acepcao do que esta inscrito no texto constitu-
cional, ao passo que, o Estado deve, no seu papel de garantidor, assegurar o
“manter-se vivo”do individuo e estabelecer as necessarias condi¢cdes para sua
subsisténcia digna.

Por tratar-se de um direito fundamental e inerente a todo ser
humano, a vida, direito invioldvel, nos termos do caput do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal, tem tido seu alcance questionado ao passo que emergem na
sociedade clamores para que se faca prevalecer a autonomia do individuo. Tal
situacdo desponta em questdes polémicas, cuja analise a luz da Constituicao
se faz necessaria, a fim de conciliarambos os interesses, evitando inibir pratica
deliberadas sem tornar a liberdade irrelevante ou indcua.

Nesse contexto, casos praticos em que se faz necessaria a intromis-
sdo do Judiciario tém se tornado cada vez mais frequentes, o que exige uma
tomada de posicao por parte do Estado e da sociedade, sendo indispensavel
o repensar de dogmas e conceitos.

O objetivo do presente trabalho é promover o debate acerca de
temais delicados, sem, entretanto, adotar um posicionamento como o correto.
Foram, para isso, expostos dados, argumentos e fundamentos a fim de propiciar
ao leitor uma releitura critica dessas questoes.

2 BREVE HISTORICO E CONCEITUAGAO DO DIREITO A VIDA

A partir da Segunda Grande Guerra, muitos paises que nunca ti-
nham vivenciado barbaries contra a humanidade, passaram, apds sofrerem
tamanha destruicdo, a pratica-las de maneira deliberada e sem garantias
minimas efetivas aos prisioneiros de guerra. Dai notou-se aimportancia de se
assegurar a todos os individuos uma pléiade de direitos idéneos a possibilitar
uma existéncia minimamente digna, calcada na protecédo a vida como direito
fundamental.

Apesar da existéncia de alguns tratados que versavam sobre a
protecdo da vida, a exemplo da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos
e da Declaracao Francesa de 1789, estas apenas diziam respeito aos casos
de invasoes territoriais. Mas, era fato que, numa visao prospera do direito, e,
principalmente, de um ordenamento juridico galgado no principio da digni-
dade humana, era imprescindivel assegurar o direito a vida ndo sé nos casos
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excepcionais, mas em todos os casos de ameaca a vida, sendo, pois, todas as
nagdes e povos, independente de nacionalidade, responsdveis pela tutela
desse direito inerente a raca humana.

Essa ideia fez-se presente na Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos, assinada em Paris em 10 de dezembro de 1948, que estabeleceu em seu
art. 3° que “toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”
e, em seu art. 5° que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante”'.

Por sua vez, a Constituicao Federal de 1988 dispds no caput de seu
art.5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Eimportante ressaltar que ndo sé a Constituicao brasileira declaraa
inviolabilidade do direito a vida, como também diversos acordos internacionais
sobre Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario. O principal deles - haja
vista seu conteldo e a tentativa de convencionar direitos fundamentais entre
os Estados americanos adotando um regime de liberdade pessoal e justica
social -, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, estabelece que “toda pessoa tem
o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei,
em geral, desde o momento da concep¢ao. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente™.

O fato é que nédo ha precisao ou mesmo consenso a respeito do
que é e de quando comeca a vida, o que contribui para tornar o tema ainda
mais complexo.

Desde longa data, inumeros fildsofos, cientistas e estudiosos em geral
buscam, incessantemente, definir a vida. Tal perquiricao nao dispensa uma
resposta multifacetada, uma vez que, para um cientista, o Ultimo suspiro de
um individuo afigura-se como o fim de sua vida, enquanto para um filésofo
o mesmo individuo sem a esperanca de felicidade, ha tempos pos fim a ela.

Na Antiguidade, os gregos nao possuiam um termo Unico para ex-
pressar o que atualmente denominamos vida. Serviam-se, pois, de dois termos
semantica e morfologicamente distintos, sendo um deles zoe, o qual exprimia

' Disponivel em: < http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm >.
Acesso em: 26 set. 2011.

2 Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/
sanjose.htm>. Acesso em: 25 set. 2011.
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o simples fato de viver: a vida natural de todo ser sem qualquer predicado ou
qualidade a atribuir-lhe, desconsiderando o fato de os seres humanos serem
dotados de maior grau de possibilidade cognitiva; e o outro bids, o qual, por sua
vez, indicava forma ou maneira de viver prépria, qualificada, de um individuo
ou grupo: a vida com um atributo, seja civil, politico, nacional, cultural, social,
juridico ou econdmico. (AGAMBEN, 2002, p. 9).

O sentido da vida na filosofia antiga, segundo Pierre Aundenque
(2003) em sua obra “A Prudéncia em Aristoteles’, consiste principalmente na
aquisicao da eudaimonia’, comumente considerada a caracteristica mais ele-
vada e desejada, como a busca pela felicidade, estando essa, pautada numa
qualidade imorredoura, a virtude, sobre o prisma aristotélico.

Nesse contexto, as diferencas entre as escolas filosoficas resultam
das diferentes concepgdes sobre a plena felicidade e como cada uma acreditava
que ela pudesse ser atingida. Para o cristianismo, por exemplo, baseia-se na
comunhéo com Deus durante a vida, bem como ap6s a morte, enquanto para
a Ciéncia e seus estudiosos, a vida também pode ser motivo de divergéncias.

Alguns estudiosos, a exemplo de Karl Ernest Von Baer?, acreditam
que a vida humana comega na concepcao, ou seja, NnOo momento em que o
espermatozoéide entra em contato com o 6vulo - fato que ocorre nas primei-
ras horas da relacao sexual — e na fase do zigoto, em que toda a identidade
genética do novo ser é definida; outros afirmam que se inicia com a pulsacao
cardiaca e o funcionamento cerebral, ou ainda que a vida é simplesmente o
oposto da morte (BARRETO,LIDIA, 2011).

Muitos autores tomam posicdo nesse debate, entre eles, De Cupis
(1961, p. 101-110) ressalta que a concepcao é o ato inicial da vida - tanto da
fisica como najuridica —; Orgaz (1947, p. 135-138) faz mencédo de que, mesmo
antes de nascer, 0 embrido humano ja tem protecao publica e privada, e, nas
palavras de Anténio Chaves (1994, p. 13), é a fecundacdo que marca o inicio

3 Transliteracao da palavra grega para prosperidade, boa fortuna, riqueza ou felicidade.

4 Também conhecido no antigo Império Russo como Karl Maksimovich Baer, nasceu na atual
Republica da Estonia e foi um bidlogo, gedlogo, meteorologista, médico e membro da Acade-
mia Russa de Ciéncias. Fundador da embriologia moderna, embora evolucionista, foi critico das
ideias de Charles Darwin. Uma das suas afirmacbes que até hoje trazem discusséao é de que "o
embrido dos vertebrados é o inicio de um vertebrado", ou seja, um feto humano se desenvolve
por varios estagios nos quais ele toma a forma geral de um vertebrado, depois de um mamifero,
depois de um primata e, finalmente, de um ser humano determinado. Disponivel em: <www.
pt.hukol.net/themenreihe.p?c=Bidlogos%20da%20Russia>. Acesso em: 26 set. 2011.
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da vida.
Na legislacao brasileira, o Codigo Civil de 2002 afirma, em seu art. 2°
que”a personalidade civil da pessoa comeca com o nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”. Assim, parece ébvio
que o mais importante desses direitos, que é o direito a vida, é resguardado.
Mantendo essa premissa, fazemos uso das palavras de Joao Ibaixe
Junior:

A vida humana baseia-se, assim, no seu ser cognitiva-
mente autopoiético, varidvel de ser para ser, sem uma
qualidade mensurdvel comum, salvo a passagem do
tempo, a qual ndo possui a mesma duracdo para todos.
[...] O ser humano realiza-se a si mesmo, tendo o maior
grau de possibilidade cognitiva desta situacédo, o que
também nao é o mesmo comparativamente entre os
seres, podendo existir aqueles, mesmo humanos, que
nao reinem as condi¢des bioldgicas para disto tomarem
ciéncia, nao se excluindo a responsabilidade cognitiva
dos demais que as possuem.®

Nossa Constituicao Federal, ao fazer mencéo a inviolabilidade do
direito a vida, ndo deixou claro o que se entende pelo vocébulo “vida”. Nao
obstante, segundo [colocar doutrinador que defende o pensamento a seguir],
entende-se que, ao garantir a inviolabilidade da vida, a Constituicdo almeja
proteger toda e qualquer possibilidade de vida natural.

Reforca-se este entendimento ao passo que a propria redacdo do
texto constitucional distingue o fendmeno vida como inviolavel, no caput do
artigo 5°, e, em seguida, no decorrer dos demais incisos e artigos, dispdem
sobre a vida com suas qualificacdes individuais, sociais, politicas e, até mesmo,
ecoldgicas, como assim o faz no artigo 225°.

Neste diapasdo, o Estado brasileiro é guardiao da vida desde sua
singela potencialidade, alcancando seus niveis de complexidade mais desen-

® JUNIOR, Joao Ibaixe. Um Conceito de Vida Humanapara o Direito Brasileiro. Disponivel em: < http://
www.conjur.com.br/2006-out-03/estudo_conceito_vida_protegido_constituicao?pagina=2>.
Acesso em: 26 set. 2011.

 “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.”
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volvidos, até prescrever sobre a vida em sua ambiéncia ecossistémica. Trata-
se, de certo modo, de o bem protegido nao ser apenas o direito de vida - a
conservacao da vida existente —, mas também o direito ao desdobramento e
evolucgédo da vida e até mesmo a consecuc¢ao do nascimento com vida.

3 suicipio

Ato do ser humano de abdicar a prépria vida, suicidio significa“matar
a si proprio”. As legislacdes da antiguidade, em geral, incriminavam a conduta
do suicida fundamentada no prejuizo que tal ato provocava ao Estado, pois,
nas palavras de Beccaria (2011, p.87) “a fortaleza de uma nacédo consiste no
numero dos cidadaos”. Ainda nas suas palavras, “aquele que se mata, porém,
produz menos mal a sociedade do que aquele que renuncia para sempre a
sua patria. O primeiro abandona tudo ao seu pais, enquanto o outro Ihe rouba
a sua pessoa e uma parte de seus bens”(idem).

As penas cominadas por esse crime consistiam desde a exposicao
do corpo até o sepultamento em locais impréprios, a proibicao de cerimonias
funebres e o confisco dos bens do falecido. Nesse sentido, o classico penalista
(BECCARIA, 200, p. 87) supracitado afirma tratar-se de um delito ao qual ne-
nhuma pena pode ser atribuida sem que recaia sobre o ser sem vida ou sobre
sua familia, inocente, a qual nao teve qualquer responsabilidade ou influéncia
na decisao do suicida.

O Direito Canonico sempre condenou o suicidio, exceto nas situ-
acoes em que se sacrifica o bem da vida condicionado por acontecimentos
extremos. Na ldade Média, portanto, essa pratica foi extremamente combatida
pelalgreja, declarada crime pelo Concilio de Arles (452) e considerada resultado
de um “furor diabdlico”

A tentativa de suicidio constitui, na legislacao criminal brasileira,
um irrelevante penal, ndo constituindo crime previsto pelo Cédigo Penal. O
agente nao sofre, pois, qualquer sancdo e, em concordancia com o art. 5°, XLV,
da Constituicdo Federal, “/nenhuma pena passara da pessoa do condenado”.
Assim, mesmo que se aplicasse punicdo ao suicida, esta ndo poderia estender-
se aos seus descendentes ou pessoas a ele ligadas.

No ordenamento juridico brasileiro ha, contudo, sancdo prevista
pelo art. 122 do Cédigo Penal, para aquele que “induzir ou instigar alguém a
suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca”, prevendo pena de recluséo,
aumentada se o ato é consumado, e duplicada se o crime é praticado por
motivo egoistico ou a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa,
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a capacidade de resisténcia. Além de autorizar, em seu art. 146, paragrafo
39, 0 constrangimento “mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de
Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a
nao fazer o que a lei permite ou a fazer o que ela ndo manda” direcionado a
impedir o suicidio.

Tais disposi¢oes justificam-se pela importancia atribuida a vida
humana, considerada valor central do ordenamento juridico e requisito de
existéncia dos demais direitos fundamentais, além de base material do préprio
conceito de dignidade humana, veementes para resguarda-la, inclusive com
a tipificacdo penal, que se torna imprescindivel.

Verifica-se a concepg¢ao do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, considerado ponto nevralgico da Constituicao, como “o fim supremo
de todo direito; logo, expande os seus efeitos nos mais distintos dominios
normativos para fundamentar toda e qualquer interpretacao” (SILVA NETO,
2005, p. 21). Contudo, ndo pode sobrepor-se de modo indeclindvel, apesar
de toda sua importancia, no plano fatico, devendo ser sopesado em relacao
aos demais principios.

Cogita-se, portanto, se o direito a liberdade pode ser sacrificado
para a protecao da vida. Indaga-se possuir o Estado o condédo de estender, por
meio de tipo legal, sua “exclusividade do uso da for¢a” e do “poder coativo” -
nas palavras de Norberto Bobbio (2000, p. 164-165) — a terceiros, através da
descriminalizacdo do constrangimento quando direcionado a evitar a prética
do suicidio, mesmo detendo o “monopdlio das normas juridicas, qualquer que
seja a sua natureza’, segundo Joao Ubaldo Ribeiro (1986, p. 60).

Enrico Ferri entendia o suicidio como um fato atipico penalmente,
em qualquer circunstancia, por defender que o ser humano possui o direito
de morrer. Esse posicionamento tornou-se inconsistente pela desse bem e por
sua influéncia em um conjunto de existéncias e outras vidas.

Dentre seus estudos sobre sociologia, Emile Durkheim tentou provar
que fatos como o suicidio e a criminalidade, por exemplo, tinham origem em
acontecimentos sociais. Segundo ele, em sua obra “O suicidio” (DURKHEIM,
1897), as taxas sé podem ser explicadas em funcao dos acontecimentos sociais,
como os divarcios, as crises econémicas, entre outros. Constitui, pois, forma
de coercao, exterior e independente do individuo, estabelecida na sociedade.

Na licdo de Magalhaes Noronha (1980, p. 32), o suicidio configura
um indiferente penal, mas, a partir do momento em que ha o auxilio ou in-
duzimento a esse ato, transforma-se num fato imoral e socialmente danoso
e, portanto, cessa tal irrelevancia. Se for, porém, considerado como fruto de
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pressoes sociais externas, conforme defende Durkheim (1897) o ato de abdicar
a prépria vida deve ser tido nao como um dano a sociedade, como afirma No-
ronha, mas, pelo contrdrio, como um prejuizo por ela ocasionado. Sao, como
se pode notar, perceptiveis as divergéncias doutrinarias existentes acerca do
assunto, principalmente no tocante ao tratamento dispensado aquele que
presta auxilio ao suicidio.

4 ABORTO

A suspensao deliberada da gravidez, ocasionando a morte do feto
ou embrido, é pauta de pesquisas no Brasil, em especial, nos Gltimos 20 anos,
onde o nimero de abortos, apesar de ter decrescido, continua alto conside-
rados os padroes mundiais de saude publica.

Uma pesquisa realizada pela ONG Ipas Brasil, acerca da magnitude
do aborto no pais, apontou a cada trés criangas nascidas vivas um registro de
interrupgao por praticas realizadas, em sua maioria, em condicdes precdrias,
responsdaveis por sérios riscos a saude da mulher e pela ocupagao de 30%
dos leitos hospitalares destinados a ginecologia e obstetricia por pacientes
sofrendo consequéncias de abortos clandestinos’.

Tais dados evidenciam a extrema importancia do tema para a sau-
de publica do pais e, para alguns, confirmam a tese de que a ilegalidade traz
consequéncias negativas para a salude da mulher, pouco coibe sua pratica,
além de perpetuar a desigualdade social, uma vez que o risco advindo da nao
legalizacao atinge majoritariamente aquelas pertencentes as classes desfavo-
recidas que, em virtude de sua condicdo, ndo possuem acesso aos recursos
médicos necessarios a realizacdo de um procedimento seguro.

Contudo, é possivel observar, em nivel mundial, uma uniformidade
de entendimento no sentido da protecao a vida estender-se ao nascituro -
aquele ja concebido, mas ainda ndo nascido —, ndo estando, portanto, limi-
tada ao ser humano formado. Tal compreensao encontra-se consolidada no
ordenamento juridico brasileiro conforme determina o art. 2° do Cédigo Civil?,

7 Ipas Brasil. Magnitude do aborto no Brasil: uma analise dos resultados de pesquisa. Revista de
Saude Sexual e Reprodutiva, Rio de Janeiro, n. 30, jul. 2007. Disponivel em: <http://www.ipas.
org.br/arquivos/pesquisas/factsh.PDF>. Acesso em: 19 jun. 2011

8 “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro”.
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que protege os direitos fundamentais do nascituro, dentre os quais, embora
nao esteja explicitado, pode ser destacado o direito a vida, bem juridico as-
segurado constitucionalmente, e ratificada pelo Pacto de Sao José da Costa
Rica em seu art. 4°.

Inimeros casos ja foram julgados confirmando esse entendimen-
to, nos quais foram concedidas aos nascituros diversas espécies de direitos,
como o direito a indeniza¢do por dano moral, a realizagao de exame de DNA
destinado a investigacdo de paternidade, a alimentos, entre outros, a exemplo
da aprovacéo da lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008, que disciplina os
direitos e garantias da mulher gestante e, consequentemente, resguarda os
direitos do nascituro.’. Fica, portanto, clara, conforme a interpretacao daqueles
contrarios a exclusao de criminalidade relativa ao aborto, a constatacdo do
seu direito inviolavel a vida, maior bem de todos, que deve, por isso, receber
protecdo ainda maior por parte do Direito.

Em virtude de um intenso movimento a favor da legalizacdo - com
destaque para o feminista, primando pelo direito de autodeterminacao da
mulher sobre seu préprio corpo - e de todos os quesitos favoraveis advindos
de leis penalmente permissivas, acirrados debates doutrindrios sao travados
em relacdo a natureza juridica do nascituro. Essa discordancia precisa ser en-
frentada na deliberacdo da constitucionalidade de qualquer medida a respeito.

Tal controvérsia, todavia, vai além da dificuldade na determinacao
do inicio da personalidade civil e, portanto, da capacidade para adquirir
direitos e deveres na esfera juridica, resultante da imprecisao conceitual do
art. 2° do Cédigo Civil. Outra divergéncia que colabora para tornar o tema
extremamente polémico é o debate acerca do conceito de dignidade da
pessoa humana, o qual também compreende o direito a liberdade. Discute-se
até que ponto pode-se limitar poder e autonomia individuais nas decisdes e
na maneira de conduzir a prépria vida, desde que nao haja interferéncia nos
direitos de terceiros.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro autoriza legal-
mente apenas duas situagdes excludentes de criminalidade relativas ao
aborto, punindo a mulher que o provoca em si mesma ou consente a pratica
por terceiros fora desses casos, de acordo com o art. 124 do Cddigo Penal. A
primeira diz respeito as circunstancias em que nao ha outro meio de salvar a

9. Al 70042357194 -RS. Sétima Comarca Civel. Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chavez. j.
08.07.2011.DJ 14.07.2011.
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vida da gestante, denominado aborto necessario, e a segunda, aos casos de
gravidez decorrente de estupro, conforme dispde art. 128 desse Codigo. Se
a suspensao ocorrer em decorréncia de causas naturais, fala-se em aborto
espontaneo e, portanto, impunivel.

Ha inumeros projetos de lei no Congresso Nacional'® visando desde
o aumento do leque de permissivos legais até a legalizagao completa dessa
pratica. Dentre eles, destaca-se a requlamentacao da Interrupcao Seletiva da
Gravidez (ISG), por contar com maior simpatia dos congressistas, caracteriza-
da por um procedimento de expulsdo provocada do feto em virtude de suas
limitagoes fisicas e/ou mentais.

Na tentativa de fornecer suporte juridico-moral a decisao legal, far-
se-aimprescindivel recorrer ao Projeto de Lein° 1.956 de 1996, proposto por
Marta Suplicy - PT/SP, no qual defende o aborto nos casos em que:

[...] o produto da concepgao ndo apresenta condi-
¢oes de sobrevida em decorréncia de malformacao
incompativel com a vida ou de doenca degene-
rativa incurdvel, precedida de indicacdo médica,
ou quando, por meios cientificos, se constata a
impossibilidade de vida extrauterina.

Estima-se que existam mais de trezentos e cinquenta alvaras'?, re-
sultados de um processo argumentativo por meio do qual o médico solicita ao
juiz a autorizacao, a pedido da paciente, para dar inicio ao procedimento de
interrupcao da gravidez nas condi¢des supracitadas, e essa tem sido concedida.
Esse nimero demonstra a tendéncia jurisprudencial perceptivel direcionada
a legitimacao da pratica nos casos discriminados em lei.

Existem, contudo, varios condicionantes e graus de malformacao
fetal. Eimprescindivel o prognéstico indicativo da gravidade do caso, provando

1% Projeto de Lei n° 3280 de 1992, proposto por Luiz Moreira - PTB/BA. Disponivel em: < http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=19397 >. Acesso em: 30
set. 2011.

" Projeto de lei n° 1956/96. “Autoriza a interrup¢ao da gravidez nos casos previstos na presente
lei”. Didrio da Camara dos Deputados 1996, Junho 6: 17850.

2 DINIZ, Debora. Aborto Seletivo no Brasil e os Alvaras Judiciais. Disponivel em: <http://repo-
sitorio.bce.unb.br/bitstream/10482/8205/1/ARTIGO_AbortoSeletivoBrasilAlvarasJudiciais.pdf>.
Acesso em: 30 set. 2011.
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a impossibilidade do nascimento com vida saudavel, o que s6 é possivel em
virtude dos avangos no diagndstico pré-natal, com a possibilidade de realiza-
¢ao de novos exames, utilizando-se das descobertas de médicos e cientistas
na area.

Dentre os casos em andlise, destaca-se, no tangente ao denominado
aborto eugénico - executado quando ha suspeita de que a crianca possa nascer
com defeitos fisicos, mentais ou anomalias —, o debate acerca da anencefalia,
definida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul como “uma anomalia
congénita caracterizada pela malformacéo do tubo neural, na qual se verifica
a auséncia total ou parcial dos hemisférios cerebrais e dos tecidos cranianos
que os encerram, com presenca do tronco encefalico e de por¢oes variaveis
do diencéfalo™®.

E necessario, pois, perscrutar os valores que a norma visa defender
na protecdo ao bem juridico, situando-o como “um valor da vida humana
que o direito reconhece, e a cuja preservacao é disposta a norma juridica”'.
A criminalizacao do aborto tem como propdsito a protecao a vida do feto, o
que nao encontra objeto nos casos de anencefalia, ndo havendo tipicidade
penal na conduta abortiva, por se tratar de um ser destituido de possibilidade
de vida extra-uterina em decorréncia da auséncia de atividade cerebral que
corresponde, juridicamente, ao conceito legal de morte.

Questiona-se, contudo, tal assertiva tendo em vista os casos de fetos
portadores dessa anomalia que chegam a nascer, sobrevivendo por tempo
superior ao previsto cientificamente. O caso da menina Marcela de Jesus',
que sobreviveu por um ano e oito meses apods o parto, exemplifica essas situ-
acoes, influenciando a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto e
demonstrando a necessidade de cautela no tratamento dispensado ao tema.

3 SILVA, Anelise Crippa. Analise Bioética da Jurisprudéncia do TJRS sobre interrupgao da
gestacao de fetos anencéfalos. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/direito/graduacao/tc/
tccll/trabalhos2008_2/anelise_crippa.pdf>. Acesso em: 30 set. 2011.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal - Parte Geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense: 1995.
p. 265.

'> Diagnosticada como anencéfala pela pediatra Marcia Barcella, o caso da menina Marcela ga-
nhou repercussao nacional e foi adotado como simbolo da campanha contra a legalizacédo do
aborto em casos de anencefalia. Exames mais detalhados de ressonancia magnética, realizados
um ano depois, entretanto, revelaram que a bebé tinha pequenas partes do cérebro, que man-
tinham suas fungodes vitais. UNISINOS, Instituto Humanistas. Bebé 'anencéfalo' morre apés 1
ano e 8 meses. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/index.php?option=com_noticias&l
temid=18&task=detalhe&id=15697>. Acesso em: 18 jun. 2011.
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A rejeicao pela Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do
Projeto de Lei 1.135/91, que propunha a supressao do art. 124'¢ do Cédigo
Penal, indica a tendéncia brasileira oposta aos movimentos internacionais
dirigidos a legalizacgéo irrestrita aos casos resguardados em lei.

Indaga-se a legitimidade dessa decisao, pautada nainviolabilidade
do direito a vida, considerando a protecao igualitaria conferida pelo ordena-
mento juridico a liberdade e a dignidade como direitos fundamentais.

Em concordancia com o disposto por Roxin (2000), as causas de
justificacao encontram-se no “ambito da solucao social de conflitos, o campo
no qual os interesses individuais conflitantes ou necessidades sociais globais
entram em choque com as individuais”. Deve-se, portanto, sopesar a prepon-
derancia desses interesses no caso concreto, justificando e fundamentando o
tratamento dispensado a eventual decisédo judicial sobre a matéria.

5 EUTANASIA

Desde muito tempo, a eutanasia — embora assim ndo fosse deno-
minada — péde ser observada por diversos povos que, mesmo desprovidos
de uma regulamentacao e alienados por razées culturais, éticas e religiosas,
tornaram habitual sua pratica (GOLDIM, JOSE ROBERTO, 2004). O que pode
parecer uma tematica atual, por ainda ndo possuir previsdo legal em mui-
tos ordenamentos juridicos e se tratar de uma polémica latente em nosso
contexto sécio-cultural, revela-se antiga e oriunda de diversas civilizagoes,
que aparentemente possuiam as mesmas razoes alegadas pelos defensores
hodiernos dessa pratica.

Como exemplo desse caso, recorremos as sucintas palavras de
Flaminio Favero (1980, p. 983-986) ao relatar que “na india antiga os doentes
incurdveis eram atirados ao rio Ganges, “depois de receberem na boca e no nariz
um pouco de lama sagrada”; também, em Esparta, os monstros, os deformados,
os cacoplasicos de toda a sorte eram arremessados do alto do monte Taijeto”.

Especula-se que diversos povos, por muitos anos, tenham pratica-
do a eutanasia. Ainda assim, acredita-se que a eutanasia passa a configurar
matéria de debates ja na Grécia Antiga, merecendo as pragmaticas opinides
dos grandes fildsofos gregos Platéo, Sécrates e Epicuro, os quais defendiam o

16 “Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: pena - detencao, de 1
(um) a 3 (trés) ano”.
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suicidio nos casos de extremo sofrimento fisico e psiquico advindos de uma
doenca dolorosa que, muitas vezes, coincidia de ser incurdvel. Contraposta
a essa ideia, Aristoteles, Pitagoras e Hipdcrates, condenavam o suicidio, por
defender a vida e considera-la como um dom sagrado, sobre o qual o médico
nao pode ser juiz (GOLDIM, JOSE ROBERTO, 2004).

Nesse sentido, Hipdcrates, em seu juramento, afirma: “A ninguém
darei por comprazer nem remédio mortal nem um conselho que induza a per-
da. Do mesmo modo nao darei a nenhuma mulher uma substancia abortiva”"’.
Ainda assim, conforme o juramento Hipocratico, cabe ao médico assistir o
paciente, fornecendo-lhe todas as condi¢cdes que se fizerem necessarias para
sua subsisténcia, sem jamais desacreditar da sua vida, tendo em vista a pos-
sibilidade de a medicina descrer da vida de individuos que, posteriormente,
alcancaram a cura, como alguns casos ja demonstraram.

A palavra eutanasia deriva do grego eu, bom e thanatos, morte e,
portanto, diz respeito a uma morte boa, suave e doce (FAVERO, FLAMINIO,
1980). Muitos autores, com base nisso, tentam conceituar o vocabulo, uns
generalizando, outros restringindo o conceito apenas a forma ativa, corres-
pondente aquela praticada por médicos em doentes ja desacreditados pela
medicina e cuja morte ja é algo certo em curto prazo.

Nesse emaranhado de sinénimos e significacbes pode-se ainda,
erroneamente, confundir a eutanasia com o suicidio assistido, dai a impor-
tancia de distingui-los. Este ultimo afigura-se quando uma pessoa, que nao
consegue concretizar sozinha sua intencdo de morrer, pede a ajuda de outra
pessoa para obter o resultado pretendido.

Essa distincdo encontra-se, em parte, comprometida, porque o atual
Codigo Penal, datado de 1940, ndo faz mencao em parte alguma a eutanasia,
e, desse modo, sua pratica ndo possui correspondéncia direta com o suicidio
assistido, mas mantém a esséncia de distingdo quando nos valemos de seus
conceitos.

Dessa forma, quando ocorre um caso de eutanasia no Brasil, deve-se
julga-la baseando-se nos art. 121 e 122 do Cédigo Penal, os quais discorrem
acerca dos crimes de homicidio qualificado e suicidio assistido, respectiva-
mente.

Jaadistanasia compreende a tentativa de retardar a morte o maximo

7 CREMESP. “Juramento de Hipdcrates” Disponivel em: <http://www.cremesp.org.
br/?siteAcao=Historia&esc=3>. Acesso em: 19 jun. 2011.
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possivel, empregando, para isso, todos os meios médicos ordinarios e extraor-
dindrios necessarios, proporcionais ou ndo; mesmo que essa vida seja dolorosa
e o padecimento, inevitavel e iminente (BARROSO, LUIZ ROBERTO, 2007). Esse
modo de perpetuacado da vida da respaldo e fundamento, em sintese, a frase:
“nao se prolonga a vida, mas o processo de morrer” (PESSINI, 2001, p. 30).

Contraria a distanasia e distinta da eutanasia, tem-se ainda a or-
totanasia, que trata da morte em seu tempo adequado, ndo combatida com
os métodos extraordindrios e desproporcionais utilizados na distandsia, nem
apressada por fatores externos intencionais, como na eutanasia (PESSINI, 2008).
Firma-se como uma aceitacdo da morte, quando se vé que ndo ha mais nada
a ser feito pra tentar reverter o quadro daquele que esta padecendo.

Tentando seguir o exemplo de muitos paises europeus, que avan-
¢aram mais rapidamente na discussdo, a exemplo da Bélgica e da Holanda
- onde a prdtica ja é legal —, em ambito politico, o Brasil ja se pronunciou
sobre o fato por meio de uma iniciativa parlamentar a favor da eutanasia.
O Projeto de Lei 125/96', proposto pelo senador Gilvam Borges, filiado ao
partido PMDB-AP, dava énfase a necessidade de liberar a pratica da eutanasia
em algumas situagoes.

Por ter sido considerado um projeto falho em muitas das suas
entrelinhas, deixando imprecisas suas abordagens em algumas questdes
fundamentais - tais como o estabelecimento de prazos para que o paciente
reflita sobre sua decisao, sobre quem serd o médico que levara consigo a
responsabilidade de realizar os procedimentos que colocara fim a vida do
paciente, entre outros — o projeto foi arquivado trés anos apds sua proposicao.

Em contrapartida, o deputado Osmanio Pereira (PTB-MG) partiu
com outra iniciativa, mas dessa vez com elaboracao de Projeto de Lei nimero
5.058/2005', que proibia claramente a eutanasia no Brasil, definindo-a, assim
como o aborto, como crime hediondo, mas que também nao logrou éxito.

'8 “PropOe que a eutanasia seja permitida desde que uma junta de cinco médicos ateste a inu-
tilidade do sofrimento fisico ou psiquico do doente. O préprio paciente teria que requisitar a
eutandsia. Se ndo estiver consciente, a decisao caberia a seus parentes préximos'.

Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/4217/a-legalizacao-da-eutanasia-no-bra-
sil/2>. Acesso em: 18 jun. 2011.

1% Projeto de Lei n° 5.058/2005. “Regulamenta o art. 226, § 7°, da Constituicao Federal, dispondo
sobre a inviolabilidade do direito a vida, definindo a eutanasia e a interrup¢ao voluntaria da gra-
videz como crimes hediondos, em qualquer caso.” Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=281681>. Acesso em: 15 jun. 2011.
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Eimprescindivel fazer mencéo sucinta a alguns pontos prds e contras
acerca da tematica. Alguns defensores da pratica alegam que a vida, quando
gravemente inibida fisica ou moralmente, perde seu valor e a pessoa tem
direito & morte condigna. E essa a posicado do ministro do Supremo Tribunal
Federal, Marco Aurélio Mello, o qual afirma: “Nao pode haver dignidade com
uma vida vegetativa’,em declaracao a Revista VEJA?, Reduzir esse sofrimento
seria um ato de sensibilidade ao sofrimento do proximo e compaixao por ele.

Uma pessoa em estado terminal acaba por representar 6nus, injus-
to tanto para familia, que sofre a dor do ente, quanto para a sociedade - ao
ocuparem leitos hospitalares, por exemplo, que poderiam estar sendo usados
para o tratamento de pessoas enfermas de doencas curaveis, pois, se fica claro
que se a situacgao é irreversivel, torna-se inutil lutar.

Aqueles que se posicionam contra a “boa morte”, por sua vez, ale-
gam que o homem nao pode tirar a propria vida, pois esta € um bem supremo
dado por Deus que, portanto, somente a Ele cabe sua supressao, segundo o
posicionamento da Igreja Catdlica.

Pelo exposto, ja se deve ter notado a dimensdo dessa polémica.
Ao passo que o art. 5° da nossa Constituicao prevé a inviolabilidade da vida
humana, que talvez seja o direito mais imperioso e preponderante previsto no
texto constitucional, também se vé a necessidade de garantir o direito que cada
individuo tem de livremente arbitrar quanto ao fim/término da sua vida, desde
que nao prejudique terceiros. E esse o caso da eutanasia, que ja se encontra
no Anteprojeto do Coédigo Penal Brasileiro?' no sentido de descriminaliza-la.
7 CONSIDERACOES FINAIS

2 PERIN, Katia. Eutanasia. Revista Veja, Sao Paulo, 11 fev. 2009. Disponivel em: Eutanasia.
Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/idade/exclusivo/perguntas_respostas/eutanasia/mor-
te-pacientes-etica-religiao-ortotanasia.shtml>. Acesso em: 15 jun. 2011.

2 Em estudo pela Comissao encarregada de introduzir mudancas na Parte Especial do Cédigo
em vigor. Ao tratar do homicidio no art. 121, dispde no § 3°: "Se o autor do crime é conjuge,
companheiro, ascendente, descendente, irmao ou pessoa ligada por estreitos lacos de afeicao a
vitima, e agiu por compaixao, a pedido desta, imputéavel e maior de dezoito anos, para abreviar-
Ihe sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenca grave e em estado terminal, devidamen-
te diagnosticados: Pena - recluséo, de dois a cinco anos". J4 no § 4.° estabelece: "Nao constitui
crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois
médicos a morte como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente ou,
em sua impossibilidade, de cénjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao". Regula,
assim, a eutanasia e a ortotanasia, respectivamente. Disponivel em: < http://www.conamp.org.
br/Lists/artigos/DispForm.aspx?ID=130>. Acesso em: 25 set. 2011.
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O direito a vida, elencado constitucionalmente como inviolavel,
surge de uma necessidade de protecdo a um bem maior em meio a Segunda
Grande Guerra, quando a vida, de fato, era o bem mais afetado. Hoje, com o
passar dos anos, péde-se constatar que a vida, deixou de ser atacada, e passou
a ser pensada a luz de outros interesses assegurados pelo Estado/Constituicao/
ordenamento juridico, ao passo que o sofrimento - seja ele psiquico ou fisico
-, uma san¢ao, ou mesmo, motivos circunstanciais ganharam énfase e geraram
duvidas sobre o “manter-se vivo” de um individuo.

A matéria que foi posta em debate no decorrer desse artigo deixa
claro a necessidade de (re)pensar o alcance do direito a vida, destacando-se a
mudanca de perspectiva: antes o Estado era o principal violador desse direito;
hoje, é o préprio cidadao que busca o “direito” de livre agir sobre a vida. O que
se vé, hoje em dia, é o Estado pondo-se no papel de garantidor supremo da
vida. Ressaltando-se, contudo, que nessa relagao estao envolvidos mais sujeitos
e considerando-se preponderante a livre vontade de escolha do ser humano,
podera haver respaldo para um texto constitucional conciso e adequado as
necessidades do povo que a ele submetido.

Projetos de Lei que visavam descriminalizar os temas tratados no
decorrer desse trabalho foram rejeitados fundamentando-se nainviolabilidade
constitucional do direito a vida. O fato é que a Constituicao Federal protege
tanto avida quanto a liberdade e a dignidade como direitos fundamentais sem
qualquer hierarquia ou distin¢ao, tendo em vista que todo direito fundamental
deve ser visto sob a mesma valoracao. Acredita-se que uma vélvula de escape
cabivel de ser proposta é a consulta popular, através de referendo, fazendo-se
valer da ideia de que se vive em um Estado Democratico de Direito.
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RIGHTTO LIFE IN CONFLICTWITH CONTROVER-
SIAL ISSUES

ABSTRACT

This paper presents considerations in the matter of
the right to life’s range when dealing with current
and controversial issues. Emphasizes the collision
between the constitutional protection of life and,
simultaneously, of both individual freedom and
autonomy, when the human dignity principle
assumes a relevance function when acting as a gui-
deline for decisions on matters related to abortion,
euthanasia, suicide and the death penalty. Brings
out the importance of technologies and scientific
developments as an influence on the concept of
life and its closeness with death, as well as in the
analysis and determination of the beginning and
end of life, not having any intention of, however,
cut short the subject approached.

Keywords: Right to life. Human Dignity Principle.
Collision.
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RESUMO

Partindo de uma andlise histérica acerca da escra-
viddo e da evolugao da legislagdo protetora dos
direitos dos trabalhadores, voltam-se os olhares
para um caso de flagrante desrespeito a preceitos
fundamentais, sendo, inclusive, tipificado como
crime previsto no artigo 149 do Cédigo Penal (re-
ducdo a condicao analoga a de escravo), ocorrido
em uma oficina téxtil, sob a ingeréncia da Marisa
Lojas S/A, sendo, aquela, a responsavel pela primeira
etapa de sua linha de producéo. Destarte, visa-se a
responsabilizacdo juridica dos prepostos e das em-
presas que incorreram em tais abusos, uma critica
sobre o fendbmeno da terceirizacdo como facilitador
desta situacdo e uma reflexao sobre a existéncia da
escravidao nos tempos atuais.

Palavras-chave: Escraviddo. Direitos dos trabalha-
dores. Reducdo a condicao andloga a de escravo.
Terceirizacao. Marisa.



DIREITOS TRABALHISTAS: RELACAO ENTRE TERCEIRIZAGCAO
E ESCRAVIDAO HODIERNA. ANALISE DE CASO

1 INTRODUCAO

Alvo de 43 autos de infracdo por utilizar-se de mao de obra reduzida
a condicdo andloga a de escravo, a Marisa, grande empresa do setor téxtil, é
uma amostra contemporanea da perpetuacao daquilo que deveria ter sido ex-
tinto apds o advento da Lei Aurea. A partir da decretacdo do fim da escravidao
e acriacao, no Coédigo Penal, em seu artigo 149, posteriormente alterado pela
lein°10.803 de 2003, do tipo penal denominado “reducao a condicao analoga
a de escravo’, tornou-se crime incutir ao trabalhador condi¢des degradantes
de labor, de fato, bastante préximas daquelas existentes nos tempos dos
cativeiros. Entretanto, os abolicionistas ja analisavam tal situacdo do ponto
de vista criminal. Joaquim Nabuco, quando estudante de direito, escreveu“A
Escraviddo”, onde expde suas idéias sobre o tema, condenando o tratamento
dado ao cativo, bem como o posicionamento da sociedade sobre o assunto,
a usurpacado dos direitos dos seres humanos ora escravizados, as contradicoes
dos argumentos utilizados pelos senhores acerca do direito de propriedade
e, imanado de uma forte ideologia naturalista, discorre sobre a pratica, hoje
incluida no Codigo Penal, que a época ja causava indignagcdao em parte da
populacao (NABUCO, 1999, p. 12).

De fato, a Lei Aurea aboliu a escravidao, antes legalizada e que
implicava sérias conseqiéncias juridicas. Mas o crescimento desenfreado das
atividades informais e da politica de terceirizacdo dos servicos, vinculado ao
fendbmeno da subcontratacao, onde a empresa acaba “perdendo o controle”
sobre o trabalhador situado na outra ponta da cadeia produtiva, afastam a
aplicabilidade das garantias trabalhistas conquistadas com muito custo, ge-
rando um ambiente propicio a pratica de abusos por parte do empregador.

Temos, pois, a situacdo vislumbrada. Uma grande empresa subcon-
trata outras pessoas juridicas intermediarias com responsabilidades que se
entrecortam, a ponto de nao sabermos onde uma comeca e a outra termina.
Estas, por sua vez, terceirizam o servico de confec¢do entregando-os a ofici-
nas que nao propiciam aos seus funcionarios condicoes dignas de exercerem
sua profissao. Deste modo, o objetivo do presente escrito € demonstrar mais
minuciosamente a maneira como ocorre tal fendmeno a partir da analise do
caso concreto e as possiveis conseqliéncias juridicas (tanto trabalhistas quanto
penais) do fato, partindo de uma analise histérico-legislativa do problema.
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2 ANALISE HISTORICA DA ESCRAVIDAO

Antes de analisar juridicamente o caso referido na introducao, é
necessario tracar uma breve evolucdo da escraviddo. Desta feita, ter-se-a um
substrato historico suficiente para justificar os posicionamentos conseguintes.

A escravidao datada da Antiguidade difere daquela presente no
Brasil colonia e ainda mais da que se observa hodiernamente. Entretanto,
guardam entre si tragos comuns, caso contrario, ndo receberiam a mesma de-
nominacao (FINLEY, 1991, p. 44). Em Grécia e Roma a escravizacdo do homem
acontecia em razdo de divida contraida e, posteriormente, ndo adimplida ou
em decorréncia do aprisionamento de adversarios em tempos de guerra. A
distincdo entre o sistema escravocrata grego e o romano consistia no fato de
o escravo na Grécia possuir mais“liberdades’, principalmente no que tange ao
aspecto cultural. JA em Roma, a partir da organizacao legislativa, a escravidao
institucionalizou-se e, decerto, foi essencial para o desenvolvimento deste
povo.Todo o sistema produtivo romano se baseava no escravismo. Entretanto
essa estrutura entrou em colapso. Muitos afirmam, inflamados por discursos
moralistas, ser o Cristianismo o principal responsavel pelo fim da escraviddo na
Antiguidade. Contudo, a partir de uma analise institucionalizada, percebe-se
que a decadéncia do sistema escravocrata em Roma se deu pela prépria vonta-
de dos senhores. Estes perceberam ser mais lucrativo optar pelo arrendamento
das terras do que manter uma legido de cativos. Muito disso ocorreu devido a
influéncia germanica e foi o marco para o inicio do regime de servidao, relacéao
de trabalho prépria do feudalismo. Nada obstante, nao se deve confundira nao
determinacao do Cristianismo para tal com a aceitacdo deste em relacdo ao
regime de cativeiro. Apesar de ndo ter sido o fator preponderante, a doutrina
Crista ndo aceitava, nem mesmo implicitamente, a escravidao. Ela mesma
oferecia substrato moral e ético para o fim do regime escravocrata.

Ja no periodo colonial brasileiro, os cativos derivavam de outra
fonte: o trafico de pessoas advindas da Africa. Instigados a guerrear entre si,
os africanos capturados apos as batalhas eram amontoados em navios em
levados para o novo mundo. Muitos morriam no trajeto. Os que aqui chegavam
se submetiam a todos os tipos de atrocidades e castigos. Joaquim Nabuco,
em sua obra supra referida, lista alguns dos deletérios reservados aos negros
durante suas vidas nas senzalas.

Muito se tentou combater o trafico e, neste pértico, a Inglaterra
se sobressaiu como grande arauto da liberdade. Ao assinar, em 1817, um
tratado com o governo portugués permitiu a ambos o direito de busca e
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visita em seus navios a fim de coibir o trafico. Entretanto, este direito que, de
plano, pertencia a ambos, passou a ser uma justificativa para a ingeréncia do
governo inglés na soberania do povo portugués. Outros tratados mais foram
assinados objetivando erradicar o trafico, e quantos mais se assinavam, mais
aInglaterra invadia a esfera de soberania alheia, até chegar ao ponto em que
o Brasil passou a facilitar a entrada de negros em resposta a intransigéncia do
governo inglés. Em contraponto, como bem afirma Nabuco, “no dia em que
Nosso governo tornou-se enérgico, e em que o governo inglés deixou de ser
violento, nesse dia o trafico extinguiu-se” (NABUCO, 1999, p. 86)

A presenca do escravo negro no Brasil modificou o estilo de vida
colonial. Benjamin Franklin tratou do enfraquecimento da popula¢ao branca
na América do Norte a partir da chegada dos africanos, e alguns de seus
apontamentos adaptam-se perfeitamente ao estilo brasileiro. Agora, o branco
vivia no 6cio, enquanto o negro trabalhava, tornando-se pouco produtivo,
alimentando luxos e repassando-os para seus descendentes. As criancas se
tornavam orgulhosas e os escravos, mal tratados, comecavam a morrer pelos
cantos (FRANKLIN apud FINLEY, 1991, p. 32). Doravante a mortalidade dos
cativos, os senhores perceberam que era menos pernicioso alimenta-los bem,
visando seu maior rendimento, ja aos moldes da teoria fordista-taylorista
(FREYRE, 2002, p. 116).

Dando um salto histérico, finda-se o trafico, finda-se a escravidao
propriamente dita em razao da Lei Aurea e, assim como em Roma, por pressdes
internas dos préprios senhores que ndo continuaram a ver a escravidao como
a maneira mais lucrativa de sustentar a producgao.

O sistema escravista, nos moldes coloniais, de fato, ndo existe mais.
Além disso, as leis brasileiras vedam este tipo de conduta. Mas a escravidao que
se da atualmente é mais sofisticada e, ndo seria muita audacia dizer, mais cruel.
Para dar inicio aos apontamentos, primeiro retorna-se a um questionamento
anterior: se ndo é a escravidao nos moldes coloniais, nem muito menos a ro-
mana, por que ainda é possivel denominar tal pratica desta mesma maneira?

Mudam-se os sujeitos e as fontes de se obter o cativo, mas o objeto
permanece o mesmo: 0 homem e seu trabalho. E esse é o traco comum entre as
trés modalidades de escravidao. Em Grécia e Roma o escravo era obtido através
da guerra ou da divida, mas sua finalidade era sempre produzir para sustentar
os luxos dos seus senhores. No Brasil colonia, proviam-se, os senhores, do tra-
fico de negros advindos da Africa. No caso apresentado na introducdo deste
trabalho, a fonte dos trabalhadores muito se assemelha aquela dos tempos
da coldnia, contudo, agora eles ndo sdo capturados por meio de guerras, mas,
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sim, por promessas de emprego. Ademais, a escraviddao moderna e a colonial
guardam entre si uma caracteristica comum, peculiar do capitalismo: além
do trabalho e da producdo, o aprisionamento do homem objetiva o lucro. A
diferenca essencial é que, antes, o trabalhador era propriedade. Agora, ndo
mais sendo um bem, os abusos sofrem certas restricoes.

Noutro portico, o crescimento da gama de atividades informais
transforma o homem em seu proprio patrdo, entretanto, o mercado exige
dele um esforco em nada diferente daquele efetuado pelos negros nos cana-
viais. Ultrapassando jornadas de trabalho saudaveis, o profissional autbnomo
queda-se diante das garantias trabalhistas celetistas. E o homem escravo de
seu proprio trabalho.

Outra maneira moderna de escravizagao é através da terceirizacdo.
Os contratos de prestacao de servico barateiam a produgao para aquele que
se localiza no topo da cadeia produtiva. Em contrapartida, ocorre a exclusao
pela pobreza devido a diminuicao da renda do trabalhador que procurar este
tipo de atividade ja por ndo ter formacao ou ter sido vitima de proposta frau-
dulenta de emprego. Desta feita, a tensdo gerada em torno dele se aproxima
bastante do que foi no séc. XIX. O trabalhador tem de produzir, recebendo
pouco, muitas vezes com suas garantias subtraidas em favor da diminuicao
dos custos de produgao e o aumento da lucratividade, sob a ameaca de ser
substituido em caso de ineficiéncia.

3 ANALISE LEGISLATIVA DA PROTECAO AO TRABALHADORE IMPLICACOES
ESPECIFICAS SOBRE A REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO

Com o desenvolver do século XX e a consequente industrializacdo
do pais mostrou-se necessario tutelar os direito trabalhistas, tendo em vista
o crescimento da populacédo urbana operaria, que modificou o cendrio social,
superando, em importancia, o setor rural.

Entretanto, essa industrializacao foi marcada pela auséncia quase
total de direitos trabalhistas, a jornada de trabalho chegava a 16 (dezesseis)
horas, a precariedade das condicoes fabris era flagrante, a violéncia era cons-
tante e os salarios, baixos.

Diante deste cenario, comegaram a surgir os primeiros movimentos
de lutas por direitos trabalhistas, com os protestos operarios e os movimentos
grevistas. Tendo ocorrido em 1917 a primeira grande greve geral da histéria
do Brasil, contando com a participacdao de mais de 50.000 (cinquenta mil)
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operdrios, levando as primeiras negociacdes do governo com o movimento
operdrio. Contudo, inicialmente, as concessdes dadas eram provisérias nao
havendo uma séria melhoria das condi¢cdes de trabalho.

3.1 Consolidacao das Leis do Trabalho

Dentro do contexto de pressao social, impulsionado pelos ideais da
revolucao russa e das teorias Marxistas, instaurado no Brasil durante a primeira
metade do Século XX, surgiu a necessidade de se consolidar as leis trabalhistas
a fim retirar, destas, maior efetividade. Em 1° de Maio de 1943, foi criada pelo
Decreto Lei 5.452 a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), a mais importante
norma legislativa nacional sobre Direito do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho, objetivando regulamentar as rela¢des individuais e coletivas de
trabalho, como estd previsto em seu artigo 1°.

Dentre os principais direitos efetivados com a CLT estdo: a obrigato-
riedade da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social assinada; a concessao de
vales-transporte; o direito a férias remuneradas por trinta dias apds doze meses
de trabalho; a possibilidade de faltar sem prejuizo remuneratério em determi-
nados casos como falecimento de familiar, casamento, licenca-paternidade e
doacdo voluntdria de sangue; o adicional noturno, maior remuneragao para
quem trabalha das 22h as 5h do dia seguinte; o 13° salario; e o Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Servico, que oferece seguranca ao trabalhador em caso
de demissao ou aposentadoria.

Outraimportante conquista dos trabalhadores, presente na Conso-
lidagao, é o direito ao meio-ambiente de trabalho saudavel, com condicbes
dignas de se exercer a atividade laboral. Os dispositivos presentes no Titulo
I, CapituloV, artigos 154 e seguintes tem o objetivo de preservar a qualidade
do meio-ambiente profissional, através da prevencao de acidentes e doencas
ocupacionais, além de proporcionar a saude fisica e psiquica do funcionario.

Dentre as normas que visam proteger o individuo e a prevenir aci-
dente e doengas estao os dispositivos que regulamentam o uso de equipamen-
tos de seguranca, as condicdes das instalacdes de trabalho, como a ventilagcao
e iluminacao, o manuseio de maquinas e equipamentos, a obrigatoriedade
de exames médicos e as penalidades impostas em caso de descumprimento.

3.2 Direitos trabalhistas na Constituicao Federal de 1988

Aimportancia da protecao ao trabalhador pode ser percebidacoma
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elevacao do Direito Trabalhista e de normas do CLT a Constituicao Brasileira, na
qual estao presentes dispositivos de tutela aos trabalhadores, a sua dignidade
e ao seu ambiente de trabalho.

O primeiro destes dispositivos esta presente no artigo 1° da Cons-
tituicdo que define como fundamentos da Republica Federativa do Brasil a
“dignidade da pessoa humana” e os “valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa’, uma vez que o trabalho garante a sobrevivéncia do homem e o de-
senvolvimento nacional, sendo, portanto, uma protecao, ndo apenas a pessoa
do trabalhador, mas a toda a sociedade (MORAES, 2010, p. 22).

Outro aspecto de suma importancia que contribuiu para a protecao
ao proletariado é a inclusao do trabalho no rol dos direitos sociais, tornando
o trabalhador titular de direitos, liberdades e garantias que visam a melhorar
suas condicoes de vida e efetivacao da igualdade social, concretizando o
fundamento disposto no artigo 1°, inciso IV, ja tratado.

Complementando o artigo 6° da Carta, o artigo 7° define alguns
direitos de protecdo aos trabalhadores, tais como o direito a seguranca no
emprego, saldrio-minimo capaz de atender as necessidades vitais do tra-
balhador e de sua familia, licenca-maternidade, reducéao de riscos inerentes
ao trabalho e proibicdo de diferenca de salarios ou de funcbes por qualquer
motivo discriminatério.

Além destes dispostos no artigo 7°, outros direitos sociais tutelados
pela Constituicdo sao: a liberdade de associacao profissional ou sindical, regu-
lamentada pelo artigo 89, e o Direito de Greve, no artigo 9°.

A defesa dos direitos trabalhistas também é elencada como um
dos fundamentos da ordem econémica, além da valorizacdo do trabalho
humano; livre iniciativa; existéncia digna; e conformidade com os ditames da
justica social.

Por fim, no artigo 200, o constituinte atribui ao Sistema Unico de
Saude afuncao de“executar as agoes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica,
bem como as de saude do trabalhador” (inciso Il); e “colaborar na protecao ao
do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho” (inciso VIII).

A importancia da protecdo ao local onde o trabalhador exerce suas
atividades se da pela direta ligacdo com o direito a vida plena, bem maior
protegido pelo Estado, uma vez que este é responsdvel pela integridade e
saude do trabalhador.
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3.3 Breve andlise geral do artigo 149 do Cédigo Penal

Objeto central de discussao do presente estudo, a “reducao a con-
dicdo analoga a de escravo” é crime previsto no artigo 149 do Cédigo Penal,
que visa a proteger a liberdade individual do homem, proibindo a exploracao
ilegal e abusiva do trabalho humano. Para se caracterizar o delito ndo é ne-
cessario haver a verdadeira escravidao nos moldes antigos. Basta a submissao
completa do ofendido ao agente (DELMANTO; DELMANTO; DELMANTO JR.,
1998, p. 281-282).

A conduta de explorar ilegalmente o trabalho de alguém, seja por
violéncia ou qualquer outro meio é também reprovavel em nivel internacional,
sendo normatizada pela Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica) que proibe a submissao, servidao e o trafico de
escravos e de mulheres em qualquer forma.

O tipo penal em tela pode se concretizar por trés formas: pela sub-
missao a“trabalhos forcados’, situacdo onde o trabalhador ndo tem liberdade
de escolha, elemento fundamental para a caracterizagao da relacdo empregati-
cia. Inexistindo a liberalidade, ha areducao a condicéo de escravo. A submissao
pode ser por violéncia ou ameaca, e se caracteriza o crime mesmo que haja
pagamento de algum valor; outro meio de reduzir alguém a condicdo anédloga
a de escravo é através de “jornadas exaustivas” ou “condi¢des degradantes’,
onde ha o consentimento da vitima em realizar determinada funcao, entretan-
to, ha abuso na quantidade ou nas condicdes em que essa funcao se realiza,
na maioria das vezes humilhante (MIRABETE; FABRINNI, 2010. p. 158-159); por
fim, caracteriza-se o crime quando ha o enclausuramento e o confinamento
da vitima, através da supressao da liberdade de locomog¢ao em decorréncia
de dividas adquiridas com o empregador ou preposto.

Em qualquer das formas esta presente uma relacao de submissao e
sujeicdao, sendo necessaria certa duracao do fato, podendo também incorrer
nas mesmas penas previstas quem impede o transporte do trabalhador, exer-
ce vigilancia constante ou se apodera de documentos e objetos das vitimas.

A partir de uma andlise critica, é possivel estabelecer algumas cons-
tatagoes. Para o delito em tela, tratado na secdo | do Capitulo IV do Cédigo
Penal - dotado de consideravel relevancia, pois, na sistematica do cédigo,
aparece no inicio da parte especial - é prevista a pena de reclusao de dois a
oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia. Posteriormente,
encontram-se os crimes contra o patrimonio, elencados no Titulo Il do referido
diploma legal, se estendendo do artigo 155 ao artigo 183. E, neste poértico,
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é possivel observar que uma das espécies mais simples de crime contra o
patriménio, o furto qualificado, ja possui pena abstrata em pé de igualdade
com a reducdo a condicao andloga a de escravo (dois a oito anos de reclusao
e multa). Ademais, ja no artigo 157, referente ao roubo, constata-se pena mais
severa que o delito do artigo 149, punindo quem o pratique com reclusao de
quatro a dez anos e multa.

O sistema penal brasileiro se sustenta sobre as bases da economia
de mercado, fundada nos principios da ordem capitalista e tem seus sentido
e fungbes deturpados, consubstanciando, desta maneira, um controle social
sobre as classes mais pobres. Ora, é inimaginavel um furto ser mais grave do
que reduzir outrem a uma condicdo subumana, retirar sua liberdade, fazer
dela mero instrumento para a consecucao do lucro. Ressalte-se que nao se
faz, aqui, uma defesa de penas mais duras. Critica-se é o fato de uma conduta
execravel, qual seja, a escravizacao do homem, poder ser punivel com mais
brandamente do que um furto ou um roubo. Ou seja, valoriza-se mais o objeto,
o patriménio de alguém do que sua prépria liberdade.

Isto, pois as estruturas juridicas brasileiras, ainda eivadas pelas
teorias tradicionais da criminologia, servem a proteger a “normalidade”. Uma
construcdo social do conceito de crime subverteria essa ordem. Ou seja, ao
se colocar em primeiro plano os direitos fundamentais e, precipuamente, a
dignidade humana, seria possivel estabelecer um sistema de protecao aqueles
direitos inerentes a prépria condicao de vida do homem, de maneira mais in-
cisiva, valorizando, desta maneira, a liberdade individual, a seguranca pessoal
e aigualdade (SANTOS, 1981, p. 34-35).

Estranho notar que a pratica do delito de reducédo a condicao analo-
ga a de escravo néo € tao rara quanto se imagina. Notadamente, o fenébmeno
da terceirizacdo e a necessidade de reduzir os custos de producao facilitam
sua ocorréncia, inclusive, no ambito das grandes empresas.

3.4 Breves consideragbes acerca da terceiriza¢ao e da subcontratacao no
ambito da jurisprudéncia

Nao obstante as tendéncias a terceirizagao de servigcos ndo constan-
tes da atividade fim da empresa, entendimento consolidado e sumulado no
Tribunal Superior do Trabalho é o da ilegalidade da contratacdo interposta e
da responsabilizacdo subsidiaria do tomador dos servicos no concernente as
obrigacdes trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora.

Tal entendimento se encontra presente na simula 331 do TST, a
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qual enuncia, em seu inciso |, in verbis, que “a contratacdo de trabalhadores
por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario” (Lei n° 6.019,
de 03.01.1974). Ademais, naquela mesma sumula, consta do seu inciso IV a
seguinte redacao:“o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos
quanto aquelas obrigagdes..”

Portanto, ndo ha que se furtar da responsabilidade do tomador do
servico quando caracterizada a contratagao interposta.

4 ANALISE DO CASO CONCRETO'

Em uma oficina de costura localizada no bairro Vila Nova Cacho-
eirinha, zona norte da capital paulista, constatou-se a presenca de dezesseis
pessoas de nacionalidade boliviana, sendo uma delas menor de idade e um
peruano, trabalhando em condi¢des analogas as de escravo. Registrou-se
que nesta mesma oficina, denominada Industria de Comércio e Roupas CSV
Ltda., sob a responsabilidade de Valboa Febrero Gusman (também bolivia-
no), nenhum dos trabalhadores possuia carteira de trabalho assinada, além
da presenca de cadernos com anotagdes contabeis referentes a cobrancas
ilegais sobre o translado da Bolivia para o Brasil, incluindo documentacéo e
“taxa” para fronteira, apontando para indicios de trafico de pessoas. Ademais,
constatou-se o endividamento por meio de vales e pagamento de saldrios
abaixo da metade do minimo estipulado pelo Estado - a época, avaliado em
R$ 510,00 (quinhentos e dez reais).

No local, foram verificadas pela fiscalizacao diversas irregularida-
des no concernente a salde e seguranca do trabalho, tais como instalacdes
elétricas irregulares, extintores de incéndio com carga vencida, cadeiras sem
padrdao minimo de qualidade e a exposicao de criancas, filhas dos operarios,
a acidentes com o maquinario. As jornadas de trabalho chegavam a durar 14
(quatorze) horas durante os dias da semana (das 7h as 21h) e 5 (cinco) horas aos
sabados (das 7h as 12h). As refeicdes eram realizadas no préprio ambiente onde

' Todas as informagoes aqui apresentadas sobre a cadeia produtiva foram retiradas do site
Repdrter Brasil Agéncia de Noticias, acessiveis em http://www.reporterbrasil.org.br/exibe.
php?id=1714
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exerciam a atividade laboral, de modo improvisado. O irmédo do proprietario
acompanhava os trabalhadores em tempo integral, atuando como vigilante. O
alojamento dos imigrantes ndo seguia padrdes adequados de estrutura e higie-
ne. Sete pessoas dormiam em apenas um comodo com infiltracées, umidade
excessiva, falta de circulacao de ar, mau cheiro e banheiros precérios. Ainda
neste mesmo estabelecimento foi feita uma avaliacdo pela médica e auditora
fiscal Terezinha Aparecida Dias Ramos. Nesta avaliacdo foi detectado que os
funcionarios da CSV estavam expostos a disturbios respiratérios, problemas
ergondmicos e dermatoldgicos, além de submetidos a condi¢des psicossociais
degradantes devido ao medo constante.

A partir dos dados apresentados, ja é possivel constatar vultosas
agressoes aos direitos dos trabalhadores. Além disso, a pratica realizada no
estabelecimento pode se caracterizar perfeitamente como o crime de reducéao
a condicdo analoga a de escravo previsto no artigo 149 do Cédigo Penal, ja
tratado anteriormente.

A Marisa, receptadora final do produto gerado na oficina, nega
ingeréncia sobre a atividade. Isto se da devido a um fenémeno atual derivado
das relagdes de mercado existentes: a terceirizacdo. Neste caso, em especial
ocorre a seguinte situacdo: a cadeia produtiva se divide por diversas empresas
subcontratadas. Em suma, uma empresa denominada Elle Sete Confeccoes Ltda
subcontratava diversas oficinas, entre elas a CSV, responsaveis pela execucao
da parte substancial do processo produtivo; em seguida, as pecas produzidas
eram enviadas para outra empresa, denominada Gerson Cesar de Almeida
Confeccoes ME, realizar as tarefas a ela incumbidas (controle de qualidade,
servicos de acabamento, passadoria, revisao e arremate); por fim, as pecas
eram remetidas a Dranys Confeccdes Ltda e submetidas a avaliacdo da Marisa
para, somente entao, serem distribuidas por suas diversas lojas.

Apesar da intricada rede de pessoas juridicas intermediarias na
cadeia produtiva, foram apreendidos, na Gerson de Almeida, desenhos de
pecas, mensagens eletronicas e outros indicios que comprovam, segundo a
fiscalizacdo, a total ingeréncia da Marisa em todos os elos que compdem a
relacao produtiva, e ndo somente sobre a Dranys, sua fornecedora direta, sendo
os contratos firmados entre as envolvidas apenas simulacao de prestacao de
servico, quando, na verdade, encobertam a relacdo de emprego estabelecida
entre as oficinas subcontratadas, inclusive a CSV, e a propria Marisa, carac-
terizando-se, desta maneira, a possibilidade prevista na simula 331 do TST.

Portanto, devido ao grau de ingeréncia exercido pela Marisa é pos-
sivel concluir que ela é responsavel também pelas condi¢des encontradas na
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CSV. Cabe, entretanto, avaliar até qual ponto esta responsabilidade se estende,
visto que, penalmente, como pessoa juridica, ndo ha como caracteriza-la sujeito
ativo do crime de reducdo a condicao andloga a de escravo, contudo, deve ela,
sim, responder pelas dividas trabalhistas arcando com todas as conseqiiéncias
previstas para o caso, dentre elas, o registro imediato dos trabalhadores, efeti-
vacao da rescisao indireta dos contratos e pagamento das verbas rescisorias.
Apesar disso, ela pode responder por trafico de pessoas e sonegacao de tri-
butos, e, ademais, incorre em concorréncia desleal, pois, ao infringir normas
minimas de condi¢des de trabalho, opera com reduzido custo de produgao
obtido de formaiilicita (ARAUJO JUNIOR apud CAMARGO, 2003, p. da internet).

Cabe ressaltar, mais uma vez, o fenébmeno da terceirizagdo como
potencial facilitador do afastamento da aplicacdo das normas trabalhistas.
Temos, portanto, neste caso, um perfeito ajustamento aos pontos criticados
em relagao ao retrocesso nas conquistas trabalhistas. A isto se junta o crime
do artigo 149 do Cédigo Penal, dando retoques de crueldade no que tange
a reducao do homem a um simples instrumento utilizado para minimizar os
custos de producdo e potencializar o lucro, transformando o que deveria ser
o elemento dignificante daquele, isto é, o seu trabalho, em uma atividade de-
gradante e desumana, reafirmando a farsa da escravidao: quando pensamos
ter sido extinta, ela retorna, sendo que, dessa vez, mascarada e acobertada por
contratos de prestacdo de servico de empresas terceirizadas e o crescimento
dos empregos informais.

5 CONCLUSOES

Ja afirmava Marx que os grandes fatos da humanidade ocorrem duas
vezes: a primeira como tragédia e a segunda como farsa. Assim é a escravidao
(MARX apud PISTORI, 2009, p. 217).

Apesar de abolida ha mais de um século, infelizmente ainda é pos-
sivel verificar sua existéncia, como comprovado a partir da anélise do caso
apresentado. Destarte, mesmo apesar dos grandes avangos conseguidos em
tdo pouco tempo no que tange aos direitos dos trabalhadores, o crescimento
do emprego informal, da subcontratacdo e do fendmeno da terceirizacao fa-
vorecem a pratica de atitudes tao degradantes a condicao humana. O trabalho
deveria dignificar o homem e nao ser objeto de seu aprisionamento.

O artigo 5° da Constituicdo Federal enuncia em seu caput a inviola-
bilidade do direito a vida e, ainda, no inciso Ill do mesmo, que “ninguém sera
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submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Entretanto,
foi verificada a violagao de tal preceito fundamental no trato com os trabalha-
dores da CSV, sendo uma das maiores redes varejistas de confeccdo feminina
do pais, a Marisa, a responsavel por esta situacao. E isso foi constatado a partir
dos laudos da fiscalizacao.

Ademais, nao se pode simplesmente abnegar-se um olhar critico e
incisivo sobre o caso. A Marisa, tendo o dominio sobre o produto que vende,
deve ser responsabilizada em todos os ambitos possiveis, pois ao permitir o
recebimento de pecas provindas de mao de obra reduzida a condicdo anédloga
a de escravo, compactua com a situacao observada: desrespeito aos direitos
fundamentais dos bolivianos empregados da CSV e a toda a luta construida
ao longo dos anos apds o fim da escravidao.

Mas, ja dizia naqueles tempos Joaquim Nabuco (1999), e hoje po-
demos repetir com muita propriedade que as leis, como mero encadeamento
de principios, foram esquecidas. Ou mais: foram subvertidas e manipuladas
a fim de conferir substrato juridico a interesses escusos. Em favor do capital
e do lucro - fatores preponderantes nas sociedades capitalistas, visto que o
préprio crime cometido pelos prepostos da CSV, previsto no artigo 149 do
Cédigo Penal, pode ser punido mais brandamente que um roubo (crime contra
o patrimonio) - empresas como a Marisa e, mais diretamente, a CSV, infringem
as normas que garantem ao trabalhador aquilo que Iho é mais precioso: sua
vida e sua dignidade.
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LABOR RIGTHS: RELATIONSHIP BETWEEN OUT-
SOURCING AND CURRENT SLAVERY

ABSTRACT

From a historical analyzis of slavery and evolution
of protective laws of workers rights, turns attention
to a case of flagrant disrespect of fundamental
precepts, being even, typified as a provided crime
at 149 article at Brazilian Criminal Code (reduction
to an analogous slavery condition), that occured
in a textile factory under Marisa’s Loja S/A mana-
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gement, being that the charge of the first stage
of its production line. Therefore, the purpose is
the legal accountability of representatives and
companies responsible for such abuses, a critique
on the phenomenon of outsourcing as a facilitator
of this situation and a reflection on the existence
of slavery nowadays.

Keywords: Slavery. Workers rights. Reduction
to an analogous slavery condition. Outsourcing.
Marisa.
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RESUMO

A Emenda Constitucional n° 45/2004 introduziu
uma série de mudancas no Judiciario brasileiro.
Dentre elas, a exigéncia de trés anos de ativida-
de juridica para que o bacharel em direito possa
concorrer a magistratura. O presente artigo tem
por escopo investigar a evolucao do alcance dado
a expressao atividade juridica, indagando de sua
teleologia e das normas atinentes a sua afericao.
Para tanto, lanca mao das Resolugdes n. 11/2006 e
n.75/2009 do CNJ, e, subsidiariamente, de julgados
do STF. Por fim, indaga se as atividades atualmente
reconhecidas proporcionam, de fato, uma melhor
preparacao para o exercicio dos misteres da ma-
gistratura.
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O CONCEITO DE ATIVIDADE JURIDICA A LUZ DO CN]
E DO STF: CONFRONTO COM A TELEOLOGIA

1 INTRODUCAO

Ao Judiciario é confiada a destacada funcdo de dirimir conflitos,
seja aplicando a lei, seja colmatando seus vazios. Exercendo o monopélio da
jurisdicao estatal, é o Poder que “diz o direito’, cabendo-lhe tomar decisdes
que, diuturnamente, influenciam a vida dos que dele se socorrem.

Nesse escolio, a entrega de um provimento jurisdicional adequa-
do, justo e de duracado razodvel é uma preocupacgdo constante no Estado
Democratico de Direito, meta cujo sucesso depende de inimeros fatores,
nao encontrando, portanto, uma solucao isolada ou definitiva. Fazem-se ne-
cessarios, por exemplo, leis processuais que possibilitem a simplificacdo dos
ritos procedimentais, um aparato técnico-administrativo eficiente, moderno
e aberto as novas tecnologias, assim como magistrados de sélida formacao
técnico-juridica e humanistica.

Diante desse contexto, foi promulgada a Emenda Constitucional n®
45/2004, a qual acresceu ao texto constitucional o art. 93, inc. |, estabelecendo
a exigéncia de trés anos de atividade juridica para que o bacharel em direito
possa concorrer a magistratura’, bem como que Lei Complementar, de inicia-
tiva do STF, deve regulamentar tal dispositivo, o que ainda nao ocorreu, dando
azo a impasses acerca do alcance da expressao “atividade juridica”

Visando dirimir as discrepancias regionais logo verificadas, o
Conselho Nacional de Justica (doravante CNJ) ja tratou da matéria em duas
resolugdes, as quais dispuseram sobre os concursos publicos para ingresso na
carreira da magistratura em todos os ramos do Poder Judiciario nacional: as
resolugdes n° 11/2006 e n° 75/2009.

Tais atos normativos tém sido alvo de constantes criticas doutri-
narias. Sustenta-se que eles extrapolam a esfera de competéncia do CNJ e,
assim, seriam inconstitucionais. Sendo a abrangéncia dada a expressao outro
motivo de dissenso.

Uma vez que representa verdadeira restricdo ao livre acesso a cargos
publicos (art. 37, inciso | da CF), o cotejo entre os fins buscados e os resultados
alcangaveis é de sumaimportancia, pois, primeiro, as atividades devem ser co-
erentes com a teleologia da norma constitucional; e, segundo, como limitagao
de direito, deve atender ao critério da proporcionalidade.

' De modo semelhante, a Emenda previu a mesma exigéncia para os candidatos as carreiras do
Ministério Publico (art. 129, § 3° da CF).
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Nesse sentido, o presente artigo perquire se as atividades atual-
mente reconhecidas no cdmputo do aludido prazo sdo idéneas a propiciar um
desempenho mais satisfatorio da judicatura. Tal reflexao justifica-se por servir
de lastro para a escorreita compreensao da ratio essendi da exigéncia ou mes-
mo fornecer diretrizes para a Lei Complementar que devera regulamenta-la.

Para tanto, investiga, com base nos entendimentos perfilhados
pelo CNJ e, subsidiariamente, pelo STF, a evolucao do alcance da expressao
atividade juridica, desde previsdes anteriores a promulgacao da Emenda n.
45/2004 até a resolucao n. 75/2009. Nesse intuito, lanca méo das resolugdes do
Conselho e de posicionamentos do STF relativos a questao, majoritariamente
mandados de seguranca.

2 ESCOPOS DA EXIGENCIA

Com vistas a elucidagdo da coeréncia entre o entendimento dado
a expressado “atividade juridica” e a imposicao, in abstrato, dos trés anos,
apresentam-se a seguir consideragdes a respeito dos escopos que deram azo
a esse novo “pré-requisito”.

2.1 O contexto da Emenda n. 45/2004

Precedida por mais de uma década de discussdes e estudos no
Congresso Nacional, a Emenda Constitucional n.45/2004 trouxe, no escélio de
Aurea Pimentel Pereira (2006, p. 4-5), diversas alteracdes oportunas, algumas
das quais a desafiar a edicao de leis complementares para sua efetivacdo e
outras merecedoras de criticas.

Tais mudancas, embora nao tenham esgotado a matéria original-
mente proposta, sinalizam, antes de tudo, a preocupagao constate em pro-
mover o acesso a justica e a melhoria do Poder Judiciario, constituindo, com
efeito, verdadeira reforma.

A este Poder incumbe, desde as primeiras cartas politicas do pais,
a sensivel missao de reparar as lesdes a direitos consumadas, bem como
surpreender eventuais ameacas, tal como se 1é no inc. XXXV do art. 5° da CF,
o que sempre se desejou pudesse ser feito com independéncia e presteza
(PEREIRA, 2006, p. 13).

Nesse contexto, ressalva Aurea Pimentel Pereira (2006, p. 13-14) que
a busca pela presteza na distribuicao de justica tem, no entanto, se mostrado

re



O CONCEITO DE ATIVIDADE JURIDICA A LUZ DO CN]
E DO STF: CONFRONTO COM A TELEOLOGIA

um objetivo dificil de alcancar, face ao imenso volume de trabalho e ao numero
de juizes ainda reduzido para supri-lo.

2.2 A busca por profissionais melhor preparados

Feitas essas consideracdes, sustenta-se que a imposicao de um
periodo minimo de exercicio de atividade juridica promoveria um melhor
preparo dos candidatos a magistratura, ao “compeli-los” a desempenhar uma
atividade que revele o dia-a-dia do direito, em complemento a teoria vista na
graduacao, ou, nos dizeres de Aurea Pimentel Pereira (2006, p. 23), propiciando-
Ihes “intimidade com a aplicagao da lei".

Com efeito, técnica e prdxis sdo indissociaveis para o desempenho
satisfatorio de qualquer mister, ndo havendo mais falar na sobreposicao de
uma sobre a outra. Isoladas, sao como diamantes brutos, ndo alcancam seu
maximo valor. Juntas, sdo uma para outra a lapidacao que aperfeicoa a pratica
e da forma ao conteudo. Nao basta saber o qué e porqué fazer, mas também
como fazer, e vice-versa.

Diante desse contexto, reforcar a prdxis, por vezes olvidada devido
a importancia acentuada - quando nao obsessiva — que se da a formacao
tedrica, desponta como o principal escopo do pré-requisito de trés anos de
atividade juridica.

Buscam-se, assim, os candidatos melhor preparados nao apenas do
ponto de vista académico/técnico-juridico, mas que, além de satisfazerem a
esse requisito, possuam alguma experiéncia pratica numa das searas do Direito.

Essa preocupacdo acentuada justifica-se haja vista consistir o ma-
gistrado no érgao que, mesmo nao tendo presenciado aos eventos alegados,
analisara o substrato fatico, conduzira a producdo das provas e interpretara
o Direito, dele extraindo a solucao singular que influenciara diretamente a
vida daqueles que recorrem ao Poder Judicidrio. Suas decisdes repercutem
em interesses alheios, quando nao, nos de toda uma comunidade, tendo a
razoabilidade de sua duracdo e adequacéo, ou de modo inverso, o retardo e
ainadequacao da tutela jurisdicional prestada o condao de interferir benéfica
ou maleficamente nesses interesses e na pacificacao social.

A Ministra do STF Carmen Lucia, em voto proferido na ADI 3460?

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3460. Pleno. Rel. Min. Carlos Ayres Britto. j. 31/08/2006. DJ
15/06/2007. p. 33-69.
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- julgada improcedente por maioria de votos —, em que se questionava a
constitucionalidade da resolucao n° 35/2002, com a redagao dada pelo art.
1° da resolugao n° 55/20043, aduziu, em retrospecto das razées da Emenda n.
45/2004, que a exigéncia busca combater a falta de experiéncia para o desem-
penho de cargos publicos, especialmente face ao fenémeno dos “treineiros’,
estudantes ainda nao formados que realizavam concursos como uma espécie
de treinamento, alguns dos quais chegando a lograr éxito, sem, no entanto,
possuir experiéncia, nem habilitacao para exercer o cargo, o que findava pre-
judicando o interesse publico no preenchimento imediato da vaga.

2.3 A exigéncia como fomentadora de maturidade

Embora o escopo acima se configure como o principal, breve re-
missao a proposta original que culminaria na Emenda n. 45/2004 demonstra
que a maturidade consiste noutro objetivo ensejador da exigéncia. Ocorre
que a PEC n.° 96-A/1992* intencionava estabelecer uma idade minima para o
ingresso na magistratura, a exemplo do que ocorre com os mandatos eletivos,
buscando evitar, assim, a juvenilizacdo da magistratura e promover a selecdo
de candidatos mais maduros®, ndo apenas sob os vieses cronolégico e psico-
I6gico, como também social.

Embora tal previsao tenha sido excluida da redacao final, estabe-
lecendo-se apenas um periodo minimo de exercicio de atividade juridica, ela
demonstra que a maturidade dos candidatos consiste, sim, numa preocupagao
que circunda ou que, em algum momento, inspirou a exigéncia.

Cabe destacar que a maturidade do juiz representa elemento de
suma importancia para o funcionamento do Poder Judiciario, dela presumindo-
se decorrerem maior imparcialidade, sensibilidade e comprometimento, tdo
necessarios ao bom exercicio da magistratura.

3 Esta resolucédo do Conselho Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios,
atendendo ao objetivo da Emenda n. 45/2004, previu a necessidade de comprovacéo do exerci-
cio de atividade juridica no momento da inscricao definitiva.

4 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=14373>. Acesso em:
10 fev. 2011.

5 Para Dalmo de Abreu Dallari (1996, p. 25), a busca por profissionais mais preparados e maduros
chegaria a justificar, inclusive, a fixacao de uma idade minima para o ingresso na magistratura,
por ele sugerida em trinta e cinco (35) anos.
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3 SIGINIFICADO DE ATIVIDADE JURIDICA

Apontadas as principais finalidades da exigéncia, passemos a analise
da questao mais controvertida: a abrangéncia da expressao atividade juridica.

3.1 Da pratica forense a atividade juridica: mudanca de perspectiva

E interessante observar que a celeuma que se avultou em torno da
matéria pode, de certo modo, surpreender, haja vista que o requisito trazido
em 2004 nao constitui de um todo novidade, pois ja era comum se exigir para
oingresso em carreiras juridicas a comprovacao do exercicio de prdtica forense.

Nessa linha, a Lein.5.010/1966, a qual trata da organizagao da Justica
Federal de primeira instancia, determinou que o candidato ao cargo de Juiz
Federal Substituto deveria apresentar, com o pedido de inscricdo, certidao
que comprovasse o exercicio de advocacia ou de cargo privativo de bacharel
em direito por quatro anos (art. 21, inc. V).

A exigéncia de pratica forense era, assim, mais rigorosa, sendo
consideradas idoneas a satisfazer tal critério apenas as atividades privativas
de bacharel em Direito.

Ocorre que, conforme passou a ser discutido, muitos bacharéis em
Direito, sao, devido os cargos que exercem, a exemplo de serventuarios da
Justica (técnicos e analistas judicidrios), impedidos de advogar. Tais atividades
proporcionam, com efeito, experiéncias praticas que atendem a finalidade da
exigéncia, sendo irrazoavel se exigir do bacharel que as abandone — bem como
sua estabilidade econémica — para se dedicar a advocacia®.

Desse modo, é possivel afirmar que a atividade juridica tem, de
imediato, um alcance mais amplo que pratica forense, restando evidenciada
essa intencdo do constituinte reformador quando se resgata o texto original
da PEC 96-A/1992 - também alterado neste ponto —, o qual previa “trés anos
de atividade privativa de bacharel em direito” [grifos nossos].

¢ Nesse sentido, a Min, Carmen Lucia aduziu, em voto proferido no julgamento da ADI 3460, que
arazao de ser da Emenda, neste ponto especifico, foi, basicamente, dotar de condigbes de par-
ticipagdo em concurso publico pessoas que, ndo obstante exercessem atividades juridicas, nao
podiam se inscrever porque trabalhavam em determinados setores que os impediam, inclusive,
de se inscrever na Ordem dos Advogados. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3460. Pleno. Rel.
Min. Carlos Ayres Britto. j. 31/08/2006. DJ 15/06/2007. p. 33-69.
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3.2 Entendimento do Conselho Nacional de Justica
3.2.1 Resolugao n. 11/2006

O primeiro ato normativo emanado do CNJ acerca da matéria foi a
Resolugédo n. 11/2006, a qual destacou, em sua exposicao inicial, que referido
ato foi editado considerando a necessidades de normas e critérios gerais e
uniformes enquanto o Estatuto da Magistratura ndo for adotado, de modo a
permitir aos Tribunais compatibilizar suas agcdes com os principios implemen-
tados pela indigitada Emenda na tarefa de selecao de magistrados.

Assim, o art. 2° da Resolucdo contemplou uma delimitacdo a
amplitude da expressao “atividade juridica’, a saber:

Art. 2° Considera-se atividade juridica aquela exercida
com exclusividade por bacharel em Direito, bem como
o exercicio de cargos, empregos ou func¢des, inclusive
de magistério superior, que exija a utilizacdo preponde-
rante de conhecimento juridico, vedada a contagem de
estagio académico ou qualquer outra atividade anterior
a colagao de grau. [grifos nossos]

Essa previsao teve o mérito de consagrar que outras atividades, além
das privativas do bacharel atendem ao critério, salvaguardando o candidato
de eventuais entendimentos casuisticos dos Tribunais, e até mesmo do STF,
que ainda diverge sobre a exigéncia’.

7 E o que se noticiou no julgamento do MS 27158 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. Rel.
Min. Gilmar Mendes. j. 21.02.2008. DJE 02.05.2008. p. 235-243.), cuja ementa é reproduzida a
seguir: “Violagao do principio da igualdade: decisées monocrdticas divergentes no dmbito do STF.
Ato do Procurador-Geral da Republica que cancelou a inscri¢ao preliminar do impetrante no 24°
concurso publico para provimento de cargos de Procurador da Republica. Nao preenchimen-
to da exigéncia de prética juridica em cargo ocupado exclusivamente por bacharel em Direito.
Entendimento ainda néo consolidado por esta Corte. [...]" [grifos nossos] Verificar, por exemplo:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Rcl 4.906. Pleno. Rel. Min. Joaquim Barbosa. j. 17/12/2008. DJE
11/04/2008. p. 171-194. (“O CNJ e o Conselho Nacional do Ministério Publico vieram a considerar
que os cargos ocupados pelas referidas candidatas, de oficial de justica e de escriva de policia,
preencheriam o requisito previsto no edital, tendo em vista as atividades por elas desempenha-
das”); e SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 27609. Pleno. Rel. Min. Carmen Lucia. j. 19.02.2009.
DJE 03.04.2009. p. 112-138. (“Cargo que nao é exclusivo de bacharel em Direito ndo revela o
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O dispositivo, atendendo a teleologia do mandamento constitucio-
nal, refutou o reconhecimento de quaisquer atividades anteriores a colacao
de grau, inclusive, a de estadgio académico, dando azo a algumas criticas, pois
aparenta desmerecer aimportancia dessa atividade na formacéao do bacharel.
Daniel Andreato (2006), defendendo o reconhecimento do estagio para fins
do coémputo dos trés anos, bem lembra que “o conhecimento juridico de um
profissional ndo surge no momento em que recebe o diploma universitario
ou da sua colagao de grau’, acumulando conhecimento e prética juridica “de
maneira continua e dindmica e ndo de modo estético”. Corroborando a impor-
tancia dessa atividade, destaca, ainda, que o art. 3°, § 2° do Estatuto da OAB
(Lein.8.906, de 04/07/1994) permite ao estagidrio de advocacia, regularmente
inscrito, praticar, em conjunto e sob a responsabilidade de um advogado, as
atividades privativas previstas no art. 1° desse diploma.

Embora a relevancia dos estagios na formacdo do bacharel seja
irrefutavel, seu reconhecimento seria incompativel com as finalidades alme-
jadas pela exigéncia em comento, ao driblar o escopo de aperfeicoamento
profissional pés-academia, dai o acerto do CNJ apesar das vozes em contrario.

Todavia, é questiondvel a imposicdo da colagcdo de grau como
marco inicial para a contagem da pratica, pois o texto constitucional alude a
“exigindo-se do bacharel em direito, no minimo [...], ndo havendo mencao a
colacdo como o momento inicial. A esse respeito, ja se posicionou o STF, em
sede de mandado de seguranca — concedido por unanimidade - no sentido
de que os trés anos exigidos ao candidato contam-se da data de conclusao
do curso de Direito, e ndo da colacao de graud. O relator do writ, o Min. Cezar
Peluso, na fundamentacao de seu voto, destacou que “a data da ceriménia de
colacédo de grau, em regra, estd sujeita a razoes que fogem completamente a
discricdo dos alunos e mais atendem as conveniéncias da instituicdo de ensino’,
o que justificaa computo a partir da conclusao, especialmente, naqueles casos
em que o bacharel recém-formado ja desempenhava atividade juridica. Sob
esse aspecto, a resolucao foi mais restritiva que a exigéncia constitucional.

Ainda no tocante ao cOmputo, sustentou o Min. Ayres Britto, no
julgamento da ADI 3460°, que o prazo de trés anos:

atendimento da exigéncia constitucional do art. 129, § 3°, da CF”).

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 26682. Pleno. Rel. Min. Cezar Peluso. j. 15/05/2008. DJE
27/06/2008. p. 89-90.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3460. Pleno. Rel. Min. Carlos Ayres Britto. j. 31/08/2006. DJ
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[...] ndo quer dizer, necessariamente, 0 matematico per-
fazimento de 365 dias vezes 3, segundo o calendario que
é préprio do ano civil. Bem pode ser interpretado a luz
de um peculiar'calendario forense; de sorte a comportar
0 exercicio profissional que se der em pelo menos trés
destacadas unidades de tal calendario.

Dando continuidade a andlise da resolucdo, tem-se que o art. 3°
permitia o computo dos cursos de pés-graduagdo na drea juridica reconhecidos
pelas Escolas Nacionais de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados ou
pelo Ministério da Educacao. Todavia, essa previsao sofreu criticas incisivas,
a exemplo das proferidas pelo Conselho Federal da OAB e pelo jurista José
Afonso da Silva, cujas ponderagoes serao tratadas em lugar oportuno.

No que concerne ao reconhecimento ou ndo do caréter juridico de
determinada atividade ndo privativa de bacharel em Direito, o art. 42 estatuiu
que a comprovacgao, nesses casos, “sera realizada mediante certidao circunstan-
ciada, expedida pelo 6rgao competente, indicando as respectivas atribuicoes
exercidas e a pratica reiterada de atos que exijam a utilizacdo preponderante
de conhecimento juridico”. Sendo provocado a pronunciar-se sobre a questao,
0 CNJ, no Pedido de Providéncias n. 1163, julgado em 20 de marco de 2007,
proferiu orientacdo no sentido de que tal afericao deve ser feita pela comissao
examinadora a luz do caso concreto'™.

Em suma, é possivel considerar que a resolu¢ao n.11/2006 consig-
nou as pontos crucias para o prosseguimento da realizacao dos concursos de
modo minimamente coerente com a teleologia da Emenda n. 45/2004: excluiu
a contagem de atividades anteriores a obtencdo do grau, estabeleceu um
marco inicial — apesar da critica mencionada —, e delineou a abrangéncia da
expressao atividade juridica. Todavia, a excecao da primeira parte do art. 2°, e
do art. 3°, a resolucdo nado dirimiu a questao mais problematica em torno da
matéria, que consiste exatamente em estabelecer o que deve ser considerado
como atividade que utilize preponderantemente de conhecimento juridico.

Talvez essa tenha sido uma omissao intencional, haja vista ndo ter se

15/06/2007. p. 33-69.
1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. PP 1163. 82 Sessao Extraordinaria. Rel. Cos. Marcus Faver.
j.20/03/2007. DJU 30/03/2007.
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afigurado aquele como o momento mais oportuno: o CNJ ainda se estruturava,
e aprofundar o tema poderia ter sido visto como uma incursao maior ainda
face a previsao de Lei Complementar.

3.2.2 Resolugédo n. 75/2009

Em 12 de maio de 2009, entrou em vigor a resolucao n.75/2009,
por meio da qual o CNJ buscou, considerando o imperativo de estabelecer
normas gerais para o Poder Judiciario nacional, regulamentar e uniformizar o
procedimento e os critérios relacionados ao concurso de ingresso na carreira
da magistratura.

Revogando aresolugdo n. 11/2006 em sua quase inteireza, o art. 59
da resolucédo n. 75/2009 trouxe uma disciplina especifica ao requisito dos trés
anos, cujo inteiro teor é transcrito a seguir:

Art. 59. Considera-se atividade juridica, para os efeitos
do art. 58, § 1, alinea “i" [trata de formulario em que
o candidato, quando da inscri¢do definitiva, listara as
atividades exercidas]:

| —aquela exercida com exclusividade por bacharel em
Direito;

I1- o efetivo exercicio de advocacia, inclusive voluntaria,
mediante a participa¢do anual minima em 5 (cinco) atos
privativos de advogado (Lei n°8.906, 4 de julho de 1994,
art. 1°) em causas ou questdes distintas;

Il - o exercicio de cargos, empregos ou fungoes, in-
clusive de magistério superior, que exija a utilizacdo
preponderante de conhecimento juridico;

IV - o exercicio da fungao de conciliador junto a tribunais
judiciais, juizados especiais, varas especiais, anexos de
juizados especiais ou de varas judicias, no minimo por
16 horas mensais e durante 1 (um) ano;

V - o exercicio da atividade de mediacdo ou de arbitra-
gem na composicao de litigios.

§ 10 E vedada, para efeito de comprovacao de atividade
juridica, a contagem do estagio académico ou qualquer
outra atividade anterior a obtencao do grau de bacharel
em Direito.

§° 20 A comprovacdo do tempo de atividade juridica
relativamente a cargos, empregos ou fungdes nao pri-
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vativos do bacharel em Direito sera realizada mediante
certiddo circunstanciada, expedida pelo 6rgao compe-
tente, indicando as respectivas atribuicdes exercidas
e a pratica reiterada de atos que exijam a utilizacdo
preponderante de conhecimento juridico, cabendo
a Comissao de Concurso, em decisdao fundamentada,
analisar a validade do documento.

No dispositivo em questao, o CNJ reafirmou a abrangéncia da
expressao, consignando que, além daquelas exercidas com exclusividade
por bacharel em Direito (inc. I) e pelo advogado (inc. ll), abrange também as
atividades que utilizam preponderantemente o conhecimento juridico (inc.
I1); reiterando ainda que sua comprovacao se dard por meio de certidao cir-
cunstanciada, prevendo, agora, a analise de sua validade (§ 2°).

Dentre as inovagdes mais importantes, consagrou desde logo duas
atividades que, apesar de nao serem privativas ao bacharel em Direito, foram
reconhecidas no computo do prazo, em virtude da abertura proporcionada
pela expressao“que exija a utilizacdo preponderante de conhecimento juridico”
(art. 59, inc. 1ll): as funcdes de conciliador e de mediador ou arbitro na compo-
sicao de litigios. Cuidou-se de reconhecer atividades que guardam pertinéncia
com a atividade judicial, especialmente a de conciliacao, que tem se tornado
uma pratica cada vez mais presente e desejavel nos foruns brasileiros, sejaem
razao dos beneficios da autocomposicao, seja por possibilitar a reducdo do
numero de processos que necessitam de instrucao pelo magistrado.

Aperfeicoando o regramento anterior, a resolucao atual prevé que o
exercicio da advocacia devera consubstanciar uma participagao anual minima
em cinco atos privativos em questdes distintas. A alteracdo buscou estabelecer
condicbes para que o exercicio da advocacia seja efetivo, numa atitude que,
em tese — é o que se discutird mais adiante —, homenageia a finalidade da
exigéncia, a de selecionar candidatos com alguma experiéncia pratica.

A resolucao n. 11/2006 reiterou, como teria de ser, a vedacao da
contagem de qualquer atividade anterior. No entanto, ao invés de registrar
“anterior a colacao de grau” como fez outrora, referiu-se a“anterior a obtencao
do grau de bacharel em Direito”. Embora tenha removido a criticavel previsao
da colacao de grau como termo inicial, ndo deixou claro que o marco inicial da
contagem deva ser a conclusdo do curso, tendo em vista que a obtencao do
grau se dd através do diploma, o qual somente é expedido apds a cerimbnia
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de colacdo de grau. Todavia, deixou aberta a possibilidade, notadamente face
a precedentes do STF, como o citado MS 26682.

Por fim, em seu artigo derradeiro, a resolucédo estabelece que ficou
revogada a resolucao n. 11/2006, assegurado, porém, o cOmputo de atividade
juridica decorrente de conclusdo de curso de pés-graduacdao comprovada-
mente iniciado antes da entrada em vigor da nova resolucao. Tal previsao diz
respeito a mudanca no entendimento do CNJ quanto a admissibilidade da
po6s-graduacao no computo do prazo.

Como mencionado anteriormente, essa atividade foi alvo de criticas
tenazes, pois alguns juristas, a exemplo de José Afonso da Silva, consideravam
que a pds-graduacao ndo consiste em atividade capaz de fomentar experiéncia
pratica congruente com a finalidade da exigéncia.

Nesse escolio, é provavel que a alteracao tenha sido motivada pelo
questionamento suscitado pelo Conselho Federal da OAB na ADI 4219",
ajuizada em marg¢o de 2009. O Conselho da OAB sustentou que o art. 3° da
resolucdo n. 11/2006 do CNJ, bem como o art. 1° da resolugdo n. 29/2008 da
CNMP - os quais permitiam o computo de cursos de pds-graduacgao na area
juridica — eram incompativeis com o propésito de garantir que magistrados
tenham “um minimo de experiéncia na seara juridico-profissional, evitando
que bacharéis ainda imaturos quanto a vida pratica possam estar aptos a julgar
os destinos alheios”.

Com efeito, esses cursos, apesar de importantes na formacéo tedrica
do candidato, nao sao capazes de propiciar alguma experiéncia pratica tal
como intencionado pela exigéncia, sendo possivel, portanto, afirmar o acerto
do CNJ em nao reconhecé-las.

4 AS ATIVIDADES RECONHECIDAS SAO IDONEAS A PROMOVER UM DE-
SEMPENHO MAIS SATISFATORIO DA MAGISTRATURA?

Na presente secdo, procede-se a um confronto necessario entre os
objetivos visados pela exigéncia e as atividades atualmente reconhecidas no
computo do prazo trienal, a fim de aferir sua proporcionalidade, ou seja, se o
meio escolhido coaduna com a finalidade vislumbrada.

" [ntegra disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.
asp?id=352962&tipo=TP& descricao=ADI%2F4219>. Acesso em: 15 abr. 2011.
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De pronto, é imperioso ressaltar que a atividade juridica, indepen-
dente de ser privativa de bacharel em Direito, deve guardar alguma relacao
de pertinéncia com a atividade jurisdicional, pois, do contrario, a exigéncia
nao seria capaz de proporcionar uma experiéncia que possibilite uma tutela
jurisdicional mais adequada e de duragao razoavel, por exemplo, uma vez que
distanciada dessa espécie de atividade. Tal relacdo deve fazer-se indissocia-
vel, pois do contrdrio, a imposicdo da pratica de atividade juridica consistira
mais um periodo de caréncia que efetivo estimulo a uma melhor preparacéo
profissional.

Nesse sentido, convém repisar as consideragdes tecidas a respeito
dos cursos de pés-graduacao. Embora sua importancia para o aprimoramento
tedrico do bacharel seja incontestavel e notorio, é falivel o argumento de que
possa assegurar conhecimentos prdticos que auxiliem no desempenho futuro
da magistratura.

Dentre os que discordam do prazo trienal em si, Luciano Chaves
de Farias (2005), buscando demonstrar a ineficacia de sua exigéncia, argu-
menta que ele ndo assegura a qualidade do trabalho, nem sensibilidade para
o exercicio da judicatura. Para tanto, sustenta sua tese aludindo ao que tem
ocorrido com a advocacia.

A resolucdo n. 75/2009 estabelece que o advogado deve atuar em,
pelo menos, cinco atos privativos de bacharel em Direito por ano (art. 59, inc.
I). O estudioso combate a exigéncia remetendo a famigerada hipotese do
candidato que, almejando se dedicar exclusivamente ao concurso, solicita a
um amigo advogado de fato para assinar suas peticoes. Nao sendo raro ainda o
caso do advogado que atua estritamente em cinco atos num determinado pe-
riodo e, entdo, permanece sem atuar durante o restante do ano. Alega, nesses
termos, que a exigéncia carece de eficicia social, sendo, assim, desproporcional.

Deve-se reconhecer que a troca de favores é uma pratica de dificil
controle. Entretanto, tal artificio poderia ser combatido vedando-se o cdmputo
dos atos realizados em conjunto, o que compeliria a atuacao individual da
advocacia, uma vez que, permanecendo permitida a atuagdo em conjunto, a
elevacao da quantidade de atos a serem comprovados néo teria o condao de
conferir maior eficacia a exigéncia.

Outro ponto passivel de critica, cerne da problemética aqui discuti-
da, é que atividade juridica passou a ser considerada atividade que utiliza pre-
ponderantemente de conhecimento juridico, o que pode, mediante manobras,
levar a conclusao que todo mister que se valha do conhecimento de leis ou
regras procedimentais deve, prontamente, ser considerado idéneo a atender
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a exigéncia. Tal entendimento atende ao critério da razoabilidade, quando se
considera o livre acesso aos cargos publicos. Todavia, faz do escopo central
da exigéncia, que é a formacdo mais satisfatoria do futuro magistrado para
lidar com interesses e conflitos humanos, uma questdo precaria ou incidental.

Assim, o alcance do conceito de atividade juridica nos casos nao
consagrados expressamente pelo CNJ, aferivel a luz da disposicdo contida no
2° do art. 59 da Resolugdo n. 75/2009, deve encontrar, pois, limite no afa de
aperfeicoamento da magistratura. E preciso ter cuidado para ndo converter a
exigéncia introduzida no art. 93, inc. | da CF em mera caréncia.

Nesse cenario, convém destacar que andaram conforme a teleologia
aferivel no art. 93, inc. | da CF: a vedacéo trazida pela Resolucdo n. 75/2009
do computo de cursos de pds-graduagao e de qualquer atividade anterior a
obtencdo do grau de bacharel; assim como o reconhecimento expresso das
atividades de conciliador junto a Tribunais, juizados e varas especiais, e de
mediacgao e arbitragem na composicdo de litigios.

A abertura terminoldgica conferida pelas Resolucées do CNJ deve
ser encarada de modo critico, devendo sempre buscar-se identificar a contri-
buicdo da atividade para o desempenho posterior da magistratura. De modo
assemelhado, destacou o conselheiro do CNJ Cldudio Godoy, no Pedido de
Providéncias 1.238'%, ao reiterar o entendimento do Conselho no sentido da
idoneidade das atividades de escrivao e de agente de policia federal no com-
puto do prazo trienal, que se faz necessario verificar o efetivo desempenho
de funcgoes que exijam o pressuposto técnico, isto €, o conhecimento juridico.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

As resolucdes do CNJ consagraram a mudanca de perspectiva em
torno da exigéncia de pratica profissional, cuja compreenséo, apds a Emenda
n. 45/2004, deixou de restringir-se a pratica forense para abarcar também
atividades que exijam a utilizacao preponderante de conhecimento juridico.
Merecem destaque porque tém possibilitado a continuidade da realizagdo dos
concursos publicos para o ingresso na magistratura com a aplicagao da norma
constante na nova redagao do art. 93 de modo minimamente isondmico, aten-

2. CNJ. PP 1238. Rel. Cons. Claudio Godoy. 82 Sesséo Extraordinaria. j. 20/03/2007. DJU
30/03/2007.
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dendo a anseios de seguranca juridica, ao fixar critérios gerais a serem seguidos
pelos Tribunais brasileiros, evitando entendimentos isolados e discrepantes.

Ocorre que a abertura terminolégica da expressao inserta no art.
59, inc.lll da Resolucao n. 75/2009 pode levar a compreensdes incongruentes
com as finalidades almejadas com a nova exigéncia. O exercicio de atividade
juridica deve, para ser considerado idéneo a satisfazer o requisito trienal, haja
vista a necessidade de proporcionalidade e efetividade da norma prevista no
art. 93, inc. | da CF, ensejar alguma experiéncia que guarde relacdo e contribua,
de fato, para o desempenho posterior da atividade judicante.

Ao delegar a comissao examinadora a afericdo da validade da certi-
dao comprobatdria do exercicio de determinada atividade e, por conseguinte,
se atende ou nao ao requisito de trés anos, sem fixar os critérios para essa
afericdao, o CNJ nao dissipou por completo a inseguranca juridica que pode
pairar sobre o requisito.

Nesse cenario, € imprescindivel que a futura Lei Complementar en-
frente cuidadosamente a matéria, para prever as atividades idéneas de modo
abrangente, preciso e congruente com a ratio essendi da exigéncia, afinal, o
escopo desta ndo é de mera caréncia - o que ficou afastado ja na discussao
do projeto que resultaria na Emenda n° 45/2004.

Aludida lei devera rever, por exemplo, situacdes incongruentes,
como a do advogado que necessita comprovar a pratica de apenas cinco atos
processuais, ainda que realizados em conjunto. Outro ponto a ser considerado,
cotejando agora a restricao ao livre acesso aos cargos publico, é o estabele-
cimento de um marco inicial para o cdmputo do prazo: se a colacdo de grau
ou a concluséo do curso.

Nesse afa, entendimentos perfilhados em alguns julgados do STF
podem servir de diretriz, uma vez que os Ministros desse Egrégio Tribunal, sem
descurar dos escopos da emenda, tém atentado ainda para a necessidade de
salvaguardar o interesse daqueles que almejam ascender a magistratura —
como os que, por lei, sdo impedidos de advogar —, e que o prazo trienal ndo
deve, em casos especificos, ser contado segundo o perfazimento do calendario
préprio do ano civil.
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DINGLY TO THE CNJ AND STF: A COMPARISON
WITH THE CONSTITUCIONAL TELEOLOGY

ABSTRACT

The amendment n° 45/2004 introduced many
changes in the Brazilian Judiciary. Among them,
the requirement of three years of “legal activity”
exercise in order to the bachelor in Law may
apply for the magistracy. The present paper aims
to investigate the evolution of the range of the
mentioned expression and rescue its constitu-
tional teleology, as well the rules related to its
measurement. In this way, analyses the Resolutions
n° 11/2006 and 75/2009 of CNJ, and secondarily
some judgments of STF. At last, evaluate whether
the currently recognized activities are really able
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RESUMO

As pessoas com deficiéncia enquadram-se no rol
de grupos vulneraveis, necessitando de respaldo
juridico adequado as suas necessidades iminentes.
Através do microssistema processual coletivo, a
populacao de massa que faz parte desses grupos,
encontrou a protecao que a legislacdo processual
civil ndo lhes conferia. Neste prisma, entender as
peculiaridades da tutela coletiva dos deficientes,
a luz do principio da isonomia, asseverando a im-
portancia da legislagcao constitucional e ordinaria, e
do proprio interesse da comunidade internacional,
mostra-se imprescindivel diante da atual conjun-
tura do ordenamento juridico. Logo, o estudo em
tela, abordard as principais questdes atinentes as
pessoas com deficiéncia, dando énfase a legislacdo
e doutrina patria como fundamentos e instrumen-
tos de protecao, com o objetivo de integrar todos
os cidadaos e coloca-los em patamares iguais de
dignidade.

Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia. Tutela
coletiva. Principio da isonomia. Grupos Vulneraveis.
Microssistema processual coletivo.
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1INTRODUCAO

Ao longo da histéria da humanidade, as pessoas com deficiéncia
viveram conforme as concepcbes vigentes em cada sociedade e em cada
tempo, ao passo que os ideais sociais, politicos e juridicos revelaram mudancas
significativas para esse grupo de pessoas, consideradas vulneraveis em meio
aos demais na coletividade.

Nesse sentido, a ciéncia juridica, acompanhando a evolucao do
corpo social, torna-se um pilar de grande expressividade na protecao dos cida-
déos, atendendo a maxima preconizada pelo grande filésofo Aristoteles, o qual
afirmava ser necessdrio tratar os desiguais na medida de suas desigualdades.

As constituicdes brasileiras trataram do tema de acordo com os
valores vivenciados em cada época, denotando o contorno de relevancia que
gradativamente foi dado ao tema. Ndo obstante, com a constitucionalizagao
do processo civil, sendo este um instrumento de concretizacdo dos direitos
fundamentais e dos objetivos constitucionais para a efetiva harmonia social, a
defesa do interesse publico ganha significado real e em grandes propor¢des. A
partir do advento da Lei 7853/89, as pessoas com deficiéncia passam a ter um
amparo juridico significativo, sendo objeto de tutela coletiva e caminhando
para a isonomia além daquela da formal.

Sendo assim, a prestacdo legal e jurisdicional as necessidades
iminentes de grupos vulneraveis, como as pessoas com deficiéncia, foco do
presente trabalho, aponta um interesse coletivo primario, revelando a realidade
fatica da consecucdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria. Em consonan-
cia a tais preceitos, a exposicao que se segue se pautara principalmente no
principio da igualdade como lastro constitucional, de forma que as normas
advindas da Lei Maior corroborem para a concretizacdo da sociedade que se
almeja, correspondendo ndo somente a ordem juridica nacional que vige, mas
também aquela preconizada pela comunidade internacional.
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2 IGUALDADE E DIGNIDADE HUMANA: O PRINCIiPIO DA ISONOMIA A LUZ
DA CARTA CONSTITUCIONAL DE 1988

O ideal de igualdade entre os homens de fato proporciona melho-
res condi¢des para a harmonizagdo destes em sociedade. Porém, algumas
indagacoes se fazem necessarias: o que seria a igualdade? Quais seriam as
condigdes igualitarias? Como todos podem ser iguais mesmo existindo dife-
rencas advindas da prépria natureza? Bem, é possivel ao menos do ponto de
vista da ciéncia do direito, delinear o rol de abrangéncia das respostas a tais
questionamentos, focando primordialmente na Constituicao Federal.

A Carta de 1988 preconiza, no caput do art. 5°, que todos sao iguais
perante alei, sem distin¢do de qualquer natureza. Entretanto, a partir daleitura
do dispositivo é possivel aferir aigualdade em seu sentido formal, uma vez que
aos homens esta garantida a isonomia em meio aos seus iguais, diante da lei.
Mas o principio da igualdade abrange mais do que meras formalidades. Jose
Afonso da Silva (2008, p. 214), citando Carmen Lucia Antunes Rocha, afirma,
com a propriedade que lhe é inerente:

Igualdade constitucional é mais que uma expressao
de Direito; € um modo justo de se viver em sociedade.
Por isso é principio posto como pilar de sustentagédo e
estrela de direcado interpretativa das normas juridicas
que compdem o sistema juridico fundamental.

Nesse escopo, cabe salientar que o renomado jurista citado alhures,
defende que além da isonomia formal, aplicada as situacées que se mostram
idénticas, é imprescindivel que haja também em sua forma material, levando
em conta a diferenca entre os grupos diversos de pessoas, e ndo estas em sua
individualidade (SILVA, 2008). Os grupos vulnerdveis adentram nesse rol de
individuos, agrupados por suas semelhancas e tendentes a serem segregados
da convivéncia plena em sociedade. De acordo com o diciondrio de direitos
humanos (BASTOS, 2011), a definicao seria:

E o conjunto de pessoas pertencentes a uma minoria que
por motivacao diversa, tem acesso, participacdo e/ou
oportunidade igualitaria dificultada ou vetada, a bens e
servicos universais disponiveis para a populagdo. Sao
grupos que sofrem tanto materialmente como social e
psicologicamente os efeitos da excluséo, seja por motivos
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religiosos, de saude, opgao sexual, etnia, cor de pele, por
incapacidade fisica ou mental, género, dentre outras.

Deficientes, assim como idosos, negros, homossexuais, mulheres e
criangas, sao grupos sujeitos a maior incidéncia de preconceito, discriminagao
e violéncia, necessitando de um cuidado especial, prioritario, afim de que sua
insercdo em sociedade seja concretizada de maneira definitiva.

Evidentemente, para que essa relacdo de desigualdade real, imposta
pela natureza ou simplesmente por fatores culturais e sociais, encontre um
equilibrio, devera haver um incremento de politicas publicas e cumprimento
da legislagao ordindria, criada em prol do desenvolvimento e inser¢ao dos
grupos menos favorecidos em sociedade, afim de que esta constitua um espaco
integrado entre os cidadaos. A doutrina patria (PIOVESAN; IKAWA, SARMENTO,
2010, p.58) fundamenta neste sentido:

Se o combate a discriminacdo é medida emergencial a
implementacao do direito a igualdade, todavia, por si
sO, é medida insuficiente. Faz-se necessario combinar
a proibicdo da discriminacdo com politicas compen-
satorias que acelerem a igualdade enquanto processo.
Isto &, para assegurar a igualdade nao basta apenas
proibir a discriminacdo, mediante legislacdo repressiva.
Sdo essenciais as estratégias promocionais capazes de
estimular a insercdo e inclusao de grupos socialmente
vulneraveis nos espacos sociais.

A Constituicdo Federal, além de prever a igualdade no caput do
artigo 5°, dispde no art. 3° os objetivos da Republica Federativa do Brasil, dentre
0s quais estao construir uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o
bem de todos, sem qualquer discriminacdo. Ora, a sociedade que almejou o
legislador constituinte, é baseada primordialmente nos principios da igualdade
e liberdade, ajustica estaria fundamentada nestes e na legalidade. Liberdade,
igualdade e fraternidade significam mais do que meras palavras que outrora
engendraram revolugdes. Na realidade, sao lastros que norteiam o ordenamen-
to juridico, objetivando concretizar direitos fundamentais como a liberdade
de locomogao, acesso aos espacos e vias publicas, ao trabalho, a justica, a
saude e a previdéncia. E cedico as dificuldades enfrentadas pelo deficiente
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no cotidiano, bem como que essas aumentam de acordo com a deficiéncia.

Com esta finalidade de inserir os deficientes no convivio basico
de ser humano, o préprio constituinte, visando dar azo de norma basilar ao
ordenamento, preocupou-se na criacao de varios dispositivos que levam a
protecao das pessoas com deficiéncia, o que relembra o fato de que nao ha
hierarquia entre normas constitucionais, ou seja, estd na Carta Magna com
status de superioridade em relagao a legislacdo infraconstitucional e emigual
valor as demais que se encontram naquela.

2.1 Dispositivos constitucionais de protecao aos deficientes

A primeira mencao que se faz aos deficientes na Constituicao
Federal de 1988 esta no art. 7°, que dispde sobre direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, no inciso XXXI, o qual dispde sobre a “proibicao de qualquer
discriminagao no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador por-
tador de deficiéncia”. Nesse diapasao, afere-se que o trabalhador deficiente,
apto a ocupar cargo condizente com sua capacidade fisica e intelectual, esta
em igualdade de condi¢des no tocante a saldrios e admissao, sendo vedada
a discriminacéo.

Em consonancia com o dispositivo ora mencionado estd o art. 37, VIII
que assegura a reserva de percentual para a ocupagdo de cargos e empregos
publicos por lei ordinaria, logo, o legislador secundario ndo podera se omitir
de tal prerrogativa, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade na falta de
tal regulamento. Os critérios de admissdao em concurso publico devem estar
de acordo com a habilitacdo ao cargo e obedecer a uma nota minima, fixada
pelo edital do concurso (PIOVESAN; IKAWA; SARMENTO, 2010). No tocante a
previdéncia social, esta também tera carater diferenciado.

A saude e assisténcia social encontram respaldo no art. 23, II, sen-
do de competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
bem como compete a estes entes legislar em prol da protecao e integragdo
dessas pessoas (CF, art. 24, XIV). O atendimento educacional especializado
estd abarcado pelo art. 208, lll, do mesmo modo que se assegura a criagdo
de programas e atendimento especializado, facilitacdo de acesso aos bens e
servicos coletivos, conforme o art. 227, § 19, Il, o que denota a necessidade de
adequacdo das construcoes, transportes e vias urbanas a fim da livre locomocéao
e integracao, de acordo também com o art. 244 da CF.
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2.1.1 A Constituicoes anteriores e suas contribuicoes as pessoas com deficiéncia

A Constituicao Federal de 1988, caracteristicamente dirigente, esta
de acordo com delibera¢des da sociedade moderna sobre o tema. As Consti-
tuicdes anteriores a esta, as quais também obedeciam aos critérios vigentes a
época de sua edicdo, denotam o tratamento que era dispensado ao tema. Na
Carta de 1934, por exemplo, apenas se fala em protecao a saude no art. 10, I
e em protecdo aos desvalidos no art. 138, |, representando uma interpretacao
geral. Janade 1946, no art. 157, XVI, ha uma referéncia mais relevante quando
se fala em previdéncia do trabalhador invélido.

Posteriormente, duas emendas constitucionais a Lei Maior de 1967
trataram mais especificamente da questao. AECn° 1 de 1969 destinaoart. 175
a educacdo de excepcionais, e na EC n° 12 de 1978 apresentava uma exclusi-
vidade sobre o tema, inovando no ordenamento, tratando, como define Luiz
Alberto David Araujo (PIOVESAN; IKAWA; SARMENTO, 2010, p.912), a deficiéncia
como “uma questao constitucional, questao que deveria ser enfocada em sua
peculiaridade e como se fosse um sistema préprio de protecao constitucional”
conforme vemos abaixo:

Artigo unico - E assegurado aos deficientes a melhoria
de sua condicao social e econémica especialmente
mediante:

| — educacdo especial e gratuita;

Il — assisténcia, reabilitacdo e reisercdo na vida econ6-
mica e social do pais;

Il - proibicdo de discriminacdo, inclusive quanto a
admissdo ao trabalho ou ao servico publico e salarios;
IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros
publicos.

Destarte, é valido reiterar que a omissao do legislador ordinario em
suprir a lacuna e as recomendacdes deixadas pelo constituinte, pode gerar
inconformismos, que pautados na falta de regulamento pertinente e na ne-
cessidade deste para a concretizacao de direitos, servirao de fundamentacao
para a propositura de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
pelos devidos legitimados, tendo efeito erga omnes a sentenca proferida.
Ademais, também seria possivel impetrar mandado de injuncdo, que como
remédio constitucional, atuaria na garantia de direitos constitucionais que nao
estao sendo observados e regulamentados, ao passo que a sentenca geraria
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efeito inter partes.

3 ADEFESA DOS INTERESSES DOS DEFICIENTES COMO OBJETO DETUTELA
COLETIVA

Preliminarmente, é adequado que se faca uma abordagem breve
do que seja o interesse protegido pelo microssistema processual coletivo
brasileiro, afim de adentrar no tema proposto. Fredie Didier e Hermes Zaneti
(2011), citando Rodrigo Mazzei, afirmam que o microssistema coletivo cuidara
da tutela de massa que se encontra a margem da Legislacao Processual Civil,
tendo em vista que esta apresenta um carater de individualidade.

Dentro desse pequeno sistema de normas, o Cédigo de Defesa do
Consumidor e a Lei de Agao Civil Publica ocupam um status de eximia impor-
tancia, tendo em vista que tais diplomas sao os principais dentro do processo
coletivo. “O Cédigo de Defesa do Consumidor seria, conforme palavras de
Capelletti, a concretizacdo do devido processo social, mediante tamanha
inovacao” (DIDIER ; ZANETI, 2011, p. 50).

Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos sao objeto
das agdes que versam sobre a matéria protegida pelo microssistema supraci-
tado. Nesse caso, as pessoas com deficiéncia, por serem individuos que fazem
parte de um grupo de pessoas com uma caracteristica em comum, qual seja,
a deficiéncia (sendo que esta também pode ser diferente uma da outra), mas
também por fazerem parte de toda coletividade que ndo pode ser determina-
da, estdo aptas a pleitearem por um direito de massa, fazendo a coisa julgada
um efeito erga omnes, uma vez que:

Os direitos difusos sdo aqueles transindividuais (per-
tencentes a uma coletividade), de natureza indivisivel
(s6 podem ser considerados em sua totalidade), cujos
titulares sdo pessoas indeterminadas (ndo ha como
individualiza-los e ndo podemos determinar os sujeitos),
0s quais estao ligados entre si por uma situagao fatica e
nao juridica. Os direitos coletivos strico sensu também
sdo classificados como transindividuais, de natureza
indivisivel, cuja titularidade é de pessoas indetermina-
das, mas determindveis (...) os quais estao relacionados
entre siou com a parte contraria por uma relacédo juridica
base. (...). Os Direitos individuais homogéneos surgem
da prépria lesdo ou ameaca de lesédo, a qual gera uma
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relagdo juridica entre as partes a partir do ato lesivo, sao
0s Unicos de natureza divisivel e compreendem indivi-
duos determindveis (ALCOFORADO, 2011, n. 29, p. 222).

Ao que vemos, a protecao ao interesse coletivo trata-se de obedi-
éncia a norma de ordem publica, visando beneficio a totalidade de pessoas
inseridas numa situacao juridica e fatica. Apesar de ainda nao haver legisla-
¢ao especifica para a matéria, o Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos
Coletivos para a Ibero América, aponta os interesses ou direitos difusos e os
interesses e direitos individuais homogéneos como objeto de tutela coletiva
derelevancia social, inclusive, no art. 27, § 5°, dispde sobre a coisa julgada erga
omnes, sem que haja limitacdo imposta pela competéncia territorial do 6rgao
julgador. Neste sentido também incorre o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos, acrescentando os direitos e interesses coletivos e dando
énfase aos principios que norteiam essa tutela jurisdicional, tais como o acesso
ajustica e a ordem juridica justa, tutela coletiva adequada, economia proces-
sual, extensdo subjetiva da coisa julgada, proporcionalidade e razoabilidade.

3.1 A Lei 7853/89

A Lei 7853/89 consta de dispositivos que versam sobre aintegracao e
apoio conferido as pessoas com deficiéncia, assim como sobre a Coordenadoria
Nacional para a Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, instituindo
também a tutela jurisdicional coletiva desses individuos, caracterizando-os,
deste modo, como hipervulneraveis dentro do rol de grupos vulneraveis. A
atuacao do Parquet também é definida na norma em questao, sendo um dos
legitimados para atuar na protecdo dos interesses difusos e coletivos dos
deficientes.

A referida lei visa garantir as agbes governamentais necessarias para
a integragdo do grupo ora mencionado, dispondo sobre educagao, saude,
formacao profissional, trabalho, recursos humanos e na érea de edificacdes.
Todas as medidas deverdo ser tomadas em prol de um sistema educacional e
de saude adequados e especializados, que priorizam um atendimento quali-
ficado, preventivo e prestativo para o deficiente mais debilitado; a assisténcia
social, como forma de contribuir para a insercao no convivio com os demais
cidadaos; ainserir as pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, através
da profissionalizacao; zelar pela qualidade e seguranca do trabalho, assim como
proporcionar o acesso a este; incentivo, formacao e qualificacdo de profissio-
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nais que se dediquem a trabalhar na drea; e “a adocao e a efetiva execucao de
normas que garantam a funcionalidade das edificacées e vias publicas, que
evitem ou removam os Obices as pessoas portadoras de deficiéncia, permitam
o0 acesso destas a edificios, a logradouros e a meios de transporte”, conforme
disposto no art. 20, V.

Ademais, elenca os legitimados a propor Acdo Civil Publica e se
mostra de acordo com os dispositivos da Lei 7347/85, além de definir, no art.
8°, 0s crimes puniveis com pena de 1 a4 anos de reclusao e multa, tratando-se
eles basicamente de discriminacao contra os deficientes, descumprimento dos
ditames da Lei 7853/89 sem justificativa plausivel, ndo cumprir uma obrigacéo
ou execucao de ordem judicial que se referem a esta, ou ainda, dificultar a
atuacao do Ministério Publico.

Outras normas também foram editadas a fim de conceder bene-
ficios, tais como a Lei 10.098/2000, que trata da acessibilidade das pessoas
deficientes as vias urbanas, edificacoes e logradouros, e a Lei 8.969/95, que
concede isencdo de IPl e IOF na compra de automoveis.

3.2 O papel do Ministério Publico

A partir da leitura do art. 1° da Lei Organica do Ministério Publico,
é possivel defini-lo como defensor da ordem juridica, do regime democratico
de direito, dos denominados interesses sociais e individuais indisponiveis. E
um dos legitimados a propor Acao Civil Publica em obediéncia aos critérios
da Lei 7347/85 e da Lei 7853/89, como forma de atender aos reclames sociais
e a direitos que apesar de individuais, acarretam um significado de grande
amplitude perante a coletividade, passando a integrar o préprio direito da
sociedade considerada em si mesma, como um todo unitario, como uma
estrutura molecular.

Uma vez que o Parquet é fundamental para ordem juridica justa
e que sua atuacao eficaz na protecao de direitos é incontestavel, torna-se
relevante a leitura da decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica que,
apesar de bastante densa, apresenta todos os argumentos pertinentes ao tema
proposto, sem que haja necessidade de maiores delongas:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL
PUBLICA. PROTECAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
FISICA, MENTAL OU SENSORIAL. SUJEITOS HIPERVUL-
NERAVEIS. FORNECIMENTO DE PROTESE AUDITIVA.
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MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
LEI 7.347/85 E LEI 7.853/89.

1. Quanto mais democrética uma sociedade, maior e
mais livre deve ser o grau de acesso aos tribunais que
se espera seja garantido pela Constituicao e pela lei a
pessoa, individual ou coletivamente.

2. Na Acao Civil Publica, em caso de duvida sobre a
legitimacgdo para agir de sujeito intermediério — Minis-
tério Publico, Defensoria Publica e associacoes, p. ex -,
sobretudo se estiverem em jogo a dignidade humana, o
juizdeve optar por reconhecé-la e, assim, abrir as portas
para a solucdo judicial de litigios que, a ser diferente,
jamais veriam seu dia na Corte.

3. A categoria ético-politica, e também juridica, dos
sujeitos vulneraveis, inclui um subgrupo de sujeitos
hipervulnerdveis entre os quais se destacam, por razées
Obvias, as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou
mental.

4.E dever de todos salvaguardar, da forma mais comple-
ta e eficaz possivel, os interesses e direitos das pessoas
com deficiéncia, ndo sendo a toa que o legislador refere-
se a uma “obrigacao nacional a cargo do Poder Publico
e da sociedade” (Lei 7.853/89, art. 1°,§ 2).

5. Na exegese da Lei 7.853, 0 juiz precisa ficar atento ao
comando do legislador quanto a finalidade maior da lei-
quadro, ou seja, assegurar“o pleno exercicio dos direitos
individuais e sociais das pessoas portadoras de defici-
éncia, e sua efetiva integragao social” (art. 1°, caput).

6. No campo da protecdo das pessoas com deficiéncia,
ao Judiciario imputam-se duas ordens de responsabi-
lidade: uma administrativa, outra judicial. A primeira,
na estruturacdo de seus cargos e servigos, consiste na
exigéncia de colaborar, diretamente, com o esforco
nacional de inclusao social desses sujeitos. A segunda,
na esfera hermenéutica, traduz-se no mandamento de
atribuir a norma que requer interpretagao ou integracao
o sentido que melhor e mais largamente ampare os
direitos e interesses das pessoas com deficiéncia.

7. A prépria Lei 7.853/89 se encarrega de dispor que, na
sua“aplicacdo e interpreta¢ao’, devem ser considerados
“os valores basicos da igualdade de tratamento e opor-
tunidade, da justica social, do respeito e dignidade da
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pessoa humana, do bem-estar, e outros indicados na
Constituicdo ou justificados pelos principios gerais de
direito” (art. 1°, § 1°).

8. Por forca da norma de extensao (“outros interesses
difusos e coletivos’, consoante o art. 129, lll, da Cons-
tituicao de 1988; “qualquer outro interesse difuso ou
coletivo’, nos termos do art. 110 do Codigo de Defesa
do Consumidor; e “outros interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos’, na férmula do art. 25, IV,
alinea “a", da Lei Organica do Ministério Publico), cabe
ao Judiciario, para fins de legitimacdo ad causam na
Acéo Civil Publica, incorporar ao rol legal —em numerus
apertus, importa lembrar — novos direitos e interesses
de atualizacdo permanente da legislacao.

9. Atutela dos interesses e direitos dos hipervulneraveis
é de inafastavel e evidente contetddo social, mesmo
quando a A¢éo Civil Publica, no seu resultado imediato,
aparenta amparar uma Unica pessoa apenas. E que,
nesses casos, a acao é publica, ndo por referéncia a
quantidade dos sujeitos afetados ou beneficiados, em
linha direta, pela providéncia judicial (critério quantita-
tivo dos beneficidrios imediatos), mas em decorréncia
da prépria natureza da relagao juridica-base de inclusdo
social imperativa. Tal perspectiva — que se apdia no
pacto juridico-politico da sociedade, apreendido em
sua globalidade e nos bens e valores ético-politicos
que o abrigam e legitimam - realca a necessidade e a
indeclinabilidade de protecdo juridica especial a toda
uma categoria de individuos (critério qualitativo dos
beneficiarios diretos), acomodando um feixe de obri-
gacgdes vocalizadas como jus cogens.

10. Ao proteger o hipervulneravel, a rigor quem verda-
deiramente acaba beneficiada é a prépria sociedade,
porquanto espera respeito ao pacto coletivo de inclusdo
social imperativa, que Ihe é caro, ndo por sua faceta
patrimonial, mas precisamente por abragar a dimensdo
intangivel e humanista dos principios da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade. Assegurar a inclu-
sdo judicial (isto é, reconhecer a legitimacdo para agir)
dessas pessoas hipervulnerdveis, inclusive dos sujeitos
intermedidrios a quem incumbe representa-las, corres-
ponde a ndo deixar nenhuma ao relento da Justica por

re



O PAPEL DO MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO COMO
INSTRUMENTO DE PROTECAO AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

falta de voz de seus direitos ofendidos.

11. Maior razdo ainda para garantir a legitimacdo do
Parquet se o que estd sob ameaca é a salde do indivi-
duo com deficiéncia, pois ai se interpenetra, a ordem
de superacgdo da solidao judicial do hipervulneravel
com a garantia da ordem publica de bens e valores
fundamentais —in casu a existéncia digna, mas a prépria
vida e a integridade fisico-psiquica em si mesmas, como
fenémeno natural.

12. A possibilidade, retérica ou real, de gestao individu-
alizada desses direitos (até o extremo dramatico de o
sujeito, in concreto, nada reclamar) ndo os transforma
deindisponivels (porque juridicamente irrenunciaveis in
abstracto) em disponiveis e de indivisiveis em divisiveis,
com nome e sobrenome. Serd um equivoco pretender
|é-los a partir da cartilha da autonomia privada ou do
ius dispositivum, pois ninguém é dado abrir médo de
sua dignidade como ser humano, o que equivaleria, por
presuncao absoluta, a maltratar a dignidade de todos,
indistintamente.

13. O Ministério Publico possui legitimidade para a de-
fesa dos direitos indisponiveis, mesmo quando a a¢do
vise a tutela de pessoa individualmente considerada.
Precedente do STJ.

14. Deve-se, concluir, por conseguinte, pela legitimidade
do Ministério Publico para ajuizar, na hipétese dos autos,
Acao Civil Publica com o intuito de garantir fornecimen-
to de prétese auditiva a portador de deficiéncia.

15. Recurso Especial ndo provido'.

Isto posto, resta claro que a atuacdao do Ministério Publico faz-se

adequada sempre que a tutela jurisdicional pleiteie um direito indisponivel,
tendo em vista que este é indivisivel e inerente a todo e qualquer membro do
corpo social. Diante disso, o objetivo é valorar, respeitar principios inscritos
na prépria Carta Constitucional, quando esta fala de igualdade, dignidade

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 931513 / RS. S1 Primeira Secdo. Rel. Min.
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF 12 Regi&o). Rel. p/ Acérdao Min. Her-
man Benjamin. j. 25/11/2009. DJe 27/09/2010.
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humana e traz a justica e solidariedade como uma finalidade a ser alcancada
pela Republica Federativa do Brasil.

4 O DECRETO N © 6.949/2009 E A INCIDENCIA NO ORDENAMENTO JURI-
DICO BRASILEIRO

O Decreto n°6.949/2009 promulga a Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, o que
demonstra o interesse da comunidade juridica internacional em proteger e
integrar essas pessoas, as quais precisam de tratamento prioritario e politicas
qualificadas.

Como trata-se de Convencao Internacional que versa sobre Direitos
Humanos, aprovada em consonancia com o art. 5°, § 3°da CF/88, ganha status
de Emenda Constitucional. Logo, o grau hierdrquico da norma esta no mais
alto patamar do ordenamento juridico, sobrepondo-se a legislacao ordinaria.

A dita Convencao consta de cinquenta artigos que dispde sobre a
participacao dos deficientes em sociedade, obrigando os Estados Partes que
se comprometeram mediante a ratificacdo do Tratado, a adotarem todas as
medidas administrativas, legislativas e de qualquer natureza para a efetiva-
¢ao das melhorias nas condi¢des de vida. Dentre tais medidas encontram-se
a conscientizacdo da populagdo em massa, desenvolvimento de pesquisas,
tecnologias e servicos em diversas areas de convivéncia. Além do mais, esta
fulcrada em principios basilares, que norteiam todos os dispositivos e obriga-
¢bes, conforme assevera o art. 3°:

Os principios da presente Convencao séo:

a) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia
individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias
escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminagao;

¢) A plena e efetiva participacdo e inclusao na sociedade;
d) Orespeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana;
e) Igualdade de oportunidade

f) A acessibilidade;

g) Aigualdade entre 0 homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades
das criangas com deficiéncia e pelo direito das criangas
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com deficiéncia de preservar sua identidade.

A Convencado citada alhures ainda prevé protecao especial as mulhe-
res e criangas que tenham alguma deficiéncia, em virtude de serem alvos mais
faceis a discriminacao e violéncia. A acessibilidade a tecnologias de informacao
€ aos espacos e vias publicas, com incremento do planejamento urbano, das
vias de trafego e do transporte publico, sdao priorizadas e correspondem ao
ideal de independéncia que deve ser realizado e conferido a todos aqueles
que vivem em sociedade. A liberdade, saude, o direito a vida, seguranca, o
acesso a justica, o respeito a privacidade, lar, familia e uma série de medidas
preventivas a tortura, tratamentos cruéis e degradantes também sédo levados
em consideracdo e entendidos como metas a serem cumpridas pelos Paises
signatarios. Ja existem julgados nesse sentido, como vemos pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE TRANS-
PORTE RODOVIARIO INTERMUNICIPAL, INTERESTADUAL
E INTERNACIONAL DE PASSAGEIROS - ABRATI. CONSTI-
TUCIONALIDADE DA LEI'N. 8.899, DE 29 DE JUNHO DE
1994, QUE CONCEDE PASSE LIVRE AS PESSOAS PORTA-
DORAS DE DEFICIENCIA. ALEGACAO DE AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA, DA ISONOMIA, DA
LIVRE INICIATIVA E DO DIREITO DE PROPRIEDADE, ALEM
DE AUSENCIA DE INDICACAO DE FONTE DE CUSTEIO
(ARTS. 10, INC. IV, 50, INC. XXII, E 170 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA): IMPROCEDENCIA. 1. A Autora, associa-
¢ao de associagao de classe, teve sua legitimidade para
ajuizaracao direta de inconstitucionalidade reconhecida
a partir do julgamento do Agravo Regimental na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n.3.153, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ 9.9.2005. 2. Pertinéncia tematica entre as
finalidades da Autora e a matéria veiculada na lei ques-
tionada reconhecida. 3. Em 30.3.2007, o Brasil assinou,
na sede das Organiza¢des das Na¢des Unidas, a Conven-
¢ao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem
como seu Protocolo Facultativo, comprometendo-se a
implementar medidas para dar efetividade ao que foi
ajustado. 4. A Lein. 8.899/94 é parte das politicas publi-
cas parainserir os portadores de necessidades especiais
na sociedade e objetiva a igualdade de oportunidades
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eahumanizacgdo das relagdes sociais, em cumprimento
aos fundamentos da Republica de cidadania e dignidade
da pessoa humana, o que se concretiza pela definicao de
meios para que eles sejam alcancados. 5. Acao Direta de
Inconstitucionalidade julgada improcedente?.

Nao obstante, o sistema educacional deve oportunizar o desen-
volvimento académico e social, sendo feitas todas as adaptacdes razoaveis
para que este direito seja garantido, assim como o mercado de trabalho de
se abrir e os Estados garantirem a ascensédo do deficiente ao setor publico ou
privado, a reabilitacdo do trabalhador deficiente e mesmas condicdes sindicais
e trabalhistas de seus colegas de labuta. Devera ser proporcionado ainda, um
padrdo de vida minimo, correspondente a dignidade, para os deficientes e
suas familias e a participacao na vida politica de seu Pais.

Os Estados Parte da presente Convencao deverdo apresentar
relatérios a cada quatro anos sobre as medidas adotadas no ordenamento
juridico interno, sobre as politicas e decisées administrativas concernentes
ao tema. O relatério é uma forma de cada pais prestar esclarecimentos sobre
as medidas adotadas, revelando os fatores de sucesso e os que dificultaram a
implementacgao das politicas e das normas, podendo inclusive comparar com
os relatérios dos demais signatarios do tratado. Isto leva a crer que a coopera-
¢ao da comunidade internacional, corrobora para que a atual conjuntura da
sociedade moderna, globalizada, atinja um patamar elevado no que tange a
vivéncia prética dos Direitos Humanos.

No Brasil, apds a promulgacao da Convencao e do Protocolo Facul-
tativo pelo Decreto 6.949/2009, ja surgiram algumas dissidéncias relativas aos
dispositivos abarcados pelo ordenamento interno. Um dos casos diz respeito
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 1823, ajuizada
pela Procuradoria da Republica, que sustenta ser incompativel o conceito de
pessoa deficiente dado pelo tratado internacional, daquele do art. 20, § 2° da
Lei Organica da Assisténcia Social, que denomina o deficiente como pessoa
incapacitada para a vida independente e para o trabalho. Ora, é notério que
o deficiente esta apto a uma vida independente e ao trabalho, sendo estas

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL . Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 2649 /DF. Tribu-
nal Pleno. Rel. Min. Carmen Luci. j. 08/05/2008. DJ 17/10/2008.

3 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=398078&tipo=TP&
descricao=ADPF%2F182>
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possibilidades aprimoradas caso hajam medidas eficazes para tal. O que pre-
tende a ADPF 182 é dar um conceito amplo de pessoa deficiente, de acordo
com a norma recebida com status de emenda constitucional, o que podera
gerar interpretacdo abrangente na concessao de beneficios de assisténcia
social. A agao estd pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.
O Estado brasileiro, tendo em vista o cumprimento dos acordos
realizados internacionalmente, mas também a observancia dos preceitos
constitucionais, segue no caminho da adocdo das medidas adequadas, mes-
mo que estas sejam passiveis de morosidade, demonstrando no ambito dos
seus Poderes a preocupacao na execucao das politicas e normas adequadas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, vé-se que o ordenamento juridico brasileiro esta
intrinsecamente voltado para a concretizacao dos objetivos emanados pela
Constituicao Federal e seus preceitos fundamentais, em prol da garantia de
uma vida digna aos cidaddos. O cumprimento das normas previstas na Carta
Magna sdo imprescindiveis para que se atinja o estado de bem estar social.

Neste ambito de atuacéo, entra a instrumentalidade para a consecu-
cado do fim esperado. O processo civil, outrora tido como individual, atdmico,
passa a proporcionar uma tutela jurisdicional coletiva efetiva e literalmente
para todos, avaliando as peculiaridades dos grupos e pautado na protecao
de direitos indisponiveis.

Destarte, a deliberacdo da comunidade internacional sobre a te-
matica das pessoas com deficiéncia significa um avanco ideoldgico, juridico
e politico, um grande passo para a integracdo entre todos os seres humanos,
que devem priorizar o tratamento adequado aqueles que precisam de maiores
cuidados. Desta feita, serd possivel ndo apenas a igualdade perante a lei formal
ou material, mas aigualdade nas condicdes de vida, liberdade e oportunidade.
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THE ROLE OF COLLECTIVE PROCEDURAL MiI-
CROSYSTEM AS INSTRUMENT PROTECTION OF
PEOPLE WITH DESABILITIES

ABSTRACT

People with disabilities fit into the list of vulne-
rable groups in need of adequate legal support
to their imminent needs. Trough the collective
procedural microsystem, the mass population
that is part of these groups, found the protection
of civil procedure law did not entitle them. In this
perspective, to understand the peculiarities of
the collective protection of the disabled, under
the principle of equality, affirming the impor-
tance of constitutional law and ordinary, and in
the interest of the international community, it is
shown on the current juncture of the legal system.
Therefore, the study in screen address the main
issues related to persons with disabilities, with
emphasis on law and doctrine as home bases and
instruments of protection, aiming to integrate all
citizens and put them at levels similar of dignity.

Keywords: People with disabilities. Collective pro-

tection. Principle of equality. Vulnerable Groups.
Collective procedural microsystem.
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RESUMO

O terrorismo psicolégico no ambiente de trabalho
agride diretamente direitos fundamentais do ho-
mem, precipuamente direitos da personalidade
do trabalhador. A crescente incidéncia desse fené-
meno nas relagdes laborais decorre do contexto
econdmico-cultural em que a precarizagao do
trabalho favorece o comprometimento da solida-
riedade entre os trabalhadores. Tendo em vista que
se consubstancia em causa de diversas doencas e
em exteriorizacdo de formas de preconceito, o fe-
némeno fere diretamente o direito constitucional a
saude e o principio da ndo-discriminacgdo. A agres-
sdo moral no ambiente laboral, ou simplesmente
assédio moral, corresponde a ataques violentos e
reiterados a personalidade do trabalhador durante
a execucao do trabalho. Sendo assim, verifica-se a
necessidade de prevencao e repressao do assédio
moral, evitando o siléncio tdo comum a esse tipo
de violéncia. A empresa cabe prevenir a ocorréncia
do fenémeno. Ao Poder Judicidrio cumpre garantir
a responsabilizacdo trabalhista e civil da empresa
que procede ou se omite frente ao assédio moral.
O Ministério Publico do Trabalho, por sua vez, deve
atuar na investigacao desse tipo de violéncia, pro-
tegendo os direitos fundamentais do trabalhador.
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1 INTRODUCAO

O assédio moral nas relacdes de emprego representa verdadeira
ofensa a dignidade do empregado. Agredindo diretamente direitos funda-
mentais do homem, precipuamente direitos da personalidade do trabalhador,
o fendbmeno merece profunda atencao da comunidade juridica, de modo que
se verifique a proximidade que possui com o cotidiano brasileiro e se institua
as penalizagdes corretas.

Partindo de uma explanacdo do modo como a violéncia moral se
exterioriza no ambiente laboral, bem como da analise de suas raizes historicas,
o presente trabalho buscara demonstrar de que forma o assédio moral fere o
direito a salide na perspectiva justrabalhista. Noutro giro, demonstrard que
o terrorismo psicolégico no trabalho ofende, também, o préprio principio da
nao-discriminacao.

Verificar-se-a, ademais, que a agressao moral no ambiente laboral
corresponde a ataques violentos e reiterados a personalidade do trabalhador
durante a execucdo do trabalho, sendo a causa de diversas doencas de trabalho
e de saude publica. Nesse contexto, o estudo adentrara no exame do direito
previdencidrio e do direito sanitario do trabalho para concluir se as normas
das referidas disciplinas sao aplicaveis ao fendmeno sob andlise.

O ponto mais sobrelevado no presente estudo, outrossim, cor-
responde a constatacdo, ao final, da necessidade de prevencao e repressao
do assédio moral, fazendo clara demonstracao dos deveres preventivos da
empresa e das penalidades que se devem ser aplicadas ao autor da violéncia
moral como forma de repreensao.

2 O TERROR PSICOLOGICO NO AMBIENTE DE TRABALHO

O assédio moral configura-se como fendémeno de ocorréncia cres-
cente nos mais diversos paises, independentemente do nivel de desenvolvi-
mento. Aspectos econdmicos e culturais determinaram seu surgimento nas
sociedades atuais, conforme se verificara a seguir.
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Apesar de o epiteto assédio moral ser recente, constatam-se re-
gistros de sua ocorréncia nos moldes atuais desde o inicio do século XX'. O
proprio contexto de globalizacdo - e consequiente formacdo de estruturas de
poder desiguais que desconsideram os elementos humanos - termina por
aumentar a violéncia psiquica nas relagdes de trabalho. Diz-se isso, uma vez
que o homem, nesta perspectiva, passa a ser considerado simples instrumento
de realizagao do capital.

Prima, portanto, pela adequagao metodoldgica do presente estu-
do, apresentar-se como vestibulo a demonstracdo do contexto econémico
e cultural que favoreceu a intensificacdo da ocorréncia do assédio moral no
ambito do trabalho nos ultimos anos.

Visualiza-se, nas sociedades modernas, a completa reprovacao da
violéncia fisica, enquanto violéncias de outras espécies sao banalizadas. A
grande rotatividade de méo-de-obra, aliada ao crescente desemprego e com-
petitividade, faz com que pessoas vinculem-se ao trabalho desconsiderando
estado de saude fisica ou mental.

Nesse contexto, percebe-se que o assédio moral estd intrinsecamen-
te ligado a um problema de estrutura das relagdées de producdo modernas,
onde situacdes assimétricas de poder acabam por eliminar a barreira entre o
profissional e o pessoal.

Noutro giro, o proprio contexto cultural incumbiu-se de, juntamente
com fatores econdmicos, favorecer o aparecimento do terrorismo psicolégico
no trabalho. Na sociedade brasileira, tal fator mostra-se ressaltado, uma vez
que, seguindo uma tendéncia cultural de origem européia, criou-se, no pais,
uma cultura de abuso do poder e de permissividade de agressdes nos locais de
trabalho. Essa tendéncia surgiu, como se sabe, da cultura social do engenho, do
coronelismo e, depois, da prépria geréncia empresarial (THOME, 2008, p. 26).

Em uma perspectiva mais ampla, Sérgio Buarque de Holanda (1996,
36) associa a cultura do excesso de autoridade trabalhista brasileira a prépria
falta de superacao, por parte da burguesia da Idade Moderna, dos modelos
de autoritarismo tipicos da Idade Média. Para o respeitavel estudioso, a so-
ciedade burguesa, ao revés de superar e modificar o modo de agir da Idade
Média, marcada pela intensa subordinacao da classe trabalhadora, terminou

! Pode-se dizer, em verdade, que a violéncia moral no ambiente de trabalho remonta ao préprio
surgimento do trabalho, apesar de o problema ter ganhado contornos mais delicados no mundo
moderno em virtude da evolugao, intensificacdo e dinamizacéo das relagoes de trabalho.
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por absorver sua escala de valores, associando-se a antiga classe dirigente.
Fazendo uso, sempre salutar, das palavras de Mauricio Godinho
Delgado (2011, p. 615):

No contexto empregaticio manifesta-se uma das di-
mensdes mais importantes do fendémeno do poder no
mundo contemporaneo. Na verdade, essa dimensao
especifica do poder sofre os efeitos da configuragao glo-
bal do fenémeno no conjunto da sociedade (o contexto
democrdtico e autoritdrio mais amplo da sociedade
influi na estrutura e na dinamica do poder internas ao
estabelecimento e a empresa). Do mesmo modo, o
tipo de configuracdo do poder empregaticio também
cumpre importante papel no avanco e solidificacdo do
processo democratico (ou autoritario) no conjunto mais
amplo da sociedade envolvida.

Pode-se dizer, entdo, que, juntamente com a impessoalidade do
trabalho tipica do capitalismo, a cultura de autoritarismo e hierarquizacao
da forca de producédo acabou por fazer surgir, na maioria dos empregadores,
sobretudo nas maiores organizagdes trabalhistas, um sentimento de irres-
ponsabilidade na vida pessoal dos empregados. Esta situagao, por sua vez,
quedou por favorecer o surgimento de diversos tipos de manifestacao de
assédio moral no pais.

Sendo assim, os aplicadores do direito devem ter a sensibilidade
necessaria para perceber que a perpetuacao de uma forma arcaica de subor-
dinagdo no ambiente de trabalho deve ser cabalmente corrigida através dos
institutos disponiveis no ordenamento juridico patrio2.

Ditoisso, importante que se proceda, neste momento, a exata carac-
terizacao dessa figura juridica, de forma a que se possa verificar, com clareza,
em que situagdes a comunidade juridica deve centrar suas atengdes com o
fito de aplicar corretamente as devidas e possiveis sancoes.

2 Mais amplamente, a propria ordem juridica internacional pode ser invocada na defesa daque-
les que sdo agredidos psicologicamente no ambiente de trabalho. Diz-se isso, uma vez que o
assédio moral, por ferir direitos fundamentais da pessoa humana, mais especificamente direitos
relacionados a dignidade, a nao-discriminagao e a saude, recebe atencdo especial tanto da Or-
ganizacado Mundial da Satiide como da Organizacao Internacional do Trabalho.
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2.1 Caracterizagdo do assédio moral no ambiente de trabalho

O terror psicolégico no ambiente laboral, no Brasil usualmente
chamado de assédio moral®, é espécie de violéncia praticada contra a moral,
porém com algumas peculiaridades.

Diz-se que sua caracteristica fundamental é a de agressao a saude
mental do empregado, sendo espécie de violéncia moral, em contraposicdo a
violéncia fisica, na qual a agresséo é dirigida ao préprio corpo fisico da pessoa,
e a violéncia sexual, a qual esta prevista como crime no art. 216-A do Cédigo
Penal*. Em que pese as devidas diferenciacoes, nada impede que as violéncias
morais, fisicas e sexuais ocorram simultaneamente.

Dessa forma, verifica-se que o assédio moral é espécie de violéncia
psicoldgica, com a especialidade de ser dirigido a pessoa especifica, o traba-
Ihador. Configura-se quando uma ou mais pessoas praticam conduta de abuso
psicoldgico a determinado individuo, de forma reiterada e intencional, durante
certo periodo de tempo, atingindo a sua dignidade psiquica e causando a
sensacdo de exclusao do convivio social.

Na formidavel concepcéo de Volia Bomfim Cassar (2011, p. 976), in
verbis:

O assédio é o termo utilizado para designar toda con-
duta que cause constrangimento psicolégico ou fisico
a pessoa. Ja o assédio moral é caracterizado pelas con-
dutas abusivas praticadas pelo empregador® direta ou
indiretamente, sob o plano vertical ou horizontal, ao
empregado, que afetem seu estado psicoldgico. Nor-
malmente, refere-se a um costume ou pratica reiterada
do empregador.

3 Qutros epitetos também fazem referéncia ao assédio moral, tais como terrorismo psicolégico,
violéncia horizontal, usura mental, entre outros.

4 O referido artigo, ao tipificar o assédio sexual como “constranger alguém com o intuito de ob-
ter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior
hierdrquico ou ascendéncia inerentes a exercicio de emprego, cargo ou funcao’, difere-o expres-
samente do assédio moral, o qual ofende apenas direitos de personalidade da vitima.

> Apesar de a autora nao citar expressamente o empregado como possivel autor de assédio
moral, aferimos que tal informacédo esta implicita, haja vista que o empregador é obrigado a
responder civilmente pelos atos ilicitos cometidos por seus empregados ou prepostos, sendo,
portanto, o causador indireto de toda espécie de constrangimento psicoldgico no trabalho.
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Consoante se pode aferir dos ensinamentos da autora, o assédio
moral é toda conduta - seja comportamento, palavra falada, gesto ou escrito,
dentre outros — praticada tendo como pressuposto questdes laborais, em que
ha violacdo da dignidade de trabalhador, criando um ambiente de trabalho
hostil, humilhante e degradante.

Isto posto, existindo certa duragao da violéncia moral praticada no
trabalho, com ocorréncia de determinado dano, o qual foi intencionado pelo
agente que pratica a conduta agressora, e tornando-se a conduta recorrente,
configurado® esta o terrorismo moral no trabalho, o qual deve ser devidamente
punido pelo Poder Judiciério’.

2.2 Sujeito ativo e sujeito passivo do assédio moral no trabalho

Importante observar aquelas pessoas que se colocam como sujeito
ativo e passivo do assédio moral praticado no ambiente de trabalho, uma vez
que a forma como esses individuos se apresentam no mundo exterior deter-
mina a gravidade da agressao praticada.

Em regra, ndo existe um retrato padrao do assediador, uma vez que
o individuo que pratica o assédio moral pode ou nao apresentar personali-
dade perversa, bem como pode ou nao praticar tais atos com freqiiéncia. De
qualquer forma, diz-se que o sujeito ativo de uma agressao psicoldgica no
trabalho pode ser coletivo ou individual, a depender se a conduta é praticada
por varias ou uma Unica pessoa.

O assédio moral individual é aquele em que uma Unica pessoa, seja
ou nao de hierarquia superior no ambiente de trabalho, desfere atos no sentido
de ofender a integridade moral de outrem.

Verifica-se, nessa hipotese, a disputa direta entre o prejudicado e o
que tem interesse de prejudicar, diferentemente do que ocorre com o assédio
moral praticado por mais de uma pessoa (assédio moral coletivo), no qual
o assediador, aquele que possui real interesse no constrangimento moral,
busca criar aliancas — nao se tratando, portanto, os colegas, de verdadeiros

6 Alguns autores informam que sao requisitos conformadores do assédio moral no trabalho: o
dano; a repeticdo; a duragao; a intencionalidade; e a premeditacao.

7 Dessa forma, sdo exemplos de assédio moral no trabalho a conduta de omitir da vitima infor-
macoes Uteis para a realizagdo de determinada tarefa, a critica ostensiva e injusta ao servico
realizado pelo trabalhador, assim como a privacoes das tarefas usuais do empregado.
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adversérios da vitima.

Noutro giro, também o terceiro pode se configurar como sujeito
ativo do assédio moral®, bastando, para tanto, que agente exterior da relagcao
de trabalho seja o causador da violéncia moral praticada ao trabalhador. Tal
é o caso do assédio moral praticado contra vendedores e professores pelos
respectivos compradores e alunos. Esses, apesar de ndo configurarem-se
diretamente como trabalhadores e sujeitos da relacao laboral, podem ser os
instituidores de assédio moral, desde que pratiquem condutas que degradem
a moral dos referidos profissionais.

Relacionados os sujeitos ativos do assédio moral no trabalho, temos
que, como sujeitos passivos do fenébmeno em estudo, podem configurar, tam-
bém, tanto o individuo isoladamente considerado como o grupo de individuos
que recebem determinada agressao psicolégica®.

Quando se trata de agressao direcionada a um grupo, porém, a
violéncia ndo pode atingir toda a massa de empregados, haja vista que, nesse
caso, deixaria de existir o elemento discriminacao dos trabalhadores, o que
nao ensejaria o terror psicolégico-laboral dos mesmos.

2.3 Espécies de assédio moral no ambiente de trabalho

As espécies de assédio moral se relacionam, fundamentalmente,
ao grau hierdrquico do assediante e do assediado na estrutura da empresa.
Quando se trata de sujeitos ativo e passivo pertencentes ao mesmo grau
hierdrquico na empresa, temos o caso de assédio moral horizontal; quando
se trata de sujeitos ativo e passivo de hierarquias diferentes, temos o assédio
moral vertical.

No assédio moral horizontal, tem-se que os préprios pares praticam
o terrorismo moral no ambiente de trabalho. De forma geral, esse tipo de
assédio decorre de intolerancias de origens étnica, racial ou sexual, além da

8 Essa situacdo, em que terceiros sao considerados sujeitos ativos do assédio moral no trabalho,
esta registrada em diversas legislagdes estrangeiras. A titulo de exemplo, cita-se o artigo L122-
49, do Codigo de Trabalho Francés, bem como o art. 2° da Lei belga sobre violéncia e assédio
moral no trabalho, a qual cita, dentre as pessoas que podem efetuar o assédio moral, qualquer
pessoa que, estando no local de trabalho, entre em contato com o trabalhador quando da pres-
tacdo dos servicos, agredindo-o moralmente.

° Importante frisar que as legislacdées nacionais divergem quanto a necessidade de o sujeito
passivo do assédio moral no ambito do trabalho ter vinculo empregaticio com a empresa.
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comum rivalidade existente entre colegas de trabalho em busca de melhor
posicao na empresa empregadora.

O assédio moral vertical, por sua vez, caracteriza-se por ser ascendente
ou descendente. No primeiro caso, as condutas agressivas sao realizadas por
uma ou mais pessoas de grau hierarquico inferior em relacédo a vitima, sendo
menos freqliente. O segundo caso, destarte, caracteriza-se pela agressao
realizada por agente de grau hierarquico superior ao da vitima, provocando,
como soi acontecer, efeitos mais graves a saide mental do assediado.

Em que pese a referéncia as espécies de assédio moral existentes
no mundo laboral, todas elas devem ser severamente reprimidas por aqueles
que tém o papel de aplicar o bom direito. Neste sentido, o presente trabalho
almeja demonstrar como todas as espécies de assédio moral podem ser ha-
bilmente identificadas e, conseqlientemente, reprimidas pela ordem juridica,
conforme se verificard mais adiante.

3 O ASSEDIO MORAL COMO AFRONTA AO DIREITO A SAUDE E AO PRIN-
CiPIO DA NAO-DISCRIMINACAO

Conforme dito em linhas anteriores, o assédio moral esta intrinse-
camente relacionado a violacao de direitos fundamentais do homem. Neste
interim, é intima a relacdo que a Constituicao Federal brasileira mantém com
o terror psicolégico no trabalho, uma vez que constitui a principal base de
fundamentacao para a demonstracao da ilegalidade de sua aplicacéo.

A importancia dos dispositivos constitucionais que se relacionam
com a protecdo da saude e da ndo-discriminacdo aumenta, no que diz respeito
ao tema que interessa ao presente trabalho, na medida em que ndo existe no
pais legislacao especifica regulando o assédio moral'. A seqguir, verificaremos
as principais normas do ordenamento juridico brasileiro aplicaveis aos casos
de assédio moral, enfatizando como esse fendmeno afronta diretamente o
direito a saude e o principio da nao discriminagao'’.

9 Nesse contexto, ndo se pode deixar de considerar que, apesar de a auséncia de regulamen-
tacdo compilada nédo prejudicar a punicdo e ressarcimento dos danos sofridos pelo empregado
vitima de assédio moral, a sua existéncia facilitaria 0 combate ao fenémeno, evitando, inclusive,
a discussao sobre a aplicabilidade ou ndo das normas esparsas.

" A auséncia, na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), de dispositivos especificos regulamen-
tando a protecdo de fendmenos psicoldgicos como o assédio moral se justifica na medida em
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Em seu art. 6°, a Carta Magna consagra o direito a salide como um
direito social, e, ja no art. 196, o caracteriza como “direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu-
¢ao dorisco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao’, inserindo a
saude no contexto da seguridade social, consoante informa o seu art. 195.

Inobstante a importancia que o legislador constituinte tenha dado
a saude nos dispositivos acima referidos, no ambito do trabalho, sobretudo
no tema que interessa o presente estudo, os dispositivos mais importantes
sdo aqueles que estao dispostos nos arts. 200, inciso VIII, e 225, ambos da
Constituicao Federal.

Diz-se isso, pois 0 segundo dispositivo reconhece o direito a um meio
ambiente equilibrado e o primeiro consagra a protecdo ao meio ambiente,
estabelecendo que entre suas espécies estda o meio ambiente do trabalho.
Nos termos do preclaro jurista brasileiro Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2011,
p. 1048):

O chamado meio ambiente do trabalho insere-se no
meio ambiente como um todo (art. 200, inciso VIII,
CF/1988), o qual, por sua vez, integra o rol dos direitos
humanos fundamentais, inclusive por ter como obje-
tivo o respeito a “dignidade da pessoa humana’, valor
supremo que revela o “carater Unico e insubstituivel de
cada ser humano’, figurando, ainda, como verdadeiro
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1.,
inciso lll, da CF/1998).

Oart. 39, alinea e, da Convencao n. 155 da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) dispde que “a salde, com relacdo ao trabalho, abrange nao
s6 a auséncia de afeccdes ou de doencas, mas também os elementos fisicos e
mentais que afetam a salide e estao diretamente relacionados com a seguranca
e a higiene do trabalho”.

A Lei n. 8.080/90, Lei Organica da Saude, em seu art. 3°, preceitua
que um dos fatores determinantes e condicionantes da saude é o trabalho,

que a referida compilacdo de normas trabalhistas foi discutida e promulgada no ano de 1943,
época em que a preocupacao do legislador estava voltada para a garantia dos direitos basicos
do trabalhador, como salario e razoavel jornada de trabalho.
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juntamente com, dentre outros, a alimentagao, a moradia, o saneamento
basico, o meio ambiente, a renda, a educacao, o transporte, o lazer e 0 acesso
aos bens e servicos essenciais.

Por todos os mandamentos legais acima aduzidos, pode-se perce-
ber, desde ja, que a saude, como direito publico subjetivo, é um direito intima-
mente ligado ao direito a vida, requerendo agdes e servicos para sua promogao,
protecédo e recuperacao. Como estabelecido pela prépria OIT, a saude, além
do aspecto fisico, envolve também elementos mentais, situacdo que coloca o
assédio moral em confronto direto com o direito a satuide, devendo, portanto,
ser coibido e evitado por aqueles que possuem poder para tal.

O terrorismo no ambiente de trabalho é o responsavel pela violagcao
do equilibrio psiquico dos trabalhadores. Nas sabias palavras de Carlos Alberto
Bittar (2000, p. 115):

O direito a integridade psiquica manifesta-se pelo
respeito, a todos imposto, de ndo afetar a estrutura
psiquica de outrem, seja por acdes diretas, seja por
a¢oes indiretas, seja no ritmo comum da vida, seja em
tratamentos naturais ou experimentais, ou, ainda repres-
sivos [...]. A coletividade e a cada pessoa prescreve-se
entao a obrigacao de nao interferir no aspecto interno
da personalidade de outrem, como conjunto individu-
alizador do ser, com suas idéias, suas concepgoes e suas
convicgoes. [grifos acrescidos]

Percebe-se, portanto, que além do dever, sobretudo dos magistra-
dos, de reprimir condutas de violéncia moral no trabalho, existe o dever de
toda a sociedade respeitar a estrutura psiquica de outrem. A violéncia moral
ocorrida no trabalho, longe de se configurar apenas como desrespeito a indole
do trabalhador, é causa e veiculo de transmissao de diversas doencas que
afetam a sua saude fisica e mental.

Utilizando-nos dos ensinamentos de Candy Florencio Thomé (2008,
p. 84), temos que o assédio moral pode evoluir para doencas do trabalho como
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estresse pds-traumatico, sindrome de burn-out'?, depressao, disturbios cardi-
acos, enddcrinos e digestivos, alcoolismo, dependéncia de drogas, tentativa
ou consumacao de suicidio.

O anexo Il do Decreto n. 3.048/99, relaciona os transtornos mentais
e comportamentos relacionados ao trabalho como agentes patogénicos cau-
sadores de doencas profissionais ou do trabalho.

Outrossim, as préprias normas brasileiras referentes a seguranca
e medicina do trabalho protegem a salide tanto em seu aspecto fisico como
psiquico, a exemplo do que estabelece a Norma Regulamentadora 17 (NR-17
- ergonomia no trabalho), a qual dispde que as caracteristicas psicofisiologi-
cas dos trabalhadores devem ser levadas em conta a fim de proporcionar, no
meio ambiente de trabalho,“o maximo de seguranca, conforto e desempenho
eficiente”.

Ademais, normas previdenciarias também devem ser aplicadas ao
assédio moral, na medida em que as implicacoes de tal fendbmeno devem ser
consideradas doenca do trabalho. Afirma-se isso a partir da interpretacdo do
art. 19, caput, e art. 20, inciso ll, da Lei n. 8.213/91, que dispde sobre os Planos
de Beneficios da Previdéncia social e da outras providéncias, haja vista que
doencas porventura ocasionadas pelo terrorismo psicolégico no trabalho,
tais como as mencionadas em linhas anteriores, decorrem diretamente das
condicdes especiais em que o trabalho é realizado.

Sao os mencionados dispositivos, verbis:

Art. 19 Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exerci-
cio do trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio
do trabalho dos segurados referidos no inciso Vil do art.
11 desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbacdo
funcional que cause a morte ou a perda ou reducdo, per-
manente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.
Art. 20 Consideram-se acidente do trabalho, nos termos
do artigo anterior, as seguintes entidades mérbidas:

[.]

2 A sindrome de burn-out, também conhecida por sindrome de esgotamento profissional ou
estresse laboral assistencial, é doenca que acomete pessoas que chegaram ao seu limite de de-
sempenho fisico ou mental por falta de energia. Seus sintomas sao a fadiga fisica e mental, falta
de entusiasmo pelo trabalho e pela vida, sentimento de impoténcia e inutilidade, baixa auto-
estima, que podem acarretar até a depressao e o suicidio (THOME, 2008, p. 88).
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Il - doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou
desencadeada em funcdo de condigdes especiais em
que o trabalho é realizado e com ele se relacione dire-
tamente, constante da relacdo mencionada no inciso I.

Pelo exposto, verifica-se que as enfermidades decorrentes do as-
sédio moral devem garantir ao trabalhador estabilidade pelo prazo minimo
de doze meses, conforme garante o art. 118 da Lei supramencionada para os
empregados que forem acometidos de doenca do trabalho. Este pensamento,
apesar de ainda ndo amplamente difundido pela jurisprudéncia nacional, deve
ser aceito pelos magistrados do pais como forma de proteger e garantir ao
empregado periodo de garantia no emprego até sua recuperagao.

Noutro giro, importante que se esclareca, nesse momento, que
o assédio moral também possui viés discriminatério, haja vista que os gru-
pos tendem a rejeitar as diferencas, criando situagcdes de aversao ao que é
considerado defeito ou ao que pode suscitar inveja (THOME, 2008, p. 102),
exteriorizando-se, dessa forma, o preconceito.

O principio constitucional da nao-discriminacdo, conforme é sa-
bido, decorre do préprio principio da igualdade, no sentido de nao permitir
a discriminagdo negativa entre os individuos. Vale salientar o comentario da
insigne doutrinadora Alice Monteiro de Barros (2008, p. 1116) quando declara
que “a ndo-discriminacdo &, provavelmente, a mais expressiva manifestacdo
do principio da igualdade, cujo reconhecimento, como valor constitucional,
inspira o ordenamento juridico brasileiro no seu conjunto”.

Neste diapasdo, tem-se que o indigitado principio esta consagrado
em diversos dispositivos da Constituicdo de 1988, inclusive no art. 3°, inciso
IV, que institui que constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade ou quaisquer outras formas de discriminacao.

Ademais, o art. 5° da Carta Magna estabelece que“a lei punird qual-
quer discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” O art.
7°, por sua vez, tratando dos direitos trabalhistas, estabelece em seus incisos
XXX, XXXI e XXXII, ipsi literis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social:

[..]

XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de
fungoes e de critério de admissao por motivo de sexo,
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idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a
saldrio e critérios de admissao do trabalhador portador
de deficiéncia;

XXXII - proibicao de distingao entre o trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respec-
tivos; [...]

No ordenamento juridico internacional, o direito a nao-discrimina-
¢ao esta previsto em diversos tratados e convencodes. A Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, em seu art. 7°, consagra o principio da igualdade e
o principio da proibi¢ao da discriminacdo negativa. Ja a Organizagao Interna-
cional do Trabalho - OIT, através da sua Convenc¢do n. 111, que versa sobre a
Discriminacdo em matéria de Emprego e Profissao, estabelece uma politica
de promocao, pelos paises ratificantes, da igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissao, como forma de eliminar toda
forma de discriminacéo.

Em seu art. 1°,a Convencao n. 111 da OIT estabelece, in verbis:

Art. 1° Para os fins da presente Convencdo, o termo
“discriminacdo” compreende:

a) Toda a distingéo, exclusao ou preferéncia fundada na
raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia na-
cional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou
alterar aigualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissao [...]

O estudo do principio da ndo-discriminagao interessa na medida em
que condutas discriminatdrias se mostram como as grandes causadoras do
assédio moral nas relagdes de trabalho. Muitas vezes, o terrorismo no trabalho
nao se exterioriza apenas como forma do abuso do poder hierarquico (assédio
moral vertical), mas também como forma de exteriorizacdo de um preconceito
existente na prépria intimidade do assediador, o qual pode estar ou nao, como
visto alhures, no mesmo nivel hierdrquico da empresa em relacdao ao assediado.

A Lei n°9.029/95" mostra-se, nesse sentido, um instrumento habil

'3 Essa Lei, além de dar outras providéncias, proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esteri-
lizacao, e outras praticas discriminatorias, para efeitos de admisséo ou de permanéncia.
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para coibir a discriminagao nos casos de assédio moral no trabalho. Em seu
art. 4°, a referida Lei estabelece que o rompimento da relacao de trabalho por
ato discriminatdrio, além do direito a reparacao pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre sua readmissao, com pagamento integral de todo o
periodo de afastamento, com juros e correcao monetaria, ou a percepcao em
dobro referente ao periodo em que permaneceu afastado, também com juros
e correcdo monetaria'.

Como verificado, a aplicacdao do melhor direito para os casos de
assédio moral ocorridos no ambiente de trabalho requer a andlise acurada
de diversos dispositivos insertos no ordenamento juridico.

Por este motivo, o trabalho, neste ponto, buscou sintetizar o re-
gramento aplicavel ao fenédmeno, tudo com vistas a garantir a correta defesa
dos direitos daqueles vitimizados pelo terrorismo psicolégico. Cumpre agora,
outrossim, adentrar a seara da responsabilizacdao daqueles que praticam os
aludidos atos atentatérios.

4 MEDIDAS PREVENTIVAS E REPRESSORAS NO COMBATE AO TERRORISMO
PSICOLOGICO NO AMBIENTE DE TRABALHO

Visualizado o prejuizo provocado pelas conseqiéncias fisicas e
psiquicas do assédio moral no ambiente de trabalho, é mister evidenciarmos,
nessas linhas, quais as formas mais eficientes de controle do crescimento da
incidéncia do fendomeno das sociedades atuais.

Inicialmente, esclarece-se que, melhor do que remediar o problema
posto, é prevenir a sua ocorréncia. Desse modo, as medidas preventivas devem
ser priorizadas e podem ser adotadas na circunscricao da prépria empresa de
modo a evitar a incidéncia de casos de assédio moral, sendo, assim, demasia-
damente mais eficientes e baratas do que a assun¢ao dos encargos oriundos
desse fenomeno.

Como anota Sénia Mascaro Nascimento (2011, p. 129), in verbis:

* Insta ressaltar que nada impede que o trabalhador faca jus tanto a estabilidade prevista no art.
118 da Lei 8.213/91 (nos casos de doencas de trabalho decorrentes de assédio moral) quanto a
indenizacao ou readmissao estabelecida na Lei 9.029/95 (casos de assédio moral provocado por
condutas discriminatorias).
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Isso quer dizer que o tratamento em tempo de possiveis
males advindos do trabalho e sua prevencdo sempre
serdo mais eficientes e benéficos a organizacdo em-
presarial, por meio do investimento na qualidade das
condi¢des laborais, do que suportar todos os encargos
econdmicos desses males, tais como queda na produ-
tividade, desestimulo dos trabalhadores, maior nimero
de faltas por motivos de saude, pedidos de demissao
(com o pagamento das respectivas verbas rescisorias),
eventuais indenizacdes por dano moral, etc.

Nessa perspectiva, os proprios profissionais de recursos humanos
podem promover programas de prevencao de riscos laborais, criando um
ambiente saudavel no ambito da empresa. Cita-se, assim, como possibilida-
des de a¢Oes preventivas a criacdo de programas de selecdo de profissionais,
a instituicao de mudanca organizacional e a promoc¢ao de programas de
incentivo e reconhecimento.

Sendo o assédio moral problema intimamente relacionado a satide
e seguranga ocupacionais, devem os empregadores estar sempre atentos
para as condutas inseguras e para as condi¢cdes de trabalho que favorecem
a ocorréncia de violéncia moral. A empresa deve sugerir uma mudanca dos
comportamentos faliveis dos trabalhadores, bem como orientar os chefes de
pessoal, diretores e outros executivos sobre a melhor forma de lidar com seus
empregados, evitando qualquer tipo de agressao psicoldgica.

As préprias Convengoes e Acordos Coletivos de Trabalho podem servir
deinstrumento para a prevencao do terrorismo psicolégico no trabalho. Dota-
dos de efeitos normativos e obrigacionais, tais instrumentos podem estipular
regras sobre medidas preventivas de assédio moral de modo a gerar eficicia
e seguranca juridica aos empregados.

Nesse tom, percebe-se que diversas medidas podem ser tomadas
tanto por parte da empresa como por parte do assediado do que tange ao
assédio moral.

Com relacdo a empresa, temos que esta pode formar e informar
seus trabalhadores e gerentes a respeito do assédio moral, treinando estes
ultimos com técnicas de administracédo; possibilitar a participacao efetiva dos
trabalhadores na vida da empresa de forma a garantir-lhes maior autonomia;
definir tarefas, funcoes e condicoes de trabalho; declarar expressamente que
a empresa nao tolera condutas que constituam abuso de poder; planificar as
relacdes sociais no quadro pessoal; incentivar as boas relacdes de trabalho;
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entre outros (NASCIMENTO, 2011, p. 143-144).

No que diz respeito ao assediado, este deve nunca permanecer em
siléncio diante de uma situacao de assédio; deve socializar o tema, ndo bus-
cando solucionar sozinho o problema, de forma a evitar problemas de satide e
desgastes mentais; deve afastar pensamentos de desvalorizacao; e, por Ultimo,
diante da gravidade do assédio moral provocado, apresentar denuncia a De-
legacia Regional do Trabalho ou ao Ministério Publico do Trabalho, bem como
ajuizar demanda perante a Justica do Trabalho (NASCIMENTO, 2011, p. 144).

Partindo-se para a seara das medidas repressoras, cabe, inicialmente
apontar a dificuldade de demonstracao da violéncia psicoldgica sofrida pela
vitima, uma vez que tanto o assediador costuma manipular a vitima a crer que
a situacao de assédio é fruto da sua imaginacdo quanto a vitima normalmente
desenvolve mecanismos psicolégicos de ocultacdo da realidade para evitar
o sofrimento.

Desse modo, uma vez que a norma estatal pode ndo existir de modo
expresso para proteger diretamente a vitima de assédio moral, assim como o
formalismo do Judiciario pode acabar por ndo compreender a realidade posta,
o instrumento de Negociagdo Coletiva com a empresa se mostra essencial na
repressao ao terrorismo psicoldgico laboral. Este instrumento deve regulamen-
tar, assim, aspectos concretos da salde e seguranga ocupacionais.

No plano da responsabilidade trabalhista, temos que as lesdes
sofridas pelo assediado sdo plenamente passiveis de indenizacao por danos
morais, uma vez que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso X, garante
a todo cidadao a indenizacdo por todo dano decorrente de violagéo a sua
intimidade, vida privada, imagem e honra. Ressalta-se, aqui, a importancia
no Poder Judicidrio na repressdao ao assédio moral por meio dos institutos
juridicos disponiveis'.

Na seara infraconstitucional, o art. 4° da Lei 9.029/95 garante ao
assediado, como visto anteriormente, a escolha entre a readmissao com ressar-
cimento do periodo de afastamento ou a percepcao em dobro da remuneracao
devida no periodo de afastamento'.

> A jurisprudéncia nacional aponta a Competéncia da Justica do Trabalho para processar e jul-
gar pedido de indenizacdo pro dano moral oriundo de imputacéo caluniosa.

16 Cumpre alertar que os Tribunais patrios tém considerado o art. 1° da Lei 9.029/95, que carac-
teriza a discriminacdo, como um rol taxativo, ndo aceitando outros atos discriminatorios néo
compreendidos em seu texto como causadores do direito a readmisséo ou indenizacéo corres-
pondente.
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Com relacdo a responsabilidade civil da empresa, alguns detalhes
merecem destaque. Como se sabe, responsabilidade civil corresponde a apli-
cacao de medidas a determinada pessoa para reparacdo de dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, o qual pode decorrer de ato préprio, de ato
praticado por pessoa por quem ela responde, do fato de alguma coisa ou da
prépriaimposicdo legal. Essa responsabilidade divide-se em objetiva e subje-
tiva, sendo a Ultima aquela em que prepondera o dano, sendo desnecessaria
a caracterizacao da culpa.

Acorde com a CLT, em seu art. 483, alineas d e e, o assédio moral
autoriza ao empregado a pleitear a rescisdao indireta do contrato, uma vez que
corresponde tanto a descumprimento de obrigagdo contratual como implica
ato lesivo a honra e boa fama.

Tratando-se de assédio moral praticado por empregado da empresa,
a conduta ilicita enseja a rescisdao do contrato de trabalho do assediador por
justa causa, naforma do art. 482, alinea j, da norma consolidada. No caso de o
assediador ser o préprio empregador, deve-se aplicar a regra da responsabili-
dade civil subjetiva, uma vez presentes os elementos correspondentes, isto &,
ato ilicito, dano e nexo causal.

Noutro giro, o ordenamento juridico brasileiro, nos moldes dos
arts. 932,111,933, 934 e 935 do Coédigo Civil, combinados com os arts. 1.521, Il
1.522 e 1.523 do mesmo diploma, garante que o empregador deve responder
pelos danos que causar a terceiros em decorréncia de obrigagao contraida
pela empresa, por atos praticados por seus empregados ou prepostos, com
fundamento nas culpas in vigilando e in eligendo, entendimento este ratificado
pela simulan© 341" do Supremo Tribunal Federal (NASCIMENTO, 2011, P. 165).

Os empregadores, entretanto, poderdo descontar eventuais pre-
juizos causados pelo empregado caso este tenha agido com dolo ou houver
permissao de Contratos Individuais ou Coletivos de Trabalho, admitindo-se a
propositura de acdo regressiva contra o empregado (havendo dolo ou culpa
do mesmo) ou denunciagédo da lide.

Por todo o exposto, verificadas as formas de composicdo dos da-
nos sofridos em virtude de assédio moral, percebe-se o papel fundamental
do Poder Judiciario na punicao de empresas e empregados que praticam a
violéncia psicolégica no ambito do trabalho.

7 Na redacao da referida simula encontramos a regra de que “é presumida a culpa do patrdo ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.
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Juntamente com esse Poder, o Ministério Publico do Trabalho tam-
bém possui extrema importancia na repressao do fendémeno, na medida em
que perseguir modelo de relagao de trabalho reverente a dignidade da pessoa
humana é tarefa que esta entre suas atribuicdes permanentes.

Desse modo, tendo em vista que o assédio moral vulnera de forma
robusta a dignidade dos trabalhadores, é dever do parquet adotar procedimen-
tos judiciais ou extrajudiciais — tal como o termo de ajustamento de conduta
- para a solucao do problema na empresa.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em remate ao que propugnado neste bosquejo, conclui-se que
0 assédio moral no ambiente laboral é fendmeno decorrente de contexto
econodmico-cultural que favorece a flexibilizacao e precarizacao das relacoes
detrabalho, o qual cria um ambiente propicio ao desenvolvimento de politicas
perversas entre os trabalhadores.

Ex positis, procurou-se demonstrar neste trabalho de que forma o
terrorismo psicoldgico no trabalho representa ofensa direta ao direito a saude
e ao principio da nao-discriminacgao, atingindo, portanto, direitos publico-
subjetivos fundamentais ao digno desenvolvimento fisico e mental dos indi-
viduos. Por ofender direitos tao essenciais, o assédio moral requer, antes de
qualquer coisa, a atuagao preventiva dentro do ambito da prépria empresa.

Em face da andlise e posicionamento adotado no presente estudo,
insta ressaltar, a guisa de consideracdes finais, que a regulamentacao legal
do instituto ndo é o fator mais importante para a alteracao da estrutura de
desumanizacao do ambiente de trabalho. Apesar da importancia dos regra-
mentos juridicos, foi possivel verificar que apenas a conscientizacao da vitima
e do agressor, assim como de toda a sociedade, podera reverter o quadro de
intensificacao profunda dos casos de comportamentos abusivos no ambiente
laboral.

Neste tom, reitera-se a necessidade de atuacdo preventiva e re-
pressiva no controle da violéncia moral no trabalho. Apesar de importante, a
atuacéo isolada do Judiciario na aplicacao de indenizagdes e na responsabili-
zacao dos assediadores ndo € suficiente para coibir o contexto de acentuacao
da ocorréncia de assédio moral insita as Ultimas décadas.

Avulta, portanto, reconhecer-se a necessidade de desmistificacdo
do assédio moral, vizualizando-o como fenémeno recorrente nas relacoes de
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trabalho e que precisa ser amplamente debatido e prevenido no ambito da
empresa, fazendo-se uso, inclusive, de negociacoes coletivas.
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ABSTRACT

Psychological terrorism in the labor environment
directly violates people’s fundamental rights,
overall worker’s personality rights. The growing
incidence of such phenomenon in labor relations
comes from the cultural and economic context
where work, becoming precarious, commits the
solidarity between workers. Having in mind that it
is causes of various diseases and exteriorizes forms
of prejudice, the phenomenon directly violates
the constitutional right to health and the non-
discrimination principle. Moral aggression in labor
environment, or simply bullying, corresponds to
violent and constant attacks to the worker perso-
nality during the execution of work. Therefore, it's
necessary to prevent and repress moral aggres-
sion, avoiding the silence, so common at such type
of violence. It is duty of the Company to prevent
the occurrence of the phenomenon. The Judiciary
must guarantee the labor and civil responsibility of
the Company that proceeds or omits itself in face
of moral aggression. The Public Ministry of Labor is
up to investigate this kind of violence, protecting
the workers fundamental rights.

Keywords: Moral aggression. Labor environment.
Health rights. Non-discrimination principle. Pre-
vention. Repression.
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RESUMO

O presente trabalho tem em vista destacar o cres-
cimento do instituto dos precedentes judiciais no
Brasil nos ultimos anos, com o advento de diversos
instrumentos legais que o fizeram, acrescendo ao
repertoério precedentalista patrio algumas espécies
pouco ou talvez nunca utilizadas em nosso pais,
como os precedentes com cardter obstativo de
revisao de decisdes e, até mesmo, com natureza
vinculante. Prop6e-se aqui, além de um retros-
pecto histérico do instituto, a tarefa de denotar
os beneficios que o fortalecer dos precedentes
pode trazer nesta onda precedentalista, como a
celeridade na prestagao jurisdicional, seguranca
juridica, confiabilidade, acesso a justica e economia.
Poroutro lado, os precedentes nao estao imunes as
criticas. A analise de algumas delas visa desvendar a
viabilidade da importacdao de um instituto juridico
oriundo de paises cuja cultura juridica é deveras
distinta da brasileira.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Crescimen-
to. Onda precedentalista. Criticas. Viabilidade.



OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL:
DA PERSUASIVIDADE A VINCULATIVIDADE

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito brasileiro vem experimentando, de pouco mais de dezanos
para ca, com o advento da Lei 9.756 de 17 de dezembro de 1998, uma altera-
¢ado substancial em sua esséncia. Trata-se do avigoramento dos precedentes
judiciais, que vém passando gradativamente a deter papel significativo como
importante mecanismo de exteriorizacdo do direito, figurando-se tal instituto
como genuina fonte de direito em nosso sistema juridico.

O precedente judicial trata-se, pois, de uma construcao tipica do
Direito da Common Law, de origem anglo-saxa, a qual utiliza dos costumes e
da tradicao como primordial fonte de direito.

O Brasil, por ser, nesse aspecto, herdeiro da cultura juridica romano-
germanica - a qual tem a Lei como fonte de direito por exceléncia - em matéria
de fontes de direito, costuma relegar os precedentes a segundo plano. Além
do que, tende a enxergar o precedente como um instrumento meramente
persuasivo (SOUZA, 2007).

Ocorre que, ja ha algum tempo,“hé circulagao de solucdes e propos-
tas entre a familia romano-germanica, da qual faz parte o direito brasileiro, e
a familia da common law” (PORTO, 2011, p. 5), de maneira a se perceber uma
“convergéncia” entre essas duas familias juridicas, que se tornou permitida
pela globalizacdo e se acentuou, com o passar do tempo, na medida em que
a comunicagao entre os paises se tornou mais intensa (PORTO, 2011).

Contudo, atribuimos aos motivos da onda precedentalista aqui
explicitada nao apenas a globalizacao, mas também ao fato de o Brasil viver,
hodiernamente sob o auge dos principios.

E que hd uma utilizacio indiscriminada dos principios pelo magistrado
brasileiro, o qual, sob o pretexto de um dos inimeros principios existentes no
ordenamento juridico patrio, fundamenta qualquer tese juridica, guiando as
suas predilecdes pessoais, 0 que, concluimos, causa inseguranca, desigualdade
e desprestigio ao Judiciario (MENDES, COELHO, BRANCO, 2009).

Percebe-se, portanto, que hd um movimento precedentalista do direito
brasileiro, resultante de dois fatores, a saber, (1) a commonlawlizagéo do direito
brasileiro, utilizando-se da arguta expressao forjada por Sérgio Gilberto Porto

' A Lei 9.756 de 1998 lancou o primeiro precedente obstativo de revisao de decisdes no Codigo
de Processo Civil, em seu art. 557. Além disso, depois deste diploma legal, varios precedentes
foram surgindo gradativamente, caracterizando uma onda precedentalista no Brasil.
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(2011); e (2) a crise pela qual vem atravessando o Poder Judiciario brasileiro.

2 COMPREENDENDO O PRECEDENTE JUDICIAL

Conforme ensina o jurista potiguar Marcelo Alves Dias de Souza
(2007), ao contrario do que podem pensar os mais desavisados, o precedente
judicial ndo é algo exclusivo aos paises herdeiros do direito da Commom Law,
mas uma realidade presente em todo sistema juridico, vez que, explica Souza,
onde hd atividade jurisdicional, hd precedente.

O que defato diferenciaria o uso dos precedentes, nas duas espécies
de sistemas, para este estudioso dos precedentes, seria a sua obrigatoriedade:
em alguns paises, o precedente é predominantemente vinculante, enquanto
gue, em outros, os precedentes costumam ter funcdo meramente persuasiva.
Percebe-se, no entanto, que esta se trata de uma 6tica estatica, sem levar em
conta a mencionada troca de solug¢des entre os sistemas apontada por Sérgio
Gilberto Porto (2011).

Mas toda e qualquer resultado do exercicio da jurisdicdao produz
precedente? Em outras palavras, quando uma decisao judicial tem o condéo
de servir como precedente a outras decisdes? E mais: numa decisdo judicial,
o que forma um precedente: o seu inteiro teor ou apenas parte da decisao?

2.1 Espécies de pronunciamento judicial aptos a formar precedentes -
conceituagao do instituto - distincao entre precedente e jurisprudéncia

O precedente judicial, segundo o magistério de Henry Campbell
Black (Apud SOUZA, 2007, p. 1), trata-se de “um caso sentenciado ou decisdo
de uma corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de autori-
dade para um caso similar ou idéntico posteriormente surgido ou para uma
questao similar de direito”. Como se vé, por este entendimento, o precedente
é fruto de decisao resultante de cognicao exauriente (sentenca ou acérdao).

Para outros, o precedente seria “a decisao judicial tomada a luz
de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos andlogos” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010,
p. 381). Por esta concepcdo, mais abrangente que a primeira, pode-se inferir
que o precedente nasce ndo apenas de sentenca ou acérdao, mas também de
decisbes interlocutorias. A definitividade, em nosso entender, ndo constitui
requisito para a formacao do precedente. Em funcao disso, entendemos mais
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adequado esta conceituacgao do instituto sob andlise.

Afinal, em decisbes interlocutérias também se veiculam teses juridi-
cas, eis que, nelas, também ha a exigéncia de fundamentacao (art. 165, Cédigo
de Processo Civil?). Com efeito, eventual tema polémico, suscitado em sede
de liminar, demandaria uma decisao interlocutéria. Para bem defender a tese
que permitiria uma antecipacao dos efeitos da tutela, a parte requerente, ao
se utilizar de fundamento de deciséo interlocutéria de caso analogo no qual
foi concedida a medida de urgéncia, utiliza-se de um precedente, ainda que
apenas com carater persuasivo, demonstrando a plausibilidade de sua tese.
Portanto, independente da natureza do pronunciamento, se proviséria ou
definitiva, se decisao interlocutdria ou sentenca/acérddo, contanto que de-
tentora de carga decisoria, ha potencialidade para formar precedente sobre
determinada matéria de direito.

O estabelecimento da premissa acima se mostra bastante relevante
para que se deixe lucido que precedente e jurisprudéncia sdo institutos que ndo
podem ser confundidos. O termo jurisprudéncia serve, pois, ndo raras vezes,
para se referir, de maneira equivoca, a uma decisao judicial isolada, conforme
menciona Marcelo Alves Dias de Souza (2007), citando os varios sentidos im-
putados ao termo jurisprudéncia. Some-se a isso o fato de que jurisprudéncia,
na acepgao mais comumente empregada, significa um conjunto de decisdes
definitivas apontando para um mesmo sentido, emanada ndo por um érgao
jurisdicional qualquer, mas por um tribunal - ou por varios tribunais -, a respeito
do mesmo caso sobre dada matéria (VIGLIAR, 2003).

Por conseguinte, ndo ha que se confundir precedente e jurisprudéncia, assim
como ndo ha que se pensar que, tal qual a jurisprudéncia, o precedente teria
como pressuposto a definitividade das decisoes.

2.2 Os elementos do precedente

Questao de grande utilidade no manuseio do precedente diz respei-
to a quais elementos da decisao sao levados em conta para os casos futuros
semelhantes. Antes, necessario se faz uma breve analise dos elementos da
decisao judicial em si.

A sentenca, segundo exige o Cédigo de Processo Civil, em seu art.

2 Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as
demais decisdes serao fundamentadas, ainda que de modo conciso.
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4583, é composta de trés elementos, quais sejam, o relatério fatico, a funda-
mentacao e o dispositivo.

Quanto as decisdes interlocutérias, outra modalidade de pronuncia-
mento judicial com carater decisério, embora nao haja previsao legal, acaba-se
utilizando para elas analogicamente a mesma estrutura da sentenca.

Para o precedente judicial, com base na literatura anglo-americana
sobre o tema, importa apenas distinguir as questdes de fato e de direito.
Ensinam, neste sentido, Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira,
com base nas licdes de José Rogério Cruz e Tucci, enfatizando a importancia
das razées da decisao:

De acordo com Cruz e Tucci, “todo precedente é com-
posto de duas partes distintas: a) as circunstancias de
fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o prin-
cipio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi)
do provimento decisério”. Assim, embora comumente
se faca referéncia a eficicia obrigatdria ou persuasiva
do precedente, deve-se entender que o que tem carater
obrigatdrio ou persuasivo é a sua ratio decidendi, que é
apenas um dos elementos que compdem o precedente.
(2010, p.381)

Como se vé, a ratio decidendi,embora ndo seja o Unico elemento do
precedente, é tido como o0 mais importante, eis que, a partir dele que é extraido
o direito, levado a cabo para as decisoes futuras semelhantes.

Além disso, faz-se relevante mencionar a figura do obter dictum, ou,
em verndculo, dito de passagem. Tal elemento, recorrendo-se mais uma vez
das licdes de Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

Consiste nos argumentos que sao expostos apenas de
passagem na motivacao da decisdo, consubstanciando
juizos acessorios, provisorios, secundarios, impressoes
ou qualquer outro elemento que nao tenha influéncia
relevante e substancial para a decisao (2010, p. 383).

3 Art. 458. Sao requisitos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem
como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.

re



OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL:
DA PERSUASIVIDADE A VINCULATIVIDADE

Depreende-se das licbes acima que, da fundamentacao, ainda ha
de se retirar eventuais elementos acessoérios, ditos de passagem, para a ex-
tracao da ratio decidendi. Nao nos ateremos, contudo, a analise das técnicas
de identificacdo da ratio decidendi, tarefa deveras ardilosa, que conduziria o
presente trabalho para objeto diverso do pretendido*.

Por ultimo, insta relatar que nao ha que se confundir a difusdo dos
precedentes no Brasil com um espraiamento dos limites subjetivos da coisa
julgada, j& que esta apenas manuseia a parte dispositiva da sentenca. Por
cuidarem de elementos distintos da decisdo judicial, trata-se de instituto que
nao podem ser confundidos.

2.3 Compreendendo melhor a onda precedentalista a partir da classifi-
cacao dos precedentes

Dentre as inimeras classificacdes possiveis, adotamos a proposta
por Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2010), vez que leva
em conta, como critério, os efeitos juridicos produzidos pelos precedentes
brasileiros concebidos na onda precedentalista em destaque neste estudo.

Para estes doutrinadores, o precedente judicial se classificaria em:
a) Precedente vinculante/obrigatério: quando dotado de autoridade vincu-
lante em relacédo aos casos futuros semelhantes, como é o caso das Simulas
Vinculantes®, das Siumulas Persuasivas em relagao ao proéprio tribunal editor,
das decisdes em sede de controle difuso de constitucionalidade, bem como
da Repercussao Geral dos Recursos Especial e Extraordindrio (arts. 543-B e
543-C, do Cédigo de Processo Civil); b) Precedente obstativo da revisao de
decisées: quando possui o procedente o dom de afastar a possibilidade de
conhecimento de recursos pelo juizo de segundo grau, como é o caso dos
dispositivos do Cédigo de Processo Civil encartados nos artigos 475, §3°; 518,
§10; 544, 8832 e 4° e o0 precursor 557; ¢) Precedente persuasivo: quando serve
apenas de “indicio de uma solucao socialmente racional e socialmente ade-
quada”(TUCCI apud DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 390), destituida

4 Sobre a ratio decidendi, Marcelo Alves Dias de Souza (2007) dedica generosas 15 paginas na
andlise do instituto.

5 Assim como os ilustres autores a que fazemos mencao, consideramos as sumulas vinculantes
como espécie de precedente, embora este instituto comporte algumas peculiaridades.
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de carater obrigatério. Como exemplo de precedente persuasivo, temos as
Sumulas editadas pelos tribunais superiores.

Fixadas as bases com tal classificacao, fica cristalino o movimento
precedentalista que ocorre no Brasil, como se vera nas linhas adiante, eis
que, de um quadro predominantemente persuasivo, o precedente brasileiro
ganhou, com esta onda precedentalista, espécies obstativas de revisdo de
decisdes, bem como figuras vinculantes.

3 HISTORICO DOS PRECEDENTES NO BRASIL

Se onde hd jurisdicao ha precedente (SOUZA, 2007), no Brasil, ndo
poderia ser diferente. Desde o monopdlio jurisdicional imposto pela coloni-
zacao lusitana, a figura do precedente se faz presente. Alids, durante toda a
histéria do Direito brasileiro, verificam-se, inclusive, alguns lampejos de vincula-
tividade, como se vera nas linhas a seguir, inobstante a grande predominancia
do seu carater persuasivo. Foi assim com os assentos expedidos pela Casa de
Suplicacao de Lisboa®, de observancia obrigatdria em terras tupiniquins; sem
falar do Recurso de Oficio’, implantado na Era Vargas - mecanismo repressivo
de controle politico da atividade jurisdicional, tipico do regime ditatorial da
época, o qual determinava que a interpretacdo de Lei Federal pelas instancias
inferiores fosse, obrigatoriamente, tal quais os precedentes do Supremo Tri-
bunal Federal® (BEZERRA, 2009). Podem-se mencionar, ainda, os prejulgados
Trabalhistas (antigo art. 902 da CLT, com redacao dada pelo Decreto-Lei n°
8.737/46) e Eleitoral (com previsdo no art. 263 do Cédigo Eleitoral), ambos
com a vigéncia afastada ulteriormente®.

% Vigeu durante o curto periodo entre 1875, com a edicao do Decreto 2.684 — que determinou a
obediéncia aos assentos expedidos em Lisboa -, e 1876, com a edi¢ao do Decreto 6.142 — que de-
volveu ao Supremo Tribunal de Justica a competéncia para expedir os assentos (BEZERRA, 2009).
7 Lancado pelo Decreto 23.055/1933, mas ulteriormente nao recepcionado pela Constituicao
de 1946.

8 Neste diapasao, interessante se faz mencionar a colocacdo do preclaro Paulo Renato Guedes
Bezerra, quando aduz que “a funcado dos precedentes varia de acordo com o regime politico
dominante no pais.” (2009, p. 42).

O art. 902 da CLT foi interpretado como nao recepcionado pela Constituicdo de 1946. No en-
tanto, tal afastamento apenas ocorreu em 1977, pelo STF, por haver, a época, quem interpretasse
o referido dispositivo como uma afronta ao principio da triparticao de poderes. O art. 263 do
Cddigo Eleitoral, por sua vez, teve sua aplicabilidade afastada pelo proprio Tribunal Superior
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Afora esses efémeros casos de vinculatividade, importante se faz
registrar o contexto de surgimento da figura talvez mais difundida de prece-
dente no Brasil: as Simulas - de cunho persuasivo — as quais, inicialmente, eram
de uso exclusivo do Supremo Tribunal Federal, mas que, posteriormente, os
demais tribunais passaram a lancar mao deste mecanismo para consolidar os
seus julgados. Com surgimento nos idos de 1963, pelo Ministro Victor Nunes
Leal, as SUmulas tiveram como escopo sanar a grande situacao de sobrecar-
ga pela qual passava a Suprema Corte, diante das numerosas e reincidentes
demandas andlogas (BEZERRA, 2009).

Em 1998 — com a edicdo da Lei 9.756 -, o quadro de predominancia
dos precedentes persuasivos comecou a mudar gradualmente. Iniciou-se, a
partir dai, uma série de alteragdes ao ordenamento juridico brasileiro, acres-
cendo ao repertério precedentalista patrio algumas espécies pouco ou talvez
nunca utilizadas em nosso pais, alguns deles com carater obstativo de revisdao
de decisOes e outros de natureza vinculante. A referida lei, que alterou alguns
dispositivos do Diploma Processual Civil, deu nova redacao do art. 557, o qual
passou a permitir que o relator negue prosseguimento a recurso contrario a
sumula'™ ou a jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Cuida-se, portanto, o caput do art.
557, de tipico precedente obstativo de revisao de decisbes.

Em 2001, foi a vez de a Lei 10.352 dar o seu contributo ao fortaleci-
mento dos precedentes judiciais. Alterando o disposto no art. 555 do Cédigo
de Processo Civil, passou a prever, em seu § 1°, mecanismo incidente de uni-

Eleitoral, mediante acérdao de n° 12.501, DJ 10.03.1993, p. 3.478, pelo mesmo motivo que o art.
902 da CLT. A despeito de o Tribunal Superior Eleitoral ndo deter competéncia para fulminar tex-
to de lei - e dai 0 motivo pelo qual o dispositivo em comento ainda ndo se encontra oficialmente
revogado - o Tribunal de ctpula da Justica Eleitoral abdicou da prépria competéncia de editar
o prejulgado. Curiosa e paradoxalmente, percebe-se que o uso do precedente vinculante pela
Justica Eleitoral foi afastado por uma decisao que produziu efeitos obrigatérios.

1% Neste momento, as simulas, que até entdo tinham efeito meramente persuasivo, passaram a
ter um maior poder de vinculagao, especificamente na oportunidade de interposicéo de recur-
sos. Observe que nao se pode confundir tal vinculatividade que fora conferida nestas ocasides
as Sumulas Persuasivas com as Simulas Vinculantes do Supremo Tribunal Federal, que passaram
a existir por forca de criacdo da Emenda Constitucional n° 45/2004. Este é um tipico exemplo de
precedente obstativo da revisao de decisoes, na classificacao proposta por Didier Junior, Braga
e Oliveira (2010), dentre as outras espécies da classificacao, a saber, o precedente vinculativo
e o precedente persuasivo. Embora nao esteja esta espécie de precedente situada dentre os
vinculantes, ndo se pode negar a significativa carga de vinculatividade do precedente obstativo
da reviséo de decisoes.
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formizacao jurisprudencial pelos préprios tribunais de segundo grau, evitando
que certos dissidios jurisprudenciais cheguem ao Superior Tribunal de Justica.

O ano de 2004, no entanto, aparece como um marco no direito
brasileiro para a evolucao do precedente. Com a edicao da Emenda Consti-
tucional n° 45 de 2004, conhecida também como Reforma do Judiciario, que
elegeu a duracéo razodavel do processo como direito fundamental, passando
a ter previsao no rol do art. 5°, foram instituidas as Sumulas Vinculantes (art.
103-A, CF), de competéncia do Supremo Tribunal Federal; afora o surgimento
da preliminar de Repercussao Geral aos Recursos Extraordinarios. Com isso,
passou a haver uma mobilizagcao ainda maior do Legislativo, por determinacao
da prépria Emenda, encartada no art. 7° do seu texto original, para a concre-
tizacao da reforma. Imp6s o aludido dispositivo:

Art. 7° O Congresso Nacional instalara, imediatamente
apos a promulgacao desta Emenda Constitucional,
comissao especial mista, destinada a elaborar, em
cento e oitenta dias, os projetos de lei necessarios a
regulamentacao da matéria nela tratada, bem como
promover alteracdes na legislacéo federal objetivando
tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a
prestacao jurisdicional.

Plantadas as sementes, surgiram os frutos com o advento de mais
inumeros diplomas legais engajados na efetividade da Emenda Constitucional.
Dentre os de maior relevo'!, encontram-se a Lei 11.417/2006, que disciplina as
Sumulas Vinculantes; a Lei 11.418/2006, a qual institui no Cédigo de Processo
Civil a preliminar de Repercussao Geral, trazendo a possibilidade de tomar
uma causa como paradigma para as demais que sejam idénticas, sobrestando
o curso do processamento destas enquanto nao julgada a causa eleita como
paradigma'?; além da Lei 11.672/2008, que instituiu também ao Recurso Es-

" Necessario se mostra fazer mengao também a Lei 11.276/2006, que instituiu, no art. 518, §
1°, do CPC, a proibicdo ao juizo a quo de dar prosseguimento a recurso de apelacdo quando a
sentenca estiver em conformidade com simula do STJ ou STF (precedente obstativo da revisao
de decisoes); bem como a Lei 11.277/2006, que langou o art. 285-A do Cddigo de Processo Civil,
criando a possibilidade de improcedéncia da acdo antes mesmo da citagao, caso se trate de
matéria de direito ja apreciada pelo juizo competente (mais conhecida como julgamento de
improcedéncia prima facie).

12 Instituto que cria critério de admissibilidade preliminar aos Recursos Extraordinarios e atribui,
destarte, ao Pretorio Excelso a competéncia para julgar Recurso Extraordinario tao-so6 as causas
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pecial o critério de admissibilidade preliminar da Repercussao Geral.

A evolucéo realcada neste estudo, contudo, nao se encerra por aqui.
OProjeto de Lein° 166 de 2010, que se encontra atualmente em tramite no Con-
gresso Nacional para instituir um novo Cédigo de Processo Civil, pretende dar
prosseguimento as inovacoes tendentes ao fortalecimento dos precedentes,
ensejando, destarte, que sejam vislumbrados os préximos passos da evolugéo
que se encontra em curso. A inovacao que se propde a lancar o referido projeto
de lei traz a possibilidade de os préprios tribunais de segundo grau adotarem
casos paradigmaticos para as questdes recorrentes, sobrestando o curso dos
processos idénticos enquanto nao julgado o caso conferido como paradigma,
mediante o denominado Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas'?
(Capitulo VIl do Livro IV, arts. 894 a 906, PL 166/2010).

4 ASPECTOS POSITIVOS NUMA AMPLA UTILIZACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

De inicio, entenda-se por ampla utilizacdo dos precedentes como
o uso pelos Tribunais de ndo apenas precedentes de carater persuasivo, mas
também de figuras de cunho obstativo da revisdo de decisées e vinculativo.

O Poder Judiciario brasileiro, ja ha algum tempo, sofre iniUmeras
criticas acerca da morosidade na entrega da prestacao jurisdicional, bem como
da contradicdo entre pronunciamentos proferidos pelos 6rgaos jurisdicionais.
Tal fato ndo constitui nenhuma novidade.

Nao obstante algumas dessas criticas serem um tanto severas e
injustas, em vista da infindavel demanda que chega ao Judiciario - conse-
quéncia da cultura contenciosa brasileira -, ha motivos que concorrem para
essa crise e que sdo merecedores da atencao do jurista brasileiro, como é o
caso dos problemas de lentiddo e contradicdo, supramencionados.

A questao da morosidade, exemplificativamente, ndo fica adstrita,
como consequéncia, a frustracao do jurisdicionado com o sistema, mas diz

que atinjam uma generalidade de pessoas, transformando o STF num tribunal que se ocupa,
razoavelmente, ndo com causas adstritas as partes, e sim com causas que abarcam uma coleti-
vidade de pessoas.

3 Algo bastante semelhante com o que fazem o STF e o STJ com os recursos Extraordinario e
Especial, respectivamente, apds o surgimento da Repercussao Geral.
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respeito ao préprio direito de acesso a justica, encartado no art. 5°, LXXVIII,
da Constituicdo Federal™. Endossa essa tese o célebre processualista italiano
Mauro Cappelletti, referéncia internacional no tema do acesso a justica, quando
prelecionou, a época em que escreveu Acesso a Justica, que, para o efetivo
acesso, € necessaria uma reforma dos procedimentos judiciais em geral visando
um processo civil simples, rapido, barato e acessivel aos pobres (1988). Parece
que a pretendida reforma de Mauro Cappelletti ja se encontra num avancado
caminhar em relagao aos ébices econdémicos de acesso a justica'®. A reforma
com vista a rapidez, de seu turno, mostra-se ainda carente de consolidagao.

A questao da igualdade, por sua vez, diz respeito a um velho ide-
al politico, que ainda nao se encontra plenamente traduzido para o plano
juridico-pratico, a saber, a igualdade perante a lei. Refere-se, na seara pra-
tica, a flagrante injustica que se comete quando se proferem duas decisdes
judiciais distintas a casos idénticos, sem que algum dos casos detenha justa
causa fatica que autorize a discriminacao', dando azo, destarte, a uma gran-
de inseguranca juridica. Essa lamentdavel realidade é levada ao que Candido
Rangel Dinamarco (Apud VIGLIAR, 2003) denomina de“jurisprudéncia lotérica’,
segundo o qual, levaria esta situacdo ao pensamento pelo jurisdicionado de
que, se tiver sorte, sua causa sera distribuida para um julgador defensor de
tal ou qual posicionamento'.

Ocorre que lentidao e contradicao sao apenas alguns dos sintomas
de uma chaga maior, qual seja, a desuniformizacao na resolucao de causas
similares reiteradas. Assim como, com um enfermo, o profissional da saude
necessita investigar os sintomas para descobrir a patologia, real causadora dos
sintomas - a fim de evitar que se prescrevam solucgdes paliativas aos sintomas -,

* Embora o acesso a justica nao seja expressamente consagrado neste dispositivo, pode-se fazer
mencao indireta a este inciso, por uma interpretacao teleoldgica e histérica, sobretudo quando
se tem em vista o texto original da Emenda Constitucional n° 45 - que acresceu ao rol do art. 5°
o inciso LXXVIII -, no trecho do art. 7° que diz: “[...] bem como promover alteragbes na legislacao
federal objetivando tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacéo jurisdicional”
[grifo acrescido]

5 Haja vista a instalacdo das Defensorias Publicas e dos demais meios de assisténcia juridica
gratuita ao necessitado.

16 Utilizando-se, aqui, por analogia a igualdade perante a lei, o critério proposto por Celso Anto-
nio Bandeira de Mello em sua obra impar sobre o principio da igualdade (2010).

7 Ha que se fazer mencao, ainda, a um jargao bastante utilizado no meio juridico que reflete
essa deploravel realidade, expressa na frase debochavel: “de cabeca de juiz e fralda de neném,
ninguém sabe o que pode sair”. Seria comica a referida frase, se nao fosse tragica tal realidade.
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com os sintomas que vém atacando o Poder Judicidrio brasileiro (morosidade,
desigualdade, descrédito), exsurge a necessidade de uma detida andlise para
desvendar a chaga causadora de tais sintomas. Nao a toa, o precedente judicial,
no Brasil, tem-se difundido, transformando-se num importante instrumento
na tentativa de solucionar os referidos problemas.

Sobre as benesses que a atribuicdo de efeitos vinculantes trazem
as decisdes judiciais, o jurista americano Farnsworth (Apud SOUZA, 2009), em
andlise ao sistema do stare decisis'® — instituto americano de precedentes vincu-
lantes -, aduz que o beneficio do uso dos precedentes com efeitos obrigatorios
revelam-se no quadrinémio igualdade, seguran¢a, economia e respeitabilidade.

Além da igualdade e da seguranca juridica, ja analisados em mo-
mento oportuno, a economia realca-se no que o Judiciario ha de poupar com
trabalho, tempo e energia, quando deixa de apreciar determinada matéria a
fundo para seguir o entendimento ja consolidado. A respeitabilidade, por sua
vez, refere-se a uma conseqliéncia da propria seguranca juridica: uma vez
que nao haja decisdes divergentes para casos de grande similitude, existira
respeitabilidade pela sociedade para com o Judiciario.

As causas acima apontadas ndo esgotam os beneficios que o uso
do precedente judicial pode trazer - e ja esta trazendo — ao direito brasileiro™.
Contudo, nao se pretende, com esse trabalho, ficar restrito aos aspectos be-
néficos do instituto sob analise, ja que nenhum instituto juridico esta livre de
seus aspectos negativos, e ndo seria diferente com os precedentes judiciais.

5 AS CRITICAS A AMPLA UTILIZAGCAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Inobstante as facetas benéficas da ampla ado¢édo dos precedentes
judiciais, que se tentou denotar nas linhas pretéritas, ha quem critique dura-
mente os precedentes, pelos mais diversos motivos. Dentre eles, serao anali-
sados os dois principais, sem a pretensao de esgotar as criticas, nem mesmo
de advogar pela perfeicao do instituto®.

'® Derivado da maxima latina “stare decisis et non quieta movere’, que significa “ficar como foi
decidido e ndo mover o que estd em repouso”.

1 Marcelo Alves Dias de Souza (2007), por exemplo, traz ainda as vantagens da previsibilidade,
preciséo e aprimoramento do trabalho decisério do juiz.

20 Além das criticas apresentadas nesse estudo, relevante se faz mencionar demais outros argu-
mentos contrarios a obrigatoriedade dos precedentes vinculantes, como a rigidez do sistema,
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Levando-se em consideracao que (1) afora o precedente persuasivo,
na classificacao proposta por Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira (2010), existem os precedentes obstativos da revisao de decisdes e os
precedentes vinculantes; (2) segundo estes mesmos autores, os precedentes
obstativos da revisao de decisdes “nao deixam de ser, em ultima analise, um
desdobramento do efeito vinculante de certos precedentes” (2010, p. 390); e
que (3) as criticas analisadas a seguir sdo mais comumente dirigidas aos pre-
cedentes de natureza obrigatéria, como as simulas vinculantes; tomaremos
as criticas a seguir como vdlidas para a ampla utilizacao dos precedentes,
entendendo-se por ela 0 manuseio dos precedentes ndo apenas no seu restrito
carater persuasivo.

5.1 A violacgado ao principio constitucional da separacao dos poderes

Talvez a mais difundida critica ao precedente judicial vinculante
seja a de que a qualidade de obrigatério de que é dotado tal ou qual prece-
dente seria uma afronta ao principio da separacao das atribuicées de Poder.
Enxergam os que defendem essa tese uma ofensa da observancia compulsoria
dos precedentes aos limites de atribuicao do Poder Judicidrio, que ndao detém
competéncia para emanar normas, sobretudo por ndo deter legitimidade de-
mocratica para tal. Por fruto dessa interpretacao, os prejulgados trabalhista e
eleitoral tiveram a sua aplicabilidade afastada, como ja mencionado outrora.

Entende-se, no entanto, que a referida violacao é apenas aparente,
vez que o Judicidrio, quando emana precedentes vinculantes, ndao atua no
exercicio de funcao legislativa, adotando-se a concepcao das funcgoes estatais
propostas por Celso Antdnio Bandeira de Mello?' (2010). O Poder Judiciario,
pois, tem a atribuicao, prevista constitucionalmente, de legislar sobre determi-

complexidade, o uso de distingdes ilogicas, a morosidade no aperfeicoamento (SOUZA, 2009),
além da violagdo aos principios do devido processo legal, do contraditério e da recorribilidade.
2O ilustrissimo professor Celso Anténio Bandeira de Mello leciona, em seu Curso de Direito
Administrativo, que a funcao legislativa é aquela que “o Estado, e somente ele, exerce por via
de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente na ordem juridica, isto é,
que se fundam direta e imediatamente na Constituicdo.” (2010, p.35). Por outro lado, a funcao
jurisdicional é “a funcéo que o Estado, e somente ele, exerce por via de decisdes que resolvem
controvérsias com forca de ‘coisa julgada; atributo este que corresponde a decisao proferida em
ultima instancia pelo Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer sentenca ou acérdéo
contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso” (2010, p.36).
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nados assuntos, a fim de preservar a autonomia e independéncia dos Poderes,
a exemplo do art. 96, |, alinea “a”, da Constituicao Federal. Ocorre que, nesta
hipotese, o Judiciario, de fato, legisla, e o fazem conformidade com as atribui-
¢Oes constitucionais a ele outorgadas. No caso dos precedentes, entretanto, o
Judiciario claramente atua no uso da sua funcéo jurisdicional — vez que opera
na resolucdo de conflitos -. O que ocorre é que, da fundamentacdo da decisao
—fruto do exercicio da jurisdicao -, retira-se a sua esséncia para se elaborar um
enunciado, que ganha maior abstracdo e generalidade - atributos da norma
legislada - dai a confusao.

O direito é dinamico, devendo adequar-se a realidade social da
época. Em razao disso, os principios de direito devem ser interpretados sob
a otica das necessidades sociais do momento. Nao hd, destarte, que se vis-
lumbrar o principio da separagao dos poderes com a mesma concep¢ao da
época das revolugdes do século XVIII, eis que os motivos que levaram a sua
criacao nao se fazem mais presentes da mesma maneira como eram. Embora
0 abuso de poder ainda exista e, alias, de forma abundante no Brasil, ndo se
pode compara-lo com o da época absolutista.

Além disso, uma ampla adogao dos precedentes nao teria o conddo
de retroceder a sociedade a época revolucionaria.

Ao que parece, 0 pensamento de violagao a separagao dos poderes
do Estado por uma ampla adoc¢ao dos precedentes judiciais se refere apenas
a um temor infundado.

5.2 A violagao ao principio da livre conviccao do magistrado

Outra critica bastante comum aos precedentes vinculantes é a de
que a sua vigéncia traria a consequiéncia da mecanizacao do oficio do magis-
trado, que passaria a ndo exercer mais o seu livre convencimento para realizar
um trabalho maquinal, livre de qualquer inteleccao.

Percebe-se, todavia, que esta se trata de mais uma visao radical. Afi-
nal, pugnar pela livre convic¢ao do magistrado a qualquer custo, expurgando
os precedentes judiciais e seus beneficios, seria enxergar o sistema, novamente,
com a visao de outrora. O principio da livre conviccdo do magistrado, pois,
surgiu como uma resposta ao apego demasiado a lei. Aqui, assim como ocorre
com o principio da separagdo dos poderes, clama-se também pela mitigacao
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do principio dentro da sua razoabilidade??, enxergando-se o principio da livre
conviccdo do magistrado de acordo com a realidade dos dias atuais, o qual
deve ser amenizado ante a promocgao de valores como a igualdade, seguranca
juridica e celeridade, acesso a justica.

Compartilha deste mesmo entendimento José Marcelo Menezes
Vigliar, lavrando com pena de ouro:

Privilegiar as garantias do magistrado em detrimento da
seguranca que o jurisdicionado necessita representaria
uma espécie de sanc¢ado ao jurisdicionado, que deve ir
ao Judiciario e, ainda, sob o pretexto de contar com
um juiz independente, receber a inseguranca que essa
independéncia pode revelar na pratica, pela adogao
ilimitada de teses juridicas antagdnicas para eventos
idénticos. (2003, p.34)

Ainda sobre a liberdade de conviccdo do magistrado, completa
magistralmente Vigliar, aduzindo motivos bastante convincentes:

Ha que se perceber que a liberdade de atuacéo - es-
sencial, reconheco - que se concede ao magistrado, ao
membro do Ministério Publico e aos advogados ndo é
concedida para que protejam as suas convicgoes pes-
soais, suas preferéncias e predilecdes doutrinarias em
relacdo a um determinado ponto-de-vista puramente
técnico do direito. Menos ainda, sua convicgdes sociais
(como a politica e a religiosa). Absolutamente, nao.
(2003, p. 42)

[.]

Outras - e tdo importantes quanto — sdo também as
aspiragdes dos jurisdicionados que outorgaram aque-
las garantias ao magistrado. Dentre elas, destaco a da
certeza do direito material que serd aplicado, ao menos
enquanto tese. Ainda, de uma forma secundaria para
este texto, celeridade possivel na solugao do conflito
que se apresenta a solucgao. (2003, p. 43)

22 E inimaginavel, pois, que a vinculatividade dos precedentes teria o condao de retornar ao
status quo anterior ao advento da persuasdo racional do juiz.
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Como se vé, além de ser desarrazoado evocar o principio da liber-
dade de conviccao do magistrado a qualquer custo, percebe-se que, neste
caso, esta seria uma medida de pisotear as expectativas dos jurisdicionados.

Além de tudo ja aqui exposto, por fim, merece mencao o fato de
que, ainda que se cheguem casos idénticos ao magistrado, tera ele, sim, o
dever de analisa-lo minuciosamente, exercendo destarte uma funcao inte-
lectiva, para apreciar se o caso adéqua-se ao precedente, ou se é merecedor
de alguma distincéo para que néo se enquadre no julgado-padrao. E o que,
na doutrina americana dos precedentes, chama-se de distinguishing. Alias, a
realidade dos precedentes em terras americanas é absolutamente estranho a
idéia de mecanizacao e rigidez, desenvolvendo-se o precedente de maneira
flexivel, detendo, para tal, alguns mecanismos como o citado distinguishing
(PORTO, 2011).

Com isso, fica claro que é um tanto forcoso dizer que o oficio da
magistratura ficaria mecanizado e livre de inteleccao, vez que um minimo de
andlise ha de ser realizada para saber se determinado caso é ou ndo merecedor
de distincao.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A critica da violagdo ao principio do livre convencimento do juiz,
juntamente com a violacao da separacdo dos poderes sdao apenas dois dos
principais argumentos contrarios a observancia compulsdria dos precedentes
judiciais. Tarefa ardua e inoportuna para este trabalho seria a contra-argu-
mentacao de cada uma delas, até pelo fato de que, assim como todo instituto
juridico, o precedente nao esta livre de imperfeicoes.

A realidade do precedente judicial no Brasil é que fora implantado
artificialmente, por forca de lei, e ndo nasceu de maneira natural, pelo exerci-
cio da jurisdicdo. Some-se a isso o fato de que as simulas, tanto a de carater
persuasivo, tanto a de natureza vinculante, sdo concebidas da elaboragdo de
enunciados, e ndo extraidas da ratio decidendi, o que revela igualmente um
carater um tanto artificial, fruto da cultura juridica brasileira, que ainda nédo se
encontra acostumada a idéia de que uma deciséo judicial pode surtir efeitos
para outros casos semelhantes.

Inobstante as criticas apresentadas, percebe-se que naimplantagao
do efeito vinculante ao precedente brasileiro, acreditamos que a balanca pen-
derd para o lado vantajoso do que para o lado desvantajoso. E o que permite
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expender essa afirmacao é que tal instituto, importado do direito alienigena,
nao estad sendo implantado acriticamente, mas de acordo com as necessidades
do ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, tendo em vista todo o histérico dos precedentes judi-
ciais no Brasil, dificil é crer que a evolugdo ocorrida nos ultimos anos venha a
desfalecer, como ocorreu com algumas isoladas tentativas de vinculatividade
do precedente em outros tempos. Uma pelo fato de que estas se constituirem
substancialmente mais robustas do que aquelas. Além disso, como ja se ten-
tou explanar anteriormente, o terreno das mudancas recentes encontrava-se
previamente arado pela superacdo do pensamento fundamentalista de que
apenas um dos sistemas juridicos pode viger num ordenamento juridico.

O direito brasileiro, contudo, carece da atencao do jurista para o
tema, a fim de que uma maior producdo doutrinaria permita que se aper-
feicoem e se delimitem os confins do instituto ora estudado, tdo instigante
e tao repleto de nuancas, adequando-o a realidade e as necessidades deste
pais que acaba de adota-lo.

Aqui segue uma singela contribuicao.
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THE JUDICIARY PRECEDING IN BRAZIL: FROM
PERSUADING TO ENTAILED

ABSTRACT

The target of this briefing is to detach the increa-
sing of the entailed authority judiciary preceding
in Brazil ocurried in the last few years, because of
the great number of legal instruments, adding to
the paternal repertory preceding some kind of few
or never used in our country, such as the preceding
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with obstat character of review of decisions and
even binding nature. It is proposed that, besides
a historic retrospect, the task of denoting the be-
nefits that these effects are bringing at this prece-
ding wave, like the celerity of jurisditional sevices,
juridical reliability, justice acession and economy.
Otherwise the precedings are not immune to
criticism. The analysis of such precedings aims to
unveil the feasibility of importing a juridical ins-
titute from coutries which legal culture is indeed
distinct to the brazilian one.

Keywords: Judiciary preceding. Increasing. Prece-
ding wave. Criticism. Feasibility.
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RESUMO

Analisa a nocdo de propaganda eleitoral antecipada,
mormente a publicidade eleitoral realizada sob a
forma subliminar. Avocando conceitos da psicolo-
gia, filosofia e medicina, desenvolve o conceito de
propaganda subliminar, demonstrando que assim
podem ser definidas todas as propagandas que séo
recebidas pelo sistema nervoso central de maneira
inconsciente. Através de minimos estimulos, o in-
terlocutor da mensagem publicitéria é conduzido a
agir de certo modo, possibilitando, entao, a difusao
de marcas, produtos e candidatos. Faz conhecido o
fato de que a propaganda eleitoral tdo-somente se
pode realizar licitamente a partir de 5 de julho de
cada ano, sendo caracterizada como antecipada e
ilegal as que Ihe forem anteriores. Demonstra, em
seguida, pelo método analitico, que alguns tribu-
nais patrios acabaram por confundir o conceito
de propaganda subliminar. Com isso, chegou-se a
entender que qualquer propaganda eleitoral sem
pedido expresso de votos poderia ser considerada
antecipada. Conclui, no entanto, que a caracteriza-
¢do da subliminariedade na publicidade eleitoral
dependeria da presenca de alguns caracteres,
sobretudo aqueles relacionados a exposicdo de
algum estimulo visual ou sonoro capaz de remeter



PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA: DA SUBLIMINARIEDADE A REALIDADE

as eleicoes. Expode, por fim, que a jurisprudéncia
mais recente do Tribunal Superior Eleitoral tem
se mostrado favoravel a tese em questdo. E da
coletanea de julgados do TSE, desse modo, que
a caracterizacdo da propaganda eleitoral anteci-
pada estaria a depender da presenca de algum
elemento objetivo relacionado ao pleito eleitoral.

Palavras-chave: Propaganda eleitoral
antecipada. Propaganda subliminar. Elemento
objetivo.

1 INTRODUCAO

Habitos e comportamentos sao motivados e, mais que isso, deter-
minados pelo conjunto de percepcdes sensoriais a que cada um esta exposto
diariamente. O mundo contemporaneo é o palco perfeito para exposicao de
marcas, produtos, formas de agir, de ser e de pensar.

De forma perceptivel ou imperceptivel a propaganda esta no
cotidiano das sociedades neocapitalistas e, por que nao dizer, da sociedade
global - se é que os abismos culturais permitem a construcédo de tal conceito.

Em todas as 4reas de atuacao humana a propaganda dita compor-
tamentos e no direito, por estranho que a primeira vista possa parecer, nao
é diferente.

O processo eleitoral, enquanto fenémeno social, politico e juridico
nao apenas é o apice do que se chama democracia, mas também é o cenario, a
cada dia mais, de uma disputa propagandistica, cotejo que, nalguns momentos,
chega a ofuscar a discussao de projetos e plataformas politicas.

O objetivo do presente estudo, contudo, nao é erigir criticas aos
contornos do processo eleitoral brasileiro atual; antes, quer-se entender os
limites, propositos e deslindes da propaganda no processo eleitoral.

Com efeito, cumpre estudar, ja num primeiro momento, o conceito
de propaganda, evocando, porquanto necessario, conceitos da publicidade
e da psicologia.

Num segundo instante, mister é trespassar os conceitos da publici-
dade e da psicologia para o direito, realizando um didlogo multidisciplinar que
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permitira, ao fim, erigir conceitos mais técnicos, precisos e conformes com a
realidade das ciéncias que lhe deram origem.

E a precisdo conceitual serd especialmente relevante no estudo da
propaganda eleitoral antecipada, isto &, aquela publicidade realizada antes
do periodo permitido por lei. Isso porque a casuistica do processo eleitoral
tem reservado algumas impropriedades, de tal sorte que, sem maiores razoes,
tém sido retiradas do ar, sob a alegacdo de subliminariedade, propagandas
que, em verdade, ndo tinham conotacao eleitoral, mas tdo-somente politica.

Urge, pois, seja a questao tratada com o necessario rigor, fazendo
exsurgir, outrossim, o entendimento que tem prevalecido no Tribunal Supe-
rior Eleitoral e nos demais tribunais patrios, de modo a, no final, construir um
entendimento mais justo e capaz de se amoldar as vicissitudes do fenébmeno
eleitoral.

2 OPODER SUGESTIVO DA PROPAGANDA

A propaganda é, por definicao, a divulgacao de principios e teorias,
comunicacao de ideias com objetivos ideoldgicos e comerciais (BARBOSA e
RABACA, 2001, p. 598). Através dela, portanto, ndo apenas produtos e marcas
sao difundidos, mas sobretudo principios, modos de pensar o mundo.

A rigor, propaganda e publicidade sao conceitos que nao se con-
fundem. A propaganda possui objetivos um pouco mais pretensiosos, nao
se satisfazendo com a divulgacdo, mas desejando, mesmo, incutir a idéia no
consciente (ou subconsciente) do interlocutor. Nao por acaso, a palavra tem
origem no latim propagare, que, por sua vez, deriva de pangere, que quer dizer
plantar, enterrar. Ja a publicidade é um conceito um pouco mais genérico, que
remete ao ato de tornar publico um fato, uma ideia.

De todo modo, apesar dos pontos que os distanciam, os conceitos
sdo, nao raramente, tratados como sindbnimos, o que decorre principalmente
dos caracteres informativo, sugestivo e imperativo compartilhados pelas
nogoes.

Buscando simplificar esse estudo, e forte no entendimento de que
a diferenciacao conceitual ndo repercutird na qualificacdo juridica dos fatos
em analise, publicidade e propaganda serao tratadas como sindnimos, o que
repercutira, ao fim, na sobrelevacdo das caracteristicas retrodestacadas, em
especial a sugestdo, insita tanto a publicidade quanto a propaganda.

Arelevar o poder sugestivo da propaganda/publicidade, J. B. Pinho
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(1999, p. 22) define propaganda como “o conjunto de técnicas e atividades de
informacao e persuasao destinadas a influenciar, num determinado sentido,
as opinides, os sentimentos e as atitudes do publico receptor”.

Levando o conceito de J. B. Pinho a uma outra dimenséo, ha que
se dizer que a propaganda nao apenas se destina a influenciar e convencer,
como, efetivamente, influencia o comportamento e convence o interlocutor
a respeito de ideias.

E o fato é que, para lograr éxito em seu intento de sugestionar e
convencer, a propaganda se valera de um elemento indispensavel: o signo.

E o manejo do elemento signo que diferenciard uma propaganda
eficiente e bem sucedida, de uma propaganda ineficaz, esquecivel apds a
primeira hora. Mas como identificar a utilizacao eficiente do signo enquanto
elemento de comunicagao?

A utilizacado eficiente do signo, entende-se, passa pelo congraca-
mento dos trés aspectos da semidtica — estudo da linguagem e do signo.

De um lado, a comunicacdo através dos signos deve ser capaz de
utilizar, na mesma mensagem, os varios e diferentes tipos de signos. E o que
se chama gramética especulativa, primeiro ramo da semiética destacado por
Lucia Santaella (2002, p. 31).

De outro, é mister que a comunicagdo seja capaz de, utilizando-se
dos diversos signos, transforma-los em modos de conducao do pensamento,
valendo-se de deducdes, indugdes e abdugdes para atingir o interlocutor - o
que foi sistematizado na légica critica, sequndo ramo da semidtica.

Por fim, e ja tocando o terceiro ramo da semidtica, a retdrica espe-
culativa ou metodéutica, indispensavel a mensagem propagandistica bem
sucedida que os diversos tipos de raciocinio — ou modos de conduc¢ao do
pensamento — sejam transformados em métodos. A partir dos métodos, a
difusao daqueles signos, isto €, a disseminacdo da propaganda, podera ser
massificada, de modo a atingir cada vez mais pessoas com cada vez menos
recursos.

E o desafio da propaganda também na seara eleitoral: atingir o
eleitor sem que a publicidade caia no lugar comum de simplesmente divulgar
propostas e mais propostas, o que cansa o eleitor e, em alguns casos, tem o
efeito contrario.

Voltando ao conceito de propaganda, a Lein.24.860, de 18 de julho
de 1965, ao regulamentar o exercicio da profissao de publicitério, define juri-
dicamente alguns conceitos, a partir dos quais se pode concluir que a propa-
ganda, ou publicidade, € um meio de tornar conhecido um produto, servico
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ou firma, tendo por objetivo sugestionar o consumo. Faz isso, em arremate,
de maneira aberta, isto é, sem encobrir o nome e inten¢des do anunciante.
A propaganda encontra a sua crise, porém, ao tempo em que téc-
nicas ao mesmo tempo avancadas e desonestas passam a ser inseridas nas
mensagens publicitarias. E a mais impressionante dessas é a técnica subli-
minar, que se vale das possibilidades abertas pelo avanco tecnoldgico para,
sub-repticiamente, sugerir um comportamento ou atitude ao interlocutor.

3 A PROPAGANDA SUBLIMINAR

Em 1955, quando entrou em cartaz o filme Picnic, foi iniciada uma
revolucao na propaganda através de grandes midias. Na pelicula, o publicitario
James Vicary inseriu, numa velocidade taquicoscépica, mensagens gréficas
com os textos “Beba Coca-Cola” e ‘Coma Pipoca”. Era o primeiro ensaio subli-
minar em grande escala.

A experiéncia de Vicary veio a encerrar o que Mucchielli (1978, p.
21) definiu como marco da descoberta dos efeitos subliminares, de forma
que, desde entdo, os estudos e discussoes a respeito do fendémeno subliminar
ganharam cada vez mais adeptos e curiosos.

Bem antes disso, porém, a filosofia grega ja fazia as primeiras
referéncias a subliminariedade enquanto percepcdo inconsciente. Ensina o
Ph. D. Wilson Bryan Key (1974, p. 27), nesse sentido, que coube a Demdcrito,
em 400 a. C,, anunciar que “nem tudo que é perceptivel pode ser claramente
percebido”'. Anos mais tarde, e ainda no seio da filosofia grega, a teoria dos
umbrais da consciéncia de Aristoteles aprofundaria a tematica.

Dando um salto na histéria contada por Key, chega-se a 1698, quan-
do afirmou ele existirem inUmeras percep¢des praticamente inadvertidas, mas
que se tornam ébvias por meio de suas consequéncias (1974, p. 28).

Parece forcoso concluir, entdo, que as “conseqiiéncias” a que alude
o estudioso americano dizem respeito, justamente, aos efeitos que podem
ser determinados pela subliminariedade no comportamento do receptor da
mensagem. Quer dizer, conquanto ininteligivel e imperceptivel quando da
recepc¢ao, a mensagem subliminar podera ser conhecida a partir da concreti-
zacgao da acdo por ela potencializada, sugerida.

" Tradugao nossa.
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E assim, pois, que, em poucas e simples palavras, a propaganda
subliminar é definida por Ferrés (1998, p. 14) como todo e qualquer estimulo
nao percebido conscientemente pelo receptor. A ndo percepcao, alids, pode
decorrer de dissimulacdo pelo emissor, grande excitagao por parte do receptor,
desconhecimento dos coédigos expressivos por parte do receptor ou ainda
pelo excesso de informagdes na mensagem.

Do ponto de vista psicolégico e organico, a subliminariedade se
explica a partir de dois elementos que se correlacionam: percepcao e estimulo.
Ora, o sistema nervoso central é, por definicéo, sistema receptor e interpretador
de estimulos sensoriais. E o que explica a literatura médica de Guyton e Hall:

O sistema nervoso é Unico em relacdo a vasta com-
plexidade dos processos cognitivos e das acdes de
controle que pode executar. Ele recebe, a cada minuto,
literalmente milh6es de bits de informagoes provenien-
tes de diferentes 6rgaos e nervos sensoriais e, entdo,
integra-os, com o intuito de determinar as respostas a
serem executadas pelo corpo. (GUYTON, A. C. HALL, J.
E., 2006, p. 555).

(...) quando uma importante informacgao sensorial excita
a nossa mente, esta é imediatamente canalizada para
regides integrativas e motoras apropriadas do cérebro
com o intuito de provocar as respostas desejadas.
(GUYTON, A. C. HALL, J. E, 2006, p. 557).

Com efeito, e ja avocando a psicologia das formas de Gestalt?,
interessante é destacar que, quando exposto a estimulos, o cérebro nao per-
cebe a todos da mesma maneira. Em verdade, inconscientemente e mesmo
por limitacdes organicas, um padrao ou grupo de estimulos sera relevado a
posicao de figura da exposicdo, ao passo que outros estimulos ndo passarao
de fundo, cenario da exibicao (KOHLER, 1980, p. 90. ENGELMANN, 1978, p. 33).

Desse modo, quanto mais o foco de atencao estiver centrado em

2 Para a Psicologia da Gestalt, ha duas caracteristicas da forma - as sensiveis, inerentes ao objeto,
e a formais, que incluem as nossas impressoes sobre a matéria, que se impregna de nossos ideais
e de nossas visées de mundo. A unido destas sensagcoes gera a percepgao.
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determinado estimulo, maior sera a sua percepcao e consequente interpre-
tagao. Pari passu, outros estimulos serdao igualmente recebidos, porém nao
diretamente percebidos, ou seja, estarao abaixo do limiar de consciéncia. Esses
estimulos intrusos — ou, como quis Jacob Bazarian (1986, p. 58),“de contraban-
do”-irdo constituir as chamadas mensagens subliminares, que nada mais sao,
portanto, que estimulos depositados no subconsciente, mas ndao submetidos
ao crivo interpretativo (e critico) do cérebro.

Tal conceito em muito se aproxima do anunciado pelo Prof. Flavio
Mario de Alcantara Calazans, o mais notorio estudioso brasileiro acerca do
tema, para quem “por definicdo, subliminares sdo as mensagens que nos sao
enviadas dissimuladamente ocultas, abaixo dos limites da nossa percepcao
consciente e que vao influenciar nossas escolhas” (2006, p. 1192).

Em acréscimo, e especificamente no que toca a subliminariedade
visual - que dara ensejo a manifestacoes propagandisticas realizadas através da
sobreposicao de textos,imagens e videos -, oportuna é a licdo de Enoque Lima:

Os nossos olhos sempre focam o objeto principal das
imagens, seja na TV, nos quadros, paisagens etc. As
células responsdveis sdo chamadas de cones, responsa-
veis por um angulo de aproximadamente 20° de visao
central, enquanto que a maior parte de nosso mundo
visual esta na area que chamamos de visao periférica,
realizada por células do tipo bastonete. Geralmente, sdo
essas imagens que sao captadas a nivel subliminar, ou
seja, sdo remetidas automaticamente ao nosso cérebro,
em nivel inconsciente, involuntario. (LIMA, 2006, p. 15).

E assim, pois, que se uma dada peca publicitaria apresenta como
figura central um pretenso candidato fazendo conhecidas as suas realizagoes
anteriores e, perifericamente, insere rapidas referéncias as eleicbes, como a
palavra“voto”piscando intermitentemente, restara caracterizada a propaganda
eleitoral subliminar, ainda que nao haja pedido explicito de votos.

Igualmente, se na mesma propaganda, fora do angulo de visao do
espectador, é exposto o nimero do partido a que filiado o locutor da mensa-
gem, duvidas nao ha, estara caracterizada a propaganda eleitoral subliminar,
uma vez que aquela referéncia ao pleito eleitoral (ou ao voto), conquanto ndo
percebida, se alojara no subconsciente do eleitor.

Diferentemente, porém, ndo se definem como subliminares aquelas
mensagens cuja intengdo argumentativo-sugestiva esta baseada em operagdes
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conscientes, intelectuais.

Assim, se uma dada peca publicitaria simplesmente exalta as qua-
lidades do produto vendido — seja um bem material, imaterial, ou mesmo um
candidato —, criando no interlocutor a expectativa de consumi-lo ou escolhé-
lo, tal nao significa dizer, absolutamente, que aquela é uma propaganda
subliminar.

Ora, a subliminariedade esta no recebimento irrefletido de estimu-
los e consequente depdsito no subconsciente, nao na formacao da vontade
através da interpretacao de estimulos. Com efeito, se o eleitor cria uma nocao
positiva a respeito do agente politico cujas qualidades estdo sendo exaltadas,
o faz dentro do limiar de consciéncia — quer dizer, recebeu o estimulo “quali-
dades pessoais” e o transformou em “politico responsavel/trabalhador”. Nao
ha, portanto, pelo menos nesse aspecto, propaganda subliminar.

4 0S VARIOS TIPOS DE PROPAGANDA POLITICA. A PROPAGANDA ELEI-
TORAL ANTECIPADA

A propaganda politica destina-se a divulgacdo das a¢des institu-
cionais dos 6rgaos publicos, dos ideais partidarios e a captagcao do voto do
eleitor. Pode, assim, de acordo com a sua finalidade, ser caracterizada como
partiddria, intrapartidaria e eleitoral.

A primeira espécie de propaganda politica, a partidaria, se volta
a divulgacdo dos ideais partidarios, dos programas e das acdes partidarias.
Dirige-se, nesse sentido, “aos cidadaos para conquistar sua simpatia para o
programa partidario, para o estatuto do partido, para as bandeiras que tal
partido defende” (CONEGLIAN, 2010, p. 21).

Ao seu turno, a propaganda intrapartidaria“objetiva tornar o filiado
conhecido no ambito do partido, a fim de que seja escolhido candidato em
convencao” (ROLLO, 2010, p. 138). Por ser restrita ao seio partiddrio, essa es-
pécie de propaganda politica ndo pode se realizar através do radio, televisao
ou qualquer meio de grande exposicao.

A terceira espécie de propaganda politica é a que efetivamente
interessa a esse estudo. A propaganda eleitoral tem por objetivo captar o
voto do eleitor, seja para o préprio partido, seja para o candidato ou coliga-
¢ao. Instrumentaliza-se, com efeito, através da “divulgacao dos seus méritos
e qualidades, das a¢des politicas que pretendem desenvolver, bem como os
cargos que almejam” (ROLLO, 2010, p. 138).
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A propaganda eleitoral pode ser explicita ou subliminar. Na explicita,
o pedido de voto é expresso, ao passo que a subliminar se faz com o objetivo
de burlar a legislagéo eleitoral, que proibe a sua realizacdo antes do dia 5 de
julho de cada ano eleitoral.

Inadvertidamente, alguns tribunais® tém definido como subliminar
toda propaganda eleitoral que, mesmo sem pedido expresso de voto, revele
a intencdo de divulgar qualidades e realizagdes, a ponto de, eventualmente,
vir a convencer o eleitor.

Ocorre que, como anteriormente versado, a propaganda sublimi-
nar é aquela que se constroi, unicamente, a partir da percepgao de estimulos
inconscientes, que, por ndo passarem pelo crivo interpretativo do sistema
nervoso central, vao se depositar no subconsciente do eleitor.

Quando a propaganda explora a divulgacao de fatos e aconteci-
mentos positivos a respeito de um partido, coligagao ou pretenso candidato,
diferentemente, a mensagem sera construida no espectro consciente do
interlocutor. Assim, se ele vier a formar uma convic¢do também positiva em
relacdo ao objeto de divulgacao, o fara de forma absolutamente consciente,
nao havendo falar em propaganda subliminar.

Dito isto, é mister ressaltar que a propaganda eleitoral ndo se pode
realizar sendo depois do dia 5 de julho de cada ano eleitoral (art. 36, caput, da
Lei n.° 9.504/97). Antes disso, a publicidade que os agentes politicos podem
realizar é a propaganda partiddria ou intrapartidaria.

Define-se como propaganda eleitoral antecipada, portanto, toda
aquela que é realizada antes do chamado periodo eleitoral. A justificativa
para a vedacdo esta no fato de que esse tipo de propaganda, “além de criar
desigualdades entre os candidatos, viola regras de arrecadacéo e aplicacao
de recursos nas campanhas eleitorais e pode camuflar o abuso do poder eco-
noémico e politico” (AGRA e CAVALCANTI, 2010, p. 59).

O Tribunal Superior Eleitoral tem entendido que ha propaganda
eleitoral antecipada quando a peca publicitéria leva ao conhecimento do pu-
blico em geral, ainda que de forma dissimulada, uma candidatura, uma acao
politica ou as razbes pelas quais se pode inferir que o beneficiario é o mais
apto para assumir uma funcio publico-eletiva’. E justamente a partir desse

3 Nesse sentido, TRE-AL, Recurso Eleitoral-866; TRE/PR, Recurso Eleitoral-5762.
4 Recurso em Representagao n° 203745, Rel. Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA,
DJE 12/04/2011, Pagina 29; Recurso em Representagao n° 1406, Rel. Min. JOELSON COSTA DIAS,
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conceito que é feita a confusao alhures aventada a respeito do conceito de
propaganda eleitoral subliminar.

Isso porque, como se vera, referido entendimento do TSE nao pode
ignorar (e nao ignora) a necessidade de exteriorizacdo, na peca publicitaria,
de algum elemento objetivo que remeta as elei¢des, sem o qual a associacao
ao pleito eleitoral podera ser, no maximo, presumida, o que nao é suficiente
para atrair a vedacao a propaganda eleitoral antecipada.

Realizada de maneira explicita, ou por meios sub-repticios, o certo
é que a propaganda eleitoral antecipada sujeitara o responsavel e o benefi-
ciario — este quando caracterizado o seu conhecimento prévio — a multa no
valor de RS 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais),
ou no equivalente ao custo da propaganda, se este for maior (art. 36, § 3°, da
Lei n.29.504/97).

Fica claro, portudoisso, que a dificuldade ndo reside na definicao de
propaganda eleitoral antecipada, mas sim em determinar, no caso concreto,
se a peca publicitaria pode ou nio ser caracterizada como eleitoral. E nesse
contexto que se insere a se¢ao seguinte

5 PROPAGANDA ELEITORAL SUBLIMINAR

Partindo do conceito de propaganda subliminar, ndo ha como se
afiancar a sua aplicabilidade indiscriminada na seara eleitoral, como, em alguns
momentos, tem ocorrido.

Ora, enquanto unidade sugestiva imperceptivel, a propaganda su-
bliminar tem dado lugar, no processo eleitoral, a interpretagdes absurdamente
extensivas, interpretacdes essas que, se distanciando do conceito advindo
sobretudo da psicologia, acabam por conduzir a injusticas e desarrazoadas
conclusdes.

Com efeito, ndo é porque a subliminariedade parte do “impercep-
tivel”, daquilo que tdo-somente o subconsciente pode captar, que o conceito
pode ser utilizado de maneira genérica ou totalmente subjetiva. Deve-se evitar,
entdo, colocar numa vala comum propagandas legitimas e propagandas ver-
dadeiramente eleitorais, as quais, a depender da época em que exteriorizadas,
poderao ser tidas como antecipadas e, por conseguinte, ilicitas.

DJE 10/05/2010, Pagina 28.
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Nesse sentido, nao se faz possivel inferir a subliminariedade eleitoral
de uma propaganda sem que nela se vislumbre qualquer elemento grafico,
sonoro ou de outra natureza que, de alguma forma, remeta ao pleito eleitoral.

Quer dizer, se mesmo as portas do periodo eleitoral (5 de julho de
cada ano eleitoral, pelo art. 36 da Lei n.° 9.504/97) um pretenso candidato se
utiliza de espaco partidario na televisao para divulgar as agdes de seu mandato
anterior, exteriorizando a¢des que ja desenvolveu em prol da comunidade,
mas, nesse ato, nao faz qualquer referéncia as elei¢oes, licito nao sera concluir
a ocorréncia de publicidade eleitoral subliminar.

Ao que parece, pois, o traco distintivo da propaganda legitima
da ilegitima esta na divulgacdo de elementos como o cargo a que pretende
concorrer, 0 nimero partidario ou até mesmo a exteriorizacao da intencdo de
permanecer no mandato.

Sem tais elementos, é certo, ndo ha como se incutir na mente do
destinatario da mensagem, o eleitor, a intencao de votar nesse ou naquele
pré-candidato.

E ndo se diga que, estando o agente politico a divulgar atributos e
realizagdes suas, e a mercé da constatacao de que ele muito possivelmente
serd candidato no pleito que se avizinha, exsurge evidente a sua intencao de
angariar votos.

Isso porque, apesar da tentativa incessante de moralizar o processo
eleitoral, afastando-o das amarras do poder econémico, politico e, acrescente-
se, mididtico — aquele relacionado ao controle dos meios de comunicagao de
massa —ainda néo é ilicito, por decorréncia do préprio principio constitucional
da liberdade de informacao, emitir juizos positivos a respeito de uma dada
pessoa, elogiando seus trabalhos e realizacdes, seja ela pleiteante a cargo
eletivo ou néo.

Diante desse quadro, pode-se dizer que é perfeitamente licito, no
periodo pré-eleitoral, divulgar o nome de um agente politico, exteriorizando
suas qualidades e realizacbes, desde que, por evidente, ndo se coligue o seu
nome ou imagem a qualquer elemento alusivo as elei¢cdes.

Assim, a subliminariedade na publicidade eleitoral tdo-somente
pode ser aferida se, de algum modo, a verdadeira intencdo do locutor da
mensagem é ao menos sugestionada ao interlocutor, isto é, ao eleitor.

Acaso a indigitada “sugestao” nao seja feita, a conotacéo eleitoral
daquela publicidade nao podera ser afirmada, mas apenas inferida deduti-
vamente, 0 que ndo se reputa suficiente para levar a um juizo desabonador
sobre aquela publicidade anterior a 5 de julho do ano eleitoral.
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Desse modo, e sem temer ser repetitivo, a construcao do conceito
de propaganda eleitoral subliminar ndo pode dispensar a efetiva analise dos
elementos objetivos que compdem a publicidade. Tais elementos objetivos
Nnao sao outros sendo as circunstancias que cercam a mensagem, COmo a pre-
senca de numeros da agremiacao, a citacao de sindbnimos da palavra “eleicao”,
a apresentacao de fotos do candidato acompanhado por eleitores, enfim,
qualquer elemento que, fazendo mencao ao pleito eleitoral, podera permitir
que o eleitor faca a associacao “candidato+voto (ou eleicoes)"

5.1 A propaganda eleitoral subliminar na jurisprudéncia

A jurisprudéncia tem se mostrado reticente na definicdo da propa-
ganda eleitoral subliminar. Nesse sentido, a subjetividade insita a temdtica
tem conduzido a caracterizacdo como propaganda eleitoral antecipada de
pecas publicitarias que sequer sugestionam a realizacao futura de um pleito
eleitoral, o que redunda, invariavelmente, em justicas.

Felizmente, contudo, o Tribunal Superior Eleitoral tem asseverado
que a analise do eventual carater subliminar na propaganda eleitoral deve ter
em vista a conjuntura da conduta, se limitando, portanto, a aspectos objetivos
e cuja prova tenha sido feita nos autos. Vejamos:

Representacao. Recurso inominado. Cabimento. Propa-
ganda eleitoral extemporanea. Candidatura. Objetivo.
Propaganda subliminar. Critério objetivo. Promocao
pessoal. Abuso de poder. Descaracterizagao. (...)

Para concluir pelo carater subliminar da propaganda,
faz-se necessaria a analise conjuntural da conduta de
acordo com os elementos constantes do processo, se-
gundo critérios objetivos, portanto, e ndo conforme a
intencao oculta do responsavel pela pratica do ato, ndo
havendo cogitar do exame de circunstancias alheias ao
contexto da manifestacao objeto da demanda.

Se nao verificada a presenca de nenhum desses elemen-
tos objetivos, exigidos pela jurisprudéncia do TSE, ndo
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configura propaganda eleitoral antecipada o pronun-
ciamento de governante durante cerimoénia oficial de
inauguracdo de obra publica, ainda que feita mencao
as realizagdes de seu governo.®

Por esse entendimento, portanto, afasta-se do espectro punitivo
do artigo 36, § 3° da Lei n.© 9.504/97, qualquer propaganda que, apesar de
emitir juizos positivos sobre uma dada figura politica, se exime de trazer a tona
elementos objetivos que sugestionem o pleito eleitoral.

Nada mais adequado. A publicidade subliminar esta no poder in-
consciente da sugestdo. E a sugestdo, no que nos interessa, estd justamente
na emissao de estimulos, os quais, por sua vez, construirdo no subconsciente
aintencdo de sufragar o voto em favor desse ou daquele candidato.

Com efeito, é a partir desses estimulos - aqui identificados como
elementos e circunstancias objetivos relacionados as elei¢cdes — que se fun-
damenta o conceito de publicidade eleitoral subliminar, sendo tal nocao
importantissima para que mordagas ndo sejam erigidas em face do direito
constitucional a informacao e a liberdade de comunicacéo.

Todavia, apesar da clareza do raciocinio, e mais, conquanto caminhe
a jurisprudéncia do TSE nesse sentido, alguns tribunais patrios tém acabado
por estender indevidamente o conceito de propaganda eleitoral subliminar.

Foi assim, por exemplo, que nas eleicdes 2010, por seguidas vezes,
o Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte considerou propaganda
eleitoral antecipada pecas publicitarias que, mesmo sem fazer qualquer alu-
sdo as eleicdes, exteriorizavam as realizacdes de partido politico ou de seus
lideres partidarios.

Todavia, diante do conceito que ora se esta a construir, ndo ha,
absolutamente, como afiancar referido entendimento.

No julgamento do Recurso Eleitoral n.c 166541.2010., i.e., caso que,
por envolver o Deputado Federal Jodo da Silva Maia, ganhou bastante destaque
na imprensa local, o TRE-RN reputou eleitoral antecipada uma propaganda
que nao fazia qualquer referéncia ao pleito eleitoral, mas apenas divulgava as
realizacdes do Partido da Republica e de seu Presidente Estadual, o Deputado
Joao Maia.

® TSE, Agravo Regimental na Representacao no 183-16/DF, rel. Min. Joelson Dias, em 18.3.2010.
Disponivel em: <http://www.tse.gov.br/jurisprudencia/inteiro-teor>. Acesso em 05 ago 2011.
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Para a Corte Regional, ao tecer comentarios positivos a respeito do
pretenso candidato e, além disso, ao expor realizacdes do mandato do De-
putado Joao Maia, a publicidade havia extrapolado a propaganda partidaria,
descambando, entao, para a propaganda eleitoral subliminar, o que atrairia a
aplicacdo da multa por propaganda antecipada.

Ocorre que, arigor, ndo pode ser considerada propaganda eleitoral
subliminar uma insercdo propagandistica que nao insere em seu contetido
uma referéncia, por menor que seja, ao pleito eleitoral.

E tal se explica na medida em que, como dito anteriormente, o sis-
tema nervoso central ndo pode captar uma mensagem, transferindo-a para o
subconsciente, sem que antes tenha recebido um Unico estimulo visual, sonoro
ou de qualquer outra natureza que sugira a futura realizacao das eleicoes.

Sem esse estimulo subliminar, praticamente toda a mensagem sera
transferida ndo para o subconsciente do interlocutor, mas para o seu espectro
consciente.

Comiisso, o consciente do eleitor poderd até construir aideia de que
0 agente politico cujas realizagcdes foram exteriorizadas — no caso em analise,
o Deputado Joao Maia — tem qualidades ou exerceu um bom mandato. To-
davia, essa publicidade ndo podera ser definida como subliminar, ja que tera
passado pelo crivo interpretativo do cérebro e ndo entrado como estimulo
“de contrabando”.

Alids, a propaganda multicitada ndo poderd ser sancionada com
antecipada, até porque, se nao pode ser definida como subliminar, restaria
a sua caracterizagao como propaganda explicita. Mas o certo é que ndo ha
falar em propaganda explicita sem pedido de votos, dai a licitude da insercao
objeto do Recuso Eleitoral n.° 166541.2010.

Em verdade, a propaganda em questdo se enquadraria justamente
em uma das excegdes a caracterizacao da publicidade antecipada, excecdes
essas delineadas no art. 36-A da Lei das Elei¢cdes, inserido pela Lei n.° 12.034/09.
Pelo dispositivo, precisamente em seu inciso IV, ndo serad considerada propa-
ganda eleitoral antecipada“a divulgacao de atos de parlamentares e debates
legislativos, desde que ndo se mencione a possivel candidatura, ou se faca
pedido de votos ou de apoio eleitoral”.

JanoRecurso Eleitoral n.2419518.2010, que tinha como insurgente
o Vereador do Municipio de Natal/RN Adao Eridan de Andrade, entao candi-
dato a Deputado Estadual, o entendimento do TRE-RN parece ter evoluido,
aproximando-se, ao fim, da ideia ora referendada e endossada pelo proprio
Tribunal Superior Eleitoral.
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Em insercao publicitdria absolutamente semelhante aquela que
envolveu o Sr. Jodo da Silva Maia e que, apenas para relembrar, expunha re-
alizagdes do Partido da Republica e, em ultima instancia, do préprio agente
politico, o Vereador Adao Eridan de Andrade exsurgia, no final da insercéo,
como um politico compromissado com o Rio Grande do Norte. Como nao
havia referéncia ao pleito eleitoral, contudo, o TRE-RN acabou construindo
o entendimento de que nao havia publicidade eleitoral subliminar. E mais:
por nao haver pedido de voto, sequer haveria propaganda eleitoral explicita,
de tal forma que o caso nao atrairia a incidéncia do art. 36, § 6°, que pune a
propaganda eleitoral antecipada.

Consciente do acerto do entendimento, inclusive, o Ministério Pu-
blico Eleitoral ndo interpds recurso especial dessa decisdo, o que evidencia,
por completo, o amadurecimento da tematica em todas as esferas.

Noutra toada, apenas para demonstrar que a hipdtese de propagan-
da aqui exemplificada nao sera (ou nao seria) considerada eleitoral antecipada
pelo Tribunal Superior Eleitoral, traz-se a tona decisdo monocratica do Min.
Arnaldo Versiani, publicada em 22 de novembro de 2010, que, apreciando o
Recurso Especial Eleitoral n.° 4079-12.2010.6.20.0000, caso totalmente seme-
lhante aos anteriormente descritos, assentou:

Tenho que, para reconhecimento dainfracao ao art. 36,
§ 39, da Lei das Eleicdes na hipdtese dos autos, deve
ficar evidenciado um nitido propdsito eleitoral no que
se refere ao destaque do filiado no programa partidario.
Nessa linha, esta Corte Superior ja decidiu que “é ad-
missivel durante a veiculacdo de programa partidario
a participagao de filiados com destaque politico, desde
que nao exceda ao limite da discussdao de temas de
interesse politico-comunitario” (Agravo Regimental no
Recurso Especial Eleitoral n° 27.288, rel. Min. Gerardo
Grossi, de 18.12.2007).

Portanto, é plausivel que a agremiacao partidaria, em
seu programa, dé realce a notorios filiados e a sua
atuacdo e vida politica, o que, na verdade, expressa a re-
presentatividade do préprio partido e suas conquistas.
Ao revés, 0 que Nao se permite é que essa exposicao se
afigure excessiva, de modo a realizar propaganda elei-
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toral antecipada em prol de determinada candidatura.®

Por derradeiro, pontue-se que a jurisprudéncia dos tribunais elei-
torais patrios é historicamente voluvel, passando quase sempre por fortes
mudancas. Tal fendmeno, acredita-se, mais que simplesmente resultado da
rotatividade de sua formacao - que conduz a mudancgas substanciais nos
membros a cada biénio -, decorre da novidade de seus institutos, pouco
trabalhados que foram pela doutrina, a qual, por sinal, somente agora tem
passado por uma especializagao.

Na seara da propaganda eleitoral subliminar, essa inconstancia ten-
de a ser ainda mais evidente, mormente em razao da imprecisdo conceitual e
da pequena disponibilidade para estudar a questdo com a profundidade ne-
cessaria. Espera-se, contudo, que o préximo ciclo jurisprudencial dos tribunais
patrios revele o prestigio a um conceito mais proximo do ora defendido, o que
finalmente permitira a harmonizacao do direito com a psicologia, medicina
e publicidade.

6 CONCLUSOES

O didlogo multidisciplinar permite ao direito existir enquanto ciéncia
humana. Sem qualquer desprezo ao direito natural, o homem cria o direito
para servi-lo na resolucao dos conflitos sociais, de modo que é recomendavel
- para nao dizer necessario — que as normas juridicas sejam interpretadas em
harmonia com o conhecimento produzido em outras areas do conhecimento.

O resultado desse processo, nao ha duividas, serd um direito mais
vivo e capaz de compreender a complexidade das relagdes humanas, o que
conduzira a um salto de eficacia e concrecdo as normas juridicas.

“Um préspero ano novo para todos”. Assinada por um conhecido
politico e apregoada em varios outdoors espalhados pela cidade, a mensagem
propagandistica em questao poderia ser, perfeitamente, investigada como
eleitoral subliminar antecipada se realizada as vésperas de ano eleitoral. Alids,
a depender do Tribunal Eleitoral, poderia até conduzir a imposicao de multa.

O didlogo multidisciplinar sugerido neste trabalho, todavia, faria
exsurgir o entendimento de que ndo ha como plantar uma ideia no subcons-

¢ Disponivel em: <http://www.tse.gov.br/jurisprudencia/inteiro-teor>. Acesso em 05 ago 2011.
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ciente dointerlocutor se a mensagem nao induz, ainda que sub-repticiamente,
o comportamento que dele se espera. Quer dizer, sem estimulo, ndo ha su-
bliminariedade.

A interpretagao da norma juridico-eleitoral, entdo, restou enrique-
cida e afiliagdo ao entendimento, com toda a certeza, evitaria uma injustica.

Em arremate, vé-se que o mesmo contexto, a depender dos sig-
nos usados na exposicao do pensamento, poderia conduzir a afirmacao da
subliminariedade eleitoral. E 0 que ocorreria acaso a mensagem pontuasse:
“felicidade para todos em 2012". Aqui sim, existindo um estimulo alusivo a
abertura de um ano eleitoral, poder-se-ia concluir a existéncia de propaganda
subliminar, ainda mais se relevado o fato de que assinava a mensagem um
conhecido agente politico da localidade.

Sobreleva em importancia, dessarte, a aproximacao conceitual entre
o direito e as demais ciéncias, permitindo tal operacao, ao fim, que o direito
efetivamente cumpra o seu intento: a pacificacao justa dos conflitos sociais.
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EARLY ELECTION PROPAGANDA: THE REALITY
OF SUBLIMINARIEDADE.

ABSTRACT

This study examines the concept of advance elec-
toral advertisement, particularly the election held
under the advertising subliminally. Arrogating
concepts of psychology, philosophy and medicine,
developed the concept of subliminal advertising,
thereby demonstrating that you can set all the ad-
vertisements that are received by the central ner-
vous system unconsciously. Through minimal sti-
muli, the speaker of the advertising message is led
to act in certain ways, allowing then the diffusion
of brands, products and candidates. Makes known
the fact that the canvass merely one can lawfully
perform from July 5 each year is characterized as
theillegal and early fall before him. Demonstrates,
then, that some courts patriotic eventually confuse
the concept of subliminal advertising. Thus, it was
suggested that any electioneering without the
express request of votes could be considered early.
It concludes, however, that the characterization of
subliminariedade in election advertising would
depend on the presence of some characters, espe-
cially those related to exposure to any auditory or
visual stimuli capable of referring to the elections.
Exposes, finally, that the most recent jurisprudence
of the Tribunal Superior Eleitoral has been shown
to favor the idea in question. It is the collection of
the TSE judged thereby that the characterization
of electioneering would be anticipated to depend
on the presence of some objective element related
to elections.

Keywords: Advance electoral propaganda. Subli-
minal advertising. objective element.
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RESUMO

A questao da quantificacdo do dano moral no direi-
to brasileiro continua gerando debates que estao
longe de uma uniformizacdo acerca do tema. O
que temos visto é uma inseguranca muito grande e
absurdos evidenciados pela disparidade quando da
aplicacao da verba compensatéria do dano moral,
chegando mesmo a ocasionar preconceitos por
parte dos juristas que hodiernamente propagam
a existéncia de uma chamada “industria do dano
moral”. Alguns passos no sentido de transpor essas
barreiras foram dados, ressaltando-se aimportancia
do fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito
Civil nesse diapasao, bem como a recente decisdo
do Superior Tribunal de Justica que aplicou o mé-
todo bifasico para a quantificacdo do dano moral, e
também uma leitura coerente e adequada ao nosso
ordenamento juridico da teoria dos chamados “pu-
nitives damages"”.

Palavras-chaves: Quantificacdo do Dano Moral.
Constitucionalizacao do Direito Civil. Método Bifa-
sico. “Punitive Damages”.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo consiste em uma reflexdo no intuito de lancar
uma semente que nos permita aclarar o conceito do ressarcimento do dano
material, bem como de caracteriza-lo e determinar seu quantum.

A responsabilidade, na concepg¢ao contemporanea,“é resultado da
acao pela qual o homem expressa o seu comportamento, em face do dever
ou obrigagao”.'

Tem-se por fundamentos da reparacao por danos morais, segundo
ensinamento de Caio Mdario da Silva Pereira, que, “..a par do patriménio em
sentido técnico, o individuo é titular de direitos integrantes de sua persona-
lidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em que sejam impune-
mente atingidos”.?

Pois bem, o que nos leva a escrever este artigo é justamente a dis-
crepancia de opinides e conceitos acerca da aplicabilidade pratica do dano
moral, 0 que gera inseguranca e até mesmo um certo desconforto dentro da
Magistratura no momento de condenar alguém por dano moral.

O que se observa no cendrio juridico da atualidade é que o receio de
se estimular a chamada“industria do dano moral”e contribuir com o enriqueci-
mentoilicito de alguém, tem, diariamente, dado azo as mais variadas injusticas.

Esse trabalho, portanto, procura esclarecer que é fundamental
estabelecer critérios claros no tocante a quantificacdo do dano moral, espe-
cialmente como forma de fugir das armadilhas armadas pelo proprio ordena-
mento juridico brasileiro e buscando uma efetiva compensacao pelos danos
imateriais sofridos por alguém.

2 DA NECESSARIA ADEQUADA CONCEITUAGCAO DO DANO MORAL

Definir o que é dano moral mostrou-se um penoso trabalho dentro
dos estudos da responsabilidade civil no Brasil. Justamente na dificuldade
de conceituacdo reside o maior problema na tratativa do dano moral pelo

' DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11.ed. rev.e atual. de acordo com o Cédigo
Civil de 2002. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, P.2.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, néo
paginado.
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judiciario Brasileiro.

Concebido o dano como conceito Unico com correspondéncia
a lesdo de determinado direito 3, poder-se-ia julgar possivel a definicao de
dano moral como qualquer lesao a direito desprovido de cunho patrimonial.

E, porém, uma definicdo imprecisa. Nao pela existéncia de erros
conceituais relacionados a citada nocao, mas porque e devido a grande
mudanca observada em nosso ordenamento juridico com o advento do
texto constitucional de 1988 forcosamente deve se reconhecer que qualquer
tematica relacionada ao dano moral esta muito distante da unanimidade 4,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Esta divergéncia em torno do
tema vai desde sua aplicabilidade até sua conceituacgao, exigindo debate e
detido exame da matéria.

Uma correta definicao do que seja Dano Moral deixaria o aplicador
doinstituto completamente a vontade para quantifica-lo, sem qualquer temor
acerca do malfadado enriquecimento ilicito. Nesse diapasao, veremos como
a doutrina vem tratando o assunto.

O Ballentine’s Law Dictionary conceitua o termo dano como: “The
loss, hurt or harm which results from the injury consequente upon the ilegal
invasion of a legal right”,em portugués, “a perda, lesao ou prejuizo resultante
deinjuria conseqiiente da invasao ilegal de um direito”' A conhecimento de J.
M. Carvalho Santos e demais colaboradores em seu“Repertério Enciclopédico
do Direito Brasileiro”, como Arnoldo Medeiros da Fonseca, releva a transcricao
in verbis da conceituacao deste de dano moral, que ainda se faz atual:

“Dano moral, na esfera do direito, é todo sofrimento
humano resultante de leséao de direitos estranhos ao
patriménio, encarado como complexo de relagdes
juridicas com valor econémico. Assim, por exemplo,
envolvem danos morais as lesdes a direitos politicos, a
direitos personalissimos ou inerentes a personalidade
humana (como o direito a vida, a liberdade, a honra,
ao nome, a liberdade de consciéncia ou de palavra), a
direitos de familia (resultantes da qualidade de esposo,
de pai ou de parente), causadoras de sofrimento moral

3 DIAS, José de Aguiar. Obra citada. v .2. p.737.
4 VIOLA, Rafael. O Papel da Responsabilidade Civil na Tutela Coletiva. In. FACHIN, Luiz Edson
e TEPEDINO, Gustavo. p.393.
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ou dor fisica, sem aten¢ao aos seus possiveis reflexos no
campo econémico.” (sic).

Nas palavras do Professor Arnoldo Wald:

Dano é alesdo sofrida por uma pessoa no seu patriménio
ou nasuaintegridade fisica, constituindo, pois, uma leséo
causada a um bem juridico, que pode ser material ouima-
terial. O dano moral é o causado a alguém num dos seus
direitos de personalidade, sendo possivel a cumulagéo da
responsabilidade pelo dano material e pelo dano moral.
(Curso de Direito Civil Brasileiro, Editora Revista dos
Tribunais, SP, 1989, p. 407).

Verifica-se que a conceituagao traz um espectro bastante abran-
gente da qual se excluem apenas as lesées materiais. O carater subjetivo do
dano moral se evidenciada, visto mesmo que o referido dano nao pode ser
observado por aqueles sujeitos que se relacionam com o lesado.

Para Carlos Alberto Bittar, “sdo morais os danos e atributos valora-
tivos (virtudes) da pessoa como ente social, ou seja, integrada a sociedade
(como, v.g., a honra, a reputacdo e as manifestacdes do intelecto).” (Tutela dos
Direitos da Personalidade e dos Direitos Autorais nas Atividades Empresariais,
Revista dos Tribunais, SP, 1993, p. 24).

Buscando harmonizar a conceituacao de dano moral, adoutrinaea
jurisprudéncia modernas vém contribuindo sobremaneira, quando o restringe
apenas aquelas situagdes em que realmente houve um ataque a dignidade da
pessoa humana No mesmo diapasao, afastou-se o grande erro de considerar
as consequéncias do dano como elementos para sua configuracao e ndo sua
causa.

E comum os aspirantes de reparacao por dano moral levantarem a
dor, aangustia, enfim, o sofrimento que passaram em decorréncia do ato ilicito
No entanto, todos esses sentimentos comuns a pessoa humana, na verdade,
sdo consequéncias e nao causa do abalo moral.

A propésito, o magistério de Maria Celina Bodin de Moraes (Danos
a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p 131 destacado) deixa bem claro esse novo momento
de evolugdo na conceituacdo do instituto ora estudado:
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Além disso, ao definir o dano moral por meio da nogéo
de sentimento humano, isto &, utilizando-se dos termos
‘dor’, ‘espanto, ‘emocao), ‘vergonha; ‘aflicdo espiritual;
‘desgosto; ‘injuria fisica ou moral, em geral qualquer
sensacao dolorosa experimentada pela pessoa, confun-
de-se o dano com a sua (eventual) consequéncia. Se a
violacdo a situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial
acarreta, ou ndo, um sentimento ruim, ndo é coisa que o
Direito possa ou deva averiguar. O que o ordenamento
juridico pode (e deve) fazer é concretizar, ou densificar,
a cldusula de protecdo humana, ndo admitindo que
violagdes a igualdade, a integridade psicofisica, a liber-
dade e a solidariedade (social e familiar) permanecam
irressarcidas.

Ainda complementa a citada Jurista:

Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos
componentes da dignidade humana, dignidade esta
que se encontra fundada em quatro substratos e,
portanto, corporificada no conjunto dos principios da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da
solidariedade. (op cit, p 327)

E preciso recordar que a dignidade humana foi elevada a um dos
principios estruturantes do Estado brasileiro. Veja-se que na Constituicao
Federal de 1988 o legislador constituinte fez insculpir, ja no artigo primeiro,
dentre os fundamentos sobre os quais se assenta o Estado Democratico de
Direito, a dignidade humana.

Destarte, se configura hodiernamente o direito subjetivo constitu-
cionaladignidade, com representagdes indissocidveis na conceituacdo de dano
moral, jJustamente porque os valores que compdem a dignidade humana sao
precisamente aqueles que se referem aos valores intimos da pessoa, tais como
odireito aintimidade, a privacidade, a honra, ao bom nome e outros inerentes
adignidade humana que, em sendo violados, merecerdao a compensacao pela
via da indenizagao por danos morais.

Em suma, em que pese o principio que fundamenta o dever de inde-
nizar se fundamentar no fato de que a todo o dano injusto deve corresponder
um dever de reparagao, quando a vitima reclama a reparagao pecunidria de
dano moral, ndo pretende que se estipule uma cotagdo para sua dor, mas, tao
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somente, que se lhe assegure um meio de atenuar, mesmo que parcialmente,
as sequelas da lesao juridica. Na reparacdo dos danos morais, o dinheiro tem o
condao de equivaléncia, como, ordinariamente, nos danos materiais, porém,
simultaneamente, a funcao satisfatoria e a de pena.

3 A CONTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL E A REPERSONALIZAGAO
DO DIREITO PRIVADO E SUA INFLUENCIA NA QUANTIFICAGAO DO DANO
MORAL

Debatida por Pietro Perlingieri décadas antes da vigéncia de nosso
atual ordenamento constitucional’, esta releitura dos institutos de direito pri-
vado pautada pelos ditames constitucionais acaba por engendrar verdadeiras
metamorfoses em todo o campo civilista. Ndo mais, se mostra acertado fazer
recair sobre a autonomia da vontade (ou autonomia privada) o atributo de
parametro de validade ou a qualificacdo de dogma a ser seguido®. Abre-se
margem para alteragdes nas mais diversas esferas relacionadas a area do di-
reito civil, tanto no que tange ao prisma de observacdo do intérprete quanto
em relacdo a definicdo do ponto a ser primordialmente relevado. Invertem-se
as prioridades.

Com o fendmeno da constitucionalizacdo, entre nés incontestavel-
mente, apos a legislacdo constitucional de 1988, ndo mais se encontra respaldo
a valorizacao do “ter” ante o “ser”. Estando o ordenamento juridico brasileiro
obrigatoriamente vinculado ao principio republicano, ontoldgico, que possui
como desdobramento mais l6gico a dignidade da pessoa humana, é no sentido
desta ultima que as decisdes devem ser tomadas.

E a tomando como baliza que devem se dar as interpretacées.
Constitucionalizado o direito civil por seus intérpretes, este acaba, inafastavel-
mente, despatrimonializando-se e repersonificando-se’. Eleva-se o individuo
a posicao de destaque. A“pessoa humana”é dada a essencialidade do sistema,

5 E 0 exposto em NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formu-
lacao na perspectiva civil-constitucional. 1.ed. Curitiba: Jurua, 2004. p.30.

¢ FACHIN, Melina Girardi. PAULINI, Umberto. Problematizando a eficacia dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares: ainda e sempre sobre a constitucionalizacdo do
Direito Civil. In. FACHIN, Luiz Edson e TEPEDINO, Gustavo (org.). Didlogos sobre direito civil. v.2.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 197.

7 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33-34.
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restando ao patrimonio, devidamente posto em plano inferior, atuar de modo
instrumental a efetiva protecao do “ser”.

Exposta a relevancia assumida pelo processo de constituciona-
lizacao, e pelo proprio texto constitucional de 1988, no direito civil, parece
nitido que tal fendémeno veio a influir de modo determinante na tematica da
responsabilidade civil. Aqui, a variacdo decorrente da adogdo dos preceitos
constitucionais como premissas maiores acaba por se relacionar a prépria
natureza da matéria.

Tomados os institutos do campo da responsabilidade civil sob a luz
das diretivas contidas na Constituicao, altera-se a disciplina no que toca seus
mais diversos aspectos, até mesmo, e porque, trata-se a responsabilizacdo por
danos em assunto composto em seu cerne por elementos de cunho vago e
dotadas de indeterminacao, o que proporciona dilatada margem criadora ao
aplicador legal, o magistrado, permitindo que a inspiracdo constitucional se
dé facilmente®.

Interpretada sob as demarcas do texto constitucional, e considerada
a superioridade hierarquica deste Ultimo, tem-se como primeira e essencial
consequéncia da constitucionalizacao do direito privado observada na esfera
da responsabilidade civil, a modificacdo do préprio foco metodoldgico da te-
matica, que passou por um processo evolutivo iniciado com a vinganca privada
até o momento atual em que nos é proibida a autotutela, deixando ao encargo
do Estado essa funcao de perquiricao judicial e definicao da devida reparacao®.

Aluz de uma Carta Constitucional que coloca em posicdo de absolu-
to relevo a protecao do“ser”, a preservacao do individuo, consequéncia légica
é que este mesmo individuo centralize os designios na responsabilidade civil.
A par de se preocupar com a identificacado daquele que ocasionou o dano, e
sua penalizagao, qualquer teoria e aplicacdo da responsabilizacdo civil estao
voltadas para a figura da vitima'®.

Diferentemente do que segue ocorrendo nas ciéncias penais, e do
que por um periodo ocorreu na prépria seara da responsabilidade civil, analisa-

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacao do direito civil e seus efeitos sobre
a responsabilidade civil. In. Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: Pontificia Uni-
versidade Catdlica - Departamento de Direito. Julho — dezembro 2006, n° 29. p. 239

2 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9.ed. ver. de acordo com o novo Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.5

© SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da Responsabilidade Civil brasileira. Revista Tri-
mestral de Direito Civil - RTDC. Rio de Janeiro: Padma, vol.22, abril/junho 2005. p. 56-57.
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da amatéria sob o influéncia da Constituicdo Federal de 1988, a vitima passa a
ser o elemento central da relagdo. O texto constitucional, destarte, trouxe o eixo
daresponsabilidade civil para um parametro diametralmente oposto: punir o
ofensor ndo é mais o foco principal, mas a satisfacdo dos danos do ofendido .

Modifica-se a perspectiva e, consequentemente, a propria funcéo da
responsabilidade civil dentro do mundo juridico. O ressarcimento, reequilibrar
o cendrio econémico-juridico afetado pelo dano, passa ser a sua funcao princi-
pal e ndo o carater punitivo'2. Some-se aisso a tutela do individuo consagrada
pela legislacao constitucional, e é de se compreender que a vitima de um dano
nao deve ter embaragado o seu ressarcimento.

Elegendo-se um sistema de responsabilidade civil concentrado néo
na figura do ofensor, mas do individuo ofendido pelo dano, aproxima-se de
uma tentativa de nao usar o Direito como meio de controle social, mas sim
efetivamente de componente estruturante de uma sociedade verdadeiramente
harmonica.

Esse novo modelo que se afigura tem como condao evitar que quais-
quer lesdes a aspectos da dignidade da pessoa humana deixem de ensejar
ressarcimento por falta de previsao legal. Gustavo Tepedino deixa isso bem
evidenciado ao dizer que“As previsdes constitucionais e legislativas, dispersas e
casuisticas, ndo logram assegurar a pessoa protecao exaustiva, capaz de tutelar
as irradiagdes da personalidade em todas as suas possiveis manifestacoes”’.

Nesse diapasao é fundamental a capacidade de identificar tantos
tipos de dano quanto necessario se fizesse para garantir que a vitima do dano
injusto lograsse a devida reparacao’.

Em outra vertente, e também consequéncia da direcao constitucio-
nal de reparagdo com base na cldusula geral de dignidade da pessoa humana,
aperfeicoa-se nos ambitos doutrinario e jurisprudencial debate sobre quais
danos sdo de fatos inerentes a dignidade da pessoa humana e, portanto,
merecedores da devida reparagao.

Nao se desconsidera aqui o fato de que, ndo raro, nos deparamos
nos tribunais com demandas cujo objeto beira o ridiculo, evidenciando-se

" VIOLA, Rafael. Obra Citada. p.384.

12 DIAS, José de Aguiar. Obra citada. p.55

'3 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional. In.
Temas de Direito Civil. p.37.

“ldem. p.17.
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que algumas sdo propostas com uma finalidade meramente pecuniaria, o
que entope nossos Tribunais de demandas sem nexo prejudicando ainda
mais a ja combalida celeridade processual, ainda atribuem ao principio da
dignidade da pessoa humana um sentido que, em vez de engrandecé-lo, é
capaz de banaliza-lo.

Colocar na vala comum a protecéo a tutela do individuo, buscando
com isso um enriquecimento sem causa, € negar que sua utilizacdo sirva de
modo acertado aqueles que efetivamente véem sua dignidade lesada.

Evidente que, dada a analise particular que é inseparavel da indeni-
zacgao por dano moral, seria equivocado partir para um caminho que restrin-
gisse as possibilidades do magistrado ponderar as conjunturas e nuances do
caso concreto. Entretanto, isto ndo pode ser obstaculo para que se considere,
todavia, a necessidade premente de critérios minimos a ajustarem a matéria.
Apenas dessa forma o principio normativo da dignidade da pessoa humana
deixara de ser tratado com esta flexibilidade que apenas exaure seu verda-
deiro conteudo e acaba por macular sua funcao de cldusula geral de tutela
da personalidade.

4 TENTATIVAS DE SOLUCIONAR O PROBLEMA

Um passo que deve servir ao julgador é entender a funcao com-
pensatéria do Dano Moral, cuja diretriz é a correta leitura do caput do artigo
944 do Cédigo Civil.

Art. 944, Aindenizacdo mede-se pela extensao do dano.

Assim, como ja mencionado, é a amplitude do dano moral, a lesdo
que atinge a dignidade da pessoa humana, ou seja, o dano que acomete os
direitos decorrentes dessa ideia maior que dificulta a conceituacao. Parece mais
razoavel, assim, caracterizar o dano moral pelos seus proprios elementos, como
a privacao ou diminuicao daqueles bens que tém valor precipuo na vida do
homem e que sao a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos.

Ora, a sociedade tem uma pauta de valores em que sabemos quais
desses entes morais quando atingidos, a extensao do dano é maior. A vida,
lesdo corporal, liberdade, intimidade, privacidade, honra, negativacao de
cadastro de crédito, e assim por diante.
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O importante é ter isso definido, no sentido de evitarmos absurdo
como numa histéria mitica, até que ponto é verdade nao se sabe, o que importa
é que virou lenda, de que na mesma sessdo do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro a atribuicao do mesmo valor de indenizacdo para o caso de um cachorro
que morreu no compartimento de bagagem por despressurizagdo e para mae
que perdeu um filho em virtude de um racha, ambos danos mesurados em
cinquenta saldrios minimos.

Outra coisa que deve ser observada sdo as condi¢des pessoais da
vitima, deve ser observado como era sua vida e o espectro de atuagdo do dano.
O antes e o depois, na tentativa, evidentemente impossivel, de se chegar ao
restituto in integro. Ou seja, dentro de singularidade de cada ser humano, cada
um de nos recebe uma agressao de forma diferenciada e o Magistrado precisa
observar isso no momento da liquidag¢ao do Dano Moral.

Por exemplo, uma méae que entregou seu filho a responsabilidade
do Estado desde o nascimento ndo pode receber o mesmo valor indenizatério
de uma mae que educou e criou seu filho e ele morre em um incidente em
um Centro de Reabilitacdo Estatal. Na Franca em casos como o primeiro se da
uma indenizacdo simbdlica de um franco.

O Superior Tribunal de Justica parece estar seguindo assentado
naquilo que foi acima delineado ao determinar, no Recurso Especial 9959780
- ES, pagamento de 500 (quinhentos) salarios minimos, o equivalente a R$
272.500,00 (duzentos e setenta e dois mil e quinhentos reais), como compen-
sacao por danos morais a familia de uma mulher morta em atropelamento.
A decisao da Terceira Turma, unanime, adotou os critérios para arbitramento
de valor propostos pelo ministro Paulo de Tarso Sanseverino, relator do caso.

Ao analisar recurso apresentado pela familia ao STJ, o ministro
observou a desconformidade entre o valor indenizatério concedido pelo
Tribunal de Justica e aqueles montantes praticados pelo préprio STJ. Para o
citado ministro o estabelecimento de critérios objetivos para o arbitramento
do valor da reparacao por danos extrapatrimoniais é “um dos problemas mais
delicados da pratica forense na atualidade”.

Paulo de Tarso Sanseverino baseou seu voto no chamado método
bifasico, em que se coloca dois pilares fundamentais: o bem juridico lesado
e as circunstancias relatadas no processo. Em concordancia com a média dos
valores estabelecidos em precedentes analogos, ponderando a morte da vitima
apds o atropelamento, o relator fixou a base da indenizacao em 400 (quatro-
centos) salarios minimos. Ap0ds, ele adicionou 100 (cem) saldrios minimos ao
valor definitivo, sopesando os tracos distintivos do caso em julgamento.
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De acordo com o processo, 0 motorista estaria dirigindo em velo-
cidade incompativel com a via. Ele teria atravessado a barreira eletrénica a
66 (sessenta e seis) km/h, velocidade acima da permitida para o local, de 40
(quarenta) km/h, e teria deixado de prestar socorro a vitima apds o atropela-
mento. Ela tinha 43 (quarenta e trés) anos e deixou o esposo e quatro filhos,
sendo um deles judicialmente interditado.

Em suas explicagdes o Ministro deixou evidenciado que o objetivo
do método bifasico é buscar um fio condutor entre o interesse juridico lesado
e as particularidades do caso, trazendo equidade ao arbitramento. Conforme o
citado Ministro ele ndo duvida que este seria 0 método mais apropriado para
a quantificacdo da compensacao por danos morais em casos de morte: “Esse
método bifasico é o que melhor atende as exigéncias de um arbitramento
equitativo da indenizacao por danos extrapatrimoniais”

Pelo método bifasico, estabelece-se inicialmente o valor basico da
indenizacao, em conformidade com a jurisprudéncia sobre casos de lesdo
ao mesmo interesse juridico. Garantindo-se, dessa forma, nas palavras do
ministro “uma razoavel igualdade de tratamento para casos semelhantes”. O
passo seguinte é analisar as particularidades do caso concreto, para se chegar
ao montante definitivo da indenizacao, acertando o valor basico para mais
ou para menos, tudo segundo as circunstancias atenuantes ou agravantes
notadas na situacao em concreto.

Conforme o multicitado Ministro, “cada caso apresenta particula-
ridades proprias e varidveis importantes, como a gravidade do fato em si, a
culpabilidade do autor do dano, a intensidade do sofrimento das vitimas por
ricochete (dano moral reflexo ou indireto), o nimero de autores e a situacdo
sécio-econdmica do responsdvel”. Devendo esses elementos ser considerados
na definicdo do valor da indenizacao.

Sobre a busca de um critério mais ou menos equivalente de compen-
sacdo do bem ou interesse juridico lesado, ele afirmou que “é um critério im-
portante, mas deve-se ter cuidado para que ndo conduza a um engessamento
excessivo das indenizagdes por prejuizos extrapatrimoniais, caracterizando um
indesejado tarifamento judicial com rigidez semelhante ao tarifamento legal”.

Em outra linha de pensamento, se estabelece outra controvérsia
em torno do tema em estudo, que reside em se saber se, na fixacdo do dano
moral, deve ser levada em consideracdo apenas o aspecto compensatério
do dano causado a vitima ou se, além da verba compensatéria, o magistrado
devera também arbitrar um plus, a titulo de punicao a ser paga pelo ofensor,
quando do arbitramento da condenacao.
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O debate a respeito da indenizagéo civil punitiva ndo é novo no
meio académico e também nado é ponto pacifico nos Tribunais. Ao contrario, a
sua aplicagao aos casos concretos tem se dado de forma bastante divergente,
sendo, portanto, questdo tormentosa para os aplicadores do direito.

Existe, ndo se pode deixar de considerar, resisténcia da grande parte
da doutrina e jurisprudéncia brasileira quanto a aquiescéncia da teoria dos
punitive damages ou ainda exemplary damages, originéria do direito norte-
americano sob o argumento de que se trataria de enriquecimento sem causa,
principalmente. Contudo, ainda que de forma contida, tem-se observado certo
avanco da teoria dos punitive damages na doutrina hodierna, e os Tribunais
também seguirdo por este caminho.

Isso porque a sociedade atual valoriza um comportamento ético
e por isso, é interesse geral limitar atitudes que colidam com esse interesse
geral. Importante lembrar, que esse processo evolutivo de separacdo entre as
fungdes ressarcitoria e punitiva da responsabilidade civil, concretizou-se com o
advento do Codigo Civil Francés, o qual, paradigma para inimeras codificacoes
modernas, definiu o ilicito civil separando-o por completo do ilicito penal.

Nesse contexto seria impensavel vislumbrar uma funcao punitiva
da responsabilidade civil, pois isto representaria um retrocesso aos estados
mais primitivos da civilizacdo, com contornos de vinganca pessoal, na busca
em infligir no ofensor sofrimento semelhante ao experimentado pela vitima,
ressaltaram os irmaos MAZEAUD':

Ce bénéfice vient apaise I'antique besoin de vengeance
qui sommeille au fond du coeur de chaque victime.
L'homme qui a souffert, n'est pas au fond du coeur de
chaque victime. Llhomme qui a souffert n'est pas satisfait
par cela seul que disparait sa souffrance; l'instinct le
pousse a désirer que l'auteur de la faute souffre a son
tour le méme mal. L'idée est barbare; elle tient a tout ce

qu’ily a de mauvais dans la nature humaine.

Acontece, entretanto, que o processo de despenalizacdo da res-

> MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon; TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la responsa-
bilidade civil: delictual y contractual. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1961.
p. 378.
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ponsabilidade civil, apontado na reserva da obrigacdo de indenizar ao mero
ressarcimento dos danos causados pelo ofensor, nao foi recebido em todos
os ordenamentos juridicos de forma harmonica, tendo os ordenamentos de
tradicdo romano-germanica e anglo-saxdnica concepgdes completamente
distintas do assunto, o que, inevitavelmente, deu origem a inumeras diferencas,
especialmente no que diz respeito ao alcance da aplicabilidade do instituto
da responsabilidade civil.

O ordenamento juridico anglo-saxdo, congenitamente, ja atribuia
aoinstituto da responsabilidade civil inegavel natureza punitiva, ao considerar
a possibilidade de que o ofensor fosse condenado ao pagamento de quantia
superior aquela representativa do prejuizo experimentado pelo ofendido.
Comecava, assim, o desenvolvimento da doutrina dos punitive damages ou
exemplary damages, demonstrada na condenacédo do ofensor ao pagamento
de determinada quantia em favor da vitima com a dupla finalidade: punir e
desestimular a pratica de determinada conduta social considerada indesejavel,
0 que nao se verificava no ordenamento romano-germanico.

Desde entdo, a utilizacao da figura da responsabilidade civil punitiva
difundiu-se largamente por diversos ordenamentos juridicos, sendo mais fa-
cilmente visualizada nos precedentes da Corte norte-americana e em alguns
paises filiados ao sistema do common law. Sucede, porém, que ao mesmo
tempo em que encontrou partidarios, a doutrina da indenizacgao civil punitiva
tem sido alvejada inimeras e considerdveis criticas, tanto por parte da dou-
trina estrangeira, norte-americana e européia, quanto por parte da doutrina
brasileira, sempre se demonstrando os riscos de cometer arbitrariedades com
a aplicacdo acritica da referida teoria.

Ao mesmo tempo em que se esta ciente da necessidade de cautelaa
sociedade nao pode mais conviver com condutas que acabam violando todos
0s seus ideais éticos e acabam por trazer um verdadeiro prejuizo coletivo ao
seio social.

O que dizer da conduta da grande maioria de fornecedores de ser-
vicos essenciais, como telefonia celular, internet e seguros de satide no Brasil?
O prejuizo aos consumidores sao perpetrados aos milhdes e eles fazem uma
conta simples.

Ora se fizeram uma propaganda enganosa que fez milhdes de usua-
rios aderirem a um novo plano de telefonia celular, que na realidade em nada
corresponde aquilo que foi propagandeado, e apenas 10% (dez por cento)
deles buscam a tutela jurisdicional estatal, e recebem indenizacées infimas,
evidente que matematicamente valeu a pena para a empresa e, indubitavel-

re



A QUANTIF]CACAO DO DANO MORAL NO DIREITO BRASILEIRO:
ATE QUANDO CONVIVER COM ESSA INDEFINICAO?

mente, 0 comportamento sera repetido.

No intento de ilustrar alguns desses critérios de fixacdao do valor
do danos morais, André Gustavo Corréa de Andrade' menciona alguns
critérios tratados pela doutrina, quais sejam: “a separa¢do dos montantes
fixados a titulo de compensacao e punicdo; o grau de culpa ou a intensidade
do dolo do agente; condi¢des pessoais do ofensor e da vitima; a gravidade
do dano; a obtencéo de lucro com o ato ilicito e a existéncia de outros valores
indenizatorios”.

O intuito da separacdo dos valores de compensacao e de punicao é
de que se possa saber exatamente quanto foi arbitrado a que titulo e, portanto,
se possa medir o grau de punicdo aplicada ao apenado.

5 CONCLUSAO

Nao ha como eliminar uma certa dose de subjetivismo na
liquidacao do dano moral. De fato, ndo ha um parametro préprio para estimar-
se o valor a ser ressarcido. Ha o Juiz de recorrer aos principios de eqliidade, ao
bom senso, ao arbitrium boni viri.

A soma, como ressalta o Prof. Caio Mario, nao deve ser tao
grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que
se torne inexpressiva (ob. citada, pag. 60). Segundo Maria Helena Diniz:

Na reparacdo do dano moral o juiz devera apelar para
o que lhe parecer equitativo e justo, mas ele agird sem-
pre com um prudente arbitrio, ouvindo as razées da
parte, verificando os elementos probatorios, fixando
moderadamente uma indenizacdo. Portanto, ao fixar
0 quantum da indenizacao, o juiz ndo procederd a seu
bel-prazer, mas como um homem de responsabilidade,
examinando as circunstancias de cada caso, decidindo
com fundamento e moderacdo. (Curso de Direito Civil
Brasileiro, 7° vol., 42 ed. pag. 77)

' ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: Os punitive da-
mages

na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2006,

p.319-331.
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Claro esta que qualquer excesso ou radicalizagao importara
no enfraquecimento e desmoralizacao do instituto.

A par de tudo isso o que nao se pode permitir é o sujeito
ja vitima de lesao em valores imateriais tao profundos de cada ser humano,
sinta-se aviltado no momento da quantificacdo dos danos morais e torne a
tarefa de buscar a compensacao no judiciario nada mais um prolongamento
de seu sofrimento e ndo um atenuante.
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THE QUALIFICATION OF THE MORAL DAMAGE
IN BRASILIAN LAW: EVEN WHEN LIVING WITH
THIS UNCERTAINTY?

ABSTRACT

Quantifying moral damage under Brazilian laws
is an issue that continues to generate debates
that are far from giving a uniform shape to the
subject. What we have seen is great uncertainty
and nonsense evinced by the disparity in the ap-
plication of the compensatory amount for moral
damages, which, at times, lead to misconception
on the part of lawyers who in nowadays spread
theidea that thereis a so-called “industry of moral
damage.” Some steps towards crossing over such
barriers have been taken, with emphasis given to
the importance of the phenomenon of constitu-
tionalization of civil law, in this scenario, given to a
recent decision by the Superior Court of Justice in
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applying the biphasic method for moral damage
quantification, and also to an interpretation that
is consistent with, and appropriate to, our legal
sistem as far as the theory of the so-called punitive
damages is concerned.

Keywords: Quantification of damage. Constitutio-
nalization of civil law. Biphasic Method. Punitive
damages.
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